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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La responsabilidad por los actos ilicitos
dafiosos de los sometidos a patria potestad o tutela

SILVIA DIAZ ALABART

Catedratica de Derecho Civil

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Evolucion histdrica de los preceptos de res-
ponsabilidad civil de padres y guardadores contenidos en el Cddigo civil
y en el Cddigo penal. 1. Proyecto de Cddigo penal de 1821. 2. Codigo
penal de 1822. 3. Proyecto de Cddigo civil de 1836. 4. Cddigo penal de
1848. 5. Proyecto de Cddigo civil de 1851. 6. Codigo penal de 1870.
7. Proyecto de Cddigo civil de 1882-88. 8. Conclusiones. 111. Quiénes res-
ponden y por quiénes lo hacen a tenor del articulo 1.903 del Cddigo civil
y del articulo 20 del Codigo penal. 1. Personas responsables de acuerdo
con el articulo 1.903 del Cédigo civil. A) Padres. B) Otros parientes. C)
Tutores y otros cargos tutelares. a) Tutores. b) Responsabilidad de los
que habiendo debido promover la constitucion de la tutela no lo hicieron.
¢) Tutela institucional. d) Curador. e) Defensor judicial. £y Guardador
de hecho. 2. Personas responsables segin el articulo 20 del Cddigo penal.
3. Personas por cuyos ilicitos penales o civiles se responde a tenor del
articulo 1.903 del Cddigo civil y del articulo 20 del Cddigo penal. A) Ar-
ticulo 1.903. a) Emancipados. b) El menor de vida independiente. c) Incapa-
citados. B) Articulo 20 del Cddigo penal. a) Menores. b) Incapacitados.
IV. Importancia de la edad dentro de la minoridad. 1. Introduccion. 2.
Situacion en nuestro pais. 3. Algunas soluciones posibles. V. La responsa-
bilidad de padres y tutores por los ilicitos realizados por sus hijos o pupi-
los: ¢directa o subsidiaria? 1. La responsabilidad del articulo 1.903 del
Cddigo civil. 2. La responsabilidad del articulo 20 del Cddigo penal. La
aplicacion del articulo 1.093 del Cddigo civil al menor, mayor de dieciséis
aRos, que haya cometido un ilicito penal. 3. Examen de la jurispruden-
cia. V1. Responsabilidad con el patrimonio del menor o incapacitado. 1.
Segtin el articulo 20 del Cddigo penal. 2. Segiin el articulo 1.903 del Cddi-
go civil. V1. Cardcter de la responsabilidad de los padres por los ilicitos
de sus hijos. Forma en que esta responsabilidad afecta a los bienes ganan-
ciales. 1. Responsabilidad de los padres y solidaridad. 2. Responsabilidad
de los padres y el régimen de gananciales. VII1. El plazo de prescripcion
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de la accion para exigir la reéponsabilidaa’ civil. 1. Introduccion. 2. Opi-
nion mantenida por la Jurisprudencia. 3. Opinion de la doctrina. 4. Criti-
ca de las posiciones jurisprudenciales.

I. INTRODUCCION

La responsabilidad civil extracontractual es hoy un tema atractivo
para cualquier jurista. Una parte importante de las sentencias de nues-
tro T.S. recaen sobre esa materia, y hay todavia muchos extremos
de su amplia problematica que no han sido suficientemente estudia-
dos por la doctrina espaiiola.

Dentro de ese extenso campo, me interesa aqui ocuparme tan sélo
de algunos puntos referentes principalmente (1) a la responsabilidad
civil de los padres o tutores por los actos ilicitos (penales o civiles)
realizados por sus hijos o tutelados (1 bis).

Se trata de una materia que presenta en nuestro ordenamiento
gran cantidad de problemas, quiza en su mayor parte nacidos de que
se encuentra regulada no solo en el Cddigo civil (arts. 1.902 a 1.910),
sino que también lo estd en el Cdédigo penal (arts. 19 a 22).

Aunque sea el propio Cédigo civil en sus articulos 1.092 y 1.093,
respectivamente, el que establece que se regularda la responsabilidad
civil en el Cédigo penal si los dafios que hay que reparar proceden
de un delito o falta, y en el Cddigo civil si nacen de ilicito civil,
no existe ninguna razon de fondo valida que determine la necesidad
de una legislacion doble, puesto que la responsabilidad civil es uni-
ca (2), sin que tenga trascendencia alguna que proceda de ilicito civil
0 penal.

Que las normas de responsabilidad civil contenidas en el Cddigo
penal, aun incluidas en un texto legal penal, son normas civiles, es
algo que actualmente nadie duda. No solamente piensan asi los espe-

(1) Aunque efectivamente mi estudio versa principalmente sobre algunos puntos
de la responsabilidad civil de los padres o tutores, ni recoge todos los problemas de
esa situacion, ni solamente eso, porque también me ocupo de algin extremo, como
el del plazo de prescripcion de la accidn, que, aunque afecte a la responsabilidad civil
en general y no exclusivamente a la de padres y tutores, nace de la doble regulacion
legal de la citada responsabilidad en nuestro ordenamiento juridico, que es otro de
los temas sobre los que gira este trabajo.

(1 bis) La responsabilidad civil nace del dafio y no del delito. Normalmente em-
plearé una expresion en que eso quede claro, pero en otras ocasiones, por brevedad,
utilizaré la de «responsabilidad derivada de delito», aunque no sea correcta en puridad.

(2) Aunque sea este un punto en el que la mayor parte de la doctrina estd de
acuerdo, la jurisprudencia no da la impresion de opinar lo mismo, sino mds bien
que son distintas la responsabilidad civil derivada de delito y la de ilicito civil. El
optar por una u otra tesis conducird a dar una u otra solucién a muchos de los proble-
mas que se plantean en este campo.
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cialistas (3) en Derecho civil, sino también la mayor parte de los pe-
nalistas actuales (4).

Las razones son multiples. La mds importante deriva de la propia
naturaleza de las cosas. La responsabilidad civil no es una pena que
se imponga al que realizé la conducta delictiva, junto a la que le
corresponda por su responsabilidad criminal, sino que simplemente
trata de resarcir los perjuicios que con esa conducta se causaron.

Precisamente por ser asi, es por lo que resulta posible que alguien
que no realizé conducta delictiva alguna (padres o tutor), ni en con-
cepto de autor, ni de cémplice o encubridor, y al que, por lo tanto,
no se le puede imponer ninguna pena (5) (5 bis), sin embargo, res-
ponde civilmente en ciertos supuestos de los perjuicios causados por
otro con su conducta delictiva.

Otras razones a favor del cardcter civil de estas normas son:

1) Aunque el articulo 1.092 del Cédigo civil remite al Cddigo
penal para la regulacién de las obligaciones que nazcan de los delitos

(3) Entre otros, ROGEL VIDE: La responsabilidad civil extracontractual en el De-
recho espafol, Madrid, 1976, p. 31. SaNTOS Briz: Comentarios al Cddigo civil y com-
pilaciones forales, Edersa, t. XXIV, 1984, p. 575. Lacruz: Elementos de Derecho
Civil, t. 11, vol. 1.°, 1985, p. 583. ArLBaLaDEJO: Derecho civil, t. 11, vol. 2.°, 7.2
ed., 1982, p. 472. EspiN: Manual de Derecho civil espaiiol, vol. 111, 5.* ed., 1974,
p. 479.

(4) Ocravio pE TOLEDO: Sobre el concepto de Derecho penal, 1981, pp. 59 y ss.
RODRIGUEZ RAMOS: Compendio de Derecho penal, Madrid, 1984, p. 120. SANTIAGO
MIR: Derecho penal, parte general, 1984, p. 7. RODRIGUEZ DEVESA: Responsabilidad
civil derivada de delito o falta y culpa extracontractual, en libro-homenaje al profesor
Guasp, 1984, p. 511. ANTON ONECA: Derecho penal, 2.® ed., anotada y corregida por
Herndndez Guijarro y Benéyted Merino, 1986, p. 645. Bustos RAMIREZ: Manual de
Derecho penal espafiol, 1984, p. 466. Considerdndolos de naturaleza mixta. QUINTANO Ripo-
LLES: La «accion tercera» o «cuasi criminal», propia de la responsabilidad civil dima-
nante del delito, en «RDP», 1946, pp. 935 y ss.

(5) Ni aunque ésta fuera pecuniaria, ya que también seria pena.

(5 bis) SALVADOR VIADA Y VILASECA: Cddigo penal reformado en 1870, 4.* ed.,
t. I, Madrid, 1980, p. 394. Este autor, al comentar el art. 19 del Cédigo penal de
1970 (equivalente al vigente art. 20), se pregunta si al que se le impone una indemniza-
cién como responsable civil subsidiario {se equivoca el comentarista, los padres respon-
dian directamente por los menores], podra condendrsele a la prisidn subsidiaria, en
caso de insolvencia: «En cierta causa de lesiones menos graves, seguida contra un me-
nor de quince afios, pero mayor de nueve, al que se declar6 exento de responsabilidad
criminal por haber obrado sin discernimiento, la Sala de lo criminal de la audiencia
de Madrid condend al padre del nifio a una indemnizacion de 13 pesetas al perjudica-
do, y a la prisién subsidiaria caso de insolvencia. Mas interpuesto contra dicha senten-
cia por el Ministerio Fiscal, en beneficio del padre, recurso de casacién por infraccion
de ley, citando como infringidos los arts. 19, 20, 21 y 50 del Cddigo, porque fue
aquél indebidamente condenado a la prisién subsidiaria por via de sustitucion y apre-
mio, declaré el Tribunal Supremo haber lugar al expresado recurso, fundandose en
que la responsabilidad civil, impuesta subsidiariamente a las personas que mientan los
arts. 19, 20 y 21 del Cdédigo, no puede extenderse a la responsabilidad personal para
reparar los dafios o indemnizar los perjuicios causados por los locos, menores, etc.,
por estar limitada por el art. 50 a los sentenciados, y por lo tanto, la Sala, condenando
al padre del nifio a la indemnizacién de 13 pesetas, y en defecto de pago a la prision
subsidiaria correspondiente, infringié con este ultimo pronunciamiento los arts. 19,
20 y 21 del Cédigo penal. (Sentencia de 19 de mayo de 1879, publicada en la Gaceta
de 9 de agosto).»
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o faltas, antes, el articulo 1.089 del Coddigo civil enumera entre las
obligaciones civiles las procedentes de «actos y ornisiones ilicitos o
en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia», sin distin-
guir con claridad (6) entre ilicito penal o civil.

2) La posibilidad de transmitir a los herederos del responsable
la obligacidn de responder civilmente ante el perjudicado o sus here-
deros.

3) La accion del perjudicado para ser indemnizado es renuncia-
ble siempre.

4) La responsabilidad civil es una obligacién asegurable.

El propio Cddigo penal reconoce el caracter civil de las citadas
disposiciones en su articulo 117 (7), que dispone que la responsabili-
dad civil nacida de delito o falta se extinga del mismo modo que
las demas obligaciones con sujecion a las reglas del Derecho civil.

6) Aun naciendo de delito o falta, es posible, si se reserva la
accién oportunamente, que de esa pretension conozcan los Tribunales
civiles (8).

Del elenco de argumentos expuestos mads arriba creo que se des-
prende con claridad que las de responsabilidad civil son inequivoca-
mente (9) normas civiles, aunque parte de ellas se encuentren en un
texto legal penal.

Siendo asi que solamente hay una responsabilidad civil, la primera
pregunta a hacerse es el porqué de la existencia de una doble regula-
cién de la materia en nuestro ordenamiento juridico.

La razén es histdrica. Durante el periodo codificador espaiiol, desde
el célebre desideratum recogido en el articulo 258 de la Constitucién
de 1812: «El Cédigo civil y criminal y el de Comercio seran unos
mismos para toda la monarquia...», hasta 1889, fecha de promulga-
cidn de nuestro Cadigo civil, fueron muchos e infructuosos los inten-

(6) Se trata efectivamente de una terminologia confusa la que emplea aqui el Co-
digo civil. Pero tradicionalmente, la doctrina ha entendido que con la mencién de
los «actos y omisiones ilicitos», el art. 1.089 del Cédigo civil se referia a los delitos
o faltas. Y con la de «actos u omisiones en que intervenga cualquier género de culpa
o negligencia» a los actos no penados por la ley, es decir, a los ilicitos civiles.

(7) «La responsabilidad civil nacida de delito o falta se extinguird de igual modo
que las demas obligaciones, con sujecion a las reglas del Derecho civil» (art. 117
del Codigo penal).

(8) «Ejercitada sélo la accidn penal, se entendera utilizada también la civil, a no
ser que el dahado o perjudicado la renunciase o la reservase expresamente para ejerci-
tarla después de terminado el juicio criminal si a ello hubiese lugar. Si se ejercitase
s6lo 1a civil que nace de un delito de los que no pueden perseguirse, sino en virtud
de querella particular, se considerara extinguida desde luego la accion penal» (art. 112
Ley de Enjuiciamiento Criminal).

(9) Aunque como sefiala S. MiIr: ob. cit., p. 9, «Ello [el que la responsabilidad
civil no tenga naturaleza penal] no obsta a que pueda resultar oportuno contemplar
la responsabilidad civil desde el prisma de los intereses de la politica criminal, como
un arma civi/ a utilizar en el tratamiento del delito».
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tos de codificar la legislacién civil. En cambio, la codificacion de
la legislacion penal siguié caminos muy diferentes, pues ya en 1822
se promulgo el primer Codigo de esa materia. Ello explica (10) segu-
ramente que la responsabilidad civil por dafios derivados de delitos
o faltas se contemplara en textos legales penales, en lugar de regular
toda la responsabilidad civil (sin que importe que los dafios a resarcir
los causara un ilicito penal o civil), en el Cédigo civil, como ocurre
en casi todas las legislaciones europeas (11).

Una vez promulgado el Codigo civil en 1889, probablemente por
inercia, por las dificultades que lleva consigo deshacer lo ya hecho,
se conservd la normativa sobre responsabilidad civil contenida en el
Cdédigo penal e incluso el propio Codigo civil consagré esa doble re-
gulacion en los articulos 1.092 y 1.093, dedicando otros articulos (del
1.902 al 1.910) al tema de la responsabilidad, pero sin mencionar
en ellos, al menos explicitamente, los ilicitos penales.

Una de las razones para seguir con la doble regulacién es la de
la economia procesal. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 108
de la L.E.Cr., «la accion civil ha de entablarse juntamente con la
penal por el Ministerio fiscal, haya o no en el proceso acusador parti-
cular...».

La victima de un ilicito penal que haya ocasionado dafos, no tie-
ne que utilizar expresamente dos acciones: una penal (12) para que
se imponga al responsable la pena correspondiente, y otra civil para
resarcirse de los daifios.

Al entablar la accion penal el Ministerio fiscal automaticamente
entablard también la civil. De ese modo, en un unico procedimiento
se solventaran las cuestiones tanto penales como las de la responsabi-
lidad civil. )

Pero la economia procesal no choca con una unica regulacion de
la responsabilidad civil, pues, aunque ésta se encuentre recogida en
un unico texto legal, nada obsta para que, si los dafios nacieron de
falta o delito, su indemnizacién pueda conseguirse en el mismo proce-
dimiento penal.

En segundo término, resulta discutible la bondad del unico proce-

(10) Asi lo afirmaba ya J. F. PACHECO: Cddigo penal, concordado y comentado,
t. I, Madrid, 1948, p. 295.

(11) Cddigo civil francés, art. 1.382, «Todo hecho humano de cualquier clase que
sea, que cause a otro un daifio, obliga al culpable a repararlo», Cédigo civil italiano
de 1942, art. 2.043, resarcimiento por heche ilicito, «cualquier hecho doloso o culposo,
que ocasiona a otros un dafid injusto, obliga al que ha cometido el hecho a resarcir
el dafio»; Codigo civil portugués 1966, art. 483. «1.°) Aquel que con dolo o mera
culpa violara ilicitamente el derecho de otro o cualquier disposicién legal destinada
a proteger intereses ajenos queda obligado a indemnizar al perjudicado por los dafios
resultantes de la violacién. 2.°) Sélo existe obligacién de indemnizar independientemen-
te de la culpa en los casos especificados en la ley.»

(12) En los delitos perseguibles de oficio, el particular no tiene que interponer
accion penal alguna, pues eso lo hace de oficio el Ministerio Fiscal.
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so, porque, aunque sea cierto que puede economizar esfuerzo, tiempo
y dinero, también es verdad que puede ser contraproducente. Es posi-
ble que si el Juez impone una pena fuerte, tienda inconscientemente
a ser mas suave en lo tocante a la responsabilidad civil. Al contrario,
una condena de responsabilidad civil fuerte puede ser compensada
con una pena mas suave de lo debido.

Otra razon en pro de la conservacion de la legislacion por partida
doble seria el atender a la diferencia existente entre el ilicito penal
y el civil y la mayor gravedad (13) de aquél sobre éste.

A este respecto, si bien es cierto que el ilicito penal suele ser de
mayor gravedad que el civil, se trata de una gravedad en cuanto a
la valoracién moral y social de la conducta delictiva, valoraciéon que
no es esencial en cuanto a la responsabilidad civil. En este campo,
la evaluacidon de la mayor o menor gravedad de los dafos causados
se mide primordialmente por criterios econémicos, para los que resul-
ta inoperante el que la conducta sea delictiva o no.

Esta fuera de toda duda que el ilicito penal es de distinta naturale-
za que el civil. Pero lo que determina la obligaciéon de indemnizar
no es el hecho de cometer un acto ilicito penal o civil simplemente,
sino el que ese ilicito haya originado unos dafios. Son los daiios,
pues, los que hacen que nazca la obligacién de indemnizar, y los
dafios en si mismos no son de naturaleza penal o civil, sino sencilla-
mente dafios.

En cualquier caso, la permanencia de una regulacién doble origina
muchos y graves problemas (14).

De las normas contenidas en el Cddigo penal, aunque no tengan
un caracter propiamente penal, tienden a ocuparse los penalistas. Pe-
ro les ocurre lo mismo que a los civilistas con las normas contenidas
en el Cédigo civil y que no son civiles. No se suelen ocupar a fondo
de su estudio, porque ello implica realmente meterse a investigar en

(13) Aunque el ilicito penal suele ser mas grave social y moralmente que el ilicito
civil, también es verdad que la actual regulacion del Cédigo penal es tan amplia en
tema de faltas que ha quedado muy restringido el campo del ilicito civil.

(14) No pensaba lo mismo PAcHECO: Cddigo penal concordado y comentado, Ma-
drid, 1848, p. 245, cuando decia: «Algunos han pensado que por mds cierta y 1til
que esta doctrina fuese [la expuesta por este mismo autor de que toda persona crimi-
nalmente responsable lo es también civilmente, pero puede haber responsabilidad civil
Yy que, sin embargo, no se responda criminalmente] se hallaba fuera de su lu-
gar en el Codigo que examinamos [el penal]. La ley penal, segun ellos, no
debia comprender estas responsabilidades, que ella misma proclama como no proce-
dentes de delito, aunque lo sean de hechos que tienen su apariencia. Sélo el Cédigo
civil debe ocuparse de tales obligaciones.—No llevamos tan alla, por nuestra parte,
las ideas de rigorismo; sobre todo cuando no existe, y tardard todavia algiin tiempo,
el Cédigo civil que se invoca. No vemos ningun mal en que se complete y perfeccione
aqui esta materia (...). La translimitacion nos parece bien pequefa, y bien inocente:
el mal que de ella derive, no pueden distinguirlo nuestros 0jos.» El tiempo y la regula-
cién contenida en los dos Cddigos no han dado la razén a Pacheco: los problemas
creados por la doble regulacidn en absoluto son pequefios.
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una parcela que no es la propia especificamente, con las mayores
dificultades y riesgos que eso lleva consigo. Los especialistas en Dere-
cho civil por su parte, aunque se ocupen de esos preceptos, tampoco
lo hacen en general con la misma profundidad o al menos con la
misma extensidn que emplean para estudiar la responsabilidad proce-
dente de ilicito civil. En consecuencia, esa regulacion a dos bandas
ocasiona una menor investigacion cualitativa y cuantitativa de los pre-
ceptos incluidos en el Cddigo penal.

A la hora de reformar (14 bis) ambos cuerpos legales, aunque por
tratarse de una materia comun a los dos precisaria al menos de una
cierta coordinaciéon, ésta no se da en absoluto (15).

Por ultimo, al establecerse ciertas diferencias en la regulacion con-
tenida en el Cddigo penal con respecto a la del Codigo civil, siendo
la responsabilidad civil unica y, por tanto, la misma en ambos casos,
se producen consecuencias injustas, alguna de las cuales examinaré
a lo largo ‘de este trabajo.

Entre estas diferencias injustas se encuentra la de entender —
como hace nuestra jurisprudencia— que el plazo de prescripcion de
la accion es distinto segun que los dafios los cause un ilicito civil
{un aftlo segun el art. 1.968-2.° C.c.) o un ilicito penal (15 afios ex
art. 1.964-C.c.). Si solamente hay una responsabilidad civil, también
deberia haber un unico plazo para la accidén de reclamaciéon por los
dafios causados.

(14 bis) Uno de los extremos que pueden ilustrar esta apreciacién que hago es
muy reciente. En la reforma del Codigo penal realizada en 1983, se cambio la redac-
cién de la posibilidad de exculpacion contenida en el art. 20 del Codigo penal. De
estar redactado en el mismo sentido que la del Cédigo civil, es decir, de tener invertida
la carga de la prueba, diciendo «...a no hacer constar que no hubo por su parte [la
de los guardadores] culpa o negligencia». A decir actualmente, «...serdn responsables
civilmente (...) siempre que hubiere por su parte culpa o negligencia...».

Esta modificacion ha sido resaltada por algunos autores especialistas en Derecho
penal, como BusTos RAMIREZ: ob. cit., p. 469, y Diaz VALCARCEL: ElI menor en el
Cddigo penal vigente y en el proyectado, en La tutela de los derechos del menor,
publicacion del 1 Congreso Nacional de Derecho Civil, Cordoba, 1984, p. 119, como
si hubiera supuesto un cambio en cuanto a que ahora corresponde probar la negligen-
cia del guardador a la victima.

Efectivamente es lo que parece si nos quedamos en la letra de la norma. Pero
la verdad es que carece de sentido que, si se trata de un dafio causado por un ilicito
civil, sea el guardador quien tenga que probar que obrd con la diligencia necesaria,
mientras que si se trata de un dafo causado por un delito o falta, sea la victima
la que tenga que probarlo.

Esta claro que no se ha podido querer semejante reforma.

Siguiendo ¢l camino parlamentario de la modificacion del articulo en cuestion, nos
encontramos con que de verdad no se quiso reformar en ese sentido, y que todo se
debe a un simple error. Asi lo ha puesto de manifiesto Ruiz VapiLLo: Comentario
al art. 20 del Cddigo penal, en Comentarios a la legislacion penal, t. V, vol. 1.°,
1985, pp. 370, 371 y 372.

Seguramente, si para reformar el art. 20 del Cddigo penal se hubiera tenido en
cuenta el art. 1.903 del Codigo civil y el estudio previo lo hubieran realizado especialis-
tas en Derecho civil y penal, no hubiera existido ese error.

(15) Ni se da en la actualidad ni, como puede comprobarse a través de los textos
legales histéricos, se ha dado en ninglin momento.
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Otro tema de conflicto entre las normas del Coddigo civil y las
del Codigo penal, es el que se produce porque parece, al menos
en principio, que estos dos textos legales establecen distinto tope de
edad en los menores para que sus padres o tutores respondan por
ellos.

Segun el articulo 20 del Cédigo penal en relacion con el 8.°-2 (16)
y el 19 del mismo Codigo, los padres o tutores responden por los
actos de los menores de 16 afios. En cambio, el articulo 1903 del
Cddigo civil no menciona edad determinada, y habla tan sélo de que
se responde de los dafios causados por los hijos que se encuentran
bajo su guarda y habiten en su compaiiia, expresion ésta que se en-
tiende actualmente como equivalente a la de no emancipado. Por tan-
to, no se encuentran incluidos entre aquéllos por los que se responde
los emancipados, cualquiera que sea la causa por la que se produjo
la emancipacién (mayoria edad, matrimonio o concesion).

Con este planteamiento resulta que, si los dafios los causd un ilici-
to penal de un muchacho de diecisiete afios, su padre no responde
por él; en cambio, si se tratara de un ilicito civil, si que responderia
el padre de ese menor.

No cabe duda que es cuanto menos sorprendente esa diferencia
de trato a la hora de responder civilmente simplemente por el hecho
de que los daiios los haya causado una conducta tipificable como
penal o no. El tema se complica cuando sobre conductas inicialmente
consideradas como penales, sin que haya habido absolucién, no llega
a recaer sentencia condenatoria, como ocurre en el caso de muerte
del presunto criminal, indulto (17), etc. En estos ultimos casos resulta
aun mas flagrante la contradiccion del distinto tratamiento en uno
y otro texto legal, puesto que el que responda el propio menor o
sus guardadores dependerd sélo de algo accidental.

Es ilogico que no se considere al menor (de mas de dieciséis y
menos de dieciocho) que a los ojos de la ley es capaz para sufrir
el reproche social que su conducta ilicita penal acarrea, y, que, por
lo tanto, responde de ella tanto civil como penalmente (18), capaz para

(16) «...Primera. De los hechos que ejecutaren las personas sefialadas en los ni-
meros 1.°, 2. y 3.° del articulo 8.° serdn responsables civilmente quienes las tengan
bajo su potestad o guarda legal, siempre que hubiere por su parte culpa o negligen-
cia...» (art. 20 del Cédigo penal). El num. 2.° del art. 8 del Cddigo penal dice: «Estan
exentos de responsabilidad criminal: ...2.°) el menor de dieciséis afios...». Y el art.
19: «Toda persona responsable criminalmente de un delito o falta lo es también civil-
mente.»

(17) Como ocurrio en el caso contemplado en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 12 de mayo de 1981, examinada en este mismo trabajo en el apartado V, aun
cuando en este campo se le aprecie a efectos sélo penales el atenuante de su edad.

(18) Arts. 9-3.° y 65, ambos del Codigo penal. El primero de ellos sefiala que
el hecho de ser menor de dieciocho anos es una de las circunstancias que atenia la
responsabilidad criminal, y el segundo, permite que al mayor de dieciséis anos, y me-
nor de dieciocho, se le aplique la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada
por la ley, pudiendo el Tribunal, atendiendo a las circunstancias, sustituir la pena
impuesta por internamiento en institucion especial de reforma por tiempo indetermina-
do, hasta conseguir la correccion del culpable.
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lo mismo si su conducta ilicita es de naturaleza civil. Hay que tener
en cuenta que desde un punto de vista moral o social el ilicito civil es
menos grave y que ademas no lleva aparejada pena alguna.

Ya fuera de los problemas producidos por la doble regulaciéon le-
gal, otra de las cuestiones cruciales que surgen en este tema de la
responsabilidad de padres y tutores por los ilicitos de los menores
incapacitados, es el de si dicha responsabilidad es de caracter objetivo
o por culpa.

A la vista de los preceptos legales que se ocupan de la citada
responsabilidad (arts. 1.903 C.c. y 20 C.p.) parece claro que se res-
ponde por culpa. Dice el articulo 20 del Cédigo penal que los guarda-
dores responderan «...siempre que hubiere por su parte culpa o negli-
cencian. Y el 1.903 del Cédigo civil in fine: «...la responsabilidad
cesara... cuando las personas... mencionadas prueben que emplearon
toda la diligencia de un buen padre de familia». Hay una clarisima
posibilidad legal de exculpacion si se actud con la diligencia debida.

La regulaciéon contenida en nuestros textos legales coincide con
lo que es posible exigir a padres y tutores: una vigilancia y educacién
ejercitadas con toda la diligencia de un buen padre de familia, ade-
cuadas a la edad y circunstancias del menor o incapacitado. Vigilan-
cia y educacion que son exigibles en base a las facultades que corres-
ponden a padres y tutores sobre menores e incapacitados.

Por eso, a la hora de apreciar si existi6 o no negligencia de los
guardadores en el caso concreto hay que tener muy en cuenta la edad
y circunstancias de los menores o incapacitados.

La conducta de cualquiera de los guardadores, que referida a un
nifio de siete aflos puede ser de gravisima negligencia, referida a un
menor, mayor de dieciséis afios, puede ser absolutamente irreprocha-
ble: por ejemplo, permitir la utilizacién de un ciclomotor de los de
menor ciclindrada. En el primer caso seria un dislate. En el segundo,
algo perfectamente normal.

Lo mismo sucede en cuanto a las circunstancias que rodean al me-
nor o incapacitado. Podria tacharse de imprudente al padre que per-
mite a su hijo de nueve afios ir y volver solo del colegio si se trata
de un medio urbano, cosa que, en cambio, podria ser normal si se
tratase de un medio rural.

Si no hay posibilidad de reprochar nada al guardador, éste no
tendrd que responder, pues el guardador no responde propiamente
de la realizacién del daiio, ya que no fue él mismo quien obré. Res-
ponde unicamente de la negligencia que permitio que el menor o inca-
pacitado causase el dafio.

Sin embargo, a pesar de lo dicho, nuestros Tribunales entienden
que se trata de una responsabilidad objetiva, pues, aunque no lo di-
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cen expresamente (19), lo que seria ir frontalmente contra las normas,
en ningun supuesto han apreciado que padres o tutores actuaran con
la diligencia debida, y mucho menos tienen en cuenta la edad (20)
o circunstancias del menor o incapacitado.

Se exige, pues, a los padres y tutores, a tenor de esta postura
jurisprudencial, 1o que éstos no pueden realizar: una vigilancia y edu-
cacion de tal tipo que dé como resultado la imposibilidad material
de’ que se produzca ningin hecho dafioso. Porque si se produce, se-
gun nuestros Tribunales, es porque no ha existido la diligencia debi-
da. Dicha vigilancia supondria excederse en las potestades que padres
y tutores tienen sobre menores ¢ incapacitados, negando a éstos el ambi-
to de la libertad personal que les corresponde por su edad de acuerdo
con el sentir social.

No es, desde luego, por ese camino por el que va la evolucién
de nuestra sociedad. Mas bien todo lo contrario. Nuestra sociedad
concede cada mayor ambito de autonomia a los menores. Fiel reflejo
de esa tendencia ha sido la reforma del derecho de familia de 1981.
En ella, entre otras muchas cosas (21), se han reducido algunas de
las facultades que correspondian a los padres junto con la patria po-
testad.

El antiguo articulo 156 del Cédigo civil, desarrollando la facultad
que atribuia a éstos el antiguo articulo 155 del Codigo civil de corre-
gir razonable y moderadamente a los hijos, les permitia «...impetrar
el auxilio de la Autoridad gubernativa, que debera serles prestado
en apoyo de la propia autoridad..., ya en el interior del hogar
doméstico, ya para la detencién y aun para la retencion de los mis-
mos en establecimientos de instruccidn o en institutos legalmente auto-
rizados que los recibieren. Asimismo podran reclamar la intervencion
del Juez municipal para imponer a sus hijos hasta un mes de deten-
cion en el establecimiento correccional destinado al efecto, bastando
la orden del padre o madre, con el visto bueno del Juez, para que
la detencidn se realice...»

Hoy ha desaparecido ese largo precepto, y es el actual 154 del
Cadigo civil in fine en el que dice simplemente (22): «... los padres po-
dran en el ejercicio de su potestad recabar el auxilio de la autoridad.
Podrdn también corregir razonable y moderamente a los hijos».

(19) Pero si dicen, como en las Sentencias de 22 septiembre 1984 y 10 marzo 1983,
«que la dureza en la exigencia de la demostracion del empleo de las precauciones ade-
cuadas para impedir el evento dafoso comporta la insercion de un matiz objetivo en
dicha responsabilidad [la de los padres o tutores]».

(20) A los efectos que aqui nos interesan, al contrario, e! Tribunal Supremo ha
dicho en mas de una ocasion que no importa a efectos de la responsabilidad cuil
sea la edad del menor. De hecho, en muchas ocasiones ésta no figura en la sentencia.
Asi lo han hecho tdltimamente la de 10 marzo 1983 y 22 septiembre 1984.

(21) La reforma enfoca la relacion de filiacidn, como ya de hecho se vivia en
nuestro pais, tomando en cuenta mds al menor y, por tanto, escuchandole en la mayor
parte de las situaciones de cierta trascendencia que le afectan.

(22) Me parece que aqui precisamente se hace evidente el cambio y su filosofia.
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Fuera de las puras normas juridicas, socialmente la autoridad pa-
terna se ha visto socavada desde los mas diversos frentes. En la ac-
tualidad es totalmente impensable la férrea vigilancia y el estricto con-
trol que parece exigir el Tribunal Supremo, especialmente para los
menores cercanos a la mayoria de edad, a los que en otros paises
se ha dado en llamar muy graficamente «grandes menores».

Si es la propia sociedad la que ha querido la actual situacion,
y en ese mismo sentido sigue evolucionando, seria totalmente ildgico
que en lugar de hacerse cargo esa sociedad de los riesgos que ello
implica se pretendiera que los soportaran unicamente padres y tuto-
res.

Entender la responsabilidad del articulo 1.903, parrafos 2.° y 3.°
del Cddigo civil como si estableciera una responsabilidad objetiva su-
pondria tratar a los padres y tutores igual (o incluso peor) que a
los patronos en su responsabilidad para con sus empleados. Supon-
dria equiparar asi una relacién empleado-patrono, establecida para
obtener un lucro, con otra, guardador-custodiado, establecida como
un servicio para la parte mas débil, menor o incapacitado. Sumandose
a esto que en el caso de patrono-empleado, aquél tiene acciéon de
regreso frente a éste, cosa mas que discutible (23) en el caso del padre
o tutor con respecto al menor o incapacitado.

La tinica defensa que les queda a los guardadores a la vista de
la actual tendencia jurisprudencial es contratar un seguro que les cu-
bra de este tipo de responsabilidad; lo que, desde luego, aunque in-
justo, no cabe duda que seria util para las posibles victimas y para
las compafiias de seguros. Pero aun asi, una minima coherencia legal
obligaria a modificar previamente los dos conceptos antes menciona-
dos de forma que se reflejara claramente el cardcter objetivo de esta
responsabilidad, y desapareciera la (al menos hasta ahora) tedrica po-
sibilidad de exculpacion.

Nos encontramos, pues, ante una linea jurisprudencial erronea que
desnaturaliza totalmente la figura y que seria aconsejable modificar
cuanto antes.

1I. EVOLUCION HISTORICA DE LOS PRECEPTOS DE RES-
PONSABILIDAD CIVIL DE PADRES Y GUARDADORES
CONTENIDOS EN EL CODIGO CIVIL Y EN EL CODIGO
PENAL

Dado que la responsabilidad civil extracontractual es una, inde-
pendientemente de que el hecho origen de los daios de los que nace
sea de naturaleza penal o civil, pero que en la actualidad se encuentra

(23) No es este el lugar adecuado para tocar este tema, pero, desde luego, si la
responsabilidad del guardador se produce por su propia actuacion negligente, basada
en las obligaciones que tiene con el custodiado por razén de la potestad o tutela,
se hace muy dudosa la posibilidad de la accidn de regreso. De otra parte, los antece-
dentes histéricos tampoco apoyan esa posibilidad.
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regulada tanto en el Cddigo civil como en el penal, el estudio objeto
de este trabajo se extiende a las normas contenidas en ambos textos
legales (24). Por esa razon, dentro de los precedentes (25) de las nor-
mas actualmente en vigor estudiaré las de los dos Cddigos.

1. Proyecto de Cédigo penal de 1821

En 1821 ve la luz un proyecto de Cdédigo penal que no llega a
cristalizar como tal, pero que es interesante especialmente por ser el
primero y por lo que influyé en general (26) sobre el Cddigo penal
de 1822.

En este texto es el articulo 28 (27) el que se ocupa de enumerar
las personas obligadas a responder por otros, y las circunstancias en
que existia tal obligacion. Decia asi:

(24) Como dice DE CASTRO: Derecho civil de Espanria, t. 11, Madrid, 1952, p. 189;
«En materia de delitos y cuasidelitos, las doctrinas civil y penal han ido tan estrecha-
mente unidas que sélo puede ser causa de confusién el no tener aqui en cuenta los
preceptos penales».

{25) Como precedentes anteriores al proceso codificador es obligado sefialar: P. 6,
Tit. 19, L. 4; Como el menor se puede escusar de los yerros que ouiere fecho por
razon de la edad: «Si el mayor de catorze afios, e menor de veynte e cinco, fuesse
acusado que auia fecho adulterio; si conosciere alguna cosa en juyzio, seyendo acusado
de tal yerro, empescerle ha lo que conosciere, e recibira porende la pena que manda
la ley; e non se puede escusar, por dezir que non es de edad cumplida. Mas si fuesse
menor de catorze afos, non podria ser acusado de tal yerro, nin de otro de luxuria,
por que non cae aun tal pecado en el. E porende, si el fiziesse conocencia deste yerro
en juyzio, non seria valedera, nin ha por que demandar restitucion por razon della.
Mas de todos los otros yerros, asi como omicidio o furto, o de los otros semejantes,
que fiziesse non se puede escusar por razon que es menor, solo que sea de edad de
diez afios e medio arriba, quando los faza; porque el moco de tal tiempo, tenemos,
que‘es mal sabido, e que entiende estos males quando los faze. Pero non les pueden
dar tan grand pena, como a los mayores».

P. 7, Tit. 14, L. 5: De los daiios que fazen los que estdn en poder de otro, por
mandato de sus Mayorales, que no son tenudos ellos de lo pechar. «Fijo que etuuiesse
en poder de su padre, o vassallo, o sieruo que estuuiesse en poder de su sefior, o
el que fuesse menor de veynte e cinco afnos, uque ouiesse guardador... cada uno destos
que fiziesse dafio en cosas de otro mandado de aquel en cuyo poder esouiesse, non
seria tenudo de fazer enmienda del dafio que assi fuesse fecho... Pero si alguno destos
sobredichos que estan en poder de otro, fiziessen tuerto, o dafo a alguno, sin manda-
do de aquel en cuyo poder estouiesse; entonce cada uno de los que fiziessen, serian
tenudos de fazer la enmienda, non aquellos en cuyo poder estouiessen. Fueras ende
el sefor, que es tenudo de fazer enmienda, por su sieruo, o desampararlo en logar
de la enmienda, a aquel que recibio el dafio del».

P. 7, Tit, 1, L. 9: ...«Eso mismo decimos que no pueden ser acusados de ningin
yerror que serie del loco et del furioso et del desmoriado... Pero no son sin culpa
los parientes dellos, quando non los facen guardar de guisa que non puedan facer
mal a otri». Novissma Recopilacion, Lib. XII, Tit. 14, L. 3.

(26) Esa influencia del Proyecto de 1821 en el Codigo penal de 1822 no se refleja
en el tema objeto de este estudio, cosa que puede constatarse con la simple lectura
de ambos textos.

(27) Texto completo del art. 28, P.C.p. 1821: «Ademads de los autores, complices,
auxiliadores y receptadores de los delitos, las personas que estdn obligadas a responder
de las acciones de otros, serdn responsables cuando estos delincan 6 cometan alguna
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«Ademas de los autores, complices, auxiliadores y receptadores
de los delitos, las personas que estan obligadas a responder de las
acciones de otros, seran responsables cuando éstos delincan o comen-
tan alguna culpa, de los resarcimientos, indemnizaciones, costas y pe-
nas pecuniarias que correspondan; pero esta responsabilidad sera pu-
ramente civil, sin que en ningln caso se pueda proceder criminalmen-
te por ella contra dichas personas responsables. Los que estdn obliga-
dos a responder de las acciones de otros son los siguientes: Primero,
el padre y la madre viuda, el abuelo o bisabuelo, la abuela o bisabue-
la viudas, respecto de los hijos, nietos o biznietos menores de edad
que tengan bajo su autoridad y en compaifiia. Segundo, los tutores
y curadores, los jefes de colegios u otras casas de ensefianza a pupila-
je, respecto de los menores que tenga a su inmediato cargo. Terce-
ro, los obligados a guardar la persona del que esté en estado de-
mencia o delirio, respecto del dafio que éste cause, por falta del debi-
do cuidado y vigilancia en su custodia...»

De este texto me parece interesante subrayar algunos extremos:

1.° La responsabilidad por las acciones de otros da la impresién
de ser mas amplia que lo que hoy entendemos por responsabilidad
civil (28). Obsérvese que €l precepto dice: «...las personas que estan
obligadas a responder de las acciones de otros, serdn responsables
cuando éstos delincan o cometan alguna culpa, de los resarcimientos,
indemnizaciones, costas y penas pecuniarias que corresponda; pero
esta responsabilidad serd puramente civil...». Hoy, la responsabilidad
civil no incluye, desde luego, penas pecuniarias, pues son e€so, penas
y, por lo tanto, incluidas en la responsabilidad penal.

culpa, de los resarcimientos, indemnizaciones, costas y penas pecuniarias que corres-
pondan; pero esta responsabilidad sera puramente civil, sin que en ningtin caso se pueda
proceder criminalmente por ella contra dichas personas responsables. Los que estdn
obligados a responder de las acciones de otros, son los siguientes: Primero: el padre
y la madre viuda, el abuelo o visabuelo, la abuela o visabuela viudas, respecto de
los hijos, nietos o viznietos menores de edad que tengan bajo su autoridad y en su
compatita. Segundo: los tutores y curadores, los gefes de colegios, u otras casas de
ensefianza 4 pupilage, respecto de los menores que tengan d su inmediato cargo. Terce-
ro: los obligados d guardar la persona del que esté en estado de demencia ¢ delirio,
respecto del dafio que este cause, por falta del debido cuidado y vigilancia en su custo-
dia. Cuarto: los ayos y maestros, respecto del dafio que causen sus alumnos, discipulos
6 aprendices menores de 17 afios, cuando se hallen al cargo inmediato de aquellos.
Quinto: los amos y los gefes de cualquier establecimiento, respecto del dafio que cau-
sen sus criados, dependientes, operarios 0 comisionados, con motivo 6 por resultas
del servicio 6 del trabajo en que aquellos les empleen. Sexto: los maridos respecto de
sus mugeres, en cuanto alcancen los bienes que correspondan 4 estas. Séptimo: los
fiadores respecto de la person que hayan fiado, y con arreglo 4 las circunstancias
y condiciones de la fianza. Octavo: los mesoneros, fondistas y cualesquiera otros que
reciban huéspedes, aunque sea por obsequio, responderan también mancomunadamente con
el huésped que tengan en su casa, de las resultas pecuniarias del delito que este cometiere
entonces, siempre que omitan el asiento veridico, ¢ dejen de dar 4 la autoridad compe-
tente el aviso puntual que respectivamente les estén ordenados por las leyes ¢ reglamen-
tos dentro del término que en ellos se prescriba».

(28) Digo «da la impresién» porque seria asi, sin duda, si la expresion pena pecu-
nigria tuviera el mismo sentido que tiene actualmente.
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2.° La obligacidn de responder de los menores no sometidos a
tutela recaia sobre los ascendientes (29), en primer lugar los de grado
mas cercano, y después los demas (30), correspondiendo esa carga
a los parientes femeninos sélo en el caso de inexistencia de los mascu-
linos del mismo grado, y para todos con la doble condicién de que
los menores se encontrasen bajo su autoridad y en su compaiia.

3.° En cuanto a tutores y curadores, exige simplemente que los
menores estén a su inmediato cargo.

En estos dos apartados (1.° y 2.° del art. 28 C.p.) no parece,
a tenor de la letra de la-norma, que sea precisa por parte de ascen-
dientes o guardadores ningin tipo de culpa en su gestion, y, por lo
mismo, tampoco existe posibilidad alguna de exculpacién. En cam-
bio, ese parece ser el sistema adoptado en lo tocante a los guardado-
res de los locos (31).

2. Cddigo penal de 1822

El primer Cddigo penal espafiol, el de 1822, introduce en el punto
que nos ocupa importantes cambios con respecto al Proyecto de 1821.

El articulo 27 (32) de aquel Coédigo decia: «Ademas de los auto-
res, complices, auxiliadores y receptadores de los delitos, las personas

(29) En el D. de Partidas, vigente en el momento de la redaccion del Proyecto
de Codigo penal, en la P. 1V, Tit. XVII, Del poder que han los padres sobre sus
fijos, de qual natura quier que sean, L. 1 y 2, se menciona que la patria potestad
de los padres podia recaer sobre sus hijos, nietos y bisnietos. En cambio, el mismo
texto deja bien claro, de acuerdo con sus antecedentes romanos, la imposibilidad de
la madre u otros parientes femeninos para tener la patria potestad. En el Proyecto
de Cddigo penal, parece, como si se hubiera tomado la posibilidad del abuelo o bisa-
buelo de tener la patria potestad para hacerle responder por los nietos o bisnietos,
y que como el proyecto incluia a la madre viuda como responsable, paralelamente
al caso de los ascendientes masculinos, ha establecido la responsabilidad de la abuela
o bisabuela viudas.

(30) Pues aunque la enumeracion del articulo termina con la mencién de los abue-
los o bisabuelos, parece que la idea latente es que respondan todos los ascendientes
en linea recta, y que si no se mencionan concretamente en el precepto es posible que
se deba a lo raro del caso de que vivan a la vez que sus descendientes (de los que
les corresponda responder), y que si viven a la vez se encuentren en condiciones fisicas,
y mentales, de tenerlos bajo su autoridad y compaiiia, y. ademds que no vivan ninguno
de los ascendientes en linea recta mas cercanos en grado. Pero suponiendo que todas
las anteriores condiciones se cumplieran, creo que también responderia por los actos
del tataranieto menor que esté bajo su patria potestad o su autoridad y viva en su
compaiia, el tatarabuelo o la tatarabuela viuda.

(31) Pues para ese supuesto dice el articulo 28-3.° del Proyecto de Cddigo penal
de 1821: «Los obligados a guardar la persona del que esté en estado de demencia
o delirio, respecto del dafio que éste cause, por falta del debido cuidado y vigilancia
en su custodia».

(32) Texto integro del articulo 27 del Cédigo penal de 1822: «Ademds de los auto-
res, complices, auxiliadores y receptadores de los delitos, las personas que estan obliga-
das 4 responder de las acciones de otros seran responsables, cuando estos delincan 6
cometan alguna culpa, de los resarcimentos, indemnizaciones, costas y penas pecunia-
rias que correspondan; pero esta responsabilidad sera puramente civil, sin que en ningu-
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que estan obligadas a responder de las acciones de otros seran res-
ponsables, cuando éstos delincan o cometan alguna culpa, de los re-
sarcimientos, indemnizaciones, costas y penas pecuniarias que corres-
pondan; pero esta responsabilidad serd puramente civil, sin que en
ningln caso se pueda proceder criminaimente por ella contra dichas
personas responsables. Los que estan obligados a responder de las
acciones de otros son los siguientes: Primero, el padre, abuelo o bisa-
buelo, respecto de los hijos, nietos o biznietos menores de veinte afios
de edad que tengan bajo su patria potestad y en su compaiiia; enten-
diéndose que esta responsabilidad debe ser subsidiaria en defecto de
bienes propios del delincuente, y que nunca se ha de extender a ma-
yor cantidad que la que importe la porcién legitima de bienes que
el hijo, nieto o biznieto heredaria de su padre, abuelo o bisabuelo.
Segundo, la madre, abuela o bisabuela viudas, respecto de los hijos,
nietos o biznietos menores de diecisiete aftos, que tengan también en
su compaflia y bajo su inmediata autoridad, con las mismas circuns-
tancias expresadas en el parrafo precedente. Tercero, los autores y
curadores, los jefes de colegios u otras casas de ensefianza a pupila-
je, los ayos, amos y maestros respecto de los menores de diecisiete
afios que tengan igualmente en su compafiia y a su inmediato cargo,
en cuanto no alcancen los bienes que a éstos pertenezcan. Cuarto,
los obligados a guardar la persona del que esté en estado de demencia
o delirio, respecto del dafio que éste cause por falta del debido cuida-
do y vigilancia en su custodia...».

na caso se pueda proceder criminalmente por ella contra dichas personas responsables.
Los que estdn obligados d responder de las acciones de otros son los siguientes: Prime-
ro: el padre, abuelo o bisabuelo, respecto de los hijos, nietos ¢ biznietos menores
de veinte afios de edad, que tengan bajo su patria potestad y en su compafiia; enien-
diéndose que esta responsabilidad debe ser subsidiaria en defecto de bienes propios
del delincuente, y que nunca se ha de estender d mayor cantidad que la que importe
la porcion legitima de bienes que el hijo, nieto & biznieto heredaria de su padre, abuelo
o bisabuelo. Segundo: la madre, abuela 6 bisabuela viudas, respecto de los hijos, nie-
tos 6 biznietos menores de diez y siete afos, que tengan también en su compafiia
y bajo su inmediata autoridad, con las mismas circunstancias espresadas en el pdrrafo
precedente. Tercero: los tutores y curadores, los gefes de colegios, U otras casas de
ensefianza 4 pupilage, los ayos, amos y maestros respecto de los menores de diez y
siete afios que tengan igualmente en su compafiia y d su inmediato cargo, en cuarito
no alcancen los bienes que d estos pertenezcan. Cuarto: los obligados d guardar la
persona del que esté en estado de demencia 6 delirio, respecto del dafio que este cause
por falta del debido cuidado y vigilancia en su custodia. Quinto: los amos y los gefes
de cualquiera establecimiento respecto del daio que causen sus criados, dependientes
U operarios, con motivo 6 por resultas del servicio ¢ trabajo en que aquellos los em-
pleen; debiendo ser esta responsabilidad mancomunadamente con los que causen el
dafio, y sin perjuicio de que el amo 6 gefe pueda repetir despues contra ellos si se
hubieren escedido de sus 6rdenes. Sesto: los maridos respecto de sus mugeres, en cuan-
to alcancen los bienes que correspondan 4 estas, inclusa la mitad de gananciales. Séti-
mo: los fiadores respecto de la persona que hayan fiado, y con arreglo 4 las circunstan-
cias y condiciones de la fianza. Octavo: los mesoneros, fondistas y cualqesquiera otros
que reciban huéspedes, aunque sea por obsequio, responderan tambien, mancomunada-
mente con el huesped que tengan en su casa, de las resultas pecuniarias del delito
que este cometiere entonces, siempre que omitan el asiento veridico, ¢ dejen de dar
4 la autoridad competente el aviso puntual que respectivamente les esten ordenados
por las leyes O reglamentos dentro del término que en ellos se prescriba».
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Se mantiene en este precepto, al igual que en el Proyecto de 1821,
la inclusidn dentro de la responsabilidad civil de las penas pecuniarias
y la preferencia para responder por los menores de los ascendientes
masculinos sobre los femeninos. .

A diferencia de lo establecido en el articulo 28 del Proyecto del
Codigo penal, la preferencia para responder por los menores de sus
parientes masculinos no se da dentro de igual grado de parentesco,
sino que es general. Ademads, la responsabilidad de los parientes mas-
culinos se prolonga mds en el tiempo que la de los femeninos: aqué-
llos responden hasta que el menor cumpla los veinte afios, y éstos
unicamente hasta los diecisiete. Para unos y otros, el articulo especifi-
ca que se trata de responsabilidad subsidiaria, y también limitada,
ya que «nunca se ha de extender a mayor cantidad que la que impor-
te la porcion legitima de bienes...» que el menor heredaria de cada
uno de esos parientes. La responsabilidad de los parientes se limita-
ria, en su caso, a adelantar (33) la legitima.

En este articulo, como ocurria en el Proyecto de 1821 se exige
para que los parientes masculinos respondan por el menor, que esté
bajo su patria potestad y en su compayila, y, si se trata de parientes
femeninos, que lo tengan en su compariia y bajo su inmediata autori-
dad.

Los tutores y curadores responden también en forma subsidiaria
de los menores de diecisiete afios que ftengan en su compafila y a
su inmediato cargo.

Tanto para ascendientes como para tutores y curadores no se pre-
vé posibilidad de exculpacion alguna: pero es que, a tenor del precep-
to, tampoco parece que su responsabilidad se base en un comporta-
miento culposo (33 bis).

El guardador del loco responde directamente. Pero aqui si que
parece existir posibilidad de exculparse, en cuanto que la responsabili-
dad se da «respecto del dafio que éste —el loco— cause por falta
del debido cuidado y vigilancia en su custodia». Obsérvese ademas
que ¢l guardador del loco, a diferencia de los parientes del menor,
no tiene su responsabilidad limitada.

3. Proyecto de Codigo civil de 1836

En el Proyecto de Cddigo civil de 1836, su articulo 1.855 (34) se
refiere a la obligacion de reparar los perjuicios causados por delito

(33) El sistema de limitar la responsabilidad a la legitima presunta no resulta un
sistema practico, ya que el calculo de la misma presenta serias dificultades, empezando
porque, al no especificarlo el texto, surge la duda de si se refiere a la legitima corta
o a la larga.

(33 bis) Ilgual que sucedia en el Proyecto de Cddigo penal de 1821.

(34) «Los delitos, esto es, las acciones prohibidas por la ley, en virtud de las
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y por cuasi delito (art. 1.857) (35), sefialando para los primeros que
«estas obligaciones [las procedentes de delito] se demarcan con mas
especificacion en el Cddigo penal».

El articulo 1.859 (36) del mismo Proyecto enumcraba las personas
que respondian por el hecho de otro diciendo: «En su consecuencia
la ley declara: 1.°) Que ¢l padre, o por su muerte o ausencia la ma-
dre, son responsables de los perjuicios causados por sus hijos que
estan bajo su potestad y viven en su compaiiia. 2.°) Que los tutores
son responsables de los perjuicios causados por sus pupilos, en quie-
nes concurran las circunstancias del parrafo precedente. 3.°) ...».

Hay que destacar que en este Proyecto de Codigo civil: primero,
no se hace referencia a mas ascendientes que a los padres del menor;
segundo, no solo responde la madre viuda, sino también cuando
el padre esté ausente (37); tercero, la referencia a la edad tope
es indirecta («hijos bajo su potestad y que vivan en su compaiiia»);
cuarto, no se hace referencia expresa a los guardadores (38) de
locos, y quinto, lo mismo para padres que para tutores, ni se
pone limite alguno a la responsabilidad, ni se dice nada de subsidia-
riedad.

En cuanto a posibilidad de exculpacidn, la recoge el articulo 1.861:
«Podran liberarse de las responsabilidades contenidas en los tres pri-
meros parrafos del articulo anterior los padres, madres, tutores, di-
rectores y maestros que justifiquen no haber podido impedir el hecho
que hubiere dado ocasion a las indicadas responsabilidades». Esta re-
daccion es copia casi literal de la del articulo 1.884 del Cdédigo civil
francés y no menciona en concreto, como hardn otros textos legales
posteriores, la culpa o negligencia, o la falta de la diligencia de un
buen padre de familia.

cuales se causa perjuicio a un tercero, imponen al que las comete la obligacion de
reparar aquel perjuicio; ya sea reponiendo las cosas cuando fuere posible, al estado
que tenian antes del hecho ilicito, ya indemnizando los dafios que no se pudieran repa-
rar de otra suerte. Estas obligaciones se demarcan con mas especificacion en el Codigo
penal». Art. 1.844, P.C.c. 1836.

(35) Art. 1.857 del Proyecto del Codigo civil de 1836: «Los cuasi delitos imponen
al culpado o negligente la obligacién de indemnizar los perjuicios que pore estas causas
se hubiesen irrogado a un tercero».

(36) Texto integro del art. 1.859 del Proyecto de 1836: «En su consecuencia la
ley declara: 1.° Que el padre, o por su muerte o ausencia la madre, son responsables
de los perjuicios causados por sus hijos que estan bajo su potestad y viven en su
compaiita. 2.° Que los tutores son responsables de los perjuicios causados por sus
pupilos, en quienes concurran las circunstancias del pdrrafo precedente. 3.° Los direc-
tores y maestros son responsables de los perjuicios causados que causen sus discipulos
o aprendices durante el tiempo que estuvieren bajo su direccién y vivan en su compa-
fila. 4.° Los dueiios de un establecimiento o los jefes y directores de una empresa
son responsables de los perjuicios causados por sus domésticos o dependientes en el
servicio del establecimiento por el cual estuviesen constituidos.

(37) Es logico que en los textos penales no se haya hecho referencia al supuesto
de ausencia, ya que esta figura escapa del estudio de los penalistas.

(38) En el citado Proyecto la guarda de los locos se encomendaba no a los tutores,
sino a los curadores ejemplares (arts. 466 y 467 del Proyecto) como en el art. 1.859
del mismo texto no se hace referencia alguna a curadores ni a dementes, todo parece
indicar que no se contemplaba este supuesto.
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4. Cédigo penal de 1848

El Cédigo penal de 1848, tan cercano en el tiempo al Proyecto
de Cédigo civil de 1851, disponia en su articulo 16 (39) que: «La
exencidén de responsabilidad criminal declarada en los numeros 1.°,
2.°, 3.2, 7.° y 10.° del articulo 8.°, no comprende la de la responsa-
bilidad civil, la cual se hard efectiva con sujecién a las reglas si-
guientes: 1.2) En el caso del numero 1.° [el loco o demente, a no
ser que haya obrado en un intervalo de razdn] son responsables civil-
mente por los hechos que ejecuten los locos o dementes, las personas
que los tengan bajo su guarda legal, a no hacer constar que no hubo
por su parte culpa ni negligencia. No habiendo guardador legal, res-
ponderd con sus bienes el mismo loco o demente, salvo el beneficio
de competencia (40) en la forma que establece el Cddigo civil (41).
2.2) En los casos de los nimeros 2.° y 3.° [menores de nueve afios
y mayores de nueve y menores de quince, a no ser que hayan obrado
con discernimiento] responderdn con sus propios bienes los menores
de quince afios que ejecuten el hecho penado por la Ley. Si no tuvie-
ren bienes, responderdn sus padres o guardadores en la forma expre-
sada en la regla 1.2 [es decir, a no hacer constar que no hubo por
su parte culpa o negligencia]...».

En este extenso articulo ya no hay diferencias explicitas (42) por
razon del sexo de los guardadores, ni en cuanto a establecer que no

(39) Texto integro del art. 16 del Cddigo Penal de 1848: «La exencidn
de responsabilidad criminal declarada en los numeros 1.°, 2.°, 3.°, 7.° y 10.°
del art. 8, no comprende la de la responsabilidad civil, la cual se hara efectiva con
sujecion a las reglas siguientes: 1. En el caso del num. 1.° son responsables civilmente
por los hechos que ejecuten los locos o dementes, las personas que los tengan bajo
su guarda legal, a no hacer constar que no hubo por su parte culpa ni negligencia.
No habiendo guardador legal, respondera con sus bienes el mismo loco o demente,
salvo el beneficio de competencia en la forma que establece el Cédigo civil. 2.* En
los casos de los niimeros 2.° y 3.° responderdn con sus propios bienes los menores
de 15 afios que ejecuten el hecho penado por la ley. Si no tuvieren bienes, responderan
sus padres o guardadores en la forma expresada en la regla 1.2. 3.* En el caso del
num. 7.° son responsables civilmente las personas en cuyo favor se haya precavido
el mal a proporcion del beneficio que hubieren reportado. Los Tribunales sefialaran,
segin su prudente arbitrio, la cuota proporcional de que cada interesado deba respon-
der. Cuando no sean equitativamente asignables, ni aun por aproximacion, las perso-
nas 0 sus cuotas respectivas, o cuando la responsabilidad se extienda al Estado o a
la mayor parte de una poblacion, y en todo caso siempre que el dafio se hubiese
causado con intervencion de la Autoridad, se hard la indemnizacion en la forma que
establezcan las leyes o reglamentos especiales. 4.* En el caso del nimero 10.° respon-
deran principalmente los que hubieren causado el miedo, y subsidiariamente y en de-
fecto de ellos, los que hubieren ejecutado el hecho».

(40) Expresion que, como es sabido, significaba la limitacion de que disfrutaba
en ciertos casos el deudor para que el embargo de sus bienes o derechos no alcanzase
a determinados de ellos. .

(41) El Codigo civil poco podia establecer porque no habia tal Codigo, aunque
si estaban avanzados los trabajos del Proyecto de 1851; pero ese beneficio de compe-
tencia no llegd a figurar en el Cédigo sino que hallo eco en las disposiciones que
establecen en la Ley de Enjuiciamiento Civil, la insecuestrabilidad de ciertos bienes.

(42) Digo explicitas, pues implicitas si parecen existir, ya que la guarda legal co-
rrespondia normalmente a los varones (tanto en la patria potestad, como en la tutela
y curatela).



La responsabilidad por los actos ilicitos 813

responderdan los femeninos si hay masculinos, ni en cuanto a que,
segun el sexo del guardador, se responda por el menor hasta que
éste cumpla una u otra edad.

Se establece responsabilidad directa para el guardador del loco,
«a no hacer constar que no hubo por su parte culpa o negligencia».
El propio enajenado respondera con sus bienes en caso de no haber
guardador (art. 16-1.°, 2.° parrafo), y aunque no lo diga explicita-
mente el articulo, es de suponer que también respondera si el guarda-
dor pudo hacer constar que, por su parte, no hubo culpa ni negligen-
cia.

Los menores responden directamente con sus bienes. Solo si no tie-
nen bienes, lo haran en forma subsidiaria sus padres o guardadores,
«en la forma expresada en la regla 1.%», es decir, salvo que puedan
probar que no hubo por su parte culpa ni negligencia; en cuyo caso
parece que la victima quedara sin indemnizar, puesto que si el padre
o guardador que iba a responder subsidiariamente (al no tener bienes
el menor) ha podido exonerarse de esa responsabilidad, no queda na-
die que pueda responder.

La diferencia de tratamiento entre ambos casos es pequefia, por
cuanto sélo alcanza a que la responsabilidad de los guardadores de
los locos es directa, con posibilidad de exonerarse (43), v la de los
padres o guardadores de los menores es subsidiaria, a su vez con
posibilidad de exonerarse. El distinto tratamiento entre ambos casos
(menores y locos) lo justifica Pacheco (44) por la mayor necesidad

{43) PACHECO, en El Cddigo penal comentado y concordado, T. 1, 1848, pp. 297
y 299, sufre en este punto una confusién. Este autor hace su comentario como si
en el caso del curador del loco el art. 16 del Codigo penal de 1848 no contemplara
la posibilidad de exoneracion para el caso de que no hubiera habido por parte del
guardador culpa ni nigligencia, cuando lo cierto es que el articulo en cuestién si que
lo prevé (vid. texto del art. 16). Llevado de su apreciacion errénea Pacheco escribe:
«13. Pero ;qué diremos si el curador fuese absolutamente inculpable? ;Qué diremos,
si €] hubiere puesto todo el esmero, toda la dilijencia posible; y solo bien & pesar
suya, sin falta de ninguna clase, solo por una desgracia 6 por un hecho ajeno se
hubiese escapado de su poder, 6 causado el dafo, aquel demente confiado a su guarda
y custodia? )

14. Para nosotros no hay en esto dificultad ninguna. La ley no puede querer ab-
surdos; y absurdo seria ciertamente imponer responsabilidad 4 un curador que hubiese
cumplido sus obligaciones. El que hubiese puesto en el desempefio de su cargo la opor-
tuna y debida dilijencia, ese no puede tener responsabilidad. Sucederia entonces
lo que con el loco que no tuviese guardador, 6 que no le tuviese rico: sus propios
bienes repararian el mal que él hubiese causado.

4. Otra diferencia es que en este numero [el 2.° del art. 16, que se refiere a los
menores) se exime de responsabilidad 4 los padres O tutores, cuando consta que no
hubo en ellos culpa 6 neglijencia, mientras en el anterior nada se dice que sea semejan-
te. Sin embargo, nosotros hemos dicho que no puede imponerse ninguna responsabili-
dad al guardador de un loco que ha cumplido con su obligacion, y persistimos siempre
en la misma idea. La diversidad consiste en que esa obligaciéon es mas estrecha que
en el tutor comun 6 padre de familia; y que no se presta solo la negligencia y la
culpa, sino la dilijencia tambien. Lo contrario, repetimos, seria inintelijible».

(44) El Cddigo penal comentado y concordado, T. 1, 1848, p. 299: «No ha de
ser una misma custodia de que se rodée 4 un joven, que la que debe seguir & un
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de vigilancia del loco, junto a la mayor posibildad real de lievarla
a cabo por su guardador, en relaciéon con la menor necesidad y me-
nor posibilidad de hacer lo propio con los menores.

5. Proyecto de Codigo civil de 1851

Llegamos a 1851, y en ese momento hubiera parecido lo l6gico
que los redactores del Proyecto de Codigo civil, a mas de examinar
preceptos de Cdédigos de otros paises, tomaran muy en cuenta tam-
bién las normas que ya existian en nuestro ordenamiento sobre res-
ponsabilidad civil, aunque se encontraran incluidas en el Cddigo pe-
nal; bien para acomodar de alguna manera a éstas las que se iban
a redactar para el Codigo civil o bien para eliminar la regulacion
existente en el Cddigo penal, dejando una tnica en el Cddigo civil,
que contemplara tanto los supuestos nacidos de delito o falta como
los debidos a simple ilicito civil. Pero nada de eso ocurre; los redac-
tores del Proyecto de 1851 parece como si actuaran de espaldas a
las normas contenidas en el Cddigo penal vigente sobre responsabili-
dad civil. De hecho, en ¢l mencionado Proyecto de Codigo civil no
existe norma paralela a los vigentes articulos 1.092 y 1.093 (45).

Unicamente cabe sefialar el articulo 1.900 del Proyecto, que dice que
«Todo el que ejecuta un hecho en el que interviene algin género de
culpa o negligencia, aunque constituya delito o falta, esta obligado
a la reparacion del perjuicio ocasionado a tercero», sin que mencione
siquiera la existencia de normas contenidas en el Cédigo penal, que
se ocupan de la responsabilidad civil cuando el dafio fue causado
por un delito o falta. En el articulo siguiente, el 1.901, se hace el
elenco de las personas obligadas a responder civilmente por otros
«La obligacion expresada en el articulo precedente no se limita
a la reparacion de los perjuicios ocasionados por un hecho propio,
sino que se extiende a la de los causados por el hecho de las personas
que uno tiene bajo su dependencia, o por las cosas de que uno se
sirve o tiene a su cuidado. En su consecuencia, el padre y la madre
viuda son responsables de los perjuicios causados por los hijos que
estan bajo su potestad y viven en su compaiiia. Los tutores lo son
de los perjuicios causados por los menores que estan bajo su autori-
dad y en su compaiiia. Esta disposicion se extiende a los curadores
de los locos o dementes. La responsabilidad de que se trata en todos
los casos de este articulo, cesara cuando las personas en ellos mencio-

demente. Si puede hacer dafio el primero, el segundo es mas fécil que lo haga, sobre
todo cuando la demencia es furiosa. A aquel no se le puede encerrar; a éste no hay
necesidad alguna de dejarlo suelto. Respecto al uno no se puede pedir 4 su padre
O tutor mas que la culpa leve; en lo tocante al otro, por la naturaleza misma de
las cosas, puede llegarse hasta la levisima».

(45) Articulos que, como sabemos, se ocupan de sefialar que las obligaciones naci-
das de ilicito penal se regirdn por las disposiciones del Cédigo penal, y las nacidas
de ilicito civil por las disposiciones del Cédigo civil.
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nadas prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre
de familia para prevenir el daifio.» Es importante subrayar que la
razén por la que alguien responde por un hecho no propio, sino de
otras personas, es precisamente porque esas personas estan «bajo su
dependencia».

Con respecto al de 1836, este Proyecto de 1851 subsana el olvido
de los locos o dementes, estableciendo que la disposicion referente
a los tutores se extienda a los curadores de los locos; y al hablar
de cudles son los casos en que responde la madre, no toca mas que
el de cuando sea viuda (olvidando el caso del padre ausente, que
si mencionaba el Proyecto de 1836).

Con respecto al Codigo penal en vigor en 1851, el de 1848, las
diferencias mds sobresalientes son:

1.°) El proyecto de Cédigo civil no hace menciéon de distin-
tas edades dentro de la minoridad (cosa que si hacia el Cédigo penal
en su articulo 16).

2.°) La exigencia para que respondan los padres o los tutores
de que los menores se encuentren bajo su autoridad o potestad y
en su compaiiia (qué recoge el articulo 1.901) es ligeramente distinta
en el articulo 16 del Codigo penal, pues solamente habla de guarda
y guarda legal, sin decir nada de vivir en su compafia. Creo que
es solamente una diferencia de redaccion, puesto que dicha conviven-
cia se presume generalmente, tanto en el caso de los padres como
en el de los tutores, y de no existir, puede darse el caso de que tengan
que responder también porque hayan incumplido sus obligaciones pa-
ra con sus hijos o pupilos.

3.°) En el Cédigo penal, la responsabilidad de padres y tutores
por los menores era subsidiaria (no asi en el caso de los locos, cuyos
guardadores respondian directamente). En cambio, en el Proyecto de
1851, segun la letra de su articulo 1.901, eso no esta claro. Ya
al imprimirse el Proyecto en la revista El Derecho Moderno (to-
mo X, Madrid, 1851), se decidié por Real Orden de 12 de junio
del mismo afio someterlo a informacion publica. De entre las mu-
chas personas y entidades relevantes que respondieron a esta in-
vitacion, figura la Universidad de Salamanca (46), que en un in-
forme de 182 paginas de letra menuda, al tocar el tema, mante-
nia que «para la recta inteligencia del articulo 1.901 deberia traerse
el concepto de responsabilidad civil por delito que definia el articulo
16 del Cédigo penal, pues sin ella podia dudarse, por ejemplo, si
los padres o tutores son responsables antes que sus hijos menores
0 subsidiariamente cuando éstos no tengan bienes propios». Garcia
Goyena (47) solventa esa duda en sus Comentarios, motivos y con-

(46) Asi lo cita Lasso GAITE en Cronica de la Codificacion espaiiola, Codifica-
cion civil, 4.°, vol. I, Madrid, 1970, p. 283.
(47) Comentario al art. 1.901 del Proyecto de Cdédigo civil de 1851.
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cordancias, seftalando que, aunque no lo diga el Proyecto, «la res-
ponsabilidad de padres y tutores debe ser subsidiaria, pues lo es, se-
guin el nimero 2 del articulo 16 del Cdédigo penal [Cédigo penal de
1848], no va a ser la responsabilidad méds fuerte por simple culpa
o negligencia que la procedente de falta o delito».

4.°) En cambio, Goyena no comenta la diferencia de trato que
el Cédigo penal de 1848 da a locos y a menores: los primeros sélo
responden en forma subsidiaria, y los segundos lo hacen directamen-
te (48). Sin embargo, el Proyecto de Cddigo civil no se fija en eso
y parece dar a todos el mismo trato.

5.°) Tampoco se ocupa Garcia Goyena de las diferentes expre-
siones utilizadas en ambos Cédigos para la posibilidad de exculparse,
diferente redaccién que puede resultar confusa si se trata de decir
lo mismo con distintas palabras, o si hay una mayor exigencia al
respecto en uno de los dos textos. En el comentario que el repetido
autor (49) hace al articulo 1.901 dice: «No se pierda de vista que
en este capitulo 3 [capitulo donde estd incluido el articulo 1901] se
trata de la responsabilidad civil que nace de culpa o negligencia: la
civil que, por delito o falta de los menores sujetos a curaderia, cria-
dos, discipulos, oficiales, aprendices o dependientes en el desempefio de
su obligacion o servicio, alcanza a los padres, a los amos, maestros
y personas dedicadas a cualquier género de industria, se regird por
lo dispuesto en los articulos 16 y 18 del Cddigo penal, que en lo
posible y racional deben conciliarse con éste [con el Cédigo civil]».
Y tiene razén Garcia Goyena: debieron haberse conciliado, pero no
se hizo.

6. Cddigo penal de 1870

En 1870 se produce una importante reforma en el Codigo penal
que afecta a los preceptos que se ocupan de la materia aqui estudia-
da.

El.nuevo articulo 19 (50) del Codigo penal dispone que: «La exen-
cién de responsabilidad criminal declarada en los numeros 1.°, 2.°,

(48) Consecuentemente los guardadores de los locos respondian directamente y en
cambio padres y tutores lo hacian en forma subsidiaria.

(49) Ob. cit. loc. cit.

(50) Texto integro del art. 19 del Cédigo penal de 1870: «La exencién de respon-
sabilidad criminal declarada en los nimeros 1.°, 2.°, 3.°, 7.° y 10.° del art. 8.° no
comprende la de la responsabilidad civil, 1a cual se hard efectiva con sujecidon a las
reglas siguientes: Primera: En los casos 1.°, 2.° y 3.° son responsables civilmente por
los hechos que ejecutare el loco o imbécil y el menor de nueve afios, o el mayor
de esta edad y menor de quince que no haya obrado con discernimiento, los que los
tengan bajo su potestad o guarda legal, a no hacer constar que no hubo por su parte
culpa ni negligencia. No habiendo persona que los tenga bajo su potestad o guarda
legal, o siendo aquella insolvente, responderan con sus bienes los mismos locos, imbé-
ciles o menores, salvo el beneficio de competencia, en la forma que establezca la ley



La responsabilidad por los actos ilicitos 817

3.2, 7.° y 10.° del articulo 8.° no comprende la de responsabilidad
civil, la cual se hard efectiva con sujecion a las reglas siguientes:
Primera. En los casos 1.°, 2.° y 3.° son responsables civilmente
por los hechos que ejecutara el loco o imbécil y el menor de nueve
afios, o el mayor de esta edad y menor de quince que no haya obrado
con discernimiento, los que lo tengan bajo su potestad o guarda le-
gal, a no hacer constar que no hubo por su parte culpa ni negligen-
cia. No habiendo persona que los tenga bajo su potestad o guar-
da legal, o siendo aquélla insolvente, responderan con sus bienes los
mismos locos, imbéciles o menores, salvo el beneficio de competen-
cia, en la forma que establezca la Ley civil...»

Este precepto del Cddigo penal de 1870, que para De Castro (51)
es el antecedente directo del articulo 1.901 del Codigo civil, serd el
que esté en vigor cuando se redacta el Proyecto de Cddigo civil de
1882-88, en el que existen dos antecedentes inmediatos de los actuales
1.092 y 1.093 (articulos 1.108 y 1.109 del Proyecto), y otro, el 14
del Titulo correspondiente. «De las obligaciones que se contraen sin
convencién», antecedente inmediato y practicamente igual en la redac-
cién a la del articulo 1.903 en el momento de promulgarse el Codigo
civil.

El articulo 19 del Cddigo penal de 1870 elimina las diferencias
de trato que hasta el momento existian en los Codigos penales para
los locos y los menores. Pasan los guardadores de todos ellos a res-
ponder directamente, salvo en el caso de los menores, si éstos eran
mayores de nueve afios y menores de quince, y obraron con discerni-
miento. En este ultimo caso responderan los mismos menores. Tam-
bién responderdn en cualquiera de los casos si pudieron los guardado-
res hacer constar que «no hubo por su parte culpa o negligencia».

Se establece la responsabilidad subsidiaria de todos los guardados
para el supuesto de que no exista o sea insolvente la persona que
los tenga bajo su potestad o guarda legal.

Si comparamos el precepto del Cddigo penal con los Proyectos
de Cadigo civil de 1836 y 1851, parece como si éstos hubiesen influido
algo en él, pues el primero de ellos no establecia régimen diferente
para los locos (realmente se olvidaba de su existencia), y el segundo
daba igual trato a dementes y menores.

civil. Segunda: En el caso del nimero 7.° son responsables civilmente las personas
en cuyo favor se haya precavido el mal a proporcién del beneficio que hubieren reporta-
do. Los Tribunales sefialardn, segun su prudente arbitrio, la cuota proporcional de
que cada interesado deba responder. Cuando no sean equitativamente asignables, ni
aun por aproximacion, las cuotas respectivas, o cuando la responsabilidad se extienda
al Estado o a la mayor parte de una poblacidn, y en todo caso, siempre que el daiio
se hubiere causado con el asentimiento de la Autoridad o de sus agentes, se hard
la indemnizacién en la forma que establezcan las leyes o reglamentos especiales. Terce-
ra. En el caso del nim. 10 responderdn principalmente los que hubiesen causado el
miedo, y subsidiariamente y en defecto de ellos, los que ejecutado el hecho, salvo,
respecto a estos ultimos, el beneficio de competencia».
(51) Derecho civil de Espaiia, T. Il, Madrid, 1952, p. 190.
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Permanecen como caracteristicas, ya resaltadas con respecto a Co-
digos penales anteriores: 1.°) El sefialar diferentes edades dentro de
la minoridad con relevancia a 1la hora de responder. 2.°) Especificar
que, no habiendo persona que los tenga bajo su guarda legal o siendo
aquélla insolvente, responderan con sus bienes los propios locos o
menores. 3.°) El texto del precepto penal sigue sin pedir explicitamen-
te que, ademds de que el menor o loco tenga que estar bajo la potes-
tad o guarda legal, sea precisa la convivencia con su guardador.

7. Proyecto de Coddigo civil de 1882-88

El Proyecto de Cddigo civil de 1882-88 establecia, en su articulo
14 (52) del titulo «De las obligaciones que se contraen sin conven-
cién»: «La obligacién que impone el articulo anterior [la de reparar
el dafo causado] es exigible no sélo por los actos u omisiones pro-
pios, sino por los de aquellas personas de quienes se deba responder.
En su consecuencia, el padre, y por muerte o incapacidad de éste,
la madre, son responsables por los perjucios causados por los hijos
menores de edad que viven en su compaifia. Los tutores lo son de
los perjuicios causados por los menores o incapacitados que estdn
bajo su autoridad y habitan la misma morada. La responsabilidad
de que trata este articulo, cesara cuando las personas en él menciona-
das prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de
familia para prevenir el dafio».

Con ligerisimas variantes de redaccidn en lo que para este estudio
importa, el mas arriba transcrito articulo 14 del Proyecto de Cédigo
civil de 1882-88 es el que sera el articulo 1903 en el momento de
promulgarse nuestro Cédigo civil en 1889.

En relacidn a preceptos de proyectos anteriores, conviene resaltar
que la madre responde de los hijos menores no sélo en caso de falle-
cimiento del padre, sino también en caso de incapacitacidn, olvidan-

{52) Texto integro del art. 14 del Titulo correspondiente del P.C.c. de 1882-88:
«La obligacion que impone el articulo anterior es exigible no s6lo por los actos u
omisiones propios, sino por los que aquellas personas de quienes se debe responder.
En su consecuencia el padre y, por muerte o incapacidad de éste, la madre son respon-
sables de los perjuicios causados por los hijos menores de edad que viven en su compa-
fifa. Los tutores lo son de los perjuicios causados por los menores o incapacitados
que estan bajo su autoridad y habitan en la misma morada. Lo son igualmente los
duefios o directores de un establecimiento o empresa, respecto de los perjuicios causa-
dos por sus dependientes en el servicio de los ramos en que los tuvieran empleados
o con ocasidn de sus funciones. El Estado es responsable, en este concepto, cuando
obra por mediaciéon de un agente especial; pero no cuando el dafio hubiere sido causa-
do por el funcionario a quien propiamente corresponda la gestion practicada, en cuyo
caso sera aplicable lo dispuesto en el articulo anterior. Son, por dltimo, responsables
los maestros o directores de artes y oficios, respecto a los perjuicios causados por
sus alumnos o aprendices, mientras permanezcan bajo su custodia. La responsabilidad
de que trata este articulo cesard cuando las personas en él mencionadas prueben que
emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio».
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do otra vez la posibilidad, de igual alcance practico, de que el padre
se encuentre ausente. Se sigue sin mencionar para nada qué ocurre
si no hay guardador legal de locos o menores o si, habiéndolo, ésie
es insolvente; cosa que en cambio recogen los Cddigos penales, dispo-
niendo para esos supuestos la responsabilidad subsidiaria de los guar-
dadores.

8. Conclusiones

Del conjunto de los textos histéricos que he manejado podian sa-
carse algunas conclusiones de orden muy general que pueden facilitar
el mejor entendimiento del tema.

Cabe observar la siguiente evolucidon hasta el sistema vigente en
la actualidad: de una responsabilidad objetiva (como parecia ser la
contemplada en el articulo 28 del Proyecto de Codigo penal de 1821,
y la del articulo 27 del Cddigo penal de 1822) a una responsabilidad
por culpa (53) (53 bis), y de una responsabilidad subsidiaria para pa-
dres y guardadores de los menores (como la establecida en el articu-
lo 27 del Cédigo penal de 1822, en el 16 del Cdodigo penal e 1848, y en
el articulo 1901 (54) del Proyecto de Cddigo civil de 1851) a una res-
ponsabilidad directa.

Por otra parte, es una constante en todos los textos examinados
(en la mayor parte en forma explicita y en los otros implicitamente)
que la responsabilidad de los padres o tutores por los hechos de los
menores o incapacitados tenga dos premisas: 1.°) Que dichos meno-
res o incapacitados se encuentren bajo la potestad de aquel que res-
ponde por ellos. 2.°) Que ademads habiten en su compaiiia. Me parece
decisivo subrayar estas dos condiciones para que se dé la responsabili-
dad, puesto que determinan cual es el dltimo sentido de ésta.

Para finalizar, el examen historico confirma la necesidad de estudiar
conjuntamente los textos del Cédigo penal y Cédigo civil vigentes,
si se pretende obtener una vision completa de la responsabilidad civil
por los hechos de los menores e incapacitados.

(53) Nuestro sistema, de acuerdo con los Cédigos civil y penal, es sin lugar a
dudas un sistema de responsabilidad por culpa. Otra cosa es que los Tribunales, a
la hora de aplicar las normas, lo hagan como si se tratase de una responsabilidad
de caracter objetivo.

(53 bis) En cambio, era objetiva y lo sigue siendo ahora la responsabilidad de
los inimputables.

(54) Aunque el articulo no lo dice explicitamente, asi lo entiende Garcia Goyena
en su comentario al repetido precepto.
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IT1. QUIENES RESPONDEN Y POR QUIENES LO HACEN A
TENOR DEL ARTICULO 1.903 DEL CODIGQO CIVIL Y DEL
ARTICULO 20 DEL CODIGO PENAL

1. Personas responsables de acuerdo con el articulo 1.903 del Cédigo
civil

A) Padres

Segun la antigua redaccion del articulo 1.903 del Codigo civil, «El
padre y, por muerte o incapacidad de éste, la madre, son responsa-
bles de los perjuicios causados por los hijos menores de edad que
viven en su compaifiia (55). Los tutores lo son de los perjuicios causa-
dos por los hijos que se encuentren bajo su guarda», sin especificar si
habitan en su compaifiia».

El paralelismo que la redaccidon de la norma establecia entre pa-
dres (respondian éstos de los actos de «sus hijos menores de edad
que viven en su compaiiia») y tutores (respondian y responden ahora
de «los menores o incapacitados que estdn bajo su autoridad y habi-
tan en su compaiiia») parece haberse roto con la nueva redaccién
del precepto reformado por ley de 13 de mayo de 1981. Ahora, segun
esa nueva redaccion, «los padres son responsables de los dafios causa-
dos por los hijos que se encuentren bajo su guarda», sin especificar si
se trata de menores o mayores, y no exigiendo tampoco la conviven-
cia. En cambio, el parrafo que se refiere a los tutores no fue alterado
en la reforma.

No hay referencia a la edad de los hijos de forma directa porque
se dice «que estén bajo su guarda»; pero ya se comprende que se
refiere a los menores y a los mayores (56) sometidos a la patria potes-
tad prorrogada.

Otra variacién del antiguo al vigente articulo es que en aquél la
madre respondia de los actos ilicitos de sus hijos sélo para el caso
de que no existiera el padre o éste fuera incapaz. Actualmente, sin
embargo, dice «padres». Este es el cambio fundamental. La otra va-
riacion mencionada (la referencia a vivir en compaifia), que parece
eliminar el preexistente paralelismo entre padres y tutores, fue proba-
blemente tan sélo de estilo (57) y sin pretender un cambio de fondo.

En el vigente precepto se habla de padres porque en la reforma
del Codigo civil de 1981 se transforma la patria potestad: de corres-

(55) No hacia falta mencionar, como hace para los tutores, que esos hijos estén
bajo su autoridad, puesto que su condicion de hijos que no habian llegado a la mayo-
ria de edad los sometia a la patria potestad.

(56) A partir de ahora, salvo que del contexto se desprenda otra cosa, cada vez
que hable de hijos menores, entiéndase también incluidos los mayores sometidos a
patria potestada prorrogada.

(57) Asi lo piensa también SANTOS Briz, La responsabilidad civil, 4.* ed., 1986,
p. 438.



La responsabilidad por los actos ilfcitos 821

ponder al padre, y sélo en su defecto a la madre, pasa a los dos
conjuntamente (57 bis). Asi que es ldgico que ambos respondan tam-
bién del ilicito civil realizado por el hijo.

Responden todos los padres (58), ya sean por naturaleza o adopti-
vos, y estén o no unidos en matrimonio.

Antes de la reforma del derecho de familia de 1981, los autores
se planteaban la duda de a cudl de los progenitores correspondia la
responsabilidad civil de los ilicitos de sus hijos menores, en el supues-
to de nulidad del matrimonio o separacién de los cényuges (en ese
momento el divorcio atin no existia en Espafa), cuando los hijos me-
nores eran confiados a la madre, aun sin tener ésta la patria potestad
sobre ellos.

Esa duda de si, de acuerdo con la letra del antiguo 1.903, en
esos casos responderia solamente el padre, es recogida por Rogel Vi-
de (59). Este autor enumera las diversas soluciones que en ese mo-
mento ofrecia la doctrina. Bien entendiendo que el fundamento de
la responsabilidad civil de los padres por los hechos de sus hijos es
la culpa in vigilando, en cuyo caso responde quien los tenga a su
cuidado, aunque no le corresponda la patria potestad sobre ellos. Bien
observando que atribuir el cuidado de los hijos a la madre implica
de alguna forma atribuirle asimismo ciertos deberes y facultades de
la patria potestad. O por dltimo, estimando incluidos dentro del su-
puesto de incapacidad del padre (60), todos los casos en que de hecho
se ocupaba de ellos la madre. Rogel Vide (61) critica las tres posibles
soluciones por chocar con el numeros clausus del articulo 1.903, o
con la referencia especifica (62) que el articulo 20 del Cédigo penal
hace a la patria potestad, pero no ofrece ninguna solucién diferente.

Ya después de 1981, con patria potestad compartida por los dos
padres y mayor variedad de supuestos, pues a la nulidad y separacion
se une el divorcio tres autores se ocupan especialmente del asunto:
Yzquierdo (63), Lacruz Berdejo (64) y De Angel (65) (66).

(57 bis) Esa modificacién acomoda el precepto al principio de igualdad del art.
14 de la Constitucién de 1978.

(58) En este sentido, LACRUzZ, Elementos de Derecho civil, T. 11, vol. 1.°, 2.% ed,,
1985, p. 570, y LEON GONzZALEZ, La responsabilidad civil por los hechos dafiosos del
sometido a patria potestad, en «Estudios de Derecho civil», en honor del Prof. Castan,
vol. VI, Pamplona, 1969, p. 294.

(59) La responsabilidad civil extracontractual en el Derecho espaiiola, 1976, p. 134.

(60) Esta solucién es la propuesta por LEON GONZALEZ, en ob. cit., p. 292.

(61) Ob. cit. loc. cit.

(62) Realmente el art. 20 del Codigo penal dice simplemente potestad, no patria
potestad.

(63) La responsabilidad civil de menores e incapacitados, en Estudios sobre inca-
pacitacion e instituciones tutelares, 1984, p. 178.

(64) Elementos de Derecho civil, T. 11, vol. 1.°, 2. ed., 1985, p. 570.

(65) Comentario al art, 1.903 del Cédigo civil, en Comentarios a las reformas
del Derecho de familia, Tecnos, vol. 1I, 1984, pp. 1.975 y 1.976.

(66) Recoge y sigue a DE ANGEL, GETE ALONSO, La nueva normativa en materia
de capacidad de obrar de la persona, 1985, p. 60.



822 Silvia Diaz Alabart

Para el primero, como actualmente en todos los supuestos de ce-
saciéon de la vida matrimonial, salvo que se acuerde la privacién o
limitacion de la patria potestad, ésta continia siendo compartida, es
dudoso si en esos casos la responsabilidad civil seguira siendo de am-
bos esposos. Pero él opta por la postura negativa diciendo: «Creemos
que no, pues al designarse qué hijos menores 0 incapacitados deben
quedar al cuidado de cada uno de los cdnyuges, y siendo fundamento
de esta responsabilidad (la en estudio) la omision de determinados
deberes respecto de los hijos que conviven con los padres o tutores,
es claro que la reparacion del dafio deberia corresponder a quien ten-
ga consigo el hijo cuya conducta produjo el resultado dafioso.» No
obstante, este autor se muestra dudoso de cudl seria la opinién de
los tribunales al respecto, dada la tendencia manifestada por ellos a
objetivar la responsabilidad civil.

Para Lacruz (67), el nuevo texto del articulo 1.903, al no exigir
la convivencia, sino tan sélo «la guarda», hace posible entender que
«el padre que no habita constantemente con los hijos... no esta exen-
to de responsabilidad. Igualmente, una separacion arbitraria no le auto-
riza para descargar sobre el otro esposo o progenitor las consecuen-
cias desfavorables del cuidado de los hijos: hay que suponer, enton-
ces —continia Lacruz— que si uno solo vela por los hijos y los tiene
en su compaiiia, no es él responsable exclusivo, y que aun ejerciendo
el progenitor que convive con los hijos la patria potestad en virtud
del articulo 156-5.°, el separado, en alguna medida o por el todo,
sigue respondiendo conjuntamente con él.

Esta responsabilidad —sigue Lacruz— cesa si se demuestra positi-
vamente (no mediante presunciones de culpa) la negligencia del guar-
dador».

De Angel (68) cree que: «En el caso de separacién judicial, nuli-
dad y divorcio, parece que conyuge responsable es aquel que tenga
encomendada la guarda del menor [art. 90 A) y 91 del Cédigo civil],
aunque hay que tener presente que si se considera la culpa in educan-
do como fundamento (o al menos uno de ellos) la responsabilidad
a que nos venimos refiriendo, podria hacerse extensiva la responsabili-
dad al otro progenitor, en cuanto hubiere participado en la educacién
del hijo. La letra del precepto, sin embargo, parece abonar la tesis
restrictiva».

Otro problema actual en conexion con el anterior, y que indican
dos de los autores dltimamente mencionados, es el de los dafios cau-
sados por el menor o incapacitado durante el periodo en que éste
se encuentra en compaiiia del padre bajo cuya guarda no estd (el
derecho de visita contemplado en el articulo 94 del Cédigo civil).
Yzquierdo (69), sin resolverlo, plantea el interrogante de si en ese ca-

(67) Elementos de Derecho civil, T. 11, vol. 1.°, 2. ed., 1985, p. 570.
(68) Ob. cit., p. 1.975.
(69) Ob. cit., p. 178.
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so «;responderan, siguiendo la linea objetivadora de nuestro Tribunal
Supremo, los dos progenitores, dado que ambos son quienes ejercen
la patria potestad?» De Angel Yagiiez (70) ofrece dos posibles solu-
ciones al problema segun el criterio que se haya adoptado previamen-
te para justificar la responsabilidad civil de los padres por los he-
chos ilicitos realizados por sus hijos, diciendo: «Si se adopta... el
de la culpa ‘““in educando’’, parece que habra de exigirse al conyuge
que tiene bajo su guarda al menor, salvo que el otro consorte hubiera
participado antes en la labor educativa, en cuyo caso responderia tam-
bién. Si se sigue el criterio de la culpa ‘‘in vigilando’’ (que es el que
mas se cita en la escasa jurisprudencia que existe al respecto), la res-
ponsabilidad seria del conyuge con el que se halla de hecho el menor
en ese momento».

Por mi parte, pienso, que si la responsabilidad se exigiera por
los Tribunales de verdad tal como es nuestro Codigo, es decir, basa-
da en la culpa, el responsable por los daios causados por ¢l hijo,
en el caso de padres separados, divorciados, etc., seria aquel con el
que convive.

De los dafios causados por el menor o incapacitado mientras el
progenitor que no convive con él ejerce su derecho de visita, seria
este progenitor el que respondiera, pues es él en ese momento el que
ejerce la guarda del menor.

Ahora bien, tomando en cuenta que nuestros tribunales aplican
la responsabilidad civil del articulo 1.903 del Cédigo civil y 20 del
Codigo penal de una forma objetiva, creo que lo unico razonable
seria opinar, como hace Lacruz (71), que la responsabilidad debe co-
rresponder a ambos padres. Pero ello no por razéon —como dice este
autor— de que el precepto, al utilizar hoy tan sélo la expresidén bajo
su guarda, sin mencionar la convivencia, permita pensar que ésta no
se exige en la actualidad, cosa que seria quedarse en la pura letra
de la ley, sin entrar en su espiritu que la sigue exigiendo. Tampoco
porque —como escribe De Angel (72)— se pueda llegar a esa conclu-
sién utilizando la culpa «in educando» como fundamento de la res-
ponsabilidad, pues es bastante dificil en la mayor parte de las ocasio-
nes poder fundar en esa base la negligencia de los padres. La raZzon,
parece, hay que buscarla en esa interpretacion objetiva de la respon-
sabilidad civil en la practica judicial.

B) Otros parientes

Otra cuestion interesante es la de si también pueden responder,
aun no mencionados en la letra del articulo 1.903, otros parientes

(70) Ob. cit.,~p. 1.976.
(71) Ob. cit. loc. cit.
(72) Ob. cit. loc. cit.
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del menor o incapacitado sin ser tutores (73) del mismo (pues enton-
ces responderian en ese concepto a tenor del tercer parrafo del 1.903,
y no en el de parientes). La doctrina al respecto no es unanime (74).
Los que estimen que el 1.903 contiene una enumeracion no exhausti-
va de los casos de responsabilidad civil por acto de otro, entenderan
que, aunque sélo sea por analogia con el supuesto de padres y tuto-
res, pueden responder otros parientes, que, de hecho, bien que sea
temporalmente, cumplan las funciones de guarda correspondientes a
aquéllos.

Mads bien parece que el articulo 1.903 contiene una enumeracion
cerrada. La «ratio» de la responsabilidad de padres y tutores se apo-
ya sobre dos pilares. Uno, la obligacion de unos y otros de ocuparse
de menores y tutelados, por mor de la relacion de filiacién o tutela
que les une con ellos, tanto para cuidar de esos mismos menores o
incapacitados como para que no causen dafo a otros. Y otro, la posi-
bilidad de ejercitar esas funciones por medio de los poderes y faculta-
des que sobre aquéllos les concede la ley y la sociedad. Esta razon
no se da mds que en el caso de padres y tutores, y no en el de los
demds parientes, pues a éstos les falta la obligacion y los correlativos
poderes que ésta lleva consigo.

El articulo 1.903 es un precepto largo y minucioso. De haber esti-
mado el legislador la oportunidad de que respondieran otros parien-
tes, podria haberlos incluido en el precepto, cosa que no hizo.

En ninguno de los textos legales penales o civiles que han regula-
do este tema se ha hablado nunca de otros parientes. Tan sélo en
el Proyecto de Codigo penal de 1821 y en el Cddigo penal de 1822
se mencionaba a los ascendientes. Pero ya he dicho en el aparta-
do II que creo que la razdn de esa mencion estriba en la posibilidad
de que los ascendientes, de acuerdo con la legislacion civil vigente (75)
en este momento ejerciesen la patria potestad o cierto poder sobre
los menores. El caso es que esa mencion de los ascendientes desapare-
cio en el Codigo penal del 48 y no ha vuelto a incluirse en ningun
otro texto.

Los partidarios de entender que la enumeracion del articulo 1.903
del Cddigo civil es simplemente «ad exemplum», y no cerrada, po-
drian seguramente emplear en apoyo de su tesis el hecho de que en
el mismo precepto, en su penuiltimo parrafo, se menciona la respon-

(73) O sin ser guardadores de hecho, defensores judiciales o curadores, pues tam-
bién en estos casos su responsabilidad o carencia de la misma vendria dada por su
caracter de guardador, defensor judicial, etc., y no por el de pariente.

(74) La mayor parte de los autores piensan que la enumeracion de personas res-
ponsables contenida en el art. 1.903 es exhaustiva, como DE ANGEL, Lecciones de res-
ponsabilidad civil, Bilbao, 1978, p. 61; LEON GONZALEZ, ob. cit., p. 289; ROGEL VI-
DE, ob. cit., p. 127; ScAEvoLA, Cddigo civil comentado y concordado, T. XXI, 1961,
p. 471; CASTAN TOBERAS, Derecho civil espaiiola comun y foral, T. 1V, 11.2 ed., 1981,
p. 941; PuiG Pexa, Compendio de Derecho civil, T. IV, vol. 2.°, 1966, p. 577.

(75) P. IV, Tit. XVII, L. 1.
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sabilidad de los maestros por los ilicitos de sus discipulos. Si los maes-
tros responden como los padres, ;por qué no van a responder tam-
bién como los padres los parientes cuando de hecho en el momento
del ilicito se estén ocupando de los menores o incapacitados? La res-
puesta a este argumento seria el fijarse en que, aunque la responsabi-
lidad de padres y maestros se encuentra recogida en el Codigo civil
en el mismo articulo, el 1.903, se trata de dos tipos de responsabili-
dad diferentes. La de padres y tutores es mucho mds fuerte que la
de los maestros por dos motivos:

1.°) La de padres y tutores es una responsabilidad nacida de una
obligacion legal. La que por el hecho de tener la patria potestad o
la potestad del tutor obliga a padres y guardadores a educar y vigilar
a los menores incapacitados.

Los maestros carecen de esa obligacion legal y de la potestad
que sobre incapacitados y menores -tienen sus padres o tutores.

2.°) La responsabilidad de padres y guardadores, tanto en las
normas contenidas en el Cédigo civil como en el Cdédigo penal es
directa. En cambio, la de los maestros es subsidiaria. En el vigente
Codigo penal lo dice expresamente su articulo 22. Ademds, ese mis-
mo criterio es el que han seguido los distintos Codigos penales espa-
fioles ya derogados (75 bis).

El articulo 1.903 del Cédigo civil enumera en su texto una serie
de casos de responsabilidad civil por hecho de otro. No especifica
en ninguno de ellos si se trata de una responsabilidad directa o subsi-
diaria. Lo que puede hacer surgir la duda de si la de los maestros
es de uno u otro tipo. Los distintos Proyectos de Cddigo civil no
aclaran nada al respecto. En cambio si lo hace Garcia Goyena en
su comentario al articulo 1.901 del Proyecto de 1851, en el que dice
que, debe tenerse «presente el articulo 18 del Cddigo penal [el del
Cadigo penal de 1848]. En él se declara subsidiaria la responsabilidad
civil de los amos, maestros y personas dedicadas a cualquier género
de industria por los delitos o faltas de sus criados, discipulos, oficia-
les, aprendices o dependientes en el desempeiio de su obligacion o
servicio. Subsidiaria, pues, debe ser también la responsabilidad civil
en los casos de los parrafos 4 y 5 de este articulo [dichos parrafos
hacen referencia a los duefios o directores de establecimientos o em-
presas y a los maestros o directores de artes y oficios], porque no
debe ni puede ser mas fuerte e intensa la responsabilidad por simple
culpa o negligencia que la procedente de falta o delito».

Entiendo que el articulo 1.903 no se aplicara, por ejemplo, a los
abuelos, tios u otros parientes que de forma temporal (y como ya
he dicho, no en conceptos de tutores) se ocupen de facto (76) del

(75 bis) C.p. de 1822, art. 27; C.p. 1848, art. 18, y C.p. 1.870, art. 21.

(76) Los parientes no responden simplemente por su condicion de parientes, pero
si en ellos se da ademas la de guardador de hecho, responderan como y en los casos
en que lo haria cualquier guardador de hecho (ver el apartado dedicado en este mismo
trabajo a los guardadores de hecho).



826 Silvia Diaz Alabart

menor. En este sentido, el Tribunal Supremo, en sentencia de 30 de
abril de 1969, absolvié al abuelo de un menor que de una pedrada
ocasiond la pérdida de vision de un ojo de otro menor. El menor
en cuestion, hijo natural, convivia con su abuelo, quien, de hecho,
se ocupaba del nifio. Sin embargo, a él se le absuelve, y se condena
a la madre (77) codemandada con el abuelo. Hay que sefalar, no
obstante, que la demanda contra el abuelo no se basaba en el articulo
1.903, sino en el articulo 1.902 (78) (responsabilidad por acto pro-
pio). El Tribunal Supremo desestima la peticion porque «el resultado
lesivo cuya reparacion se pretende no ha sido causado por acto u
omision propia del demandado seiior X.» (79).

Otra sentencia del Tribunal Supremo que sirve al tema es la de
23 de febrero del 76, aunque no recayo en un caso exactamente como
el que me ocupa. Se trataba de una chica que prestd su coche a su
novio, ocasionando éste un accidente del que se derivaron dafos in-
demnizables. El Tribunal Supremo fallé que la novia respondia por
el novio en base al articulo 1.903, entendiendo que no todos los casos
de responder por otro estan explicitados en dicho articulo, y que los
que recoge son ad exemplum. Esta sentencia la citan y critican
autores como Albaladejo (80), De Angel (81) y también Castan (82),
porque, aun admitiendo la enumeracion del articulo 1.903 como una
lista abierta, incluir la relacién existente entre dos novios para que
uno responda por los actos del otro es, por lo menos, sorprenden-
te (83). De cualquier modo, hay que advertir —como seiiala Albala-
dejo (84))— que el propio Tribunal Supremo no se siente seguro de

(77) Obsérvese que en ¢l caso contemplado en la Sentencia la patria potestad sobre
el nifio la tenia la madre, aunque de hecho el menor vivia con el abuelo. Es posible,
aunque no lo diga la Sentencia, que la condena a la madre se debiera precisamente
a que era ella quien tenia la patria potestad sobre el menor, aunque no conviviera
con ¢l

(78) Quién sabe si el Tribunal Supremo habria resuelto lo mismo de haber sido
demandado el abuelo en base al art. 1.903, aplicado analdgicamente, sobre todo si
él hubiera tenido patrimonio para responder y la madre no.

(79) La argumentacion del Tribunal Supremo en la repetida Sentencia de 30 de
abril de 1969, de que «el resultado lesivo no ha sido causado por acto u omisién propia
del sefior X», no es del todo correcta, puesto que cuando se responde por «hecho
de otro» el hecho daifioso efectivamente no lo realiza el que responde, sino €l menor
o incapacitado, pero la culpa o negligencia es achacable al responsable; por lo que
verdaderamente no se puede decir en puridad que se responde de acto ajeno, sino
propio. El razonamiento mas adecuado hubiera sido que el sefior X no respondia por-
que no estaba incluido en la lista del art. 1.903, y el supuesto no era subsumible
en el art. 1.902, al no existir culpa.

(80) Derecho civil, T. 11, vol. 2.°, 1982, p. 94.

(81) Lecciones sobre responsabilidad civil, Bilbao, 1978, pp. 71 y 72.

(82) CAsTAN, Derecho civil espafiol comiin y foral, T. 1V, 11.* ed., 1981, p. 942,
nota 1, sefiala que en la Sentencia en cuestion fue definitivo que se tratara de un
vehiculo asegurado y se tratara en el fondo de un pleito entre compaiiias de seguros.
Diferente, posiblemente, habria sido 1a decisiéon del Tribunal Supremo si el objeto pres-
tado no hubiera estado asegurado.

(83) Aun asi, alguno como Soto NIETO, La responsabilidad civil de ilicito culpo-
so, Madrid, 1982, pp. 184, 185 y 186, considera que se trata de una Sentencia progresi-
va.

(84) Ob. cit., loc. cit.
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la razon de lo que dice, y por eso anade en su ultimo considerando,
«que no se debe casar la sentencia del tribunal de instancia, en la
que se condenaba a la novia, aunque hubiera que estimar que el ar-
ticulo 1.903 del Codigo civil habia sido indebidamente aplicado al
caso controvertidoy.

Volviendo al caso del abuelo, lo que no ofrece duda es que, de
haberse producido un acto negligente por parte de tal abuelo o de
otro pariente que se ocupara en ese momento del menor, estarian
obligados a indemnizar el dafio causado, pero no por su condicién
de pariente, sino por el hecho puro y simple de haber realizado un
acto negligente; con lo que entrariamos de ileno en la érbita del ar-
ticulo 1.902 del Cédigo civil.

La diferencia de trato entre los sujetos contemplados en el articu-
lo 1.903 y los parientes que, en su caso, podrian responder de los
dafios causados por el menor (o incapaz) a través del articulo 1.902
requiere las siguientes consideraciones:

1. En el articulo 1.903 existe previamente una obligacion legal
(de educacion y guarda), mientras que en el articulo 1.902 esa obliga-
cién no existe, de ahi que en el articulo 1.903 se presuma la culpa
mientras que en el articulo 1.902 haya que probarla.

2. Pero la evolucion jurisprudencial ha alterado esa diferencia
al invertir la carga de la prueba sobre la existencia de cuipa en el
articulo 1.902. Ahora también en el articulo 1.902 el hipotético res-
ponsable tiene que probar que actud sin culpa si quiere liberarse de
la responsabilidad.

* 3. Lo que ocurre ahora es que mientras en el articulo 1.903 la
prueba de que no existio negligencia es practicamente imposible (de
ahi que se pueda hablar de una responsabilidad que la jurisprudencia
ha transformado en objetiva), en cambio no ocurre lo mismo en el
articulo 1.902.

4. Quiza lo que habria que concluir actualmente, admitiendo que en
ambos casos se presuma la culpa, es que la prueba en contrario debe-
ria ser mas facil en el articulo 1.902 que en el articulo 1.903, porque
la previa existencia en éste de una obligacién legal debe implicar en
el fondo la exigencia de un mayor grado de diligencia.

C) Tutores y otros cargos tutelares

El articulo 1.903 redactado en 1889 y modificado en 1981, antes
de que se produjera la reforma del Codigo civil en materia de incapa-
citacion y tutela de 24 de octubre de 1983, menciona unicamente d
los tutores, con lo que no incluia expresamente a los otros cargos
tutelares existentes antes de la reforma, es decir, protutor o miembro
del consejo de familia, o defensor judicial en el sentido que esta figu-
ra tenia antes de la reforma citada.



828 Silvia Diaz Alabart

Dadas las funciones de estos cargos en el antiguo régimen de tute-
la, era légica su no inclusidn en el articulo 1.903. Hoy, sin embargo,
se nos plantea la duda de si dentro del término tutor del articulo
1.903 pueden tener cabida todos o al menos algunos de los nuevos
cargos tutelares. No se trata aqui de ampliar por analogia una norma
que tiene, como ya he dicho, caracter de cerrada, sino de averiguar,
por medio de la interpretacidn, si dentro del espiritu de la norma
entran €so0s NuUEvVos cargos.

a) Tutores.—A tenor del articulo 1.903-3.°, responden ciertamente
los tutores de los menores o incapacitados de que se trate. Ahora
bien, cuando en lugar de uno haya varios tutores, si éstos no tienen
sus campos de actuacién determinados (unos se ocupan de los bienes
y otros de la persona del tutelado), la responsabilidad puede corres-
poder, si no es posible determinar las responsabilidades individual-
mente, a todos ellos. Si existen uno o varios por cada campo me
parece que normalmente (85) la responsabilidad por hecho ilicito co-
rrespondera al tutor de la persona, que serd aquel en cuya compaifiia
viva el tutelado la mayor parte de los casos (86) y a quien le corres-
ponda la guarda de la persona de éste. En cuanto al supuesto del
articulo 236-3.°, tutela plural ejercida por el tio del tutelado y su
conyuge, creo que, considerando que los dos son tutores, la responsa-
bilidad ex articulo 1.903 corresponde por igual a los dos (87).

Cuando el tutor no haya cumplido las formalidades exigidas para
tomar posesion de su cargo y, sin embargo, cumpla las funciones
de tal, o cuando, debiendo cesar, no lo hace a tiempo, es decir, en
los supuestos de tutor aparente, creo que, para la responsabilidad
civil que le corresponda por actos del sometido a tutela, habra que
aplicarle las mismas reglas que al tutor, puesto que esta ejerciendo
la guarda de hecho en uno de los casos de ésta (ver apartado dedica-
do a la guarda de hecho) en que el guardador debe responder civil-
mente por el guardado.

b) Responsabilidad de los que habiendo debido promover la cons-
titucion de la tutela no lo hicieron.—Ademas de los tutores, también
responderan las personas que, teniendo obligacion de promover la
constitucién de la tutela no lo hayan hecho. El antiguo articulo 293-2.°

(85) Digo normalmente, porque el art. 236-1.°, in fine, del Codigo civil, dice que,
aunque el tutor de la persona y el de los bienes actuaran cada uno independientemente
en el ambito de su competencia, «Las decisiones que conciernan a ambos deberan
tomarlas conjuntamente». Es posible que si la actuacion dafiosa del menor se produjo
por una de esas decisiones conjuntas la responsabilidad sea de los dos tutores.

(86) Pues aunque en el art. 269 del Codigo civil no se impone especificamente
dicha obligacion, y es posible que no se dé la convivencia, lo normal es que si se
dé. Como dice GOMEZ LAPLAZA, Comentario al art. 269 del Cddigo civil, en Comen-
tarios a las reformas de nacionalidad y tutela, Tecnos, 1986, p. 508, «Las obligaciones
de tipo personal impuestas verian su forma si no tnica, si mas adecuada, para desen-
volverse a través de ese domicilio unitario».

(87) Para ver las razones por las que se estima que se trata de dos verdaderos
tutores, vid. Diaz ALABART, Comentario al art. 236 del Codigo civil, en Comentarios
a las reformas de nacionalidad y tutela, Tecnos, 1986, pp. 328 y ss.
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y el actual 229, ambos del Codigo civil, disponen para ese caso que
dichas personas «serdn responsables solidarios de la indemnizacién
de los dafios y perjuicios causados». Los ocasionados a un tercero
por un hecho ilicito civil o penal, parece que pueden entenderse in-
cluidos en el espiritu de esos articulos, como ha estimado la reciente
sentencia del Tribunal Supremo de 13 de septiembre de 1984.

En el caso contemplado por esta sentencia, un enfermo mental,
cuyo estado de salud conocia su familia (madre y hermanos), a pesar
de lo cual no habian promovido la constituciéon de la pertinente tute-
la, causa la muerte violenta de una mujer. Con bastante posterioridad
al hecho criminal se constituye el organismo tutelar. EI Tribunal pe-
nal declaré la irresponsabilidad criminal del enajenado a tenor del
articulo 8-1.° del Codigo penal. A continuacion, los hermanos de la
fallecida reclamaron dafios y perjuicios por su muerte a la madre
y hermanos del autor del hecho delictivo ante la jurisdiccién civil.
El Juzgado estimo integramente la demanda. En apelacion se confir-
mo la sentencia del Juzgado, y los demandados interpusieron recurso
de casacién que el Tribunal Supremo desestimé. En €l los recurrentes
alegaban que, dado que en el momento del hecho delictivo no tenia
tutor el enfermo mental autor del mismo, era de aplicacion la regla
1.2 del articulo 20 del Cddigo penal. «...No habiendo persona que
los tenga [a los incapaces de responsabilidad penal de los numeros
1.°, 2.° y 3.° del articulo 8 del Cddigo penal (entre los que se en-
cuentran los enajenados)] bajo su potestad o guarda legal..., respon-
derdn con sus bienes las propias personas a las que hace referencia
el parrafo anterior...». Por lo tanto —concluian los recurrentes— era
al enajenado y no a ellos a quien habia que pedir la responsabilidad
civil. .

Frente a semejante tesis, el Tribunal Supremo opone que los recu-
rrentes conocian desde hacia tiempo (antes de la comision del hecho
criminal) el estado mental de su hijo y hermano, y al no constituir
la tutela incumplieron lo establecido en la disposicion que a ello les
obligaba —el articulo 239-2.° del Cédigo civil (tanto en ¢l momento
de los hechos como en la fecha de la sentencia aun no se habia modi-
ficado la parte del Cédigo civil referente a la tutela)—, precepto que
se relaciona con el articulo 20 del Coddigo penal, determinando esa
infraccion la obligacion de indemnizar los dafios y perjuicios produci-
dos por el enfermo mental dada su irresponsabilidad penal.

En la actualidad, el articulo equivalente al derogado 293 es el
229, y aunque literalmente su texto no es el mismo, eso no impide
la interpretacion que dio la sentencia que he expuesto; antes bien,
la letra del nuevo articulo 229 del Cddigo civil es mas amplia que
la del precepto derogado en cuanto a la responsabilidad que esta-
blece.

¢) Tutela institucional.—En los articulos 239 y 242 del Cédigo

civil se recogen las dos posibilidades de lo que podriamos llamar tute-
la institucional. «Si se tratase de un menor acogido en un establecimien-
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to publico, la tutela podra ser atribuida al Director del establecimien-
to» (art. 239) (88). «Podran ser también tutores las personas juridicas
que no tengan finalidad lucrativa, y entre cuyos fines figure la protec-
cién de menores e incapacitados (art. 42).

En el caso contemplado en el articulo 242, en el que la condicidon
de tutor se le otorga a la propia persona juridica, no parece que
exista inconveniente alguno a que responda por el ilicito realizado
por el menor o incapacitado, siempre que se den las circunstancias
exigidas por el articulo 1.903-2.°, o las que pide el articulo 20 del
Codigo penal: es decir, ademas del hecho de ser tutor, que esos me-
nores o incapacitados... habiten en su compaiiia». Lo que puede ser
equivalente al acogimiento del tutelado en algin centro dependiente
de dicha persona juridica. Acogimiento que, segun opina Bercovitz (89),
no es preciso que se dé aunque en la practica sea lo mds frecuente.

Si a pesar de ser el tutor una persona juridica no se considera
necesario que se dé el acogimiento (90), parece dudoso que exista res-
ponsabilidad civil por parte de esa persona juridica: o bien se trata
de una tutela con un ambito de actuacidén del tutor muy pequeiio,
porque el tutelado puede en gran parte gobernarse por si mismo (por
eso no se considera necesario el acogimiento), o bien la institucion
no es el unico tutor (91) y existe otro que se ocupa de la persona
del tutelado, en cuyo caso es este ultimo el que sera responsable de
su conducta a efectos de responsabilidad civil.

Hay que considerar que en cualquier caso, aunque el tutor sea
una persona juridica, como es 1ogico, ¢l ejercicio de esa tutela estara
encomendada a personas fisicas (empleados o funcionarios). Estas no
tienen la condicién de tutores y no responderan ex art. 1.903, puesto
que esa responsabilidad seguird correspondiendo a la persona juridi-
ca, independientemente de las acciones que a ésta pueden correspon-
der frente a sus empleados si la actuacidén de éstos fue incorrecta
(91 bis).

(88) Articulo este cuyo precedente inmediato es el antiguo art. 212, «Los jefes
de las casas de expdsitos son los tutores de los recogidos y educados en ellas. La
representacion en juicio de aquellos funcionarios, en su calidad de tutores estara a
cargo del Ministerio fiscal».

(89) BercoviTz, Comentario al art. 242 del Cdédigo civil, en Comentarios a las
reformas de nacionalidad y tutela, Tecnos, 1986, p. 363, «La tutela del art. 242 del
Coédigo civil no esta supeditada a acogimiento alguno del tutelado en un establecimien-
to del que sea titular la persona juridica, a diferencia de lo que ocurre en el supuesto
del art. 239 del Cédigo civil. No obstante, ello no impide, como es ldgico, que se
pueda aplicar también en tales supuestos, que seran ademds los mds frecuentes.

(90) Siempre y cuando no suponga que con ello la institucidon de que se trate
no esté incumpliendo sus obligaciones para con el menor o incapacitado. Pues si asi
fuera, parece que habria que dar a este supuesto el mismo tratamiento que al del
tutor persona fisica que, aun no estando especificamente obligado a convivir con el
tutelado, no lo hace en detrimento del cumplimiento de las obligaciones personales
que tiene para con éste.

(91) Aunque el Cédigo no lo recoge en concreto en ninguno de los apartados
del art. 236, tampoco lo excluye. No hay obstaculo, pues, a que exista una pluratidad
de tutores, siendo uno de ellos una persona juridica.

(91 bis) Responderd en este caso la persona juridica, aplicando el mismo art. 1.903,
parrafos 4.° y 5.°.
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Por lo que toca a la posibilidad establecida en el articulo 239 del
Cdédigo civil, aunque en puridad no es tutela ejercida por persona
juridica, ya que recae sobre persona fisica, el director del estableci-
miento, de alguna manera, se trata de tutela de persona juridica, o
mejor dicho, de una situacién intermedia (92) (92 bis).

Dicho tutor sera responsable en nuestro caso. El articulo 229 del
Codigo civil, al enumerar quiénes estan obligados a promover la cons-
titucion de la tutela, cita a «las [personas] mencionadas en el articulo
239 del Cddigo civil», disponiendo que, «si no lo hicieran, seran res-
ponsables solidarios de la indemnizacién de los daiios y perjuicios
causados». Si responden en ese caso, también responderan a tenor
del articulo 1.903 del Codigo civil o del articulo 20 del Cdédigo penal,
aunque —como sefiala Bercovitz (93)— al hablar de la diligencia exi-
gible al director del establecimiento en el desempeiio de la tutela, «hay
que medirla [la diligencia] dentro de las circunstancias que derivan
del establecimiento y de su condicion de director».

De esta idea se desprende en general que este tutor, director del
establecimiento, podra exculparse con mas facilidad que los padres
o tutor normal, precisamente porque su diligencia no puede ser la
misma. Pero no hay que olvidar que también respondera la Adminis-
tracién publica titular del establecimiento (art. 1.903 del C.c.; 106
C.E.; 121 L. Exp. For.; art. 133 de su Reglamento y art. 40 L.R.J.A.E.).

d) Curador.—En general, se puede decir que el curador no res-
ponde (94) ex articulo 1.903 por los actos ilicitos que hayan realizado
los sometidos a curatela. No puede decirse que el curatelado esté so-
metido en modo alguno a la autoridad del curador; éste no obra por
¢l ni lo representa. Su labor consiste en completar la capacidad del
sometido a curatela para realizar ciertos actos. Tampoco es preciso
para nada que convivan curador y curatelado.

De acuerdo con los preceptos del Cédigo civil hoy en vigor, pro-
cederd la curatela para: 1.°) los menores emancipados cuyos padres,
por cualquier razoén, no pueden ejercer la asistencia prevenida por

(92) Vid. BercoviTz, Comentario al art. 239 del Cddigo civil, en Comentarios
a las reformas de nacionalidad y tutela, Tecnos, 1986, pp. 345 y ss.

(92 bis) En el momento de corregir las pruebas de este trabajo estd a punto de
ser aprobada la Ley por la que se modifican determinados articulos del Cédigo civil
y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion. En ella se prevé (articulo
5.°) el siguiente cambio de redaccion del articulo 239 del C.c.: «La tutela de los meno-
res desamparados corresponde por Ley a la entidad a que se refiere el articulo 172
(parrafo 1.°)». «La entidad publica a la que, en el respectivo territorio esté encomenda-
da la proteccion de menores.»

(93) Ob. cit.,, p. 348.

(94) YzqQuiErDO TOLSADA que toca el tema, Responsabilidad civil y guarda legal,
en «Documentacion juridica», num. 41, enero-marzo 1984, p. 89, de la misma opinidn:
«Evidentemente, no puede hablarse de ninguna manera de responsabilidad del curador
por los actos dafiosos de los sometidos a curatela, ya que su unica mision como guar-
dadores ‘‘ad casum’’, es intervenir en aquellos actos que los menores o prodigos no
puedan realizar por si solos (art. 288)».
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la Ley; 2.°) los que obtuvieron el beneficio de la mayor edad; 3.°)
los declarados prodigos; 4.°) aquellos a quienes la sentencia de inca-
pacitacion o, en su caso, la resolucién judicial que la modifique colo-
quen bajo esa forma de proteccion en atencion a su grado de discer-
nimiento.

Creo que no ofrece duda que lo dicho en general con anterioridad
es plenamente aplicable a los supuestos de los numeros 1.° y 2.°,
y que, por lo tanto, efectivamente, el curador no respondera por ellos
ex articulo 1.903, sino que responderan los mismos emancipados o
los que obtuvieron el beneficio de la mayor edad.

Los contemplados en el nimero 3.°, los declarados prodigos, tam-
bién responderan de si mismos. A las razones generales enumeradas
al principio de este apartado, se une que, aunque pueda discutirse (95),
la prodigalidad no es causa de incapacitacidén, y tan sélo afecta a
los actos de cardcter econdémico.

Por ultimo, hay que considerar el caso de los incluidos en el nu-
mero 4.° (96), los incapacitados a los que la sentencia de incapacita-
¢ién haya colocado bajo esa forma de proteccion. Nos encontramos
aqui ante una institucidn de guarda cuya creacion obedece a una
de las ideas presentes en la reforma que sobre incapacitacién y tutela
se llevé a cabo en 1983, la de acomodar la guarda a las necesidades
de cada caso concreto, lo que podriamos llamar conseguir una inca-
pacitacion «a la medida». Es la mads suave de las figuras de guarda,
pero, aun asi, el articulo 287 del Cddigo civil es tajante: se trata
de incapacitados.

Si la sentencia que decide la incapacitacién nada dice, el curador
intervendrd en los mismos actos en que los tutores necesitan autoriza-
cioén judicial. El supuesto no es igual, por tanto, al de los menores
y los prddigos. Después de examinar los articulos 271 y 272 del Cédi-
go civil, que son los que enumeran los actos en que el tutor necesitara
autorizacidn judicial, pienso que, aun actuando el curador en un campo
mucho més amplio que en los otros casos, sigue sin haber razén sufi-
ciente para que el curador responda por este curatelado.

La sentencia de incapacitacién podrd decir expresamente en qué
actos tendra que prestar su asistencia el curador. Estos, evidentemen-
te, pueden ser muchos o pocos, de mayor o menor importancia, y
por supuesto nada ooliga a que se trate solo de actos patrimoniales,
sino que pueden ser de cualquier tipo.

Aqui creo que ya no es posible dar una respuesta general afirmati-

(95) Aunque efectivamente parece desprenderse de los preceptos del Codigo civil,
que el legislador no consideraba que la curatela de los prédigos se dé por un tipo
de 1ncapacitacion, de hecho la curatela por prodigahdad limita la capacidad de obrar
del prodigo.

(96) Sobre el tema de los incapacitados sometidos por la Sentencia de incapacita-
cién a curatela, vid. GETE ALONSO, La nueva normativa en materia de capacidad de
obrar, 1985, pp. 227 y ss.
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va o negativa, pues para darla seria preciso ver cada caso concreto.
Aun asi, creo que en la mayor parte de los casos habra que optar
por la tesis de no responsabilidad del curador, pues parece raro que,
si se limita mucho la capacidad, no se recurra a la tutela en vez de
a la curatela.

e) Defensor judicial.—El vigente articulo 299 contempla tres ca-
sos distintos en los que procede el nombramiento del defensor judi-
cial. De ellos los que ahora me interesan son unicamente los dos
primeros:

1.°) Cuando en algun asunto exista conflicto de intereses entre
los menores o incapacitados y sus representantes legales o el curador.

2.°) En el supuesto de que el tutor o el curador por cualquier
causa no desempefiaren sus funciones hasta que cese la causa deter-
minante o se designe otra persona para desempefiar el cargo.

En el supuesto contemplado en el nimero 1.° del articulo 299
es evidente que el defensor judicial no responde de los ilicitos realiza-
dos por el menor o incapacitado, puesto esto no queda bajo la guar-
da del defensor judicial. La naturaleza de la gestion que les estd enco-
mendada, un asunto concreto (97) (con loque el menor o incapacita-
do no esta bajo su autoridad ni convive con él) y las facultades que
para su cumplimiento se le otorgan (inicamente las necesarias para
resolver ese asunto) determinan esa carencia de responsabilidad del
defensor.

En cambio, en el caso contemplado en el niimero 2.°, aunque
desde luego en forma transitoria, mientras no entre en funciones el
nuevo tutor o se reincorpore a ellas el antiguo, el defensor judicial
actia como un tutor.

Resulta 16gico que en tanto en cuanto es un verdadero tutor por
tiempo limitado, en ese tiempo responda en los términos del articulo
1.903-3.° de los dafios causados por el menor o incapacitado que
tenga a su cargo. En este sentido opina Yzquierdo Tolsada (98), sefia-
lando que no se trata de una interpretacion analégica, sino de inter-
pretacion extensiva, «en un intento de busqueda del verdadero signifi-
cado del concepto de «tutor», tal como debe ahora entenderse en
el marco de la responsabilidad por hecho ajeno descrita en el tantas
veces referido articulo 1.903».

Esta claro que en la practica pocos casos se van a plantear, ya
que hay pocas tutelas y menos defensores )ud1c1ales que ejerzan tran-
sitoriamente la funcién de tutor.

(97) Pues si el asunto tuviera tal trascendencia como para que el incapacitado
quedara bajo la guarda del defensor judicial, en realidad estariamos ante el supuesto
del art. 299-2.°

(98) Responsabtlldad civil y guarda legal, en «Documentacion juridica», num. 41,
enero-marzo, 1984, p. 80.
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f) Guardador de hecho.—Antes de la repetida reforma del Codi-
go civil de 24 de octubre de 1983 no se recogia en ese cuerpo legal
la figura de la guarda de hecho, pero la doctrina se ocupaba de la
tutela de facto estimando que lo que regiria para ella serian las nor-
mas de la tutela en general.

Rogel Vide (99), ya después de la reforma, considera que deberia
responder el guardador de hecho por el guardado ex 1.903, pero que
al contener este articulo una lista cerrada ello no es posible. Con
los mismos argumentos, pero inclinandose por la responsabilidad, Con-
de Pumpido (100) justifica su postura diciendo: «No solo por la iden-
tidad de fundamento juridico con el caso del tutor, sino incluso, el
guardador de hecho, al asumir voluntariamente la obligacién de cus-
todia, perturba la normal constitucion del instrumento juridico de guar-
daduria legal, con lo cual el cumplimiento de aquél debe serle exigido
mas estrictamente».

En cambio, Martinez de Aguirre (101) dice que, «tras la reforma
de los articulos del Cddigo civil relativos a la tutela, en el término
tutores del articulo 1.903, deben entenderse incluidos tanto el tutor
pleno como el tutor personal y también el guardador de hecho». En
el mismo sentido, aunque referido al supuesto ilicito pena] (102), se
manifiesta Ruiz Vadillo (103).

- Por ultimo, Santos Briz (104) mantiene la misma opinién que los
anteriores: «Los guardadores de hecho, si bien juridicamente no son
tutores, creo que han de equipararse a éstos en cuanto a la responsa-
bilidad por los actos sometido a esta tutela factica, dado que el defec-
to de vigilancia crea un riesgo para terceros, suficiente para imponer-
les la responsabilidad, en defecto de bienes del menor (arg.; art. 32,
parrafo 2 del Codigo civil y articulo 20 del Cddigo penal)».

No estimo vélido, por el razonamiento que he hecho mds arriba
(apartado C principio), el argumento de Rogel (105) de la lista cerra-
da del articulo 1.903, pues no se trata de afiadir algo no incluido
en el articulo, sino de ver hasta donde llega su espiritu, exactamente
lo que distingue la interpretacion extensiva de la analogia.

(99) La guarda de hecho, Madrid, 1986, p. 135. Creo que no es argumento el
que no figure el guardador de hecho en el art. 1.903, pues cuando se redacté no
existia tal figura.

(160) En Estudios de Derecho civil en honor del Prof. Castdn Tobedas, T.1l,
Pamplona, 1969, p. 105.

(101) En torno al nuevo art. 220 del Codigo civil, «<RGLJ», 1984, octubre, p. 507,
nota 15.

(102) Aunque este autor no lo diga en forma expresa para el ilicito civil, lo mas
seguro es que, si lo piensa asi para el penal, tenga la misma opinion para el civil.

(103) Dice este autor: «La responsabilidad a la que se refiere el articulo 20, regla
1.2, del Cédigo penal, conforme a la redaccién de la Ley de 25 de junio de 1983,
es exigible a los tutores y guardadores de hecho, no a los curadores». En Comentarios
a la legislacion penal, Edersa, T. V., vol. I, 1985, p. 381.

(104) Ob. cit.,, p. 571, nota 13.

(105) Ob. cit., loc. cit.
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Se trata, desde luego, de un tema que no es sencillo, porque, co-
mo dice Bercovitz (106): «La regulacion de la guarda de hecho intro-
ducida por los articulos 303, 304 y 306 del Cédigo civil es totalmente
insuficiente y equivoca. No ha solucionado ninguno de los problemas
basicos que planteaba la figura: delimitacién de los supuestos con-
templados y régimen juridico aplicable a los mismos». Pues bien, es
esa falta de limites precisos en la figura la que hace dificil dar una
respuesta segura en ¢l tema que me ocupa. ;Qué es un guardador
de hecho? ;Esta clara la diferencia de esa figura con el gestor de
negocios ajenos? Quizd, como opinan Bercovitz (107) y Moreno Que-
sada (108), uno de los datos para distinguir una de otra sea el animo
de permanencia que existe en el guardador de hecho y del que puede
carecer el gestor de negocios ajenos.

Dentro del concepto de guardador de hecho pueden existir varian-
tes dependientes de circunstancias muy diferentes, y no me parece
procedente aplicar en todos los casos el mismo tratado. Algunos de
ellos pueden ser asimilables al tutor, en cuya hipétesis creo que seria
acertada la postura de entender que no hay razon para dar mejor
trato al tutor de hecho que al de la tutela constituida legalmente,
y en base a ese principio estimar que el guardador de hecho puede
responder por los ilicitos realizados por su guardado, siempre y cuan-
do esa guarda sea asimilable a la que realizaria un tutor en el caso
de existir. Esta claro que determinar cuales son esos casos dentro
de la guarda de hecho es una cuestion de hecho que tendra que deci-
dir el juez.

Por otra parte, no hay que olvidar que el guardador de hecho
se encuentra entre las personas obligadas a promover la constitucién
de la tutela. Si no lo hizo, a él corresponde —a tenor del articulo
229— el indemnizar los dafios y perjuicios sufridos por la falta de
su constitucion. Estos, ademas de ser los padecidos por el patrimonio
del menor (109) seran también los producidos por el guardado a un
tercero.

(106) . En Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, Tecnos, Madrid,
1986, p. 786.

(107) En ob. cit., p. 788.

(108) El curador, el defensor judicial y el guardador de hecho, en «RDP», abril
1985, p. 325.

(109) De este tema, ROGEL VIDE, La guarda de hecho, Madrid, 1986, p. 129, di-
ce que el guardador de hecho, aunque a su juicio no es lo mds deseable, puede estar
contemplado en el art. 229 del Cédigo civil, pero que en todo caso esa inclusién hay
que interpretarla restrictivamente, y los dafios de los que responderia el guardador,
a tenor del mismo, serdn en todo caso los producidos al propio menor o incapacitado.
Creo que, aun razonando como lo hace Rogel el resultado final es el mismo. Si no
responde el guardador de hecho de los perjuicios que el menor o incapacitado causé
a un tercero, pero si de los causados en el propio patrimonio del menor, resultard que
éste, al no responder el guardador, lo hara con su propio patrimonio (ex art. 20 C.p.
y por analogia 490 C.c.). Eso supondrad un perjuicio en el patrimonio del menor, del
que tendrd que responder su guardador por no haber constituido la tutela.



836 Silvia Diaz Alabart

2. Personas responsables segiun el articulo 20 del Cédigo penal

Dice el articulo 20 del Cédigo penal: «La exencion de responsabi-
lidad criminal declarada en los numeros 1.°, 2.°, 3.° 7.° y 10.° del
articulo 8.° no comprende la responsabilidad civil, la cual se hara efec-
tiva con sujecion a las reglas siguientes: 1.2) De los hechos que ejecu-
taren las personas sefialadas en Iso numeros 1.°, 2.° y 3.° del articulo
8.°, seran responsables civilmente quienes las tengan bajo su potestad
o guarda legal, siempre que hubiera por su parte culpa o negligen-
cia». No hay, pues, una enumeracion especifica de personas, como
la del 1.903 del Codigo civil (pues éste menciona «padres y tutores»),
sino que el Codigo penal se limita a hacerlo indirectamente, al men-
cionar a «quienes las tengan bajo su potestad o guarda legal». Aun
asi, se entiende que aquellos que los tienen bajo su potestad son los
padres, cualquier tipo de padres (por naturaleza o adoptivos) y los
tutores (109 bis).

Quizéd en este precepto se vea con mds claridad que en el 1.903
del Codigo civil que, fuera de los padres, otros parientes no respon-
den civilmente por ilicitos de los menores. Para que exista esa respon-
sabilidad, el articulo 20 del Cédigo penal exige que los repetidos me-
nores estén bajo la «potestad o guarda legal» de la persona en cues-
tion. Evidentemente, el menor que por una temporada mas o menos
larga se encuentre al cuidado de un pariente (abuelo, tio, etc.) no
se encuentra bajo la potestad de éste, sino que continua bajo la de
sus padres.

Los parientes, en ese caso, todo lo mas que tienen sobre el menor
es «la guarda», pero no la exigida con toda claridad en el articulo,
que es la guarda legal. Esta lo seria cuando a su condicién de parien-
te se sumara la de cualquiera de los cargos tutelares que la llevan
consigo; cosa que, como ya dije para el articulo 1.903, les haria res-
ponder, pero no por su condicion de parientes, sino por ocupar un
cargo tutelar.

A quienes corresponde la guarda legal sobre menores o incapacita-
dos es a los que ejercen la tutela sobre ellos. No repetiré aqui todo
lo expuesto sobre dichos cargos para el articulo 1.903 del Cédigo
civil. Véase, pues, alli todo lo referente a tutores, personas sobre quie-
nes recae la obligacion de constituir la tutela, curador, defensor judi-
cial y guardador de hecho. Las razones expuestas alli son igualmente
validas aqui.

(109 bis) Las dos expresiones utilizadas en el articulo 20 del Codigo penal, «bajo
su potestad» o «guarda legal» son predicables tanto de padres como de tutores. Ambos
tienen bajo su potestad a hijos y pupilos, y también los dos ejercen una guarda legal
sobre ellos. Aun asi, tradicionalmente parece que al hablar de potestad entendemos
mas bien que se refiere a los padres, que son los que ejercen la patria potestad. Y
al mencionar la guarda legal, a los tutores; cuya potestad sobre los pupilos no se
debe a vinculos de filiacion sélo, sino al hecho de su nombramiento legal como guar-
dadores. :
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Las personas llamadas a responder por los menores o incapacita-
dos en el ambito familiar y cuasi familiar son las mismas, se trate
de ilicito civil o penal, cosa que opinaban también los autores (110)
antes de la reforma del articulo 1.903 del Cddigo civil y del articulo
20 del Cddigo penal.

El que se trate de idénticas personas, como se desprende del estu-
dio de los dos articulos, a pesar de su distinta redaccién, no es ningu-
na sorpresa, sino mds bien algo perfectamente ldgico. Sdélo hay una
responsabilidad civil, y el hecho de que los dafios que dan lugar a
su nacimiento se hayan producido por un ilicito civil o por una falta
o delito es algo totalmente accesorio. En lo fundamental, como es
el determinar quiénes son las personas que responden por otro, no
puede haber diferencias.

3. Personas por cuyos ilicitos penales o civiles se responde a tenor
del articulo 1.903 del Cddigo civil y del articulo 20 del Cédigo
penal

A) Articulo 1.903

Segun la antigua redaccidén del repetido precepto, los padres Io
hacian por los hijos menores de edad que vivieran en su compaiiia.
Actualmente se refiere tan solo a los hijos que se encuentren bajo
su guarda. ;Qué hijos son esos? Desde luego, sin duda, los menores
no emancipados, al igual que antes de la reforma del articulo en 1981,
ya que son esos los que se encuentran sometidos a la patria potestad.
También responderan de los mayores de edad si estan sometidos a
la patria potestad prorrogada. Y seguramente en atencion a esa figu-
ra, novedad de la reforma de 1981, se elimind de la letra del nuevo
precepto la palabra «menores» que no los incluia.

Sin embargo, la responsabilidad ex articulo 1.903 del Cédigo civil
de los padres por los dafios causados por los actos ilicitos civiles de
sus hijos no emancipados, pero mayores de dieciséis afios, no me
parece razonable, presupuesto que, como luego veremos, no respon-
den por los dafios causados por los ilicitos penales de aquéllos. En
efecto, aunque en la responsabilidad civil lo que importa es el dafio
causado, sin tener en cuenta que proceda de ilicito penal o civil, de
lo que no cabe duda es de que no respondiendo los padres del dafio
producido por un ilicito penal, no hay razén mayor para que respon-
dan del causado por uno civil, que en cualquier caso es menos censu-

(110) Expresamente alguno, como ROGEL VIDE, La responsabilidad extracontrac-
tual en el Derecho espafiol, Madrid, 1977, pp. 132 y 133, y Santos BRriz, Derecho
civil, T. 111, 1975, p. 600. Otros no lo dicen expresamente, pero se desprende técita-
mente de sus trabajos, como CONDE PumpIDO, Los problemas de la responsabilidad
civil por los hechos ilicitos de los incapaces, en Estudios de Derecho civil en homenaje
al Profesor Castan, T. I, 1968, p. 75.
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rable. Asi que yo diria que mas que extender, apoyandose en el arti-
culo 1903 del Codigo civil, hasta los dieciocho afios, la responsabili-
dad de los padres por los dafios causados por ilicitos penales de sus
hijos, lo procedente es reducirla hasta los dieciséis afios, apoyandose
en el articulo 20 del Cddigo penal.

a) Emancipados.—Los menores emancipados, de acuerdo con el
texto del antiguo articulo 1.903, podia ser dudoso si estaban o no
incluidos, ya que éste se referia s6lo a menores que «vivieran en su
compaiiia», lo que no resultaba demasiado aclaratorio. Parte de la
doctrina (111) (de antes de 1981), segin recoge Ledn (112), distinguia
segun cual fuera la causa de la emancipacidn. «Si era por matrimonio
—dice este autor— se entendia que al cesar la patria potestad y los
deberes de educacion y vigilancia, debe cesar también la correlativa
responsabilidad. Si la emancipacion era por concesidn, se consideraba
que el padre no puede exonerarse de las consecuencias del dafio desde
el momento en que la conducta lesiva del menor viene a demostrar
su propia imprudencia al haber emancipado a quien no merecia serlo.
Se ha dicho, por otra parte —continia Leén— que de no ser asi
les seria facil a los padres, mediante una emancipacion apresurada,
librarse de la rigurosa obligacion que sobre ellos pesa, que la ley se
refiere a menores sin diferencias, y que los padres conservan el deber
de velar por sus hijos pese a la emancipacion». Pero como concluye
el mismo Ledn (113), «la distincion es artificiosa y si la emancipacion
por concesién también pone fin a la patria potestad, no es posible
aplicarle a estos menores la regla del 1.903».

En la actualidad, los autores que se ocupan de este punto, como
Lacruz (114), Yzquierdo Tolsada (115), Rogel Vide (116), De An-
gel (117) y Santos Briz (118), opinan undnimemente que el menor
emancipado respondera civilmente de los actos ilicitos que cometa,
y ello sea cual sea la forma de lograr esa emancipacién, por matrimo-
nio o por concesién. Creo que la postura de estos ultimos autores

(111) Concretamente PuiG BrRuTau, Fundamentos de Derecho civil, T. 11, vol. 2.°
1956, p. 689, que dice: «Respecto al hijo emancipado, seguramente debe tenerse en
cuenta que se halla incluido en el expresado criterio normativo si efectivamente vive
en compaiia del padre, o en su caso de la madre. Y Diaz Pairo, Teoria General
de las Obligaciones, L.a Habana, 1943, T. I, pp. 58 y ss., que sefala que hay que
tener en cuenta que los dafios causados por el hijo emancipado implican imprudencia
paterna en su emancipacion. Otros autores, también de antes de la reforma del 81,
no compartian esa opinion, asi, por ejemplo, ScagvoLa, Cddigo civil comentado y
concordado, T. XXXI, 1961, p. 474; CAsTAN VAzZQUEz, La patria potestad, Madrid,
1960, p. 320; BORRELL MACIA, Responsabilidad derivadas de culpa extracontractual civil,
2.% ed., 1958, p. 159; PuiG PERA, Tratado de Derecho civil espafiol, T. IV, vol. 2.°,
1951, p. 578.

(112) Ob. cit., p. 297.

(113) Ob. cit., p. 241.

(114) Elementos de Derecho civil, T. I, vol. I, 2.* ed., 1985, p. 571.

(115) Ob. cit., p. 177.

(116) Ob. cit., p. 1239.

(117) Ob. cit., p. 61.

(118) Ob. cit., pp. 571 y 572.
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es la mas acertada, ya que el dato fundamental es el de la guarda.
Solo quien tiene patria potestad puede mandar. Careceria de toda
l6gica el imponer una responsabilidad por la actuacion del menor que
no se relacione con el tener potestad sobre él. El menor emancipado
ha salido de la patria potestad. Seria un contrasentido que no respon-
diera civilmente por si alguien al que la ley permite contraer matrimo-
nio, reconocer hijos no matrimoniales y también ostentar y ejercer
la patria potestad sobre ellos, e incluso responder por esos hijos a
tenor del articulo 1.903 del Codigo civil y del articulo 20 del Cédigo
penal, comparecer en juicio, ser testigo de testamento (si tiene dieci-
séis afios) en ciertos supuestos. Y lo mismo que lo dicho para el me-
nor emancipado, apliquese al que haya recibido el beneficio de la
mayor edad.

El Cédigo civil italiano de 1942, en su articulo 2.048 (equivalente
a nuestro articulo 1.903) especifica que los padres responden del dafio
ocasionado por el hecho ilicito de los hijos menores no emancipa-
dos (119). ’

En cuanto a la posibilidad de que el padre responda de los dafios
causados por el hijo menor emancipado en consideracion a que la
concesiéon de la emancipacién fue imprudente (120), por conceder la
independencia a quien no estaba preparado para ello, no es aceptable
que la prueba de dicha imprudencia fuera la realizacién por el menor
emancipado de un acto que dé lugar a responsabilidad. Avanzando
por semejante linea de argumentacion cuando el acto ilicito lo realiza-
ra un mayor de edad, de algin modo podria pensarse que deberia
responder también su padre, al haber obrado «imprudentemente» por
no instar un procedimiento de incapacitacion cuya oportunidad de-
mostraria precisamente el acto dafioso realizado por el hijo. En cam-
bio, si es aceptable, como dice Lacruz (121), que la victima pueda
demostrar que hubo culpa (no hay, pues, presunciéon alguna, sino
que es preciso probarlo) por parte del padre de la victima al emanci-
par indebidamente a éste. pero, en el caso, ademds de la dificultad
de semejante prueba, que sefiala Yzquierdo (122), en ese supuesto res-
ponderia el padre por el articulo 1.902 y no por el articulo 1.903.

b) El menor de edad de vida independiente.—Hasta la reforma
del 13 de mayo de 1981, el articulo que recogia esta figura era el
160 (123) del Cddigo civil y en base a su texto la doctrina se dividia,

(119) El padre y la madre, o el tutor, son responsables del dafio ocasionado por
hecho ilicito de sus hijos menores no emancipados o de las personas sujetas a tutcla,
que viven con ellos...» (art. 2.048-1.° del Cédigo civil italiano de 1942).

(120) Argumento éste manejado por Diaz PaIro, Ob. cit., loc. cit., y recogido
a su vez por Puic Brutau, Ob. cit., loc. cit.

(121) Ob. cit., p. 241.

(122) Ob. cit., p. 177.

(123) «Los bienes que el hijo no emancipado haya adquirido o adquiera con su
trabajo o industria, o por cualquier titulo lucrativo, pertenecen al hijo en propiedad,
y en usufructo al padre o a la madre que le tengan en su potestad y compaiia; pero
si el hijo, con consentimiento de sus padres viviere independiente de éstos, se le reputa-
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como recoge Bercovitz (124), en dos bloques. Los que estimaban que
se trataba de un supuesto de emancipacion tdcita, y los que pensaban
que ¢l del antiguo articulo 160 era un menor equiparado al emancipa-
do, pero sélo en lo referente a ciertos bienes de su patrimonio. Aun
apreciando los argumentos (especialmente histdricos, pero también los
derivados de una interpretacion literal y sistematica) que llevaria a
aceptar la segunda postura, el citado autor opta por «una interpreta-
cién mas amplia del precepto legal, que no hay razén para rechazar.
Por el contrario, existe un buen numero de argumentos a favor de
la misma». Concluye Bercovitz (125) que «la vida independiente del
menor no emancipado es una situacion juridica intermedia entre la
emancipaciéon y la sumisiéon normal a la patria potestad» y que «el
hijo, por el hecho de la vida independiente, no queda emancipado,
y por ello queda sometido a la patria potestad, pero con un conteni-
do disminuido, consistente en una subsistencia virtual de su contenido
normal, para el caso en que se ejerza eficazmente (justificadamente)
la revocacién del consentimiento en que se basa la vida independien-
te, y en una subsistencia actual de un contenido reducido de la mis-
ma, sometido al control de la adecuacion de su ejercicio en cada
€aso concreto».

Para el supuesto del articulo 1.903 objeto del presente trabajo,
Ledn Gonzalez (126) no encontraba razones para equiparar al menor
de vida independiente con el menor emancipado, y se mostraba parti-
dario de entender que «la capacidad del menor de vida independiente
se da solo en cuanto a la administracidon de sus bienes»; por lo que
respondera, a los efectos del articulo 1.903, por él sus padres o tutor.

De la misma opinion eran Rogel Vide (127) y Gullon (128), siguien-
do a De Castro (129) (nétese que ambos autores opinan no en base
al actual articulo 319, sino al antiguo articulo 160 del Cédigo civil).

El actual articulo 319 dice: «Se reputara para todos los efectos
como emancipado al hijo mayor de dieciséis afios que con el consenti-
miento de los padres viviere independientemente de éstos. Los padres
podrédn revocar este consentimiento.» Este nuevo texto mas claro que
el anterior abona la postura mantenida ya con el del antiguo articulo

ra para todos los efectos relativos a dichos bienes como emancipado, y tendra en ellos
el dominio, el usufructo y la administracion» (antiguo art. 160 del Cdédigo civil).

(124) Para ver el problema a fondo véase «La vida independiente del menor no
emancipado», «ADC», octubre-diciembre 1972, pp. 1083 y ss., y recogido en forma
resumida en BERcoviTz, Derecho de la persona, Madrid, 1976, pp. 48 y ss.

(125) Ob. cit., loc. cit.

(126) «La responsabilidad civil por los hechos dafiosos del sometido a patria po-
testad», en «Estudios de Derecho civil en honor del profesor Castan», Pamplona, 1969,
vol. VI, p. 298.

(127) «La responsabilidad civil extracontractual por los hechos de las personas
sometidas a patria potestad o tutela», en «ADC», octubre-diciembre 1976, p. 1239.

(128) Curso de Derecho civil, Contratos en especial, Responsabilidad extracontrac-
tual, Madrid, 1972, p. 48.

(129) Derecho civil en Espaia, Parte general, T.Il, Madrid, 1955, p. 198.
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por Bercovitz (130), y esa es ahora la opinién comun entre los moder-
nos tratadistas (131).

A los efectos concretos de la responsabilidad del menor de vida
independiente ex articulo 1.903, hay que considerar que, aunque ese
menor de vida independiente no sea exactamente un emancipado, es
algo bastante similar. La diferencia basica estriba en la posibilidad
de revocar el consentimiento por parte de los padres (132). Ese carac-
ter de casi-emancipado basta para opinar que deberia responder por
si so6lo a los dafios derivados del ilicito civil que realice. Si la edad
precisa para poder realizar esa vida independiente es al menos la de
dieciséis afios, y con esa misma edad ya se considera al menor ain
no emancipado responsable (aunque se le aprecie atenuante de menor
de edad) de actos penales y responsables también por si de la respon-
sabilidad civil que derive de éstos (133) (arts. 8, 19 y 20 del Cddigo
penal), parece légico que el menor de vida independiente responda
por ilicito civil.

Por otra parte, el menor de vida independiente puede tener con
qué responder, puesto que por definicidn tiene autonomia econdémica.
Que los menores de vida independiente pueden ser aquellos de mas
de dieciséis afios a quienes se lo permitan sus padres es algo que
esta claro. Lo que no lo estd tanto es si serda aplicable por analogia
la disposicion del 319 a los sometidos a tutela mayores de dieciséis
afios a los que de hecho su tutor permita llevar dicha vida indepen-
diente. En cuanto a esos menores mayores de dieciséis afios sometidos
a tutela, a los que su tutor permite de hecho llevar esa vida indepen-
diente, es razonable opinar que se impone la aplicacion analégica del
articulo 319 del Cédigo civil (134).

¢) Incapacitados.—En el tercer parrafo del repetido articulo 1.903
del Cédigo civil, cuando se sefialan quiénes tienen que ser los causan-

(130) Obs. cits.

(131) Esta es la opinién de la generalidad de la doctrina. Asi, LACRuUZ, ob. cit.,
p. 571; Diez Picazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. 1, 5.* ed., 1984, p. 254;
ALBALADEJO, Derecho civil, T. L., vol. I, 10.? ed., 1985, p. 251; SaNTOS BRIZ, Comen-
tario al art. 1.903 del Codigo civil, en Comentarios al Cddigo civil y compilaciones
forales, Edersa, T. XXIV, p. 572; O’CALLAGHAN, Compendio de Derecho civil, T. 1,
1986, pp. 220 y 221; BercoviTz, ob. cit., loc. cit.; YZQUIERDO, en Estudios sobre in-
capacitacion e instituciones tutelares, La responsabilidad civil de menores e incapacita-
dos, 1984, p. 177; Puic FerriOL, Comentarios a la reforma del Derecho de familia,
Tecnos, vol. II, Madrid, 1984, p. 1236; DELGADO ECHEVARRIA, en Elementos de De-
recho civil, Lacruz y otros, T. 1, vol. 1I, 1983, p. 77.

(132) Cosa que, con la mayor parte de los autores (asi, Lacruz, ob. cit., loc.
cit.; DiEz PicAazo y GULLON, ob. cit., p. 255; BErRcovITZ, Derecho de la persona, Ma-
drid, 1976, p. 53. En el mismo sentido, aunque dice que no se desprende asi de la
redaccion del art. 319, PuiG FErrioL, en Comentarios a la reforma del Derecho de
Sfamilia, vol. 11, Madrid, 1984, p. 1239), estimo que los padres no pueden hacer sin
un fundamento objetivo.

(133) Vid. en este mismo trabajo apartado VI.

(134) La doctrina no es unanime al respecto. A favor Puic FErRIOL, ob. cit.,
p. 1237; Diez Picazo y GULLON, ob. cit., p. 48; y BErcoviTz, ob. cit., p. 255. En
contra de la aplicacion analogica del art. 319 del Cddigo civil, Lacruz, ob. cit., p. 278.
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tes de los perjuicios, para que por ellos respondan los tutores, dice:
«...lo son [responsables los tutores] de los perjuicios causados por
los menores o incapacitados que estan bajo su autoridad y habitan
en su compafia».

Para averiguar quiénes son los incapacitados, lo inmediato es re-
currir al articulo 200 del Codigo civil, que enumera las causas de
incapacitacion. A tenor de dicho articulo, éstas son: «... las enferme-
dades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que im-
pidan a la persona gobernarse por si misma».

Dentro de estas causas se puede encuadrar la senilidad avanza-
da (135) que aqueja a muchos ancianos produciéndoles demencia, en-
fermedad o, lo que es mas frecuente, simplemente una progresiva li-
mitacion de las facultades fisicas o psicoldgicas, que les impiden va-
lerse por si mismos y que, por tanto, hacen oportuna su incapacita-
cion. Se trata de una causa de incapacitacion importante, porque afecta
a un colectivo muy amplio y que, dada la tendencia de la actual so-
ciedad espaifiola al envejecimiento, es previsible que crezca atin mas.
Una gran parte de estos ancianos se encuentran internados en estable-
cimientos que se ocupan de la atencidon de las personas de la tercera
edad. Frecuentemente sus tutores, en caso de incapacitacién, serdan
o los mismos establecimientos o sus directores (arts. 239 y 242 del
Codigo civil).

¢Se responderé ex articulo 1.903 por todos los incapacitados? Aun-
que creo que en general la respuesta debe ser afirmativa, hay alguna
excepcion.

De acuerdo con el vigente sistema, los incapacitados pueden tener
tutor, curador o defensor judicial (art. 215 del Cddigo civil). Dejo
aparte el caso del defensor judicial, pues ya en el apartado dedicado
a los distintos cargos tutelares, creo haber dejado claro que o bien
su actuacion es intrascendente a efectos de responder por su defendi-
do ex art. 1.903 (supuesto del art. 299-1.°), o bien se trata de una
situacién asimilable totalmente a la del tutor, por cuanto por un pe-
riodo méds o menos largo hace las veces de éste (supuesto del art.
299-2.°). Asi que el defensor judicial responderd ex art. 1.903 de su
defendido cuando desempeiie las funciones del tutor por cualquier
causa.

Si el incapacitado fue sometido a curatela, no parece que el cura-
dor tenga que responder por él, puesto que no se puede decir que
el curatelado esté bajo al autoridad de su curador, que en ningtn
caso va a obrar por él, sino que tan solo le asistird «...en aquellos
actos que expresamente imponga la sentencia que la haya estableci-
do» (136).

(135) Sobre este tema vid., BERcoOvVITZ, Problemas en torno a la incapacidad y
el fallecimiento de los ancianos mstltucmnallzados, en «Documentos Tecmcos del Insti-
tuto Nacional de Servicios Sociales», num. 42, 1986.

(136) Art. 289 del Cédigo civil.
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Los tutores responderan, en general, por los incapacitados sujetos
a tutela. Se plantea la duda de si lo haran también cuando el incapa-
citado es mayor de edad y la incapacitacion se produjo por enferme-
dad o defecto fisico persistente, que le impida gobernarse por si mis-
mo (fisica o materialmente), pero no afecte para nada a sus faculta-
des de discernimiento, pues es la disminucién o falta de éstas la razén
de su inimputabilidad. Este supuesto que acabo de mencionar me pa-
rece altamente improbable, pues lo normal es que los defectos o en-
fermedades que impiden a una persona mayor gobernarse por si mis-
ma, afecten a esas facultades de discernimiento, o al menos, como
dice el articulo 8.3 del Cddigo penal, produzcan una alteracion grave
de la conciencia de la realidad.

B) Articulo 20 del Codigo penal

a) Menores.—E]l articulo 8 del Cddigo penal, al que remite el
articulo 20 del mismo Cédigo dice en su numero 2: «Estan exentos
de responsabilidad criminal: 2.°) El menor de dieciséis afios...». Por
tanto, estd claro que la legislacion penal establece una edad tope me-
nor que la del Cddigo civil y que se es responsable penalmente a
partir de los dieciséis afios, aunque con la consideracién de que el
no haber cumplido los dieciocho es una circunstancia atenuante (arti-
culos 9-3.° y 62 del Codigo penal). Por eso, aqui no se plantea la
duda en cuanto al emancipado por concesién ni tampoco el del me-
nor que vive con independencia, puesto que en ambos casos es preci-
so que hayan cumplido los dieciséis afios y, por tanto, su responsabi-
lidad a tenor del Cdédigo penal, tanto en cuanto a la pena como a
la indemnizacién civil, le corresponde a él sélo. Pero la duda puede
surgir en el caso de un emancipado por matrimonio, que, habiendo
obtenido la dispensa de emancipacion, contraiga matrimonio antes
de los dieciséis afios y, por lo tanto, al casarse resulta emancipado
antes de alcanzar la edad de responsabilidad criminal. Evidentemente,
dadas las caracteristicas propias del Derecho penal, aunque se haya
emancipado, mientras no cumpla los dieciséis afios, sigue sin tener
responsabilidad criminal. Pero no ocurre lo mismo en cuanto a la
responsabilidad civil. Habrd de entendérseles incluidos en el tercer
parrafo del articulo 20 del Cddigo penal, que dice: «No habiendo
persona que los tenga (a los menores o tutelados) bajo su potestad
o guarda legal [y, desde luego, un emancipado por matrimonio tenga
la edad que tenga no estid bajo la potestad ni la guarda legal de na-
die], o siendo aquélla insolvente, responderan con sus bienes las pro-
pias personas a que hace referencia al péarrafo anterior, dentro de
los limites que para el embargo de bienes sefialan las leyes de Enjui-
ciamiento civil y criminal». Aunque no existiera ese tercer parrafo
del articulo 20, la solucion seria la misma, porque, una vez probada
la existencia y la comision del ilicito penal, la falta de capacidad cri-
minal exoneraria al menor de dieciséis afios de responsabilidad penal,
pero no de la civil. Claro estd que para lograr el resarcimiento de
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los dailos y perjuicios ocasionados habria que ejercitar la accion civil
correspondiente.

b) Incapacitados.—Dispone el articulo 20 del Cédigo penal que
seran responsables civilmente quienes tengan bajo su potestad o guar-
da legal a las personas senaladas en los numeros 1.°, 2.° y 3.° del
articulo 8 del mismo Codigo. Este precepto en su apartado 1.°, pa-
rrafo 1, menciona al «...enajenado y al que se halla en situacion de
trastorno mental transitorio, a no ser que éste haya sido buscado de
proposito para delinquir». El apartado 2.° se refiere al menor de die-
ciséis anos. Por ultimo, el tercer apartado se refiere al «...que, por
sufrir alteracidon en la percepcion desde el nacimiento o desde la in-
fancia, tenga alterada la conciencia de la realidad».

Lo primero que se aprecia tras la simple lectura de este articulo
8 del Codigo penal es su falta de coincidencia con el contenido del
articulo 200 del Cédigo civil

Topamos aqui de nuevo con otro inconveniente de esa falta de
una unica regulacién de la responsabilidad civil. Cabe plantearse si
esa distinta formulacion lleva consigo el que se contemple aqui a per-
sonas distintas de las mencionadas en el Cddigo civil.

.Se responde realmente por los actos ilicitos penales de todas las
personas mencionadas en el articulo 8 del Codigo penal, nimeros 1.°
y 3.°? Creo que no. Desde luego, si respondera por los del enajenado
quien lo tenga bajo su potestad o guarda legal. En cambio, el que
se halle en situacion de trastorno mental transitorio no se encuentra
bajo la potestad o guarda legal de nadie, precisamente porque se tra-
ta de una situacion que se presenta de improviso. Por tanto, quien
en esa situacion realice algun ilicito penal, responderd civilmente por
razén del parrafo 2.° de la regla 1.? del articulo 20.

Evidentemente, por las personas que sufran alteracién en la per-
cepcion desde el nacimiento o desde la infancia tenga alterada grave-
mente la conciencia de la realidad, si que responderdn los que los
tuvieran bajo su potestad o guarda legal.

Relacionando los articulos 1.903 y 200 del Codigo civil con los
articulos 20 y 8 del Cddigo penal, se aprecia que los preceptos conte-
nidos en el Cédigo penal no contemplan el supuesto de personas
que sufran alteracién de la percepcion o tengan alterada gravemente
la conciencia de la realidad a partir de un momento posterior al naci-
miento o a la infancia.

A pesar de ese olvido, se trata de una situacién asimilable a la
anterior y, por lo tanto, producira idénticos efectos.

Aun con las diferencias de redaccién que he ido sefialando, las
personas por cuyos actos ilicitos se responde, en cuanto son inimpu-
tables, no por razén de edad, sino por otras causas fisicas o psicolo-
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gicas, son en el fondo las mismas, tanto para el caso de ilicito civil como
para el de naturaleza penal.

Es inexcusable que asi sea ya que la razén de la responsabilidad
de padres y tutores es la misma en ambos casos.

1Vv. IMPORTANCIA DE LA EDAD DENTRO DE LA
MINORIDAD

1. Introducciéon

Desde hace bastante tiempo la jurisprudencia francesa, al pronun-
ciarse sobre la responsabilidad civil de los padres por los daiios cau-
sados por sus hijos menores de edad (articulo 1.384 del Cdédigo civil
francés) (137) toma en cuenta que dentro de esa minoridad pueden
darse diferentes situaciones segun cual sea la edad del hijo, entendien-
do que la posibilidad real de control que los padres tienen sobre sus
hijos no se da por igual durante toda la menor edad. Efectivamente,
no es lo mismo un nifio en el estricto sentido de la palabra «infans»
que un adolescente. Sobre el primero el control es y debe ser practica-
mente total, no sélo para evitar que dafie a otros, sino incluso para
impedir que lo haga a si mismo; en cambio, no es posible ejercer
ese mismo tipo de vigilancia sobre un adolescente, no soélo porque
resulte impensable (138) en la realidad cotidiana, sino porque al tener
una mayor capacidad es necesario (y no constituye ninguna impru-
dencia de los padres) darle un mayor ambito de actuacién, el que
corresponda a lo normal (139) en su medio social para su edad. Por
estas razones la citada jurisprudencia ha creado una nueva categoria
los llamados por la doctrina francesa «grandes adolescentes» y por
la italiana «grandes menores» (140), en la que se encuentran incluidos

(137) El antiguo art. 1.384 del Cédigo civil francés decia: «Se es responsable no
solamente del dafio causado por hecho propio, sino ademas del causado por hecho
de las personas de las que se debe responder, o de las cosas que se tienen en guarda.
El padre, y la madre después de la muerte del marido, son responsables del daifio
causado por sus hijos menores que vivan con ellos».

Este articulo se reformé en 1970, estableciendo la responsabilidad simultanea del
padre y la madre.

(138) Como dice DE ANGEL, Lecciones sobre responsabilidad civil, Bilbao, 1978,
pp. 63 y 64, «...la vida del sujeto a patria potestad o tutela se desenvuelve ordinaria-
mente —se tiene que desenvolver, salvo casos de inhumanidad— en un margen tal
de libertad y autonomia que nos resistimos a la facil y apresurada conclusion de que
si el menor o incapacitado produjeran un daiio fue porque su padre o tutor no lo
vigilaran adecuadamente».

(139) EsMEIN, en PLANIOL-RIPERT, Traité pratique de Droit civil Frangais, T. V1, 1.2
parte, Paris, 1952, pp. 890 y 891: «... pero el padre no incurre en culpa, cuando
deja a su hijo hacer lo que es habitual que un nifio esté autorizado a hacer, lo que
varia segin la edad...».

(140) La expresién «grandes menores» es la traduccion literal de la empleada por
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aquellos cuya edad se acerca a la de la mayoria legal. Obviamente
se trata de una categoria sin limites fijos, y serd la propia decision
del Juez la que estimara en cada caso concreto si el menor estd o
no dentro de ella. Estos «grandes menores» tienen capacidad de en-
tender y querer y el ordenamiento les concede una esfera de actuacién
cada vez mds amplia; lo que responde a la propia realidad social
de nuestro tiempo. La suma de estos dos factores hace minimo o
imposible ¢l control que los padres pueden ejercer sobre su conduc-
ta (141).

Si bien fue la jurisprudencia francesa la pionera en este tema,
también la doctrina (142) de este mismo pais se muestra partidaria
de esa construccion, especialmente Ollier, cuyo trabajo La responsa-
bilité civile des pére et mére, publicado en 1961 (es decir, bastante
anterior a la reforma francesa del Derecho de familia realizada en
1970), examina exhaustivamente el articulo 1.384, parrafos 4 y 7 del
Cédigo civil francés, con las sentencias recaidas sobre el tema. Dicho
autor concluye, al fin de su estudio, que la jurisprudencia francesa
da distinto tratamiento, segtin los casos, a la responsabilidad civil
de los padres por ilicito de su hijo menor: si se trata de un nifio
en sentido estricto, «infans», dado el riesgo que su propia irresponsa-
bilidad lleva consigo, el padre responderd practicamente siempre, y
la posibilidad de exoneracion que contempla el articulo 1.384 no se
dard nunca (143) en la realidad; en cambio, si se trata de un adoles-
cendente, es habitual que el Tribunal exonere a los padres, salvo que
se constate que haya existido una falta (en sentido civil) de los mis-
mos.

Ante esa situacion propone el citado autor un cambio legislativo
que eliminaria la inseguridad del criterio judicial, estableciendo que
los padres respondan de los hechos de sus hijos menores hasta un
momento determinado de la minoridad, que Ollier fija en los dieciséis
afos (144), dejando que los daiios cometidos por los mayores de esa
edad sigan el régimen comun.

la doctrina italiana, «grand minori». Quizd en castellano seria mas correcto hablar
de «menores mayores», pero la que utilizo me parece mucho mds elocuente y por eso
he optado por ella.

(141) No seria posible hoy imaginar la vida diaria de un joven, por ejemplo, de
16 afios, sin un amplio margen de libertad de accidn, cosa que es mds que razonable,
si pensamos que a los 18 afos es mayor de edad, y por lo tanto plenamente capaz;
con lo que no parece logico que se le prive de una esfera de libertad adecuada a
su capacidad de entender y querer que le vaya preparando para la plena capacidad.

(142) H. Larou, Traité prdtique de la responsabilité civile, 6.* ed., Paris, 1962,
p. 208; OLLIER, La responsabilité civile des pére et mére, Paris, 1961, pp. 225 y ss.;
LE TOURNEAU, La responsabilité civile, Paris, 1982, p. 674; MAZEAUD, Lecons de Droit
civil, T. 11, vol. 1, 6.? ed., 1978; ESMEIN, en PLANIOL-RIPERT, Traité pratique de Droit
civil frangais, T. V1, 1.? parte, Paris, 1952, pp. 890 y 891.

(143) Salvo casos de fuerza mayor.

(144) También Diez-P1cazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. ll, 4.2 ed.,
1985, p. 661, opinan que «...a partir de los 16 afios la imputabilidad es plena».
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El criterio de la jurisprudencia y la doctrina francesas han tenido
buena acogida en otros paises como Italia (145) y Alemania (146).

A pesar de que hace tiempo que la jurisprudencia francesa ha
seguido mayoritariamente (147) la linea mencionada, creo que respec-
to al tema que me ocupa hay que tomar en cuenta un hecho muy
importante comin a la mayor parte de los sistemas juridicos euro-
ipeos: la reforma mdas o menos reciente (seguin los casos) del Derecho
de familia ha cambiado basicamente el panorama del mismo. Por
lo que toca a lo que aqui mds nos interesa, en orden a las relaciones
paternofiliales, se ha ido produciendo un debilitamiento de la autori-
dad paterna (148); lo que, unido a la mayor injerencia del Estado
en la educacién de los menores, antes reservada casi exclusivamente
a los padres, hace que la posibilidad real de éstos en cuanto a la
educacién y vigilancia de los hijos menores pero de cierta edad resuite
muy menguada, cuando no practicamente inexistente. No es dudoso
que la responsabilidad civil de los padres por los ilicitos realizados
por sus hijos menores estd en intima relacion con el contenido de
la patria potestad, y que no es posible entender las dos cosas separa-
damente. Por tanto si una de ellas cambia sustancialmente es necesa-
rio que se produzca a la vez una modificiacion en la otra. Asi que
lo adecuado hubiese sido que el legislador de cada uno de estos pai-
ses, que han reformado su Derecho de familia, hubiese procedido
a acoplar a continuacién la normativa sobre la responsabilidad civil
de los padres. Pero por la razdn que sea esto no ha ocurrido en
ninguno de ellos, y ha tenido que ser la practica judicial la que ha
debido subsanar el olvido del legislador.

La jurisprudencia italiana, aun cuando los preceptos que regulan
la repetida responsabilidad civil en el Cddigo civil italiano se inspira-
ron en el Codigo Napoledn, no ha tomado ejemplo de la evolucion
francesa, y son raras las sentencias en las que, apreciando esa situa-
cién de los menores de edad (los llamados «grandes menores») (149),

(145) Por ejemplo: BoNviciNi, La responsabilitd civile, T. I, 1971, pp. 544 y ss.;
RESCIGNO, Manuale de Diritto privato italiano, Napoli, 1973, p. 656; Patm1, Fami-
glia e responsabilitd civile, Milano, 1984, pp. 238 y ss.; FORCHIELLI, Responsabilitd
civile, Padova, 1983, p. 48. Y las Sentencias de: Cass. civ., 11 julio 1978, en «RCP»,
afio 1979, vol. XLIV, Milano, 1979; Cass. civ., 30, octubre 1984; Trib. Siracusa, 10
octubre 1977; Trib. Appello Catania, 16 abril 1983. Todas éstas en «Rivista de Respon-
sabilita civile e previdenza», afio 1985, vol. I, Milano, 1985, p. 385.

(146) Donde la Sentencia, citada por PATTI, ob. cit., p. 246 («BGH», 27 noviem-
bre 1979, en «NJWx», 1980, pp. 1004 y ss), comienza una nueva linea jurisprudencial.

(147) Asi gran nimero de Sentencias recogidas por LE TOURNEAU, La responsabi-
lité civile, Paris, 1982, pp. 675 y ss.

Por supuesto también se han dictado otras Sentencias, en las que era mayor la
exigencia para exonerar a los padres, pero, como menciona Lge TOURNEAU, 0b. cit.,
p. 674, nim. 2093, autorizar a un nifio a montar en bicicleta, era antiguamente facil-
mente considerado como una imprudencia: asi, ROUEN, 30 déc. 1913, S., 1914-2.225.

(148) LE TOURNEAU, ob. cit., loc. cit., «El debilitamiento de la autoridad paterna
conduce progresiva y paralelamente a atenuar la responsabilidad de los padres, lo mis-
mo que la evolucién del modo de vida».

(149) Hay una del 11 de julio de 1978, Cass. Civ., en «Responsabilitd civile e
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se ha exonerado a los padres. Sin embargo, la doctrina si que recoge
la tendencia francesa, que considera acertada. Algun autor, como Pat-
ti (150), al observar que ese criterio no es atendido jurisprudencial-
mente, sugiere que se adectie a la tonica de Francia, Alemania o Que-
bec (151); o, si eso no se lleva a cabo, modificar el Cddigo civil italia-
no regulando como objetiva (152) la responsabilidad civil de los pa-
dres, puesto que es asi como la exigen en realidad los Tribunales.

2. Situacion en nuestro pais

En nuestro pais, con preceptos muy similares a los franceses e
italianos (nuestro articulo 1.903 del Coddigo civil tiene sus anteceden-
tes directos en el articulo 1.384 del Codigo civil francés, que también
inspird los actuales articulos 2.047 y 2.048 del Cédigo civil italiano),
aunque con la originalidad de que parte de la regulacién de la respon-
sabilidad civil de los padres por los hechos de sus hijos menores esta
contenida en el Codigo penal (lo que no afecta al punto que ahora
trato), nos encontramos también con un gran cambio legal, pues en
1981 se transforma profundamente nuestro Derecho de familia sin
que se modificara a la vez la responsabilidad civil de los padres.

Después de examinar la jurisprudencia recaida (153) sobre el tema

previdenza», afio 1979, vol. XL1V, Milano, 1979, pp. 48 y ss. En ella se exonera a
los padres de un menor que en el momento de producirse el hecho ilicito tenia 19
anos (era el ailo 1971, y la mayoria de edad a los 18 no llegd para los italianos hasta
la Ley de 8 de marzo de 1975) y vivia con la familia de su novia, aunque sin el
consentimiento de sus padres. El Juez exonera a sus padres, en lugar de por su cerca-
nia a la mayor edad, que permitiria encuadrarlo en la categoria de «grandes menores»,
apoyandose en la falta de convivencia con los padres (cosa que no parece tan clara,
ya que la parte perjudicada alega que la convivencia con la familia de la novia fue
s6lo por unos dias, y los inculpados no lo niegan). El Tribunal razona —que es lo
que a nuestros efectos importa— que por su edad los padres no podian vigilarlo y
que de su capacidad para vivir sélo es buena prueba que el coche con el que se produjo
el accidente lo habia comprado el menor con dinero obtenido de su trabajo.

En cambio, otra Sentencia, de 8 de abril de 1975, dice que ¢l mero hecho de tener
18 afios y carnet de conducir (cosa que sélo tiene efectos administrativos) no equipara
a ese menor con un emancipado y por lo tanto los padres responden por él.

(150) Famiglia e responsabilitd civile, Milano, 1984, p. 285.

(151) También alli (su Codigo procede del de Napoledn) —segin recoge PATTI,
ob. cit., p. 242— ha evolucionado la jurisprudencia en ese sentido.

(152) Aunque esta es una posibilidad muy criticada por los autores, como el mis-
mo PATTI, 0b. cit., p. 284, o BONVICINI, La responsabilitd civile, T. 1, 1971, p. 546.

(153) Es incluso raro que en las Sentencias sobre actos dafiosos de menores se
mencione la edad de los mismos ni la de sus victimas, cosa que resulta curiosa tenien-
do en cuenta ademas que la edad, combinada con la capacidad de discernimiento del
menor, se tenia en cuenta a la hora de atribuir responsabilidad penal (y la civil corres-
pondiente) en nuestros antiguos Codigos penales (asi, Proyecto del Cédigo penal de
1821, en su art. 21; Cédigo penal de 1822, art. 23; Cédigo penal de 1848, art. 8.2,
y Cédigo penal de 1870, art. 8-2.°).

Antes bien, es frecuente que las Sentencias del Tribunal Supremo digan expresa-
mente que la responsabilidad es independiente del grado de discernimiento del menor,
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desde 1980 hasta el momento actual, no he encontrado un solo caso
en el que se exonerase a los padres o al menos se moderase la respon-
sabilidad de éstos por las razones que antes he mencionado.

En cuanto a la doctrina, no se ha ocupado ningun actor especifi-
camente de este punto, aunque alguno, como primero Leén Gonza-
lez (154) y mds recientemente Pantaledn (155), se acercan al tema.
Opina el segundo que «En el campo de la responsabilidad civil extra-
contractual deben diferenciarse dos supuestos: a) El menor causante
del dafio es capaz de culpa civil. Supuesto éste en que los padres
deben responder del dafio salvo que prueben que emplearon toda la
diligencia de un buen padre de familia para prevenirlo. El menor,
por su parte, debe responder también del dafio solidariamente con
aquél o aquéllos en base a lo dispuesto en el articulo 1.902.b). En
cambio, el menor civilmente inimputable sélo responderd subsidiaria-
mente cuando no tenga padres o éstos sean insolventes, o cuando ha-
yan conseguido exonerarse porque emplearon la diligencia necesaria».
Pantaleén, aunque sin entrar de lleno en el tema que estoy tratando,
si que sefiala (como Leodn) la transcendencia de la edad, no por ésta
en si, sino como exponente de la imputabilidad o inimputabilidad
civil. También Garcia Vicente (156), aunque sin profundizar, pues no
es éste el tema central de su trabajo, sefiala que «Una de las circuns-
tancias mas importantes, a la hora de apreciar qué diligencia era exi-
gible al padre, es la edad». Luego continuia este autor exponiendo
algunos casos de jurisprudencia francesa en que se toma en cuenta
esa circunstancia, observando que la jurisprudencia espaifiola no la
ha recogido explicitamente, aunque (segun ¢l) lo tiene en cuenta la
Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de diciembre de 1962 (157).

Lacruz (158) intuye algo de lo que aqui trato cuando dice: «La
diligencia exigible para librarse de responsabilidad en los casos en
que la ley lo permite es la que estima la gente que debe emplear

como hacen entre las Gltimas las de 10 de marzo de 1983 y la de 22 de septiembre
de 1984,

(154) La responsabilidad civil por los hechos dafiosos del sometido a patria potes-
rad, en «Estudios en honor del Profesor Castéan», vol. VI, Pamplona, 1968, pp. 305 y ss.

(155) En Comentario a la Sentencia de 10 de marzo de 1983, en «Cuaderno de
Jurisprudencia civil Civitas», nim. 2, pp. 452 y ss.

(156) La responsabilidad civil de los padres por actos del hijo menor: causas de
exoneracicn, en «ADC», T. XXXVII, fasciculo 1V, octubre-diciembre 1984, p. 1042.

(157) Por mi parte, no encuentro en dicha Sentencia trazas de que en ella se tenga
en cuenta la edad de los menores. Se trataba de dos menores (no se dice de qué edad),
que disparando una escopeta de aire comprimido hieren en un ojo a un mayor de
edad, ocasiondndole la pérdida total de la visién en dicho érgano. La victima cifra
«la indemnizacién que solicitaba en la cantidad de 500.000 pesetas, o en la que se
determinara en ejecucion de Sentencia». El Juez de Primera Instancia condena a abo-
nar 27.209 pesetas en concepto de dafios y ademds al abono de los perjuicios que
se fijasen en la ejecucidn de la Sentencia. La Audiencia confirma la Sentencia, y el
Tribunal Supremo no admite el recurso de casacidon sin que en los considerandos en
que basa dicha decisiéon se mencione para nada moderacién alguna.

(158) Ob. cit., p. 580.
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un padre de familia cuidadoso, un maestro diligente, etc., pero nada
mds: un guardador no podria limitar desusadamente la autonomia
de las personas que custodia y educa. La regla acaso podria aplicarse
en los accidentes causados por adolescentes que circulan en bicicleta
0 en velomotor, entendiéndose que no constituye negligencia del pa-
dre autorizar a su hijo a usar prudentemente tales vehiculos (si consta
la habitual prudencia del hijo), necesarios a veces, por ejemplo, para
ir a la escuela o el trabajo».

Albaladejo (159), hablando ya mas en concreto de la edad, estima
que «...da lo mismo que el vigilado tenga o carezca de discernimien-
to, pues, aun en este caso, estima la ley que en principio una vigilan-
cia adecuada habria evitado el dafio». Esta opinion parece opuesta
a todo lo que estoy diciendo en este apartado; pero resulta aceptable,
matizandola a base de puntualizar en cada caso la vigilancia adecua-
da exigible, de acuerdo con la edad y circunstancias del menor. Esa
vigilancia debe ser mads exigente si se trata de un nifio que si se trata
de un adolescente.

Hablando de la patria potestad, Diez-Picazo (160) comenta: «el
articulo 154 del Cddigo civil dice que los padres tienen potestad sobre
los hijos no emancipados y los hijos tienen la obligacién de obedecer-
les mientras permanezcan en su potestad. Esta obligacion de obedien-
cia sera de facil realizaciéon cuando ¢l obligado es un nifio pequeiio,
al que se puede dar un cachete, pero no es facil hacer efectiva la
obligacion con un muchacho de dieciséis anos».

La situacion espafiola es, en cuanto a los preceptos legales que
regulan el tema, muy similar a la del resto de los paises europeos,
como ya hemos dicho mas arriba. Aunque los autores que he mencio-
nado toquen algo de él, ninguno se ha ocupado concretamente de ese
extremo. La jurisprudencia de nuestro pais aplica, como la italia-
na (161), una responsabilidad practicamente objetiva, sin que ese sea

(159) Ob. cit., p. 495.

(160) Familia y Derecho, Madrid, 1984, p. 35.

(161) Mads dura es adn la linea jurisprudencial espafiola que la italiana, ya que
ésta, al menos en ocasiones, a pesar de que no sea esa su posicién habitual, exonera
a los padres porque no faltaron a sus deberes de vigilancia y educacion de los menores.
Por ejemplo, S. Cass. civ. de 30 de octubre de 1984. En un pueblo, un nifio de 10
afos, al salir de la escuela, en lugar de dirigirse directamente a una clase particular
que recibe después de aquélla, pasea lanzando piedras al aire con un tirador, con tan
mala fortuna que una de ellas alcanza en un ojo a otro menor que se encontraba
en la terraza de su casa, ocasiondndole importantes lesiones. El Tribunal exonerd a
los padres porque aprecid que la educacion dada al nifio era la correcta, y que tampo-
co habia falta del deber de vigilancia, pues era perfectamente aceptable que a la edad
del nifio y en un medio rural volviese solo de la escuela. En cambio, en Espafia desco-
nozco la existencia de Sentencias exoneratorias. Aunque GARCIA VICENTE (en ob. cit.,
pp- 1051 y 1052) mencione que en los delitos sexuales quiebra la linea objetivista de
nuestra jurisprudencia, no es asi exactamente. El supuesto que menciona (Sentencia
de la Sala 2.* del Tribunal Supremo, de 9 de febrero de 1961) se refiere a un delito
(estupro) cometido por un menor de edad, mayor de 16 afios, en cuyo caso claro
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—creo— el sentido de los articulos 1.903 del Cddigo civil y 20 del
Codigo penal. Incluso afirma en varias ocasiones, como, por ejem-
plo, en la Sentencia de 22 de septiembre de 1984, que «la responsabi-
lidad dimana de omisién propia del padre, madre o tutor de dicho
deber de vigilancia, con independencia del nivel de discernimiento del
que se encuentra in potestate».

Tras la reforma del Codigo civil en materia de familia, es claro
que se ha producido una disminucién en la autoridad paterna, al me-
nos de como se entendia ésta en el momento de la promulgacion del
Cédigo.

El antiguo articulo 156 del Cédigo civil, desarrollando los efectos
de la patria potestad sobre los hijos, decia: «El padre, y en su caso
la madre, podrian impetrar el auxilio de la Autoridad gubernativa,
que deberd serles prestado, en apoyo de su propia autoridad, sobre
sus hijos no emancipados, ya en el interior del hogar doméstico, ya
para la detencion y aun para la retencion de los mismos en estableci-
mientos de instrucciéon o en institutos legalmente autorizados que los
recibieren. .

Asimismo, podran reclamar la intervencion del Juez municipal pa-
ra imponer a sus hijos hasta un mes de detencion en el establecimien-
to correccional destinado al efecto, bastando la orden del padre o ma-
dre, con el visto bueno del Juez, para que la detencién se realice...»

En cambio, tras la reforma mencionada de 1981, ese largo articu-
lo no tiene ya tal contenido, y tan sélo el actual articulo 154 del
Cédigo civil, tras decir (cosa que no se mencionaba antes de 1981)
que «La patria potestad se ejercera siempre en beneficio de los hijos,
de acuerdo con su personalidad...» (161 bis), menciona en su ultimo
parrafo simplemente que «los padres podran en el ejercicio de su po-
testad recabar el auxilio de la autoridad. Podran también corregir
razonable y moderamente a los hijos».

Junto a este debilitamiento de la autoridad paterna, la reforma
toma en cuenta en multitud (162) de ocasiones la opinién del menor
desde los doce aiios, y eso lo hace porque considera que dicho menor
tiene ya cierta madurez (162 bis), que es la que aconseja tomar en
cuenta su opinion.

estd que no prospera la responsabilidad civil del padre, pero no por la naturaleza
sexual del ilicito penal, sino pura y simplemente por la edad del menor y el juego
de los arts. 8, 19 y 20 del Cddigo penal.

(161 bis) Lo dicho en este articulo no es mas que el desarrollo del art. 10.1 de
la Constitucion espafiola de 1978.

(162) Como ejemplo de lo dicho sirve lo recogido en los articulos 21-2.°, 92, 154,
162, 165-1.°, 273 del Cdodigo civil, etc.

(162 bis) Precisamente por esa madurez, ese «gran menor» no tiene por qué ser
mas peligroso que un adulto.
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Si esto es asi en los textos legales, lo es mucho mads en la realidad
social, que, como siempre, va por delante de las normas, y concede
cada vez mayor ambito de independencia a los menores.

Se puede concluir que hoy en dia los menores, especialmente los
«grandes menores», gozan, tanto en el plano social como en el juridi-
co, de un campo de actuacion mucho mayor que el que tenian al
entrar en vigor el Cddigo civil y el penal. Es légico, pues, que las
normas sobre responsabilidad civil por los actos ilicitos realizados por
€50s mismos menores, que se¢ basan en la posibilidad de padres y
tutores de control sobre ellos, se adecuen a la situacidon actual.

3. Algunas soluciones posibles

Nuestros textos legales sobre responsabilidad extracontractual de
los padres, tanto los contenidos en el Cddigo civil como en el Cddigo
penal, no hacen referencia a distintas edades dentro de la minoridad
ni a diversas categorias dentro de ésta por razén de aquéllas. A pesar
de ello, creo no solo posible, sino obligado, que la jurisprudencia
aprecie en sus decisiones las diversas situaciones dentro de la menor
edad y esa categoria de «grandes menores».

Las razones de fondo son las que antes he mencionado. Se ha
modificado el Derecho de familia y, dentro de él, la relacién de pa-
tria potestad. A la vez, la autoridad de los padres, y por ello su
posibilidad de controlar a los hijos, ha ido decreciendo paulatinamen-
te. Es preciso, en consecuencia, reformar la responsabilidad civil de
los padres; pero no se ha hecho. Es a la jurisprudencia a la que
toca «desfacer el entuerto», mientras que no se modifique la normati-
va legal sobre responsabilidad civil, en ese sentido de adecuar la dili-
gencia debida de los padres al menor concreto de que se trate.

Por el contrario, de una forma errénea a mi modo de ver, nues-
tros Tribunales han transformado la responsabilidad de los padres
en una responsabilidad objetiva, como la del articulo 1.905 del Cédi-
go civil, puesto que hacen imposible la prueba de que se actué con
la diligencia debida.

Si se mantiene semejante criterio (que, insisto, creo equivocado),
lo procedente, como han sefialado Patti (163) en Italia y Rogel Vi-
de (164) y Lacruz (164 bis) en Espafia, seria modificar el articulo 1.903
del Cédige civil, recogiendo en él esa objetivacién de la responsabili-
dad.

(163) Ob. cit., p. 285.

(164) ROGEL, La responsabilidad civil extracontractual en el Derecho espariol, Ma-
drid, 1977, p. 140.

(164 bis) LAcruz, Elementos de Derecho civil, T. 11, vol. I, 2.* ed., 1985, p. 568.
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A tenor del articulo 3.° del Cédigo civil, el Juez esta obligado
a interpretar las normas en «relacion con la realidad social del tiem-
po en el que han de ser aplicadas, atendiendo a su espiritu». Lo que
en nuestro caso obliga a tener en cuenta esa realidad incontrovertible
de la reducida posibilidad de los padres de vigilar y educar (165) a
sus hijos menores de cierta edad, y a no olvidar la relacidon directa
que las normas sobre responsabilidad civil de los padres tienen con
las facultades de éstos (166) para controlar a sus hijos menores.

El mismo articulo 3 del Cddigo civil, en su segundo parrafo, dice
que la equidad habra de ponderarse en la aplicacion de las normas.
Lo que exige que, aun tomando en cuenta la situacion de la victima
a la que es justo indemnizar, ello se haga dentro de los limites de
no crear nuevas victimas a las que nadie indemniza, los padres. Aun-
que el mismo articulo 3 en su segundo parrafo, in fine, puntualice
que «las resoluciones de los Tribunales s6lo podran descansar de ma-
nera exclusiva en ella {la equidad] cuando la ley expresamente lo per-
mita», ello no es dbice para que los Tribunales fallen en este punto
de acuerdo con la equidad, ya que el articulo 1.103 del Cadigo civil,
hablando de las obligaciones en general (bajo la ribrica «De la natu-
raleza y efectos de las obligaciones»), dice que «la responsabilidad
que proceda de negligencia es igualmente exigible en el cumplimiento de
toda clase de obligaciones, pero podran moderarse por los Tribunales
segun los casos». Este articulo es aplicable a toda clase de obligacio-
nes; por lo tanto, también a las extracontractuales que carecen de
regulacidn especifica en este punto. Pero es que, ademds, es doctrina
continuada del T.S. que este precepto es aplicable a las obligaciones
extracontractuales. Asi se pronuncian, entre otras muchas, las senten-
cias del Tribunal Supremo de 13 octubre 1981 (167), 27 junio 1983,
25 marzo 1980, 19 junio 1984, 18 octubre 1983, 22 febrero 1985,
15 diciembre 1984, etc.

Sin embargo, en las sentencias en las que se habla de moderar
la responsabilidad extracontractual y se cita como fundamento €l ar-
ticulo 1.103 del Cédigo civil (véanse, por ejemplo, las que acabo de
citar), no se trata realmente de supuestos en que el Tribunal Supremo
realice dicha funcién moderadora, sino que son casos en que el resul-

(165) No es que no exista esa posibilidad, pero con una vigilancia bastante mas
reducida.

(166) Digz-Picazo, Derecho y familia, Madrid, 1984, p. 181, «El padre es res-
ponsable de los perjuicios que causan los hijos menores de edad que viven en su com-
pafiia; es verdad que el inciso final del art. 1.903 modula la responsabilidad haciéndola
cesar cuando se pruebe que se ha observado la diligencia necesaria para prevenir un
dafio. Mas no por ello deja de ser cierto que el art. 1.903 estd presuponiendo un
padre que controla todo lo que ocurre dentro de su familia, y que tiene en su mano
los resortes necesarios para que las cosas ocurran o no ocurran».

(167) La Sentencia de 13 de octubre de 1981 dice al principio de su primer consi-
derando que «...afirmada por la Sentencia impugnada la realidad del dafio sufrido
por el demandante en los bienes de su propiedad y el alcance del mismo, moderado
conforme a la facultad que los Tribunales concede el art. 1.103 del Codigo civil, apli-
cable a la responsabilidad, sea o no contractual, nacida de negligencia...».
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tado danoso se produjo por la conducta ilicita de varias personas,
es decir, que existio concurrencia de culpas. Por lo tanto, el Tribunal
no modera nada; se limita a atribuir a cada uno de los responsables
la parte de culpa que le corresponda. Si uno de ellos resulta ser la
victima del dafio, como éste se debid, en parte, a su propia culpa,
al monto de la indemnizaciéon que le corresponderia percibir habra
que restarle la parte de a su participacién en el resultado dafioso.

El articulo 1.103 del Cddigo civil no es preciso ni estd pensado
para fundamentar esa distribucién de la indemnizacién por la concu-
rrencia de culpas. Puede permitir, en cambio, que el Juez, aunque
haya un unico culpable, apreciando las circunstancias del caso, mode-
re la responsabilidad. Una de esas circunstancias se da cuando los
autores del ilicito son «grandes menores».

Por otra parte, conviene sefialar que hasta el momento presente
¢l Tribunal Supremo ni siquiera ha aplicado la concurrencia de culpas
al caso de los padres que responden por el ilicito de sus hijos meno-
res. Sin embargo, curiosamente nuestro mas alto Tribunal la aplica
sistemdticamente a otros casos de responsabilidad extracontrac-
tual: por ejemplo, en el de hechos de dependientes. Incluso lo hace
de forma explicita en sentencias en las que la victima era un menor.

En efecto, la sentencia de 27 junio 1983 contempla el supuesto
siguiente: unos nifios de edades comprendidas entre los once y los
catorce afios sustrajeron un artefacto de plastico y unas bengalas de
una caseta donde se almacenaban efectos de pirotecnia producidos
en una fabrica inmediata a la misma. Uno de los nifos, de doce
aiios, manipulando el artefacto, 1o golpeé con una piedra, producien-
do una explosion, lo que origind al referido menor la amputacion
traumatica de su mano izquierda. En el momento de los hechos, la
finca donde se encontraban instaladas fabrica y caseta no estaba va-
llada totalmente, puesto que la cerca existente estaba deteriorada en
varios puntos, y la puerta de la caseta no se encontraba cerrada. El
padre del menor herido formula demanda en base al articulo 1.902
para reclamar los dafios y perjuicios sufridos por su hijo. El Juez
de primera instancia desestima la demanda; la Audiencia confirma
la sentencia, y el padre interpone recurso de casacion. El Tribunal
Supremo revoca la centencia de la Audiencia, estimando en parte la
demanda.

El Tribunal Supremo estima en su quinto considerando que «de
lo razonado (anteriores considerandos) resulta que cooperaron a la
produccidn del evento dafioso las culpas concurrentes de manera su-
cesiva, imputables, respectivamente, a la entidad demandada y al me-
nor lesionado... No es dable predicar una total absorcion de la culpa
de la entidad demandada, en razén sobre todo del riesgo que su in-
dustria comporta, por aquella otra atribuible a la actuacion de un
nifio de doce anos de edad, se esta en el caso de haciendo aplicacion
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de lo que al respecto autoriza el articulo 1.103 del Cddigo civil, mo-
derar la indemnizacidn reclamada en la demanda» (168). Aqui el Tri-
bunal Supremo si que toma en cuenta la edad del menor y su malicia
—Ilos nifios entraron procurando no ser vistos por los operarios—
y aprecia concurrencia de culpas.

En el mismo sentido cabe citar la Sentencia 17 diciembre 1986.
Un ciclista de quince afios fue atropellado por un camién, falleciendo
aquél a consecuencia de las heridas sufridas. La sentencia toma en
cuenta «el comportamiento culposo de la propia victima cogenerado-
ra del dafio», apreciando asi la existencia de concurrencia de culpas
del conductor del camién y del ciclista, y disminuyendo, por tanto,
«sensiblemente la cantidad a satisfacer» en concepto de daiios.

El no utilizar la posibilidad de apreciar la concurrencia de culpas
puede llevar en algiin caso a que la responsabilidad civil exigida a
padres o tutores ex articulo 1.903, por hecho ilicito de sus hijos o
pupilos, sea mayor que la que se exigiria a tenor del articulo 1.902
a aquellas personas si hubieran sido ellos los autores materiales del
mismo hecho ilicito. Supongamos que varias personas mayores de edad
con dnimo de juego se dedican a lanzarse piedras entre si, una de
ellas hiere a uno de los jugadores habiendo sido posible determinar
quién la lanz6. Se le exigird a éste responsabilidad civil ex articulo
1.902, pero los Tribunales en este caso aplicarian sin duda el articulo
1.103, ya que la conducta imprudente de la victima colabor¢ al resul-
tado dafioso. En cambio, si la pedrea se produce entre un grupo de
menores —pongamos que de doce a catorce afios— en las mismas
circunstancias, el padre o tutor del que lanzé la piedra respondera
ex articulo 1.903 de los dafios causados, y respondera totalmente,
ya que en nuestra jurisprudencia no se aplica el articulo 1.103 si el
que produjo el dafio es un menor. Se trata de un resultado absoluta-
mente injusto, puesto que no es admisible que, sea como sea, se exija
mayor responsabilidad civil por el hecho ilicito realizado por persona
de quien se responde por el mismo hecho realizado por el propio
responsable.

Ademais de la oportunidad de apreciar la concurrencia de culpas
en los casos de los articulos 1.903, parrafos 2.° y 3.° del Cddigo
civil v 20 del Cédigo penal, utilizando el articulo 1.103 del Codigo
civil en el sentido que le es propio, hay que mantener, tomando en
cuenta todo lo dicho hasta ahora sobre los «grandes menores», que
seria necesario seguir la linea de la jurisprudencia francesa. Si el ilici-
to civil o penal que causé los dafios fue realizado por un «gran me-
nor», es légico que se pueda exonerar, en su caso, a los padres o
guardadores de la responsabilidad que les imponen los articulos 1.903
del Cddigo civil y 20 del Cddigo penal.

(168) El texto, aunque de redaccién extrafia, es literal.
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Dicha exoneracion no chocaria ni con la letra ni con el espiritu
de ambos preceptos, pues los mismos permiten esa exculpacion cuan-
do se empleo toda la diligencia de un buen padre de familia. La for-
ma de determinar cudl sea la diligencia exigible es la de constatar
cual debe y puede ser ésta en cada caso. En el de los «grandes meno-
res» serd la que permita la propia autonomia del menor, que la ley
y la propia sociedad han venido ampliando. De acuerdo con estas
premisas, en muchas ocasiones el padre podrd exonerarse, ya que,
de acuerdo con la edad y circunstancias (169) del menor, no podra
decirse que existio por parte de aquéli una conducta negligente.

Ya he dicho mas arriba que la de los «grandes menores» e€s una
categoria que carece de limites fijos, no es posible determinar previa-
mente con exactitud desde qué edad se entra en ella. Son varios los
factores que hay que tomar en cuenta para averiguarlo en cada caso,
y en ultima instancia es al Juez al que corresponde apreciarlos.

En el trabajo de Ollier (170), repetidamente citado, proponia este
autor como edad, a partir de la cual los padres no respondian civil-
mente de los ilicitos de sus hijos menores, la de los dieciséis afios.
Seguramente hoy habria que rebajar el liston en algunos casos. Tén-
gase en cuenta que en la fecha del trabajo de Ollier (171), 1961, la
mayoria de edad estaba situada en los veintiiin afios, v que en el
tiempo transcurrido desde entonces hasta ahora la evoluciéon social
en el sentido mas arriba mencionado ha sido especialmente intensa.

Hay que tomar en cuenta, ademas, que la edad del menor no
es criterio unico para exculpar o no a los padres, sino que hay que
ponerla en relacion con la actividad que éstos le permitan y que oca-
siona el dafio. Asi, quince afios es edad suficiente para que los padres
de un muchacho permitan a éste circular en bicicleta, sin que ello
pueda considerarse por su parte una actitud negligente en un medio
rural. En cambio, lo mismo en Madrid puede considerarse una im-
prudencia.

Si es la propia sociedad la que permite, € incluso impone, una
mayor autonomia a los menores que han alcanzado cierta edad y cier-
ta madurez, no es aceptable en modo alguno que los riesgos provoca-
dos por esa actitud de toda la comunidad (172) social recaigan sé6lo

(169) Por ejemplo, la permisividad de los padres, en cuanto a que el nifio vaya
solo al colegio a determinada edad, puede ser irteprochable en un medio rural y una
clara imprudencia si se da en un medio urbano. Asi lo ppina la Sentencia de 26 de
junio de 1984, del Tribunal italiano de Cass. civ., en «Rivista de Responsabilita civile
e previdenza», vol. L, 1985, p. 387.

(170) La responsabilité civile des péere et mere, Paris, 1961, p. 226.

(171) Ob. cit., loc. cit.

(172) Como dice BONVICINI, ob. cit., p. 546, para el sistema italiano «existe un
concepto de riesgo licito que presupone una cierta confianza sobre una autosuficiencia
y un autocontrol del mismo joven, por lo que serian hoy injustas las aplicaciones
de los arts. 2.047-1.° y 2.048 (arts. que regulan la responsabilidad civil de los padres
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sobre los padres, a los que esa misma comunidad ha impedido tener
un control mas efectivo sobre sus hijos menores, en lugar de recaer
sobre toda la sociedad (incluidaslas victimas de los dafios).

Parece lo mas razonable no fijar una edad determinada, sino una
banda amplia que comprenda desde la salida de la infancia y comien-
zo de la adolescencia hasta el momento en que se alcance la mayoria
de edad. Dicha banda podria situarse, pues, entre los doce y los die-
ciocho aiios.

Los Tribunales deberian moderar en algunos casos la responsabili-
dad de los padres o incluso exonerarles de ella cuando se puede pro-
bar que utilizaron toda la diligencia que un buen padre de familia
podia poner dadas las circunstancias, y muy especialmente la edad
de sus hijos.

Todo lo dicho en este apartado podria decirse también si se trata
de tutor y pupilo, va que, evidentemente, también el tutor responde
de su pupilo porque tiene sobre él unas facultades que le permiten
controlarlo. Y si es cierto que la autoridad paterna se ha debilitado,
la situacion con respecto a la del tutor no es diferente.

El tema importantisimo de quién responde por los dafios causados
por ese «gran menor» si se modera la responsabilidad de los padres
o incluso se les exonera, de acuerdo con lo que he expuesto mas arri-
ba, se resuelve como en los casos en que no existe padre o guardador,
o éste es insolvente: responde el propio menor con sus bienes (173).
en base a los articulos 1.902 del Cédigo civil y 20 del Cédigo
penal por analogia. En el supuesto de que el menor carezca de bienes
que, seguramente, serd lo que suceda con més frecuencia, esta claro
que la victima se quedard sin indemnizacion. Ello es lamentable, pero
no mas que lo es el que esto mismo suceda cuando el dafio lo causé
un mayor de edad insolvente (174). Lo que esta claro es que, como
dice Blanc (175), «la jurisprudencia ha confundido a menudo a los
padres de los menores con una compaiiia de seguros de automoviles».

y tutores en el Cadigo civil italiano), que no tuvieran en cuenta el cambio de’ la reali-
dad social, en el ambito de la cual se encuentra encuadrada la diligencia debida «in
educando» y «in vigilando».

(173) Sobre el tema de como y cudndo responde el menor con su patrimonio ver
apartado VI.

(174) En esta linea se manifiesta PANTALEON, en Comentario a la Sentencia de
22 de septiembre de 1984, en «Cuadernos Civitas de Jurisprudencia civil», nim. 6,
p. 1990.

(175) La responsabilité des parents, Paris, 1952, p. 3.
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V. LA RESPONSABILIDAD DE PADRES Y TUTORES POR LOS
ILICITOS REALIZADOS POR SUS HIJOS O PUPILOS: ;DI-
RECTA O SUBSIDIARIA?

1. La responsabilidad del articulo 1.903 del Cddigo civil

La redaccidén del citado articulo nada nos aclara al respecto. Vea-
mos, pues, los antecedentes del mismo para ver si arrojan algo de
luz sobre este punto.

Garcia Goyena, en su comentario al articulo 1.901 (176) del Pro-
yecto de 1851 (articulo equivalente al actual 1.903 del Caodigo civil),
tratando del caracter de la responsabilidad civil que en el mismo se
recoge, dice: «...Pero téngase presente el articulo 18 del Cédigo penal
[al CAdigo penal al que hace referencia Garcia Goyena es obviamen-
te el entonces recién promulgado de 1848). En él se declara subsidia-
ria la responsabilidad civil de los amos, maestros y personas dedica-
das a cualquier género de industria por los delitos o faltas de sus
criados, discipulos, oficiales, aprendices o dependientes en el desem-
pefio de su obligacion o servicio. Subsidiaria, pues, debe ser también
la responsabilidad civil en los casos de los parrafos 4 y 5 de este
articulo (177), porque no debe ni puede ser mas fuerte e intensa la
responsabilidad por simple culpa o negligencia que la procedente de
Jalta o delito. Por la misma razon debe reputarse aqui subsidiaria
la responsabilidad de los padres y tutores, pues que lo es segun el
ntimero 2 del articulo 16 del. Codigo penal». Efectivamente, el articu-
lo 16.2 del Cédigo penal de 1848 decia: «En los casos de los numeros
2.° y 3.° (178) responderan con sus bienes los menores de quince afios
que ejecuten el hecho penado por la ley. Si no tuvieren bienes, respon-
deran sus padres o guardadores en la forma expresada en la regla
primera...» (179).

(176) «La obligacién expresada en el articulo precedente [el 1.900 del Proyecto,
que es el equivalente al actual 1.902] no se limita a la reparaciéon de los perjuicios
ocasionados por un hecho propio, sino que se estiende a la de los causados por el hecho de
las personas que uno tiene bajo su dependencia, o por las cosas de que uno se sirve o tiene
a su cuidado. En su consecuencia, el padre y la madre viuda son responsables de
los perjuicios causados por los hijos que estdn bajo su potestad, y viven en su compa-
nia. Los tutores lo son de los perjuicios causados por los menores que estin bajo
su autoridad y en su compafiia. Esta disposicién se extiende a los curadores de los
locos o dementes...». Art. 1.901, proyecto de Cddigo civil de 1851.

(177) Los parrafos 4.° y 5.° del art. 1.901 del proyecto de 1851 decian asi: «Lo
son igualmente {responsables] los duefios o directores de un establecimiento o empresa
respecto de los perjuicios causados por sus domeésticos en el servicio de los ramos
en que los tuvieren empleados. Y lo son, por dltimo, los maestros o directores de
artes y oficios respecto a los perjuicios causados por sus alumnos o aprendices, mientras
permanezcan bajo su custodia».

(178) Se refiere a los mims. 2.° y 3.° del articulo 8 del Codigo penal, que declara
quiénes estdn exentos de responsabilidad criminal: 2.° El menor de 9 afios, y 3.° El
mayor de 9 afios y menor de 15, a no ser que haya obrado con discernimiento».

(179) «Son responsables civilmente... a no hacer constar que no hubo por su parte
culpa ni negligencia».
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Pero sucede que este sistema de responsabilidad directa de los me-
nores y subsidiaria de sus padres o tutcres no era el que en el mismo
articulo 16 numero 1 del Cddigo penal de 1848 se establecia para
el caso de los locos o dementes, pues en este supuesto la responsabili-
dad de los guardadores era directa: «1.?) En el caso del numero 1.°
son responsables civilmente por los hechos que ejecuten los locos o
dementes, las personas que los tengan bajo su guarda legal, a no
hacer constar que no hubo por su parte culpa ni negligencia». El
articulo 16 del Cédigo penal de ‘1848 establecia, pues, un sistema di-
ferente para los que respondieran por menores (padres o tutores)
—responsabilidad directa de los menores y subsidiaria la de los padres
o tutores— y para los que respondieran de locos o dementes (perso-
nas que los tuvieran bajo su guarda legal), responsabilidad directa
de los guardadores, y si éstos no existieran, del propio loco (180).

Goyena no toma en cuenta esta diversidad de regimenes. Parece
como si entendiera que esa subsidiariedad alcanza a todos los supues-
tos del articulo 1.901 del Proyecto de 1851 (181), pues asi lo seiiala
en el Comentario al articulo 1.905 (182) del Proyecto, equivalente a
nuestro actual 1.904. El comentario de Garcia Goyena a este articulo
dice: «Pero la accion que aqui se concede espresamente a los amos
no puede negarse a todos los demds responsables por el articulo 1.901,
porque todos lo son subsidiariamente, segiin he observado en los co-
mentarios del mismo». Téngase en cuenta que en el articulo 1.901
del Proyecto, en cuanto nos interesa, habla de que «...el padre y
la madre viuda son responsables de los perjuicios causados por los
hijos que estan bajo su potestad y viven en su compaiiia. Los tutores
lo son de los perjuicios causados por los menores que estidn bajo
su autoridad y en su compafia. Esta disposicion se entiende a /os
curadores de los locos o dementes». Asi que todo parece indicar que
Goyena olvido el diverso tratamiento que daba el Codigo penal de
1848 a menores, por una parte, y a locos o dementes por otra, aplican-
do, con el unico (y falso) argumento de que asi lo hacia el Cddigo
penal, el régimen que éste establecia iinicamente para los menores (so-
metidos a tutela o a la autoridad de sus padres) tanto a los menores
como a los dementes.

Garcia Goyena basa, pues, toda su argumentaciéon de la subsidia-
riedad de la responsabilidad de padres y tutores, y también (aunque

(180) Art. 16 del Cédigo penal de 1848, regla 1.2, 2.° parrafo: «No habiendo
guardador legal, respondera con sus bienes ¢l mismo loco o demente, salvo el beneficio
de competencia en la forma que establece el Cddigo civil». Lo que he subrayado lo
hago porque en aquel momento ain no habia Codigo civil.

(181) Ya que cuando en el comentario al art. 1.901, dice que la responsabilidad
de padres y tutores es subsidiaria, no menciona para nada (ni tampoco, claro, para
excluirla de ese régimen) a la de los guardadores de locos o dementes, y eso me hace
pensar que no se dio cuenta de que el Codigo penal de 1848, no imponia el mismo
régimen para todos los casos.

(182) «El que satisface el importe de los dafios causados por sus domésticos o
dependientes adquiere accion para repetirlo contra el dependiente o doméstico que re-
sulta verdaderamente culpable por su falta o negligencia».
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erroneamente) la de los guardadores de los locos, en una tnica y
exclusiva razon, que ese era el criterio del Codigo penal en el mismo
punto y que es un absurdo dar tratamiento mds duro a la responsabi-
lidad civil procedente de ilicito civil que a la procedente de ilicito
penal. Esto —repito— era admisible en €l caso de los menores, pero
no para locos o dementes.

Pero es que en 1870 se reforma el Cédigo penal y justamenté
el tema de la responsabilidad civil cambia totalmente en cuanto a
los menores, a los que el nuevo articulo 19 del Codigo penal va a
dar el mismo trato que daba el derogado Coddigo de 1848 a los locos
o dementes, es decir: «1.?) En los casos 1.°, 2.° y 3.° son responsa-
bles civilmente por los hechos que e¢jecutare el loco o imbécil y el
menor de quince afios que no haya obrado con discernimiento, los
que los tengan bajo su potestad o guarda legal, a no hacer constar
que no hubo por su parte culpa o negligencia». Y es precisamente este
nuevo Codigo penal el que estd en vigor cuando se termina el Proyec-
to de Codigo civil de 1882-88, y también al promulgarse por fin el
Codigo civil de 1889. Ambos textos nada aportan en cuanto a que
pretendan imponer para padres y tutores unicamente una responsabi-
lidad subsidiaria, y, si el argumento manejado por Garcia Goyena
era el de que asi lo establecia el Codigo penal, dicho argumento cae
desde el momento en que el Codigo penal vigente al tiempo que ulti-
maban los trabajos preparatorios del Codigo civil y al momento de
la promulgacion de éste establecia que dicha responsabilidad no era
subsidiaria, sino directa. Siendo esto asi en el momento en que se
promulgd el Codigo civil, y, no habiendo variacién alguna al respec-
to, cabe afirmar que hoy sigue siendo directa y no subsidiaria la res-
ponsabilidad de padres y tutores por los actos ilicitos de naturaleza
civil realizados por sus hijos o pupilos, menores o incapacitados.

2. La responsabilidad del articulo 20 del Cddigo penal. La aplica-
cion del articulo 1.903 del Cédigo civil al menor, mayor de die-
ciséis afios, que haya cometido un ilicito penal.

Histéricamente, esa responsabilidad fue en un principio subsidia-
ria para el supuesto de los menores, y directa para los guardadores
de los locos (ver Cédigo penal 1822, articulo 27, y Cddigo penal 1848,
articulo 16) (183). Después, con el Cddigo penal de 1870 (184) desa-

(183) Art. 27 del Cédigo penal de 1822, «...el padre, abuelo o bisabuelo, respecto
de los hijos..., entendiéndose que esta responsabilidad debe ser subsidiaria en defecto
de bienes propios del delincuente... Tercero: Los tutores y curadores... respecto de
los menores de 17 afos... en cuanto no alcancen los bienes que a éstos pertenezcan...
Los obligados a guardar a la persona del que esté en estado de demencia o delirio
respecto del dafio que éste cause por falta del debido cuidado y vigilancia en su custo-
dia...». Art. 16 del Cédigo penal de 1848 «En el caso del num. 1.° [el loco o demente,
a no ser que haya obrado en un intervalo de razén] son responsables de las personas
que los tengan bajo su guarda legal, a no hacer constar que no hubo por parte culpa
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parece la subsidiariedad prevista para el caso de los menores, que
pasa a ser directa como la de los guardadores de los locos; caracter
que han conservado ambas responsabilidades hasta hoy en el articulo
20 del Codigo penal vigente. La afirmacion que acabo de hacer esta
relacionada con un importante problema: el de si la responsabilidad
civil del menor de edad, mayor de dieciséis afios, por los dafios oca-
sionados al cometer una falta o delito, solamente puede reclamarse
al mismo menor, o si puede también exigirse a los padres o tutores
de éste.

Si esta responsabilidad se rige, como estimo, tan s6lo por las nor-
mas contenidas en el Cddigo penal, teniendo en cuenta que, segun
el articulo 20-1.2, los padres y tutores responden civilmente por los
hechos ilicitos de naturaleza penal que hayan realizado sus hijos o
tutelados, que carecen de responsabilidad penal, y que el articulo 8
del mismo Cédigo penal dice que, entre estas personas, se encuentran
los menores de dieciséis afios, parece que se puede concluir que dicha
responsabilidad penal alcanzard tnica y exclusivamente al propio me-
nor, mayor de dieciséis afios, sin que quepa por tanto dirigirse, ni
siquiera en forma subsidiaria, contra los padres o tutores de éste.

En cambio, si se admite la posibilidad de aplicar al supuesto del
menor, mayor de dieciséis afios que haya causado dafios cometiendo
un ilicito penal, el articulo 1.903 del Cédigo civil, podria entenderse
que responderdan sus padres o tutor si él resultara insolvente.

En la doctrina no existe una opinién undnime en cuanto a la solu-
cion de este problema. Se puede decir que la opinién mayoritaria
es la de estimar que los padres, por un camino o por otro, responden
también de los dafios nacidos de ilicito penal cometido por un mayor
de dieciséis afios y menor de dieciocho. A mi juicio, en ese caso,
los padres o tutores carecen absolutamente de responsabilidad.

Alonso Prieto (185) dice que el Cddigo penal, guardando silencio
sobre este problema, ha provocado la desorientacion que hoy padece-
mos, y analiza a continuacion las posibles soluciones (186) que la cues-

ni negligencia... 2.* En los casos de los nimeros 2.° y 3.° [menores de 9 afios y
mayores de 9 y menores de 15, a no ser que hayan obrado con discernimiento] respon-
derdan con sus propios bienes los menores de 15 afios que ejecuten el hecho penado
por la ley... Si no tuvieren bienes, responderan los padres o guardadores en la forma
expresada en la regla 1.* [es decir, 2 no hacer constar que no hubo por su parte
culpa o negligencia)...».

(184) Art. 19 del Cédigo penal de 1870.

(185) Derecho sustantivo privado: por qué no estin los padres en el art. 22 del
Cddigo penal, en «Estudios de Derecho de la circulacion», Gijén, 1972, p. 21.

(186) Dice ALONSO, ob. cit., loc. cit., que: «1.° El art. 22 del Codigo penal
silencia a los padres porque los exonera de responsabilidad. El silencio es expresivo
de radical y definitiva exclusion. Los padres, como tales padres, no son nunca respon-
sables de las consecuencias civiles derivadas de ilicitudes penales cometidas por los
hijos en potestad mayores de edad penal.

2.° Los silencia, pero no los excluye. La omision del art. 22 lo Gnico que significa
es que la responsabilidad no puede acordarse en el proceso penal, sino en el nivel
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tién le sugiere. Finalmente, opta por pensar que, aunque el articulo
22 silencia a los padres a la hora de enumerar responsables subsidia-
rios, €so no es obstaculo para poder acudir a las normas del Cédigo
civil. Fundamenta este autor su opinion de que los padres y tutores
responden subsidiariamente, por los daiios causados por el delito o
falta de un mayor de dieciséis afios y menor de dieciocho que haya
resultado insolvente, en dos argumentos: en cualquier caso se trata
de responsabilidad civil y las condiciones sustantivas de la responsabi-
lidad contenidas en uno y otro articulo (22 del Cddigo penal y 1,903
del Codigo civil) son idénticas (187).

Soto Nieto (188) observa «una diferencia o falta de correlacidon
entre sendas regulaciones penal y civil», y considera que es posible
reclamar dafios y perjuicios al padre o guardador del mayor de dieci-
séis afios, menor de dieciocho, insolvente, ex articulo 1.903.

La argumentacién (189) de Soto Nieto parte de la eficacia general

subiguiente. Este punto de vista lo que en definitiva viene a sostener es que se trata
de acciones no acumulables a la penal, en funcion de la diversidad de supuestos en
que se asientan respectivamente el art. 22 del Codigo penal y el 1.903 del Codigo
civil, fundamentalmente en lo tocante al principio de responsabilidad y al modo de
anudarse, objetiva y subsidiaria en un caso, subjetiva y directa en el otro.

3.° Los silencia, pero los incluye tdcitamente, los comprende.

4.° Los silencia, pero ello no es obstaculo para acudir a las normas del Cddigo
civil. En este sentido, el articulo 22 no significa una exclusidon, sino una duplicidad
parcial, innecesaria y perturbadora. Por otra parte, las condiciones sustantivas de res-
ponsabilidad del articulo 22 y las del 1.903 son rigurosamente idénticas».

(187) Ob. cit., loc. cit. Dice ALONSO textualmente: «a) Que la fuente de la obli-
gacion es el hecho ilicito, y en este sentido la penalidad es una calificacion inocua
en la configuracion sustantiva de aquella obligacion, porque las condiciones sustantivas
de responsabilidad civil nada tienen que ver con la adjetivacion del ilicito; b) Que
la penalidad es operante en materia de competencia y procedimiento, pero solo en
estos dos aspectos, y ¢) Que el contenido del art. 22, en lo tocante a las condiciones
sustantivas de responsabilidad, es idéntico al 1.903, salvo en un matiz, y en consecuen-
cia, la omision de la relacidn padre-hijo en aquél no es quizd, mas que una imprevi-
sion, no una exclusion, no una definicion; acaso sea una remision. En conclusion,
ha de allegarse a la afirmacién fundamental de que la obligacién de resarcir es una
consecuencia de la ilicitud del hecho. La especificidad penal no aiade ni resta nada
a la configuracién de aquella obligacion. Lo que cuenta es el dafio privado y su repara-
cion. Que ademds la accidén constituya un atentado a los intereses piblicos, eso es
cosa que tiene que ver con la represién, con la pena, no con el derecho de resarcimien-
to».

(188) La responsabilidad civil del ilicito culposo, Madrid, 1982, pp. 199 y ss.

(189) Soto NIETO, 0b. cit., loc. cit., opina que: «La remisién general a las dispo-
siciones del Cddigo penal llevada a efecto por el articulo 1.092 del Codigo civil no
supone que ¢l legislador de 1888 incurriese en un espejismo. Quiso, de un lado, respe-
tar regulaciones futuras que aquel texto sancionador pudiera acoger, y, de otro, respe-
tar y otorgar preferencia a esta ordenacion especifica de la responsabilidad civil ex
delicto, contando con que, en lo demds, habria de prevalecer la general proyeccién
aplicativa del Codigo civil. Todo ello nos lleva como de la mano a la conclusién de
que, fuera y ademds de las disposiciones del Cédigo penal seleccionable en orden a
la determinacién y fijacion de la responsabilidad civil derivada de ilicitos cometidos
por menores de edad civil, la general ordenacion contenida en los articulos 1.902 y
1.903 del Cédigo civil debe conservar intacta su potencialidad aplicativa cuando aque-
llas prioritarias previsiones se muestren insuficientes o fallidas. Ha de eliminarse toda
diferencia de trato entre unos y otros supuestos —ilicitos atribuibles a menores que
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de las normas del Codigo civil, derecho supletorio general. Ademads,
entiende que si el padre responde ex articulo 1.903 del ilicito civil
de los menores hasta la mayoria de edad, debe hacerlo también en
el caso del ilicito penal, que es mds grave.

Conde Pumpido (190) seiiala que «lo cierto es que en el Cédigo
penal no hay base legal para declarar la responsabilidad civil subsi-
diaria del padre o guardador legal del menor de edad civil, pero ple-
namente capaz, y que la responsabilidad por acto ajeno declarada
en el articulo 1.903 del Cédigo civil tiene, como ya hemos repetido,
caracter principal y naturaleza puramente civil, basdndose no en la
existencia de una accién ‘‘ex delicto’’, sino en la propia culpa civil
del responsable». Sigue el mismo autor explicando que, aun asi, es
posible accionar en la via civil en el caso que estoy estudiando, ya
que, a juicio de Conde Pumpido, también las normas civiles regulan
los actos ilicitos penales cuando se acude a la jurisdiccion civil. Las
razones en las que se apoya son que el Juez civil puede aplicar cual-
quier norma civil, y las contenidas en el Cddigo penal sobre responsa-
bilidad civil lo son. Los delitos o faltas no son mas que un subgrupo
de los ilicitos, luego las normas civiles de ilicitos se pueden utilizar
como derecho supletorio.

Por ultimo, entiende este autor también que si el padre responde
por los ilicitos civiles del mayor de dieciséis afios y menor de diecio-
cho, seria absurdo que no lo hiciera por los penales, que son mas
graves.

Concluye Conde Pumpido (191): «No nos hallamos, pues, ante
un conflicto de normas entre el articulo 19 del Codigo penal y el
1.903 del civil, como parece creer Anton, sino frente a dos regulacio-
nes compatibles, cada una con su propio ambito y que pueden ser
aplicadas alternativamente segun la via y fundamento que se elija pa-
ra ejercer la accion civil... La eleccion de una u otra via serd proble-
ma de oportunidad, en el que jugara factor importante la solvencia
o insolvencia del menor responsable del delito».

Rogel (192) recoge y hace suyos los argumentos de Conde Pumpi-
do.

queden dentro o extramuros del orden represivo penal—, maxime cuando, con frecuen-
cia, circunstancias azarosas hacen caer el conocimiento del hecho en una u otra banda
del orden jurisprudencial. Como afirma CONDE-PUMPIDO, resultaria anémalo y consti-
tuiria un contrasentido que el padre o guardador se le impusiera una responsabilidad
por los hechos ilicitos de los menores de 18 afios y mayores de 16, en el supuesto
mas leve y disculpable de que tales hechos constituyeran mero ilicito civil y, en cambio,
se les exonerase de tal responsabilidad en el caso mds grave de que el hecho, amén
de su ilicitud civil, constituyera ademas un ilicito penal. Son dos regulaciones que no
se repelen, sino que se complementan, siempre que se actie en la esfera jurisdiccional
propia de cada una de ellas».

(190) Ob. cit., p. 96.

{191) Ob. cit., p. 97.

(192) La responsabilidad civil extracontractual en el Derecho espariol, Madrid, 1976,
pp. 136 y 137.
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Lacruz (193) recoge distintas posturas a favor y en contra, y se
muestra dubitativo. «En contra de tal gravamen [el de que los padres
respondan subsidiariamente por los ilicitos penales de los menores de
dieciocho afios y mayores de dieciséis] se alega que el Derecho de
Partidas (7,15,5) no lo establecia, y en ese supuesto se redactd el
Codigo penal de 1848 en términos semejantes al actual; ademas, no
parece que pueda imponerse una responsabilidad no declarada por
la ley; sin embargo, la aplicabilidad del articulo 1.903 a los supuestos
de delito del hijo podria justificarse mediante la suplencia general
del Codigo civil a través del articulo 4.°-3, y a ““fortiori’’, si el padre
responde por ilicito civil, parece que con mayor razén debe responder
por delito o falta del menor».

Pantaleén (194) opina que hay una sola accidén para pedir la res-
ponsabilidad civil, y que «el juez civil o penal que decida sobre dicha
tnica accion de resarcimiento del dafio aquiliano puede escoger li-
bremente (iura novit curia) la norma del Cddigo civil o penal en que,
atendidos los hechos probados, mejor pueda apoyarse la pretension
indemnizatoria del demandante».

Desde luego, no hay duda de que existe una tunica responsabilidad
civil, ya nazca ésta de delito o falta o de ilicito civil. Pero creo que
no es posible hablar de concurso de normas en este punto concreto
que ahora examino.

Ninguno de los autores que he mencionado examina a fondo que
en el Codigo penal de 1848 aparece una disposicion conectada muy
directamente con el tema en estudio, el entonces articulo 15, situado
en el capitulo II del mismo, bajo la rubrica «De las personas respon-
sables civilmente de los delitos y las faltas». Decia asi: « TODA perso-
na RESPONSABLE CRIMINALMENTE de un delito o falta LO ES
TAMBIEN CIVILMENTE». Esa regla ha existido en todos nuestros
Codigos penales hasta el hoy dia vigente (art. 19 del Cédigo penal)
y ademas con idéntica redaccién. De acuerdo con este precepto, los
mayores de dieciséis afios, como no estan exentos de responsabilidad
criminal a tenor del articulo 8.2 del Codigo penal, responderdn civil-
mente por las faltas o delitos que ellos hayan cometido. Se trata de
una regla clara y tajante. Pero jcual es su razon?, estima el legislador
que el mayor de dieciséis aifios tiene la capacidad de querer y entender
que le hace imputable. Luego, él cumplird la pena que se le imponga
por el delito o falta cometido. Y si su capacidad le permite cumplir
esa pena, no hay duda de que también le permite pagar los dafios
causados. Otra cosa es que tenga o no patrimonio para hacerlo, pero
eso es algo irrelevante para imponerle esa responsabilidad.

El razonamiento manejado por casi todos los autores, de que si
el padre responde ex art. 1.903 hasta los dieciocho afios por ilicito

(193) Elementos de Derecho civil, T. 11, vol. 1, 2.? ed., 1985, p. 569.
(194) Comentario a la Sentencia de 10 de marzo de 1983, en «CCJC», num. 2,
p. 456.
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civil con mas razén habra de hacerlo hasta esa misma edad si el ilici-
to que dio lugar a la responsabilidad es penal, que es mas grave,
es un razonamiento totalmente falso. Los padres, en realidad, no res-
ponden del ilicito civil ni del penal en si del hijo. Los padres respon-
den en ambos casos del daio, no del hecho que lo provoca. Por
lo tanto, no hay mas gravedad porque proceda de ilicito civil o penal.
Dependerd de cual sea el valor de dichos dafios en cada caso.

El argumento de la aplicacion a los supuestos de responsabilidad
civil derivada de delito o falta de las normas contenidas en el Cédigo
civil por su cardcter supletorio general, y porque, a fin de cuentas,
los delitos o faltas son un subgrupo de la categoria general de actos
ilicitos, tiene respuesta. El articulo 1.902 del propio Cddigo civil dis-
pone que «Las obligaciones civiles que nazcan de los delitos o faltas
se regiran por las disposiciones del Cédigo penal». Aun asi, se me
podria decir que, si no esta regulado entre estas normas, lo regulardn
las del Codigo civil. Pero es que s/ estd regulado entre el articulo
19 del Coédigo penal (que establece que los responsables penalmente
lo son también a efectos de responsabilidad civil) y el articulo 20
del mismo Codigo penal (que determina quiénes son los no responsa-
bles penalmente en conexidén con el articulo 8.° del Cddigo penal).

Resumiendo, si el Juez civil se ocupa de un caso de responsabili-
dad civil por dafios nacidos de un ilicito penal, no creo que sea posi-
ble que aplique tanto las normas que sobre este tema contiene el Co-
digo civil como las contenidas en el Codigo penal. A tenor del articu-
lo 1.092 del Codigo civil y los articulos 8 y 19 del Cddigo penal,
tendrd que aplicar necesariamente las del Codigo penal. Evidentemen-
te, si es el Juez penal quien se ocupa de la responsabilidad civil deri-
vada de dafios causados por ilicito, deberd aplicar las normas conte-
nidas en el Codigo penal.

Por lo que toca a los argumentos manejados por Alonso Prie-
to (195) de que la responsabilidad subsidiaria de los padres silenciada
en el articulo 22 del Codigo penal no excluye dirigirse al 1.903 del
Cddigo civil, y que las condiciones sustantivas de ambos articulos
son rigurosamente idénticas, disiento de ellos. Desde luego, las condi-
ciones sustantivas de ambos articulos no son rigurosamente idénticas.
Por lo pronto, la responsabilidad de las personas contempladas en
el articulo 22 del Coédigo penal nunca ha sido directa, y si siempre
subsidiaria, tanto en los diversos Cddigos penales como en los pro-
yectos mas importantes de Cddigo civil (el de 1851 y el de 1882-88),
y nada tiene que ver la relacion que une a los responsables con
aquellos por quienes responden en ambos casos. Por ejemplo, esta
claro que en la relaciéon patrono-empleado o amo-criado se da el lu-
cro que obtiene el responsable de la actividad que para él realizan
aquellos por quienes responde, cosa que no ocurre en la relacién
paterno-filial, o de tutela. Asi lo dice la Sentencia del Tribunal Supre-

(195) Ob. cit., loc. cit.
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mo (crim.) de 22 de febrero de 1980: «No hay infraccion del articulo
22 del Cédigo penal, al no declararse el padre del procesado respon-
sable civil subsidiario, aunque viva el menor bajo la dependencia pa-
terna, pues no se da el nexo previo del mandato, encargo, consenti-
miento o simple tolerancia para que el procesado condujera el trac-
tor... sin que se pueda poner en relacidon el articulo citado con el
1.903 del Cdédigo civil, al establecer éste una responsabilidad directa. ..,
mientras el 22 la establece subsidiaria». También hay que considerar
que los mencionados en el articulo 22 del Cédigo penal tienen posibi-
lidad de regreso a tenor del articulo 1.904 del Cddigo civil, algo que
es mas que dudoso en el caso de los padres y tutores. Aunque el
articulo 1.903, auténtico «cajon de sastre», enumera un largo elenco
de casos, eso no significa que sean supuestos iguales. Asi se deduce
del comentario de Garcia Goyena al articulo 1.905 del Proyecto del
51, que es equivalente al actual 1.904 (196): «EIl lugar propio de este
articulo es tras el 1.901 (equivalente al actual 1.903), a cuyos parra-
fos 4 y 5 se refiere tacitamente.» Esos parrafos 4 y 5 decian: «Lo
son igualmente los duefios o directores de un establecimiento o em-
presa respecto de los perjuicios causados por sus domésticos en el
servicio de los ramos en que los tuvieren empleados.

Y lo son, por ultimo, los maestros o directores de artes y oficios
respecto a los perjuicios causados por sus alumnos, mientras perma-
nezcan bajo su custodiax.

Mantienen también la tesis que defiendo: Santos Briz (197), aun-
que sin dar argumento alguno para ello; Anton Oneca (198), y Ruiz
Vadillo (199).

3. Examen de Ia jurisprudencia

La jurisprudencia parece que no ha seguido una unica direccion,
aunque en todo caso se inclina por entender que a los ilicitos deriva-
dos de delito o falta hay que aplicarles las normas del Cddigo penal,
y por tanto los padres no responden por los menores de dieciocho
aflos y mayores de dieciséis afios. En ese sentido, se pronuncian las
Sentencias de 17 diciembre 1914, 12 marzo 1934, 4 julio 1953,

(196) Ob. cit., Comentario al art. 1.905,

(197) Ob. cit., p. 572.

(198) Derecho penal, Parte general, 2.* ed., Madrid, 1986, anotada y puesta al
dia por J. HERNANDEZ GUIJARRO y L. BENEYTEZ MERINO, p. 650, que sefialan, «El
problema estd en si a virtud del 1.903 los padres o tutores no diligentes habran de
responder civilmente por los actos delictivos realizados por mayores de dicha edad
y menores de 21 afios [hoy al haberse rebajado la mayoria de edad seria «y menores
de 18 afios»]. Nos inclinamos por la negativa fundada en la especialidad de los precep-
tos del Coédigo penal, que en el art. 19 declara la responsabilidad civil de todo respon-
sable criminal y establece a continuacion quiénes son responsables subsidiarios sin men-
cionar a padres ni a tutores».

(199) En Comentarios a la Legislacion penal, Edersa, T. V, vol. I, Madrid, 1985,
p- 359.
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9 febrero 1961, 12 junio 1970, 25 enero 1974 (crim, 22 febrero 1980
y 10 noviembre 1982. En sentido contrario se pronuncia la de 12
mayo 1981.

S. 8 febrero 1961.—Los hechos son los siguientes: un mucha-
cho mayor de dieciséis afios y menor de edad civil (en ese momen-
to, la mayoria de edad en Espafia estaba fijada en los veintiun
anos) es condenado por un delito de estupro. Ademas de la corres-
pondiente pena de privacion de libertad, el Juez penal le condena
a dotar a la victima con 10.000 pesetas, y a reconocer y a mantener
a la prole. El menor resulta insolvente, y la victima interpone enton-
ces una demanda ante la jurisdiccion civil contra el padre del mepor
(en ese momento la madre solo respondia en defecto del padre) en
base al articulo 1.903 del Codigo civil. Téngase en cuenta que el de-
mandante (la victima) no reservd oportunamente las acciones civiles,
con lo que, a tenor del articulo 112 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, parrafo 1, se entendera ejercitada junto con la penal. En prime-
ra instancia, condenan al padre del menor a pagar la dote y a mante-
ner a la prole. La Audiencia revoca la Sentencia. La victima recurre
en casacion, pero el recurso no prosperé por estimarse que las obliga-
ciones extracontractuales nacidas de ilicito penal «quedan subordina-
das como consecuencia del acto delictivo a la jurisdiccidn penal, sien-
do ésta la que declara la responsabilidad civil...». El fracaso del re-
curso de casacion en este supuesto se debid, como se desprende clara-
mente del dltimo considerando, a que «...el ofendido por el delito
no puede ejercitar, cuando la accién civil no le ha sido reservada
dentro de la causa criminal en procedimiento distinto, una responsa-
bilidad no invocada en el momento procesal oportuno, ya que no
es licito a la jurisdiccion civil suplir las deficiencias o rectificar las
omisiones que hayan podido cometerse en procedimientos sometidos
a Tribunales de otra Jurisdiccion (200).

Dentro de los considerandos de la citada Sentencia, aunque no
es decisivo para el fallo, interesa sefialar (201) que el Tribunal Supre-
mo se «inventa» un nuevo articulo 21 del Cddigo Penal, pues dice
en el cuarto considerando: «...la responsabilidad civil subsidiaria por
razén de delito o cuasi delito, declarada en el articulo 21 del Cédigo
penal a los amos, maestros, futores, padres (ni los padres ni los tuto-
res se encuentran mencionados en el articulo 21 del Cédigo penal,
y ademas su responsabilidad no es subsidiaria, sino directa) y empre-
sas en defecto de los directamente obligados, s6lo alcanza, como se
dice en la Sentencia..., por las infracciones que los primeramente obli-
gados cometan en el desempefno de sus deberes o por la prestacion
de sus servicios en los ramos en que se hallasen empleados o con

(200) Esta es la verdadera razén y no como sugiere GARCIiA VICENTE, porque se
trata de un delito de naturaleza sexual, La responsabilidad de los padres por los actos
del hijo menor, en «ADC», T. XXXVIII, Madrid, 1984, p. 1051.

(201) Como hace MAIJADA, Prdctica procesal penal, 1980, p. 1847.
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ocasion de sus funciones, circunstancias que en el caso de autos no
han ocurrido...».

Este despiste [que no se da unicamente en esta Sentencia, pues
en la de 30 de junio de 1977 —en la que el que realiza el ilicito es
mayor de edad—, se dice también en uno de los considerandos que
«...la responsabilidad civil subsidiaria (202) en que incurren las perso-
nas que deben velar por la actuaciéon de aquellos que de algin modo
estan sometidos a su representacion, tutela o direccién, padres, tuto-
res, maestro, empresarios...»] nos da idea del confusionismo que so-
bre el tema existe en el propio Tribunal Supremo, y que, sin duda,
en parte al menos, es fruto de esa dualidad de regulaciones de nues-
tro sistema en materia de responsabilidad civil.

S. 12 junio 1970.—Aqui, el supuesto es el de un menor de edad,
mayor de dieciséis afios, que, conduciendo un camion sin conocimien-
to de su padre ni permiso oficial para ello, produce dos victimas.
Por ello se le condena penalmente a la privacion de libertad corres-
pondiente y a que indemnice los dafios y perjuicios ocasionados. El
menor resulta ser insolvente y la parte perjudicada (en este caso se
trataba de una compaiiia de seguros), que no reservé oportunamente
la accion civil, interpone una demanda ex art. 1.903 contra el padre
del menor. En primera instancia se estima la demanda y se condena
al padre del menor. La Audiencia le absuelve. Finalmente, el recurso
de casacién no se admite por razones similares a las de la Sentencia
anterior. Dice en el penultimo considerando que «el articulo 20 del
Cddigo penal [es decir, para este caso, en lo que toca a la responsabi-
lidad de los padres por ilicitos de los hijos] es de aplicacion en un
supuesto totalmente distinto del de autos, cual es el caso de que el
delito hubiera sido cometido por un menor de dieciséis afios o por
un incapaz, enajenado o sordomudo del que hubiera sido declarada
la exencion de responsabilidad al amparo del articulo 8 del Codigo
penal.»

S. 22 febrero 1980 (Crim.).—La Sentencia de la Audiencia conde-
né en este caso al procesado mayor de dieciséis afios y menor de
edad que conducia, sin el permiso necesario para hacerlo, un tractor,
y que causd lesiones a un peaton. La acusacién particular recurre
en casacidn, entre otros motivos, por violacién del articulo 22 del
Coédigo penal, al no condenar como responsable civil subsidiario al
padre del menor [téngase en cuenta que ni éste trabajaba con su pa-
dre ni siquiera el susodicho padre tenia conocimiento de que habia
cogido el tractor, que no era de su propiedad, sino alquilado]. El
Tribunal Supremo desestima el recurso, diciendo en su iltimo consi-
derando que en el caso en cuestion «...no se da el nexo previo del
mandato, encargo, consentimiento o simple mera tolerancia para que
el procesado condujera el tractor..., por lo que faltan los presupues-

(20_2) Responsabilidad que en el caso de padres y tutores no es en modo alguno
subsidiaria, sino directa.
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tos basicos para que exista la responsabilidad civil subsidiaria del ci-
tado articulo 22 del Cédigo penal, sin que, por otra parte, se pueda
poner en relacion el tan citado articulo 22 del Caodigo penal con el
articulo 1.903 del Coédigo civil, al establecer el articulo 1:903 una res-
ponsabilidad directa, en el que a la culpa del hijo se suma la culpa
“‘in vigilando®’ del padre, mientras que en el articulo 22 del Cddigo
penal se establece una responsabilidad subsidiaria...».

Esta sentencia sefiala correctamente que la responsabilidad del pa-
dre por ilicito de su hijo menor es directa (tanto la contemplada en
el articulo 1.903 del Codigo civil como la del articulo 20 del Cddigo
penal); en cambio, la del articulo 22 del Cddigo penal es subsidiaria,
y no podra exigirse esta ultima al padre, salvo que, ademis de la
relacion paterno-filial, se dé otra, como, por ejemplo, de trabajo o
siquiera mandato o cualquiera de las contempladas en el articulo 22
del Codigo penal.

S. 12 mayo 1981.—Un menor de edad, mayor de dieciséis afios,
comete un acto ilicito de naturaleza penal, pero, antes de recaer sen-
tencia en el procedimiento penal, le alcanza a dicho menor un indul-
to, extinguiéndose por consiguiente la accién penal. Como la accidén
civil, en cambio, no se extingue, la victima pide por esa via la indem-
nizacion de los dafios sufridos, que concede ex articulo 1.903 el Juez
de primera instancia y confirma la Audiencia. El padre del menor
interpone recurso de casacion, basado en que, tratandose de un ilicito
de naturaleza penal, habia que haber aplicado, de acuerdo con el
articulo 1.092 del Codigo civil, las normas contenidas en el Cddigo
penal. Segin ellas, al ser el hijo mayor de dieciséis afios, la responsa-
bilidad civil de los ilicitos de naturaleza penal sélo a él le correspon-
deria y no al padre. El Tribunal Supremo desestima el recurso argu-
mentando que el padre del menor olvida «...no sélo que la limitacién
del articulo 20 del Cddigo penal se refiere, literalmente, a los supues-
tos de exencidén de responsabilidad penal por razéon de edad, y de
ahi el limite de los dieciséis afios a partir del cual la exencién basada
en el articulo 8 de aquel Ordenamiento estd excluida, pero no a los
de indulto de dicha responsabilidad de los menores penalmente no
exentos, respecto de los cuales, extinguida la responsabilidad penal
por indulto y hecha la oportuna reserva de acciones por el Tribunal,
que es lo sucedido en el presente caso, es incuestionable que la res-
ponsabilidad civil del autor o de los terceros obligados legalmente
a soportarla, puede sustanciarse ante la jurisdiccién de este orden...».

Esta Sentencia es la unica (de las mas recientes al menos) en la
que el Tribunal Supremo no aplica las normas de responsabilidad ci-
vil contenidas en el Cddigo penal a un caso de ilicito penal cometido
por un menor de edad, mayor de dieciséis afios. La razon es segura-
mente que en el supuesto que contempla la sentencia no concurre
solamente que el autor del ilicito penal sea menor, mayor de dieciséis
afios, sino, ademas, el hecho de haberse concedido un indulto general
que alcanzé al menor procesado. Esto es lo que en ultima instancia
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determind que el Tribunal Supremo aplicase aqui el articulo 1.903
del Codigo civil, e hiciese responsable al padre del menor, a pesar
de ser éste mayor de dieciséis afios y de tratarse en principio de un
ilicito de naturaleza penal. La concesion de un indulto no tiene en
realidad mds efectos que los referentes a las consecuencias penales
de la conducta delictiva realizada, pero en nada deberia afectar a
las consecuencias civiles de la misma (203).

S. 10 noviembre 1982.—Un menor de edad civil, mayor de dieci-
séis afios, conduciendo sin permiso un vehiculo, agropella a una sefio-
ra que fallece a consecuencia de las heridas sufridas. El Juez penal
le condena a la oportuna pena de privacion de libertad; en cuanto
a la responsabilidad civil, resulta insolvente. Los herederos de la victi-
ma demandan al padre del menor ante la jurisdiccién civil, pidiendo
la aplicacion del articulo 1.903 del Cddigo civil. El recurso de casa-
cion interpuesto por los herederos de la victima no se admite por
excepcidon de cosa juzgada (téngase en cuenta que en este caso no
se habian reservado acciones civiles).

La Sentencia dice en su penultimo considerando: «...sin tener que
aplicar los preceptos civiles que nacen de la culpa o negligencia, ni
acudir a razones de analogia cuando la misma es inaplicable por tra-
tarse de supuestos diferentes, y existir una regulacion ad hoc en el
Cddigo penal para la declaracion de responsabilidad civil subsidiaria
que fue aplicada en el supuesto litigioso conforme a los articulos 19
a 22 del citado Cddigo punitivo». Acierta esta Sentencia en cuanto
que no es posible aplicar las normas del Cédigo civil como supleto-
rias, cuando el punto estd regulado en el Cédigo penal y, por lo
tanto, esas reglas son las que hay que aplicar aun cuando la peticion
se presente ante la jurisdiccion civil. Pero, como las otras Sentencias,
sigue cayendo en el error de entender la responsabilidad civil de pa-
dres y tutores, recogida en el Codigo penal, subsidiaria cuando, como
creo, ha quedado claro en este mismo apartado que se trata de res-
ponsabilidad directa y no subsidiaria.

Despues del examen de las sentencias, se puede ahora concluir que
el Tribunal Supremo entiende, en todos los casos estudiados, que, si
no se reservaron a tiempo las acciones civiles, no es posible acudir
a los tribunales civiles. Parece claro que esto debe ser asi, puesto
que el articulo 112 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal determina
que, si no se reservo dicha accion, ésta se entenderd ejercitada junto

{203) Asi lo dice expresamente la Sentencia de 23 de octubre de 1983, en la que
se trataba de la revocacién de una donacion por ingratitud de la donataria (art. 648-2.°
del Cédigo civil) consistente en un ilicito penal. Procesada la donataria, le alcanza
un indulto (como en el caso de la Sentencia que comento). La donataria alega el hecho
del indulto, estimando que por él ya no era revocable la donacién. El Tribunal Supre-
mo respondid acertadamente sefialando «que la cual [la accion revocatoria] no puede
quedar detenida, afiadiendo al indulto —que es siempre un acto de gracia referido
a la conducta penalmente relevante— un efecto adicional de caracter civil no querido
por el legislador...».
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a la penal. De todas las sentencias recogidas, solamente en un caso,
en el de 12 mayo 1981, el Tribunal permiti6 la aplicacion de normas
de responsabilidad contenidas en el Cddigo civil, a un supuesto en
que los danos se causaron por un ilicito penal, aunque no se reserva-
ron las acciones civiles. En el caso en cuestion se concedidé un indul-
to, que alcanzo al procesado antes de que se dictara sentencia.

Parece claro que «no son indultables las responsabilidades civiles
derivadas de delito, y ello por la razon obvia de que respecto de
los mismos el Estado no puede perdonar, porque no forman parte
de la relacién juridica correspondiente, la cual se establece entre el
responsable del delito y la victima o restantes perjudicados y sélo
éstos podrian perdonar la obligacion de resarcir o indemnizar. Por
eso, ni el indulto ni la amnistia (perdones otorgados por el Estado)
pueden comprender la responsabilidad civil...» (204).

En este mismo sentido, la Ley provisional de 18 de junio de 1870,
estableciendo reglas para el ejercicio de la gracia de indulto, en su
articulo 2.°, numero 1.°, exceptia de la posibilidad de ser indultados
a «los procesados criminalmente que no hubieren sido aun condena-
dos por sentencia firme», y en el articulo 6°, 2.° parrafo, exceptua
que el indulto pueda alcanzar a la indemnizacion civil.

Asi pues, la responsabilidad civil no desaparece con el indulto.
Pero de nuevo la doble regulacién que esta figura tiene en nuestro
sistema viene a crear problemas. Aun asi, si el indulto, como seria
deseable, se otorgara tan sélo a los ya condenados, no habria duda.
Una vez condenados, por medio de la aplicacion del indulto se les
perdona la responsabilidad criminal, pero la civil permanece, y al ser
su origen un dafio causado por ilicito penal, ex 1.092, habra que
aplicarle el articulo 20 del Codigo penal y no el articulo 1.903 del
Cédigo civil. Pero como los indultos se han aplicado (asi el de
14-3-1977, que se aplicé en el caso de la sentencia citada) a los mera-
mente procesados (205) también, nos encontramos con que una vez
que la presumible (y digo s6lo presumible, pues no ha habido conde-
na) responsabilidad criminal desaparece, sigue quedando viva la ac-
cion civil para responder también civilmente. Ahora bien, ;qué nor-
mas se le aplicaran: las contenidas en el Codigo civil o las del Cédigo
penal? La duda surgida es eminentemente practica al ser ambas dife-
rentes en varios extremos.

Si entendemos que, aun no condenados cuando se les aplico el
indulto, los sucesos que dieron lugar al procesamiento no pierden su
caracter de ilicitos penales, se aplicara el articulo 20 del Cdédigo pe-
nal, si no, seria el articulo 1.903.

Ninguna de las dos soluciones convence (206).

(204) J. E. SOBREMONTE MARTINEZ, Indultos y Amnistia, Valencia, 1980, p. 175.

(205) Incorrectamente.

(206) Para ver argumentos a favor de una y otra solucidn, PANTALEON, Comen-
tario a la Sentencia de 13 de julio de 1984, en «CCJC», num. 6, pp. 1959 y ss.
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VI. RESPONSABILIDAD CON EL PATRIMONIO DEL MENOR
O INCAPACITADO

1. Segiin el articulo 20 del Cédigo penal

El segundo pdrrafo de la regla primera del articulo 20 dice que:
«No habiendo persona que los tenga bajo su potestad o guarda legal
[a los menores o incapacitados] (207), o siendo aquélla insolvente,
responderan con sus bienes las propias personas a las que hace refe-
rencia el parrafo anterior —menores, locos o dementes— dentro de
los limites que para el embargo de bienes sefialan las Leyes de Enjui-
ciamiento Civil y Criminal.»

La posibilidad de que en ciertas circunstancias responda civilmen-
te el menor o incapacitado con sus propios bienes es algo que, con
mayor o menor extension, se ha explicitado siempre en los distintos
Cddigos penales que han estado en vigor en Espafia.

En el Coédigo penal de 1822 la responsabilidad de los menores
era directa, y los padres o guardadores s6lo respondian «en defecto
de bienes propios del menor». En cambio, no se preveia en ninguin
caso la responsabilidad con sus bienes del loco o demente.

El Cédigo penal de 1848 sigue la misma linea que el de 1822 para
los menores (208). Pero para los locos o dementes establece que res-
ponda, por los dafios que causan, su guardador legal, y, si no existiese,
que responda con sus bienes el propio perturbado (209).

Por fin, el Cédigo penal de 1870, aunque con alguna variante
de redaccion (210), dice lo mismo que nuestro Coédigo penal vigente.
Es decir, que responderdn menores o incapacitados con sus propios
bienes si no hay guardador legal o éste es insolvente.

(207) En el Codigo penal de 1822, el art. 27 establecia que la responsabilidad
subsidiaria de los ascendientes por los ilicitos de sus descendientes se prolongaba hasta
que éstos cumplieran 20 afios, si los ascendientes eran masculinos, o hasta los 17,
si eran femeninos.

(208) Es decir, que los menores (en este caso, son menores de 15 afios) siguen
respondiendo directamente, y sus padres o guardadores en forma subsidiaria.

(209) PacHEco, El Cédigo penal concordado y comentado, Madrid, 1848, p. 297,
comentando la posibilidad de la responsabilidad de los bienes del loco o demente dice:
«En efecto, no hay aqui pena, no hay aqui castigo, no hay aqui expiacién, como
no le hay cuando se satisface una deuda que se contrajo. Razonable y justo es que
respondamos de las consecuencias de nuestros hechos; y de esto no puede eximirnos
el triste estado de nuestra inteligencia. Asi como el demente ha de pagar lo que come,
asi también ha de reparar lo que dafia. Sus semejantes no han de sufrir, porque €l
es loco, mas de lo necesario, los desastrosos efectos de sus obras. Sus convecinos no
han de llorar en la miseria lo que ¢l en su delirio ejecuté. No se le puede igualar
con el que obraba con derecho, porque él no ha tenido esta circunstancia: es una
infelicidad, pero no es un derecho el carecer de juicio. 17. Todo lo que la Ley ha
podido y debido hacer en su favor para semejante caso es concederle el beneficio de
competencia y recordarlo aqui, para que nunca la responsabilidad traspase sus limites».

(210) Variantes de redaccidn que no recojo por carecer de trascendencia alguna
en el tema que me ocupa.
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En los tres Codigos penales precitados, los menores mencionados
lo son sin distinguir entre lo penalmente inimputables (como los me-
nores de nueve aiios), y los que, segin si obraron o no con discerni-
miento (211), pueden sufrir alguna pena. Luego, en estos Cddigos pe-
nales la razén por la que responde el patrimonio del menor o incapa-
citado no es la capacidad de discernimiento al ejecutar el hecho dano-
s0, sino pura y simplemente el hecho de haber ocasionado el daiio.

Segun el vigente Codigo penal responden los menores de dieciséis
anos (inimputables) subsidiariamente, mientras que los mayores de
dieciséis afios responden directamente.

Hoy, a la vista de los supuestos —insolvencia o inexistencia de
padres o guardadores— en los que es posible la responsabilidad del
patrimonio del menor o incapacitado, los autores se preguntan si una
tercera hipdtesis —la de que los padres o guardadores hayan obrado
con toda diligencia— daria lugar también a esa responsabilidad del
menor o incapacitado. La mayoria estima que si, pero comenta al
respecto Anton Oneca (212): «No se ha extendido la subsidiariedad
[la de la responsabilidad del patrimonio del menor o incapacitado]
a la carencia de culpa o negligencia. No sabemos si ello ha sido reite-
rado olvido de los legisladores o voluntad de basar la responsabilidad
civil en una cuipa, aunque no sea del propio responsable.» Parece
mds seguro pensar, con la mayoria de los autores (213), que en el
caso en estudio, de padres que logren librarse de responsabilidad por
haber obrado con diligencia, respondera el patrimonio del menor. En
los Codigos penales antiguos ya he sefialado que respondian directa-
mente con su patrimonio, tanto los penalmente imputables como los
inimputables. Luego, no parece que el fundamento de esa responsabi-
lidad, antes directa y hoy subsidiaria, sea la culpa, sino tan solo
el hecho del daiio. '

Los dos supuestos mencionados en el articulo 20 del Cddigo pe-
nal, la insolvencia y la inexistencia de guardador, tienen en comin,
a diferencia del de la exculpacidn del mismo, la posibilidad del menor
o incapacitado de repetir lo pagado contra su guardador, aunque sea
puramente tedrica.

Si el guardador resulta insolvente, evidentemente no paga. Lo ha-
ce el deudor subsidiario (el menor o incapacitado). Pero como la res-

(211) Era el propio Tribunal el que tenia que pronunciarse sobre ese punto para,
seguin los casos, imponerles pena (siempre mds suave que la correspondiente a un ma-
yor de edad en el mismo supuesto o declararlo irresponsable).

{212) Derecho penal, Parte general, puesta al dia por Hernandez Guijarro, Beney-
tez Merino, 2.* ed., Madrid, 1986, p. 651.

(213) Ruiz-VapiLLo, Comentarios a la legislacion penal, Edersa, T. V., vol. I,
1985, p. 368; ConDE PumpIDO, Los problemas de la responsabilidad civil por los he-
chos ilicitos de los incapaces, en Estudios en honor del profesor Castan, T. 11, 1969,1
p. 106; Diez-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. I1, 4.* ed., 1985, p. 645;
LAacruz, Elementos de Derecho civil, T. 11, vol. I, 2.% ed., 1985, p. 571; DE CASTRO,
Derecho civil de Espana, T. II, vol. 1, Madrid, 1952, p. 188.
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ponsabilidad del guardador estda fundada en su negligencia, in edu-
cando o in vigilando, si viene a mejor fortuna, el menor o incapacita-
do podra pedir le reintegre lo que pago (214).

Si es que no existe guardador, el perjudicado podra dirigirse con-
tra el propio menor a tenor del articulo 20 del Cédigo penal, en cuyo
caso también podra repetir ésta contra las personas que, estando obli-
gados a constituir la tutela, no lo hiciercn (art. 229). También podra
dirigirse directamente el perjudicado —como ocurrié en el caso de
la Sentencia 13 septiembre 84 (215)— contra las personas obligadas
a constituir la tutela. Si no existe ninguna de las personas obligadas
por ley a la tutela, respondera el propio menor, sin poder repetir
contra nadie.

2. Segun el articulo 1.903 del Cddigo civil

Ni en el articulo 1.903 del Codigo civil ni en los respectivos articulos
de los diferentes proyectos de Cdodigo civil se ha contemplado la posi-
bilidad de que no exista guardador legal o que éste sea insolvente.
Tampoco se prevé la responsabilidad patrimonial del menor o incapa-
citado (215 bis) en el caso de exculpacion de los padres o tutores.
A pesar de ello, la doctrina, en su mayor parte, estima que el tratamien-
to debe ser el mismo que el dado en el articulo 20 del Cddigo penal:
el guardado responde con su patrimonio si el guardador pudo demos-
trar que actud con toda la diligencia debida, si es insolvente o si
no existe.

Los argumentos en que apoyan esta opinidén son basicamente tres:

1.°) El antiguo articulo 32 del Codigo civil, 2.° parrafo, que de-
cia: «La menor edad, la demencia o imbecilidad... no son mds que
restricciones de la personalidad juridica. Los que se hallaren en algu-
no de esos estados son susceptibles de derechos.y aun de obligaciones
cuando éstas nacen de los hechos o relaciones entre los bienes del
incapacitado y un tercero» (216). Dicho precepto daba pie a los auto-
res para mantener la posibilidad de que en ciertos casos respondiera
el menor con su patrimonio. Aunque el citado articulo 32 del Codigo
civil se modificé por Ley 13/1983, de 24 de octubre, desapareciendo
su segundo parrafo, Yzquierdo Tolsada mantiene que, pese a la men-
cionada supresion, en el fondo nada ha cambiado (217).

(214) Dice Ruiz-VabiLo, ob. cit., p. 368: «el enajenado menor o sordomudo,
a través de los correspondientes representantes, podian exigir el resarcimiento por los
dafios producidos, pues en tal! caso su responsabilidad era subsidiaria».

(215) Ver el caso de la Sentencia en el apartado III.

(215 bis) A partir de ahora, salvo que del contexto se deduzca otra cosa, al decir
«menor» me refiero al menor o incapacitado.

(216) El subrayado es mio.

(217) La responsabilidad civil de menores e incapacitados, en Estudios sobre inca-
pacitacion e instituciones tutelares, Madrid, 1984, pp. 162 y ss. En ellos Yzquierdo
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2.°) Una razoén de equidad, utilizada en otros derechos cercanos
al nuestro (§ 829 BGB; art. 2.047 Cddigo civil italiano; art. 1.310
Cddigo civil austriaco, etc.), que autoriza a que en ciertos supuestos
los inimputables respondan con su patrimonio del dafio causado (218).

3.°) La aplicacién por analogia del articulo 20 del Cddigo penal,
regla primera, a los supuestos -de daifios causados por ilicitos civiles.

Estos argumentos son casi unanimemente aceptados, aunque al-
gun autor como Albaladejo opine que todos ellos son superables, y
que en nuestro sistema .o hay base para que ¢l menor responda con
su patrimonio en ninguin caso (219).

De los autores que estiman que es posible en nuestro sistema juri-
dico la responsabilidad del patrimonio del menor por los dafios cau-
sados por un ilicito civil no todos la conceptuan del mismo modo.
La mayor parte de ellos piensan que esa responsabilidad en cualquier
caso es igual a la contemplada en el articulo 20 del Cédigo penal,
regla primera, es decir, objetiva y subsidiaria (220).

estudia las circunstancias de la supresion del art. 32-2.° del Cdédigo civil, llegando a
la conclusién de que dicha supresion se realizo porque la reforma del Cddigo civil,
al suprimir el catdlogo de las causas de limitacién de la capacidad de obrar, eliminé
los preceptos del Cddigo en los que figurara cualquier referencia a esa lista; sin animo,
por lo tanto, de que significase que hoy los menores o incapacitados no sean tan
susceptibles de derechos y obligaciones como antes de la reforma de 24 de octubre
de 1983.

(218) En lugar de enumerar una serie de supuestos, como hace nuestro Cdédigo
penal en su art. 20, regla 1.?, los Cddigos citados se refieren mads genéricamente a
los casos (los que sean) en que la equidad, atendidas las circunstancias del caso, acon-
seje no hacer soportar el perjuicio al dafiado, dejando a salvo siempre los recursos
necesarios para el sostenimiento del menor o incapaz de acuerdo con su situacion.

(219) Derecho civil, T. 11, vol. 11, Madrid, 1982, pp. 495 y 496.

Este autor rebate los argumentos que he mencionado en el texto sefialando que:
1.°) En nuestro Derecho, a diferencia de otros, «no hay base para mantener que,
por equidad, pueda obtenerse resarcimiento a expensas del patrimonio del incapaz del
dafio que éste ocasioné a otra persona», porque —continta Albaladejo— «tal cosa
constituiria un supuesto de responsabilidad sin culpa, que, siendo excepcional en el
Derecho civil espafiol, no puede admitirse sino cuando la Ley lo establezca».

2.°) El que el antiguo art. 32-2.° del Cddigo civil determine la posibilidad de que
el incapaz quede obligado, sélo significa que la Ley puede establecer hechos que obli-
guen al incapaz, pero no prueba en absoluto que el caso que estudiamos sea uno
de ellos.

3.°) El propugnar la aplicacién analdgica del art. 20 del Codigo penal, regla 1.2,
dado que nuestra Ley civil parte del principio de responsabilidad por culpa, supondria
la aplicacion por analogia de una norma excepcional, que derogaria los articulos
1.902 y ss. del Cddigo civil.

(220) Asi, LEON GoONzZALEZ, La responsabilidad civil por los hechos dafiosos del
sometido a patria potestad, en «Estudios de Derecho civil en honor del Profesor Cas-
tan Tobenas», vol. VI, 1969, pp. 307 y ss.; Diez-Picazo y GULLON, Sistema de Dere-
cho civil, vol. 11, 4.* ed., Madrid, 1985, p. 645; ROGER VIDE, La responsabilidad civil
extracontractual en el Derecho civil espaiiol, Madrid, 1977, p. 131; CONDE PUMPIDO,
ob. cit., p. 93; SANTOS Briz, Comentario al art. 1.903 del Cddigo civil, en Comenta-
rios al Codigo civil y Compilaciones forales, Edersa, T. XXIV, Madrid, 1984, p. 575;
YZQUIERDO TOLSADA, Responsabilidad civil y guarda legal, en Documentacién Juridi-
ca, num. 41, 1984, pp. 80 y ss.; Lacruz, Elementos de Derecho civil, T. 11, vol. I,
2.* ed., 1985, p. 571.
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En cambio, alguno como Pantaleén mantiene que, aunque el me-
nor responde en los casos enumerados mas arriba, esta responsabili-
dad no siempre es del mismo tipo. Si se trata de menores imputables
civilmente, no es objetiva, sino por culpa: culpa que puede existir
precisamente porque se trata de menores imputables, 0 sea, capaces
de culpa. Tampoco —segun este autor— es de cardcter subsidiario,
sino que se afade a la del padre o guardador, y es de caracter solida-
rio. Sin embargo, si el menor es inimputable, su responsabilidad sera
objetiva y subsidiaria (221). Por tanto, no seria posible aplicar el ar-
ticulo 20 del Cédigo penal, regla 1.2, analdgicamente a todos los su-
puestos de menores contemplados en el articulo 1.903 del Cddigo ci-
vil.

Efectivamente, la aplicacion analdgica de un precepto precisa que
el supuesto al que se trate de aplicar sea idéntico sustancialmente al
regulado legalmente (222). Asi pues, el articulo 20 del Cédigo penal,
regla 1.2, que se ocupa de los inimputables penales para determinar
en qué casos responderan con sus propios bienes, se aplicara analogi-
camente solo a los inimputables civiles.

Por lo que toca a los menores de edad civilmente imputables, esta
claro que se trata de una responsabilidad por culpa, puesto que son
capaces de ella (223). Ahora bien, en cuanto que sea de caracter sub-
sidiario, como dice la gran mayoria de la doctrina, o bien solidaria,
como sostiene Pantaledn, cabe decir lo siguiente.

No puede ser subsidiaria, como la del articulo 20 del Cddigo
penal, porque ésta es Unicamente para los incapaces de entender y
querer (inimputables), y no seria justo dar el mismo trato tanto a
los capaces de entender y querer como a los que no lo son. En cuanto
a si es solidaria con la de los padres o guardadores parece una opi-
nion defendible basada en el articulo 1.902 del Codigo civil que no
excluye a los menores de edad, pero (aunque no lo diga) implica la
imputabilidad de los mismos, al mencionar que para responder es pre-
ciso que intervenga «culpa o negligencia». Aceptar esa postura supo-
ne entender que el Cédigo civil tiene una regulacién especifica para
este punto, ya que, si siguiéramos aplicando por analogia las normas
de responsabilidad civil contenidas en el Cédigo penal, nos encontra-
riamos con que este texto legal dispone en su articulo 19 que «toda
persona responsable criminalmente de un delito o falta lo es también
civilmente». Asi que las personas penalmente imputables, aunque sean
menores de edad, no responden solidariamente con sus guardadores,
sino que responden ellos tinicamente. En contra de aplicar analogica-

(221) Comentario a la Sentencia de 10 de marzo de 1983, en «CCIC», nim. 2,
pp. 455 y 456.

(222) Y desde luego es erréneo, como dice PANTALEON, ob. cit., loc. cit., equi-
parar inimputable penalmente con menor de edad civil; la wnica posible equiparacién
seria inimputable penal con inimputable civil.

(223) El determinar a qué edad se es 0 no civilmente imputable es algo no regula-
do legalmente. Serd el Juez quien pueda comprobar en cada caso si existe 0 no imputa-
bilidad.
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mente esta disposicion del Cdodigo penal, podria alegarse que penal-
mente se es imputable a partir de los dieciséis afnos, edad en la que
es bastante razonable que el menor responda por si mismo, mientras
que la edad en que se es imputable civilmente puede ser més tempra-
na. Por ello, me inclino por una solucién intermedia del problema.
Es decir, creo que los civilmente inimputables responden objetivamente
y en forma subsidiaria.

Los civilmente imputables responden solidariamente con sus guar-
dadores hasta los dieciséis afios, con una responsabilidad basada en
la culpa, porque, efectivamente, asi puede entenderse a tenor del ar-
ticulo 1.902 del Codigo civil en relacion con el articulo 1.903 del Cé-
digo civil. Los imputables civiles de mas de dieciséis afios menores
de edad, responden también por culpa, pero ni subsidiariamente ni
tampoco en forma solidaria, sino que responden ellos solos, por apli-
caion analdgica del articulo 19 del cédigo penal.

VII. CARACTER DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS PA-
DRES POR LOS ILICITOS DE SUS HIJOS. FORMA EN
QUE ESTA RESPONSABILIDAD AFECTA A LOS BIENES
GANANCIALES

1. Responsabilidad de los padres y solidaridad

Hasta la reforma del derecho de familia llevada a cabo en 1981,
respondian «el padre y, por muerte o incapacidad de éste, la ma-
dre...». Con lo que parece quedar fuera de dudas que la responsabili-
dad de los padres jamds podia ser solidaria, pues uno de ellos sélo
respondia en defecto del otro. Después de 1981, la nueva redaccidon
del 1.903 dice: «Los padres son responsables de los danos....». Como
nada concreta la letra de la norma, puede plantearse la duda de si
dicha responsabilidad conjunta es mancomunada o solidaria. Para di-
lucidarlo, primero examinaré cual ha sido el proceso parlamentario
en el que se gestd la reforma.

A la redaccion que en el Proyecto del Gobierno tenia el articulo
1.903 (que es la que tiene el actual articulo} se presenté una enmien-
da, la numero 373, en la que el grupo parlamentario socialista pedia
que el segundo parrafo del repetido articulo se afiadiera la palabra
«solidariamente», con lo que quedaria redactado asi: «Los padres son
responsables solidariamente de los daifios...» La motivacién de la en-
mienda era que «Conviene precisar el caracter solidario de la respon-
sabilidad». En el informe de la Ponencia se rechaza la enmienda (sin
que se dé razon alguna para ello) y, aunque no se retira, en el debate
del pleno del Congreso se rechaza también. Al paso del Proyecto por
el Senado, el grupo parlamentario socialista vuelve a presentar la mis-
ma enmienda (224), con idéntica motivacion. En esta Camara, la Po-

(224) Enmienda nimero 28.
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nencia acepta la enmienda; constituye una de las modificaciones que
al texto aprobado por el Congreso propone ¢l Senado; pero en aque-
lla Camara no se acepta dicha modificacion, sin que tampoco se con-
creten las razones. Es posible que la razén de la no admisién de la
enmienda se deba a que el Congreso entendid que estaba claro que
se trataba de una responsabildad solidaria y que, por tanto, resultaba
repetitivo el «precisarlo», ya que si la no admision de la modificacion
propuesta se hubiera debido a entender que se trataba de una respon-
sabilidad no solidaria, sino mancomunada, lo mas logico hubiera sido
que asi se hubiera especificado en la discusion parlamentaria, cosa
que, como hemos visto, no se hizo.

Aunque el articulo 1.138 del Cédigo civil establece como regla
la presunciéon de mancomunidad de las obligaciones con pluralidad
de sujetos «si del texto de las obligaciones... no resulta otra cosa...»,
en este caso concurren una serie de razones que inducen a entender
que la responsabilidad de los padres por los dafios causados por he-
chos ilicitos de sus hijos menores es solidaria (225), aunque nada es-
pecifique el articulo 1.903 del Codigo civil.

Antes de la reforma del Cédigo civil de 1981, una sentencia de
primera instancia declard que la responsabilidad civil de los padres
por los hechos ilicitos de sus hijos era solidaria. La confirmé la Audien-
cia; finalmente, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 1 marzo
1984, no admitid el recurso de casacidén por haberse planteado como
cuestion nueva la afirmacion de los recurrentes de que, a tenor del
articulo 1.903 en su redaccién anterior a 1981, no era posible admitir
la responsabilidad solidaria de los padres. Ciertamente, dicha afirma-
cidn era correcta, ya que, seguin el antiguo articulo 1.903 del Codigo
civil, respondia el padre, y s6lo en su defecto, la madre. La Sentencia
es interesante, no por la doctrina que establezca en el punto que tra-
to, puesto que no entra en él por ser una cuestiéon nueva, sino por
lo que deja entrever sobre cudl era la opinion de los Tribunales en
el tema, a pesar del tenor literal de la norma vigente en el momento
de producirse los hechos.

Algunos autores espaiioles estiman que se trata de una responsabi-
lidad solidaria, como Lacruz (226), Santos Briz (227) y Ruiz Vadi-
llo (228). Creo que, en efecto, esa responsabilidad es solidaria por
las siguientes razones:

(225) Presupuesto, claro estd, que en el caso en cuestién sean responsables ambos
progenitores. Si sélo responde uno de ellos, por la causa que sea, al otro no le alcanza
responsabilidad ni siquiera subsidiariamente.

No veo obstdculo para que alguna vez puedan también determinar los tribunales
cuotas de responsabilidad de los progenitores del menor que ocasiond el dafio, aunque
esto no serd lo habitual.

(226) Elementos de Derecho civil, T. 11, vol. I, 2.? ed., 1985, p. 570.

(227) «...en consonancia con el ejercicio conjunto de la patria potestad (art. 156),
responderan solidariamente por los dafios causados por sus hijos Sub potestate», Co-
mentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por Albaladejo, T. XXIV,
Madrid, 1984, p. 571.
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1.2) Una de las ideas latentes en la responsabilidad extracontrac-
tual en general es garantizar o asegurar el cobro de la indemnizacion
por el dafado, cobro que —no cabe duda alguna— asegura mucho
mas la responsabilidad solidaria que la mancomunada.

2.%) La jurisprudencia viene manteniendo en gran nimero de Sen-
tencias —29 marzo y 6 noviembre 1980, 10 noviembre 1981, 4 y 28
mayo 1982, 28 febrero, 18 octubre y 28 noviembre 1983, 29 diciembre
1984, 9 enero y 11 febrero 1985, 19 febrero 1987, etc.— que es soli-
daria la responsabilidad de los causantes de un dafio cuando éstos
son varios y no fue posible determinar la cuota (229) que corresponde
a cada uno de ellos en la produccién del mismo. Aunque en este
caso se trata de responder por el ilicito de otro, la razon es la misma
y no hay por qué aplicar un criterio distinto al general para los pro-
genitores responsables; por supuesto, si no fue posible determinar la
cuota que corresponde a cada uno.

3.2) En el Cédigo civil francés, su articulo 1.834 (230) (reforma-
do por la Ley 4 de junio de 1970) asi lo dice expresamente también el
C.c. argentino, en su articulo 1.114 (reformado en 1985) (230 bis). Aun-
que en el articulo 2.048 del Cddigo civil italiano vigente no se recoge ex-
plicitamente que la responsabilidad de los padres sea solidaria, la doctrina
de ese pais (231) y su jurisprudencia (232) asi lo entienden.

4.*) Las obligaciones de los padres para con sus hijos se ejercen
por éstos generalmente (233) en forma conjunta. Por lo mismo, es
logico que sea solidaria la responsabilidad derivada de esas obligacio-
nes.

(228) En Comentarios al Cddigo penal, Edersa, Madrid, p. 377.

(229) También aqui se trata de regla general que admite excepciones, pues alguna
vez los tribunales fijan esas cuotas, como ha hecho la Audiencia Territorial de Albace-
te en una muy reciente Sentencia de 12 de mayo de 1986, en la que, durante una
visita de alumnas de un colegio a unas bodegas, cae una de las nifias en una tinaja,
falleciendo en el acto. Demandan los padres de la victima al colegio, las bodegas y
las profesoras que acompaiaban a las nifias en la visita. La Audiencia fallé estimando
la pretension y distribuyendo las cuotas entre los demandados responsables: 15 por
100 a las bodegas, 75 por 100 al colegio y 10 por 100 a las tres profesoras.

(230) «El padre y la madre, mientras que ejerzan el Derecho de guarda, son soli-
dariamente responsables del daiio causado por los hijos menores que convivan con
ellos».

(230 bis) «El padre y la madre son solidariamente responsables de los dafios cau-
sados por sus hijos menores que habiten en ellos sin perjuicio de la responsabilidad
de los hijos si fueran mayores de diez afios. En caso de que los padres no convivan
serd responsable el que ejerza la tenencia del menor, salvo que al producirse el efecto
danoso el hijo estuviere al cuidado del otro progenitor.» Puede verse sobre el tema
KeMELMAJER DE CARLUCCH, «Las modificaciones introcucidas en el Derecho argentino
a la responsabilidad de los padres por los hechos ilicitos de sus hijos menores», en
R.G.L.J., T. XCIII, noviembre 1986, pag. 643.

(231) PATTI, Famiglia e responsabilité civile, Milano, 1984, p. 249; CiaN, TRA-
BUCCHI, Commentario breve al Codice civile, Padova, 1981, p. 870.

(232) Por ejemplo, Trib. Foggia, 14 de agosto de 1962, Dannia Giudiz. 63,31;
Trib. Firenze, ! de diciembre de 1959, G. Tosc. 60,32.

(233) Vid. art. 156 del Cddigo civil.
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5.%) En nuestro Cadigo civil hay un caso, el del articulo 229 (234),
en el que el propio texto legal establece la responsabilidad solidaria
de varios sujetos de una misma obligacién extracontractual de natura-
leza cuasifamiliar, relacionada con la guarda y custodia de menores
¢ incapaces.

Normalmente no se va a plantear el problema de la solidaridad
o mancomunidad de la responsabilidad por los ilicitos de menores
o incapacitados si éstos estan sometidos a tutela. En ese supuesto,
habitualmente faltard la pluralidad de sujetos, pues ya sabemos que
como regla la tutela se ejercera por un solo tutor (art. 236 Cddigo
civil, en principio). Pero podra surgir el problema si, como admite
excepcionalmente el mismo articulo 236, son varios los tutores. No
parece dudoso que la responsabilidad serd solidaria cuando la tutela
corresponda al padre y a la madre (235) (art. 236-2.° Codigo civil);
también si se designa tutor a alguno de los tios del tutelado y se
considera conveniente que el conyuge de ese tutor ejerza también la
tutela (art. 236-3.° Codigo civil). Si uno es un supuesto de responsa-
bilidad de padres, que ademdas son tutores, el otro es similar en su
estructura al de los padres (236).

Si hay varios tutores, pero uno se ocupa de la persona del tutela-
do, y el otro, u otros, de sus bienes, lo normal es que responda sé6lo
el que tenga como mision ocuparse de la persona del tutelado (237).
Mas dudoso es si hay varios tutores de la persona, tanto en el supues-
to recogido por el articulo 236-1.° (cuando convenga nombrar varios
tutores por concurrir circunstancias especiales, en la persona o patri-
monio del tutelado), como en el del 236-4.° (cuando el Juez nombre
tutores a las personas que hayan designado los padres del tutelado).
Mi impresion al respecto es que, a tenor del articulo 237, primer
parrafo, se podria pensar que la responsabilidad de esos tutores por
los dafios causados por el tutelado serd solidaria, mientras que deban
ejercitar de modo conjunto las facultades de la tutela. Si la actuacidon
ha sido de un solo tutor, es logico pensar que la responsabilidad sera
solo suya, aunque haya varios tutores.

Después de ver lo que ocurre con el articulo 1.903 del Cédigo
civil se suscita la duda de si sucedera lo mismo o no en ¢l caso de

(234) «Estaran obligados a promover Ja constitucion de la tutela, desde el momen-
to en que conocieran el hecho que dé lugar a ella, los parientes llamados a la tutela,
la persona bajo cuya guarda se encuentre el menor o incapacitado y las mencionadas
en el art. 239, y, si no lo hicieren, serdn responsables solidarios de la indemnizacion
de los dafios y perjuicios causados» (art. 229 del Cdédigo civil).

(235) Pues como dice el art. 236-3.° del Cddigo civil, dicha tutela «...sera ejercida
por ambos conjuntamente de modo analogo a la Patria potestad».

(236) Vid., al respecto, Diaz ALABART, Comentario al art. 236 del Codigo civil,
en Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, Tecnos, Madrid, 1986, pp. 328
y 329.

(237) Salvo que el daio se haya producido por una conducta del menor o incapa-
citado permitida por una decision de las que, afectando a ambos tutores, deben tomar
conjuntamente (art. 236, in fine).
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que por haber ocasionado el dafio un delito o falta sea aplicable el
articulo 20 del Coédigo penal.

El articulo 106 del mismo Codigo penal establece que «en el caso
de ser dos o mas los responsables civilmente de un delito o falta,
los Tribunales sefialaran la cuota de que deba responder cada uno».
A primera vista, puede parecer que este precepto obliga a entender
que los padres o tutores que respondan por sus hijos o pupilos, ex
art. 20 del Cddigo penal, nunca podran hacerlo de forma solidaria,
sino cada uno por la cuota que le fijen los Tribunales. Pero no es
asi. Lo recogido en el articulo 106 del Cddigo penal es una regla
de cardcter general. El propio articulo 107 del codigo penal dice que
hay algin caso en que esa responsabilidad sera solidaria. Ademads,
evidentemente hay casos en los que no es posible determinar dichas
cuotas.

La responsabilidad civil de los padres por el ilicito penal de los
hijos menores no esta concretada en el Cddigo penal, en cuanto a
que sea o no solidaria. Es mas, el articulo 20 del Cddigo penal ni
tan siquiera menciona a los padres directamente, sino que se limita
a designarios en forma indirecta, hablando de la responsabilidad de
las personas que tengan a los menores bajo «su potestad o guarda
legal». Como opina Ruiz Vadillo (237 bis), la responsabilidad de los
padres debe ser también para el ilicito penal solidaria, al igual que
para el ilicito civil, puesto que la responsabilidad en ambos casos
es la misma, y ninguna de las normas contenidas en el Cédigo penal
se opone a semejante interpretacion. Los argumentos utilizados mas
arriba para defender que la responsabilidad de los padres por dafios
causados por un ilicito civil sea solidaria son también validos aqui.

El tratamiento dado al problema de los tutores en el articulo 1.903
del Cddigo civil es también aplicable a los mismos en el articulo 20
del Codigo penal.

2. Responsabilidad de los padres y régimen de gananciales

Siendo éste el régimen econdmico-matrimonial mds frecuente, pa-
rece oportuno, aunque sea tan sélo hacer algun apunte sobre ello.

Si los padres no estan casados o, aun estandolo, no se hallan bajo
el régimen de gananciales, cada uno responde con sus bienes. Pero
cuando, respondiendo los dos, estan casados bajo el régimen de ga-
nanciales, cabe preguntarse si la indemnizacion que cada padre deba
abonar puede hacerse efectiva sobre los gananciales y si la soportan
definitivamente estos bienes.

Ni antes ni después de la reforma de 1981 se prevé expresamente
por el Cddigo que sea o deje de ser carga de los gananciales la in-

(237 bis) Ob. cit., loc. cit.
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demnizacidn correspondiente a la responsabilidad de los padres por
los actos ilicitos de los hijos (art. 1.903 del Cddigo civil). Tampoco
se prevé que pueda hacerse efectiva sobre dichos bienes gananciales,
aunque luego sea deducible de la parte de cada padre lo abonado
por su responsabilidad.

Antes de la reforma, el articulo 1.410 del Cddigo civil decia: «EIl
pago de las deudas contraidas por el marido o la mujer antes del
matrimonio no estard a cargo de la sociedad de gananciales. Tampo-
co lo estara el de las multas y condenas pecuniarias que se les impu-
siere. Sin embargo, el pago de las deudas contraidas por el marido
o la mujer con anterioridad al matrimonio, y el de las multas y con-
denas que se les impongan podra repetirse contra los gananciales des-
pués de cubiertas las atenciones que enumera el articulo 1.408 del
Cddigo civil (238), si el conyuge deudor no tuviese capital propio o
fuese insuficiente; pero al tiempo de liquidarse la sociedad se le car-
gara lo satisfecho por los conceptos expresados». Asi que no estaban
entonces a cargo de los gananciales las «condenas pecuniarias que
se les impusiesen a los cényuges».

Una de las que el articulo 1.410 llama «condenas pecuniarias»,
por mucho que pueda no parecerlo, es la que proceda de la responsa-
bilidad del padre o de la madre por los dafios causados por sus hijos.
Asi lo sefiala Garcia Goyena (239) en su comentario al articulo 1.331
del Proyecto de 1851, equivalente al 1.410 del Cédigo civil antes de
la reforma de 1981, y precedente del mismo. En efecto, decia Garcia
Goyena: «...Y condenaciones [el Proyecto decia condenaciones en vez
de condenas como hace el Codigo civil] pecuniarias: «Como son las
comprendidas en los articulos 46 al 48, y en el titulo 4, libro 1 del
Codigo penal, asi como las procedentes de la responsabilidad civil
de que se trata en la seccion 3, capitulo 3, titulo 5 y en el capitulo
3, titulo 21: porque la razén es una misma en todos estos casos:
la responsabilidad debe ser tan personal como lo es el hecho de que
procede».

Con lo que resulta que, antes de la reforma de 1981 —segun el
sentido del articulo 1.410 del Codigo civil determinado, por lo que
Garcia Goyena (240) decia de su precedente, el articulo 1.331 del Pro-
yecto de 1851—, el padre responsable (o la madre cuando lo fuese)
de los dafos causados por el hijo debia hacer frente a tal responsabi-
lidad con sus propios bienes, por ser de cargo privativo de ellos la
correspondiente obligacion de resarcir, y unicamente cuando no los tu-

(238) Dicho articulo, equivalente al actual art. 1.362 del Cédigo civil, enumeraba
las cargas de la sociedad de gananciales.

(239) Concordancias, motivos y comentarios del Cddigo civil espaiiol, Comentario
al art. 1.331.

(240) Ver también LAcruz, Derecho de familia. El matrimonio y su economua,
1963, p. 523; MANRESA, Comentarios al Cddigo civil espaiol, T. 1X, p. 625; DE Los
Mozos, Comentarios al Cddigo civil, dirigidos por Albaladejo, T. XVIII, vol. II,
pp. 290 y ss.
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viesen en cantidad suficiente podia tal responsabilidad hacerse efecti-
va sobre los gananciales, siempre que éstos fuesen suficientes para
atenderla después de dejar cubiertas sus cargas, e imputdndose al
liquidarse la sociedad, en la parte del padre que fuese responsable,
lo satisfecho por aquélla.

En todo caso, para aplicar el criterio de obligacion solidaria de
los padres es mas razonable la admision de la responsabilidad ganan-
cial, puesto que, debiendo los dos por igual (no se han podido deter-
minar cuotas), parece natural el pago con bienes comunes. Este argu-
mento sirve hoy bajo el nuevo 1.903 del Coédigo civil, ya que ambos
progenitores responden solidariamente, segun hemos visto; pero, co-
mo dije, ciertamente no hay precepto alguno que atribuya expresa-
mente a los gananciales la reparacion del dafio en nuestro caso. En
la enumeracién que hacen los articulos 1.362 del Cdédigo civil y si-
guientes «de las cargas y obligaciones de la sociedad de gananciales»,
se puede pensar que, como dafios causados por otros riesgos o acci-
dentes acaecibles a los miembros de la familia, el que estudio aqui
de que un hijo ocasione un perjuicio a tercero entra dentro de las
posibles atenciones que, tomando en un sentido lato, debe cubrir el
«sostenimiento de la familia». De Angel Yagiiez (241) entiende que la
indemnizacidn al danado «serd a cargo de la sociedad de gananciales,
en elemental aplicacién analédgica del articulo 1.362-1.% del Cddigo
civily».

También, para fundamentar la solucion del pago ganancial del
dafio causado por el hijo, pienso que se pueden aducir otros dos tex-
tos, que sirven con mds o menos esfuerzo. Aun no estando dictados
especificamente para nuestro caso, de algun modo son utilizables en
él. Se trataria de los articulos 1.366 y 1.367 del Codigo civil.

Dice aquél que «las obligaciones extracontractuales de un cényu-
ge, consecuencia de su actuacion en beneficio de la sociedad conyugal
o en el Ambito de la administracién de los bienes, seran de la respon-
sabilidad y cargo de aquélla, salvo si fuesen debidas a dolo o culpa
grave del conyuge deudor». Las obligaciones extracontractuales de re-
parar los dafios que el hijo causa son de alguna manera «consecuen-
cia» [como pide el articulo] de su actuacion [del conyuge] en benefi-
cio de la sociedad conyugal, o en el ambito de la administracién de
los bienes. Vigilar, educar a los hijos y responder por los dafios cau-
sados por ellos, a pesar de no ser, en un sentido economico del térmi-
no, algo que claramente redunde en beneficio de la sociedad conyugal
(en su aspecto patrimonial), cabe perfectamente dentro del espiritu
del precepto. Este solo excluye las obligaciones extracontractuales que
superen el ambito de actuaciéon de cada uno de los coényuges en la
sociedad conyugal, o que nazcan de una actuacién exterior a la pro-
pia sociedad conyugal; o perjudicando a ésta. Es obvio que la obliga-

(241) En Comentarios a las reformas del Derecho de familia, T. 11, Madrid, 1984,
p. 1975.
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cion de responder por los ilicitos de los hijos no se encuentra en
ninguno de esos casos. Asi que serian «de la responsabilidad y cargo
de aquélla [la sociedad], salvo si fuesen debidas a dolo o culpa grave
del codnyuge deudor». Por ello, fuera del caso de que el dafio lo haya
causado el hijo por dolo o culpa grave de uno de los padres en parti-
cular (que entonces es posiblemente el unico responsable del daiio),
el articulo 1.366 del Cédigo civil permite cargar sobre 10s gananciales
las obligaciones extracontractuales de los conyuges derivadas de su
responsabilidad solidaria correspondiente a los dafios causados por
sus hijos sometidos a patria potestad.

El articulo 1.367 dice que «los bienes gananciales responderan en
todo caso de las obligaciones contraidas por los dos conyuges conjun-
tamente...». Aunque no esta redactado pensando en el problema que
estoy estudiando (mas bien parece haberse pensado para obligaciones
contraidas mediante contrato), no cabe negar que, responsables los
dos padres de los dafios causados por sus hijos, y contraida asi, con-
Jjuntamente (que ciertamente la contraen en cuanto la ley se la atribu-
ye) la obligacion de repararlos, dichos bienes gananciales responderan
de ella en todo caso.»

VIII. EL PLAZO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION PARA
EXIGIR LA RESPONSABILIDAD CIVIL

1. Introduccion

En relacion con la prescripcion de las acciones para exigir la res-
ponsabilidad civil extracontractual, hay varios puntos que seria inte-
resante sefialar: momento en que comienza el cémputo del plazo, cuan-
do se interrumpe (242), etc. Pero en este apartado no me voy a ocu-
par de ellos (243). Me limitaré a estudiar cual sea ¢l plazo de pres-
cripcion de dichas acciones, si es el mismo o no segun que los dafios
producidos lo hayan sido por un acto ilicito de naturaleza penal o
civil, y los problemas y constrasentidos que ocasiona el considerar,
como hace nuestro Tribunal Supremo, que son diferentes.

2. Opiniéon' mantenida por la Jurisprudencia

Dentro de este apartado es preciso distinguir entre la opiniéon man-
tenida por la Sala 1.2 del Tribunal Supremo y la que mantiene la
Sala 2.2 del mismo Tribunal.

(242) Para el estudio de estos puntos, ver, entre otros, PANTALEON, en «CCJC»,
nims. 2 y 8. Comentario a las Sentencias de 27 de marzo de 1983 y de 6 de mayo
de 198S.

(243) El tema de prescripcion se sale del objeto central de este trabajo. Lo trato
brevemente aqui en cuanto supone uno de los problemas que surgen de la doble regula-
cion; lo que afecta al plazo de la prescripcion, pero no a otros extremos de la misma.
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La tesis mantenida por la Sala de lo civil es que el plazo de pres-
cripciéon de la accién para reclamar los danos ocasionados por un
ilicito civil y el de la accién para los causados por ilicito penal son
diferentes. Para el primer caso, el plazo es de un afio (art. 1.968-2.°
del Cédigo.civil) y para ei segundo es de quince aiios (244) (art. 1.964
del Cédigo civil). El Tribunal Supremo (Sala 1.?) llega a esta conclu-
sion en base a las siguientes consideraciones:

1.2) El articulo 1.092 del Cédigo civil reenvia al Cddigo penal.

2.%) En el Codigo penal, su articulo 117 reenvia a su vez al Codi-
go civil, a las normas referentes a la prescripcion de las acciones.

3.?) En el capitulo que el Cédigo civil dedica a dicha prescrip-
cidn, no existe precepto alguno que se refiera expresamente al plazo
de las acciones por dafnos nacidos de un ilicito penal.

4.?) Parece que el articulo 1.968-2.° del Cédigo civil no incluye
en su letra ese supuesto.

5.%) Luego, tratdandose de una accién personal la que se ejerce
para exigir la responsabilidad civil, se recurre -al plazo general previs-
to para ese tipo de acciones en el articulo 1.964 del Codigo civil.

Esta opinién no resulta contradictoria para el Tribunal Supremo,
pues parece considerar que hay dos acciones diferentes segin que el
ilicito que da lugar al nacimiento de los dafos indemnizables sea pe-
nal o civil; con lo que no seria absurdo que tuvieran diferente plazo
cada una de ellas.

La Sala 2.® ha mantenido en varias sentencias (245) que la accidon
para reclamar los dafos ocasionados por un ilicito de naturaleza pe-
nal esta viva mientras que lo esté la existente para exigir responsabili-
dad penal. Se basa para ello en los articulos 112 (246) y 113 (247)

(244) Asi lo han mantenido, entre otras, las Sentencias de 22 de enero de 1919,
12 de marzo de 1934, 4 de julio de 1953, 4 de julio de 1970,.27 de marzo y 2
de julio de 1979, 5 y 13 de noviembre de 1981, 7 de enero, 8 y 17 de marzo y 8
de octubre de 1982, 13 de abril, 10 de junio y 17 de julio de 1983, 21 de marzo
de 1984 y 6 de mayo de 1985.

(245) Por ejemplo, Sentencias de 25 de abril de 1956, 3 de febrero de 1958, 18
de junio de 1968, 28 de septiembre de 1971, 29 de mayo de 1976, 21 de junio de
1985, etc.

(246) «La responsabilidad penal se extingue: 1.° Por muerte del reo. 2.° Por cum-
plimiento de la condena. 3.° Por amnistia, la cual extingue por completo la pena y
todos sus efectos. 4.° Por indulto; sera aplicable al indultado, por el tiempo que a
no haberlo sido deberia durar la condena, lo dispuesto para el desterrado sobre lugares
de entrada prohibida. 5.° Por perdén del ofendido, cuando la pena se haya impuesto
por delitos solamente perseguibles mediante denuncia o querella del agraviado. En los
delitos contra menores o incapacitados, el Tribunal podra rechazar la eficacia del per-
dén otorgado por los representantes de aquéllos, ordenando la continuacidn del proce-
dimiento o el cumplimiento de la condena, con intervencién del Ministerio fiscal» (art. 112
del Coédigo penal).

(247) «Los delitos prescriben: A los veinte afios, cuando la Ley sefialare al delito
la pena de reclusién mayor. A los quince, cuando la Ley sefialare al delito la pena
de reclusion menor. A los diez, cuando sefialare una pena que exceda de seis afios.
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del Codigo penal, referente el primero a la extincidon de la responsabi-
lidad penal y el segundo a los diferentes plazos, segiin que se trate de
un tipo u otro de delitos, para que se produzca la prescripciéon de
dicha responsabilidad.

3. Opinién de la doctrina

No existe al respecto un criterio unanime. L.a mayor parte de los
autores simplemente se deciden por una u otra postura sin abundar
en argumentos. Santos Briz (248), Reyes Monterreal (249), Gu-
11én (250), Rodriguez Devesa (251) y Majada (252) opinan igual que
la Sala primera del Tribunal Supremo. Diez-Picazo (253) seiiala la
incongruencia de entender que los plazos son distintos, pero sin razo-
nar en contra de la tesis mantenida por nuestro mds alto Tribunal
(Sala 1.?). Alonso Prieto (254) y Pantaleon (255), que se han ocupa-
do mas concretamente del problema, mantienen que el plazo es para
los dos casos el establecido en el articulo 1.968-2.° del Codigo civil.

4. Critica de las posiciones jurisprudenciales

En mi opinidn, la accidn para exigir la responsabilidad civil extra-
contractual tiene un unico plazo, y éste es el del articulo 1.968-2.°
del Cddigo civil, tanto si se trata de dafnos surgidos de ilicito civil
como si lo son de ilicito penal. Es indiferente en este punto que el
ilicito penal sea culposo o doloso. Dicha postura carece, como ya
he sefialado, de apoyo jurisprudencial.

Creo que en nuestro Derecho (256) el criterio mantenido por la
Sala 2.2 del Tribunal Supremo, de que la accién para exigir la res-

A los cinco, cuando sefialare cualquier otra pena. Exceptudnse los delitos de calumnia
e injuria, de los cuales los primeros prescribiran al afio, y los segundos, a los seis
meses. Las faltas prescriben a los dos ameses. Cuando la pena sefalada sea compuesta,
se estard a la mayor para la aplicacion de las reglas comprendidas en este articulo
(art. 113 del Cdédigo penal).

(248) La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y Derecho procesal, 3.° ed.,
Madrid, 1981, p. 949.

'(249) Accion y responsabilidad civil derivadas de delitos y faltas, Madrid, 1955,
p. 340.

(250) Curso de Derecho civil, Madrid, 1972, p. 497.

(251) La responsabilidad civil derivada de delito o falta y culpa extracontractual,
en libro homenaje al profesor Guasp, Madrid, 1980, p. 522.

(252) Prdctica procesal penal, T.1, 1980, p. 368.

(253) La prescripcion en el Codigo civil, Barcelona, 1964, p. 236.

(254) Acerca del régimen legal de prescripcion de la accidn civil de origen culposo
extracontractual, en «RDC», 1973, nim. 4, p. 333. Es de seiialar que, como el titulo
del propio trabajo indica, Alonso se refiere sdlo a los ilicitos (penales o civiles) culpo-
sos, sin mencionar cudl sea el régimen aplicable a los dolosos penales.

(255) Lo dice en varios de sus comentarios a Sentencias en «CCJC», como el
de la Sentencia de 13 de julio de 1984.

(256) En cambio, el Cédigo civil portugués de 1966, en su art. 498, después de
establecer como plazo general de prescripcion de la responsabilidad civil el de tres
afios, en su nimero 3, dispone: «si el hecho ilicito constituyera un crimen para el
que la Ley establezca prescripcidn sujeta a plazo mds largo, es éste el plazo aplicable».
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ponsabilidad civil, derivada de dafios causados por falta o delito, esta
viva mientras lo esté la acciéon para reclamar la responsabilidad penal,
es insostenible por varias razones:

1.°) Porque, como dice Diez-Picazo (257), si hubiera querido el
legislador que prescribieran las responsabilidades civiles con los deli-
tos lo habria dicho en una norma del Cédigo penal. Dicha norma
ni existe en nuestro Codigo penal vigente ni siquiera ha existido en
ninguno de los Codigos penales derogados.

2.°) Porque la prescripcion de los delitos lo que extingue unica
y exclusivamente es la responsabilidad penal, no la civil, que es una
cosa totalmente distinta. Prueba de ello es, como seiala Alonso
Prieto (258) que «basta constatar el dato legal de que la comisién
de un nuevo delito durante el curso de la prescripcién de la pena
(art. 116 del Codigo penal) es causa de interrupcion, para advertir
que la asimilacién de las instituciones es inoportuna.

3.9) El propio texto del articulo 117 del Cédigo penal, que espe-
cificamente remite en forma inexcusable a las normas que regulan
la extincion de las obligaciones civiles, cosa que nada tiene de parti-
cular puesto que la responsabilidad civil es, en cualquier caso, una
obligacidon de naturaleza civil (259).

4.°) Asi como es logico que los plazos que establece el articu-
lo 113 del Codigo penal no sean iguales para todos los delitos, sino
mas largos cuando el delito se considera de mayor gravedad (260),
resultaria absurdo utilizar el mismo criterio para la responsabilidad
civil, pues los dafos que dan lugar a su nacimiento no tienen por
qué ser mas importantes por el mero hecho de que el suceso que
los causé sea mds o menos grave penalmente hablando. Es acertado
que la pena procedente de una falta prescriba, en cuanto a la propia
pena, a los dos meses de su comisién, y en cambio un delito grave
no lo haga hasta pasados quince o veinte aifios, pues el segundo, en
un sentido penal y social, es mucho mas grave que la primera. En
cambio, es posible que la responsabilidad civil sea mayor (por tanto
mas grave a los meros efectos econdmicos de la responsabilidad civil)
en el caso de la falta que en el de un delito.

5.°) Aceptando la postura de la Sala 2.2 del Tribunal Supremo,
ya que las faltas prescriben a los dos meses (art. 113, parrafo 6, del
Codigo penal), ;jtambién prescribiria en ese mismo plazo la responsa-
bilidad civil por los dafios causados por éstas? (261). Hay que tener
en cuenta que una de las razones por las que se trata de obviar el
articulo 1.968-2.° del Codigo civil es justamente por la brevedad del

(257) Ob. cit., pp. 238 y 239.

(258) Ob. cit., p. 335.

(259) Ver el apartado I.

(260) La mayor gravedad se mide por la mayor condena impuesta.

(261) La Sala Il del Tribunal Supremo lo que afirma es que la accion para recla-
mar los dafios ocasionados esta viva mientras lo esté la accion para perseguir el delito.
No dice nada de si esta acciéon prescriba a la vez que la prevista para reclamar los
dafios. Pero de lo primero cabe deducir tal conclusion.
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plazo que establece. El Tribunal Supremo, en su Sala 1.2, ha aplica-
do a un caso de falta (cuya responsabilidad penal habia prescrito)
el plazo de quince anos del articulo 1.964 del Codigo civil (S. 6 de
mayo de 19 1985).

6.°) El propio Cddigo civil establece en su articulo 1.968-2.° el
plazo de un afio para la prescripcion de la responsabilidad civil de
los dafios causados por injuria y calumnia, mientras el articulo 113,
parrafo 5, del Codigo penal sefiala para la responsabilidad penal de esos
delitos uno mas breve de seis meses.

También me parece incorrecto el criterio mantenido por la Sala
1.2 del Tribunal Supremo de que si los dafios proceden de un ilicito
civil, el plazo de la prescripcion de la accidén para exigir su resarci-
miento es el que establece el articulo 1.968-2.° del Codigo civil, de
un afio, mientras que si éstos proceden de un ilicito penal su plazo
es el de los quince aflos que establece el articulo 1.964 del Cddigo
civil para las acciones personales en general.

No hay diversas responsabilidades civiles segiin que el acto danoso
sea de naturaleza civil o penal, sino una unica responsabilidad civil
que deriva del dafio (262), sin que le afecte que el hecho dafoso sea
de un tipo o de otro.

Por eso creo que, como defienden Pantaledn (263) y Alonso Prie-
to (263 bis), se trata de una UNICA accién, ya que en ambas situa-
ciones es igual el fundamento, la naturaleza juridica, y la finalidad
de la misma.

El hecho de la doble regulacion de una y otra responsabilidad,
unida a una desgraciada expresion o al menos a falta de claridad
de los textos legales (que se da precisamente en su mayor parte por
esta doble regulacion), ha llevado a que nuestro mds alto tribunal
haga una interpretacidn erronea de las normas.

Mientras que el Tribunal Supremo siga estableciendo importantes
diferencias de trato en los puntos que he mencionado, segin que el
dafio se haya producido por un ilicito civil o penal, no es posible
—creo— hablar de concurso de normas, so pena de provocar un gra-
ve deterioro en la seguridad juridica.

El Tribunal Supremo justifica las diferencias que he citado enten-
diendo, como ya he dicho mas arriba, que la accion de responsabili-

(262) PANTALEON, Comentario a la Sentencia de 27 de mayo de 1983, en «CCJC»,
nim. 2, p. 626, «La responsabilidad civil no deriva, como parece entender la Sala
II del Tribunal Supremo, del delito, sino del dafio». Y continua este autor: «la vincula-
cion de la prescripcion de la accion de responsabilidad civil “‘derivada de delito’ a
la prescripcion del delito, vigente en los Derechos francés e italiano, también en el
Cédigo portugués de 1966, art. 498-3.°, se deduce de textos legales determinantes en
ese sentido (art. 10.1 del Code de procedure penal y art. 2.947-3.° del Codice civile).
Textos -legales completamente diferentes al art. 117 de nuestro Cddigo penal, segin
el cual: «La responsabilidad civil nacida de delito o falta se extinguird de igual modo
que las demds obligaciones con sujecién a las reglas del Derecho civil».

(263) Comentario a la Sentencia de 27 de mayo de 1983, en «CCIC», nim. 2,
abril-agosto 1983, p. 624.

(263 bis) Ob. cit., p. 333.
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dad civil, cuando el dano lo ocasioné un ilicito civil, es de distinta
naturaleza que si el acto que lo causé fue un delito o una falta. Apo-
ya esta opinién en que la responsabilidad civil por dafios producidos
por delito surge por el propio hecho del delito. El argumento es fal-
so, pues, como ya he dicho antes, la responsabilidad civil nace del
dafio. Buena prueba de que no deriva del propio delito es que no
todos los delitos (264) dan lugar a responsabilidad civil: no dan lugar
a dicha responsabilidad los delitos que no producen dasio (265).

Basa esta tesis también el Tribunal Supremo en que la responsabi-
lidad civil derivada del dano causado por un ilicito penal no sélo
tiene, como la derivada de ilicito civil, una funcion indemnizatoria,
sino ademds una funcion disuasoria o punitiva secundaria (266). Creo
que no es asi. Es dificil hablar de caracter punitivo, aunque sea se-
cundario, cuando se trata de una responsabilidad asegurable y trans-
misible «mortis causa».

Pues bien, en base a esa concepcion de que existen dos distintas
acciones, establece la jurisprudencia los diferentes plazos de prescrip-
cién de las mismas. Ello plantea una serie de problemas a la
hora de tratar de averiguar cuando puede el Juez civil aplicar los
preceptos que sobre responsabilidad civil contiene el Cddigo penal
y, en base a la remision que hace el articulo 117 del mismo texto
legal, aplicar en cuanto al plazo de la accidn el seialado por el articu-
lo 1.964 del Coédigo civil. Pantaledn (267) y Alonso Prieto (268) se
han ocupado de este punto.

El primero de estos autores que o ha hecho con mas extension,
distingue dos posibles alternativas:

1. El Juez civil podra aplicar (269) los preceptos de responsabili-
dad contenidos en el Codigo penal, solamente en el caso de que el
Juez penal haya declarado la existencia de delito o falta en sentencia
condenatoria firme. Hay una serie de supuestos (270) (muerte del pre-
sunto delincuente, indulto, amnistia, etc.) en los que habiendo co-
menzado las actuaciones penales, al no haber sentencia condenatoria

(264) Quiza en parte la razon de este torcido entendimiento hay que buscarla en
la incorrecta redaccion del art. 19 del Codigo penal (dice textualmente: «toda persona
responsable criminalmente de un delito o falta lo es también civilmente»), que puede
dar lugar a creer que todo delito o falta ocasiona siempre una responsabilidad civil.
El articulo, para ser mas correcto, debiera decir: «toda persona capaz de responsabili-
dad criminal por un delito o falta que haya dado lugar a dafios es también responsable
de ellos civilmente».

(265) Entiéndase, dafio susceptible de ser indemnizado.

(266) SANTIAGO MIR, Derecho penal, Parte general, 1984, p. 7.

(267) Ob. cit., loc. cit.

(268) Ob. cit., loc. cit.

(269) Si se reservaron las acciones civiles, puesto que, si no, el propio Juez penal
decidirda sobre la responsabilidad civil.

(270) Cuando la Sentencia penal sea absolutoria, exista sobreseimiento libre en
base al art. 637 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, prescripcion del delito, indulto,
amnistia, muerte del presunto responsable criminal, o cuando se paralice el procedi-
miento penal por la rebeldia del procesado, o demencia del mismo posterior a la comi-
sion del delito.
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firme, el Juez civil no podria aplicar los mencionados preceptos del
Cddigo penal.

2. Ademds de cuando existe condena penal firme, también sin
ella el Juez civil podra aplicar los preceptos de responsabilidad conte-
nidos en el Codigo penal cuando llegue a la conviccidn, solo a efectos
de la responsabilidad civil, de que el hecho causante del dafio es uno
de los que la ley tipifica como delito o falta. En este caso, el Juez
civil si que podria aplicar las normas del Coédigo penal, en los supues-
tos que se excluyen e la alternativa primera (indulto, amnistia, etc.).

Las dos posturas son defendibles (271), pero ninguna de las dos
puede convencer totalmente; lo que justifica que la jurisprudencia no
siga una linea clara y que haya sentencias en uno y otro sentido.
Lo que solventaria de una vez el problema seria esa unica regulacion
por la que desde hace ya tiempo viene abogando la doctrina y que
es la que corresponde, porque evidentemente —insisto— se trata de
la misma accidn.

(271) Expone PANTALEON, en Comentario a la Sentencia de 28 de enero de 1983,
«CCJC», ndm. 1, pp. 110 y ss., las razones que apoyan las dos alternativas. En favor
de la primera menciona lo siguiente: «I) La incompetencia del Juez civil para declarar
la existencia de falta o delito. 1I) El que los articulos del Cddito penal «parecen condi-
cionar claramente la responsabilidad civil que regulan, a la previa responsabilidad cri-
minal del causante del dafio (art. 19: «toda persona responsable criminalmen-
te...»; art. 21: «Son también responsables civiles, en defecto de los que lo sean crimi-
nalmente...»), y en los supuestos de amnistia, indulto, muerte del presunto responsable
criminal y prescripcién del delito o la falta, la responsabilidad criminal del dafiante
se ha extinguido. III) Seria ciertamente poco deseable que el Juez civil declarase una
responsabilidad «derivada de delito» en casos de rebeldia o demencia sobrevenida del
autor del dafio, y reabriéndose posteriormente el proceso penal, éste finalizase con
Sentencia absolutoria». «A favor de la segunda la inconsistencia de los argumentos
a favor de la primera, I y III... Y porque no parece justo que por hechos no imputa-
bles al perjudicado se produzca una metamorfosis en la naturaleza de la responsabili-
dad civil».

Me parece fuera de toda duda que el Juez civil pueda calificar una conducta para
decidir si el que la realizé incurrié en indignidad o en la ingratitud que da lugar a
la posibilidad de revocar una donacion. En estos supuestos, lo que hace a una persona
indigna para suceder, o revocable la donacion que le hicieron, no es el hecho de come-
ter un delito o falta en el sentido estricto penal del término, sino haber realizado
una conducta ilicita de naturaleza civil, que ademds puede ser delito (pero que también
puede no serlo, puesto que esta ultima circunstancia no tiene trascendencia a los efec-
tos de la revocacién de donaciones o de la indignidad).

En cambio, en el caso que ahora me ocupa, el que se trate 0 no de delito o falta
en el sentido estricto penal del término va a determinar que se le apliquen unas normas
u otras. Por ello el Juez civil carece de competencia al respecto.

Por lo que toca al argumento de que el art. 19 del Codigo penal parece condicionar
la responsabilidad civil regulada en las normas de ese mismo Cédigo a la previa res-
ponsabilidad criminal del causante del dano. Por tanto, en cualquier caso en el que
no se tenga dicha responsabilidad (indulto o amnistia, etc.) no se podrdn aplicar las
reglas del Codigo penal sobre responsabilidad civil. Hay que decir que efectivamente
«parece» condicionar, pero sélo lo parece, pues si nos fijamos mas en el citado art. 19
del Cédigo penal, en su relacion con el art. 8 del mismo texto legal, veremos que
lo que de verdad dispone el precepto es que las personas que carecen de capacidad
para tener responsabilidad criminal (que obviamente es bastante distinto de quien te-
niendo capacidad, por otras causas, no responde criminalmente en un caso concreto),
que son unicamente las enumeradas en el art. 8 del Cédigo penal, no responden tam-
poco civilmente.
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¢Cual es la razon por la que puede parecer que existe una laguna
legal (272) en la remision que hace el articulo 117 del Cédigo penal
al Codigo civil, cuando resulta que en éste aparentemente no se con-
templa el plazo de la accion para exigir la responsabilidad civil proce-
dente de un dafo causado por delito o falta? Es importante, como
en todo lo que tiene que ver con la responsabilidad civil derivada
de delito o de ilicito penal, el hecho de que se promulgara primero
un Codigo penal y sélo después de un largo tiempo se consiguiera
codificar la materia civil. En los primeros Cddigos penales anteriores
al Cddigo civil (Codigo penal 1822 y Cddigo penal 1848) ni siquiera
se mencionaba la prescripcion de la responsabilidad civil. Sin embar-
g0, uno de los Reales Decretos (272 bis) dictados para la aplicacion
del Cddigo penal de 1848 disponia en su articulo 3.° (273) que, mien-
tras no se promulgase el Codigo civil, en los temas civiles que surgie-
sen se aplicaria la normativa civil vigente. Hasta la promulgacion del
Codigo civil ésta era el Derecho de Partidas, donde no sélo no se
distinguia entre responsabilidad civil nacida de delito o de ilicito civil
en cuanto al plazo para pedir la indemnizacién, sino que, como indi-
ca Garcia Goyena (274), el plazo era el mismo para exigir la respon-
sabilidad civil y la responsabilidad penal: el de afio y dia (275) para
ambos supuestos. Es decir, que a tenor del citado Decreto, el plazo
para la prescripcidn de la accidn para exigir la responsabilidad civil,
cualquier responsabilidad civil, era siempre el mismo, el de un afo
que se contemplaba en las Partidas.

"En el Proyecto de Codigo civil de 1851, el articulo equivalente
el actual articulo 1.986 (no existia ninguno equivalente al 1.964) era
el articulo 1.976, que, por lo que nos interesa, era bastante similar
al actual. Decia: «Prescribese igualmente por un afio: 1.°) La respon-
sabilidad civil que se contrae por injuria o calumnia, y por la culpa
o negligencia de que se trata en el capitulo III, titulo XXI de este
libro, desde que lo supo el agraviado...».

En el comentario que al citado articulo 1.976 hace Garcia Goyena,
menciona que «aqui [en el articulo 1.976] se habla de la responsabili-
dad civil, no de la penal», con lo que se deja bien claro que una

(272) Como dice Diez-Picazo, ob. cit., p. 236.

(272 bis) Real Decreto de 22 de septiembre de 1948, art. 3. Las Cortes, previendo
las dificultades de la entrada en vigor del Cddigo penal de 1848, autorizaron al Gobier-
no, por Ley de 19 de marzo de 1948, para «resolver por si las dificultades que no
podrian menos de ofrecerse, si bien dando cuenta de las mismas a la primera legislatu-
ra».

(273) Siempre que el Cddigo penal [el de 1848] se refiere a las disposiciones del
Coédigo civil, hasta tanto que éste se publique se entenderan las referencias a la legisla-
cién civil actual, y en su defecto a lo que se halle establecido por la jurisprudencia
general, conforme a lo que se previene en la Ley VI, tit. II, Partida I. Si tampoco
hubiera jurisprudencia fija sobre el caso, se entenderd consignada la disposicion del
Codigo, para cuando la Ley establezca lo consecuente».

(274) Concordancias, motivos y comentarios del Cddigo civil, Comentario al
art. 1.976.

(275) P. 7, tit. IX, 1 22, «Fasta quanto tiempo puede ome demandar emienda
de la deshonra aue recibio».
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y otra son dos cosas diferentes. También dice que «compréndese tam-
bién la [responsabilidad civil] de calumnia, porque ni una ni otra,
ini injuria ni calumnia!, pueden ser intentadas, segun el articulo
391 (276) del Cddigo penal, sino por la parte ofendida. Al discutirse
dicho articulo se hablé largamente de la prescripcién y, por fin, se
descarté por impropia de aquel lugar, por esta misma consideracion
s6lo se hace aqui mérito de la responsabilidad civil». Es decir, que
los redactores del Codigo penal, segiin Goyena, tenian claro que no
era ese Codigo lugar adecuado para establecer los plazos de la res-
ponsabilidad civil, y por lo mismo el Cddigo civil se ocupa de la
prescripcién de la misma. Recuérdese que, como he dicho mas arriba,
en el Codigo penal de 1848 no se hacia ningin tipo de referencia
a la resprecripcién de la responsabilidad civil.

Las frases de Garcia Goyena explican también la inclusion de la
prescripcidn de la responsabilidad civil del dafio causado por injuria
o calumnia, pero dicha inclusién no tiene mas trascendencia a la hora
de interpretar el articulo 1.968-2.° que la de su valor historico (277).

Cuando se promulgd el Codigo penal de 1870 (aun no habia Cddi-
go civil) se incluye un precepto nuevo, el articulo 135, que disponia
—como hace el actual en su articulo 117— la remisién expresa a las
reglas que el Derecho civil establece para la extincién de las obligacio-
nes.

Se trata de una remisiénquizd no tan concreta como hubiéramos
deseado. Pero téngase en cuenta que en 1870 no era posible concretar
mas la remision (cosa que, por otro lado, tampoco era necesaria),
porque NO HABIA TEXTO LEGAL, Y MUCHO MENOS PRE-
CEPTO CONCRETO AL QUE HACERLA.

El precepto estrenado en el Codigo penal de 1870 ha ido pasando
sin variacién hasta llegar al actualmente en vigor, y asi existia en
el momento de promulgarse nuestro Cddigo civil. Es claro que en
él no habia un precepto que hablara de responsabilidad por dafios
causados por un ilicito penal y plazo de prescripcién de la accion
para pedir su indemnizacién. La razén era seguramente esa falta de
coordinacién que se ha ido produciendo en todos los puntos a los
que afecta la doble regulacidon en esta materia (277 bis).

(276) «Nadie serd penado por calumnia o injuria, sino a querella de la parte ofen-
dida... El culpable de injuria o calumnia contra particulares quedard relevado de la
pena impuesta mediando perdén de la parte ofendida...» (art. 391 del Cédigo penal
de 1848).

(277) Porque, como dice PANTALEON, en Comentario a la Sentencia de 13 de ju-
lio de 1984, «CCJC», niim. 6, 1984, p. 1963: «El comentario de GARCIA GOYENA
al art. 1.976 del Proyecto de 1981, antecedente del actual 1.968-2.°, nos prueba que
la referencia expresa de éste a la injuria y calumnia es un puro residuo historico.
Y sobre un residuo histérico (por lo demds muy dificilmente compatible con lo que
para la injuria establece el art. 113 del Cddigo penal y con lo dispuesto en el art. 9.5
de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo), no cabe montar un, siempre inseguro,
inclusio unius, exclusio alterius».

(277 bis) Creo que esa es la explicacidn mas plausible, ya que la que ofrece DiEz-
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(Pero existe realmente una laguna legal? Pienso que no.

El articulo 1.092 del Cddigo civil es tajante en cuanto a que las
obligaciones nacidas de delito o falta se regiran por las disposiciones
del Coédigo penal. Luego, si el articulo 117 de ese texto legal dice
que la responsabilidad civil se extinguird de igual modo que las demas
obligaciones, con sujecion a las reglas del Derecho civil», y, a la hora
de ver cudles son ecstas reglas en el Cddigo civil, nos encontramos
que hay distintos plazos, resulta claro que la responsabilidad civil de-
rivada de delito se extinguird de igual modo que las obligaciones mas
similares (278), es decir, de igual modo que se extinguen las de res-
ponsabilidad civil derivadas de ilicito civil: por el transcurso de un
afio (art. 1.968-2.°). Plazo que, por cierto, es el que les correspondia
—como hemos visto mds arriba— en nuestro Derecho histdrico. Pero
es que, como seiiala Alonso Prieto (279), ademas del argumento de
analogia, es que el articulo 1.968, en su letra, no excluye esta inter-
pretacion. Aunque diga textualmente: «...y por las obligaciones deri-
vadas de la culpa o negligencia de que se trata en el articulo 1.902...»,
esta claro que nuestros Tribunales lo aplican a los demas supuestos
del capitulo II (279 bis), «De las obligaciones que nacen de la culpa
o negligencia», siguiendo la pauta marcada por los antecedentes his-
toricos del precepto, puesto que el articulo 1.976 del Proyecto de 1851,
antecedente directo del actual 1.966-2.°, preveia su aplicacion a todas
las obligaciones nacidas de culpa o negligencia (280).

El propio articulo 1.902, aunque la terminologia empleada sea con-
fusa, puede comprender comportamientos ilicitos dafiosos, tanto pro-
cedentes de dolo como de culpa. Para ambos supuestos, el plazo para
ejercitar la accidn de resarcimiento es de un afio. Carece absoluta-
mente de sentido, que simplemente por tratarse' de actos dolosos o
culposos, pero que estdn tipificados en el Cédigo penal, ese plazo
varie.

Otro argumento interesante, manejado por Alonso, es el de la re-
gulacién del articulo 4.° del texto refundido de la Ley de Circulacion

Picazo, ob. cit., p. 237, no me parece convincente. «...La dificultad de encontrar al
delincuente cuando se encuentra desaparecido o rebelde» no justifica esa diferencia
de plazo. :

(278) Creo que no es discutible que las que presentan mas similitud son las deriva-
das de ilicito civil.

(279) Ob. cit., p. 336.

(279 bis) A este respecto es muy interesante la Sentencia de 11 de febrero de 1977,
que para un caso del art, 1.905 del Cédigo civil dice que, aunque ¢l 1.968-2.° se refiere
tan sélo al 1.902 del Cédigo civil, su plazo es de aplicaciéon a todos los supuestos
del mismo capitulo del Cédigo civil.

(280) Decia el art. 1.976-1.°, «prescribese igualmente por un afio: 1.° La respon-
sabilidad civil que se contrae por la injuria o calumnia, y por la culpa o negligencia
de que se trata en el capitulo I1I, tit. XXI, de este libro, desde que lo supo el agravia-
do». El capitulo 111, tit. XXI, de ese libro, responde a la rubrica «De las obligaciones
que nacen de la culpa o negligencia».
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de Vehiculos de Motor de 1968, que decia (280 bis): «Para exigir el
cumplimiento de la obligacién de indemnizar, el perjudicado o sus here-
deros tendran accidn directa contra el asegurador del vehiculo que ha
producido el dafio hasta el limite del seguro obligatorio, sin perjuicio
de las demas acciones que le correspondan. El plazo de prescripcidn
de la accidon es de un afo, a contar desde que se produjo el hecho
que da lugar a la misma...» (281). Segiin este autor, el precepto cita-
do indica la conciencia del legislador en cuanto a la existencia de
un unico plazo de prescripcién para la responsabilidad civil (282).

A pesar de todas las razones expuestas, el Tribunal Supremo apli-
ca la teoria de los distintos plazos probablemente porque, de una
parte, es dificil superar la inercia de una linea jurisprudencial em-
prendida hace ya tanto tiempo,. y de otra, el &nimo de hacer equidad
y tratar de favorecer a la victima empujen a dar una interpretacion
que alargue el plazo de un afio. Efectivamente, como sefiala Panta-
leén, es comprensible que nuestro Tribunal Supremo considere excsi-
vamente corto el plazo de un afio establecido por el articulo 1.968,
pero no por eso es razonable pasar a un plazo de quince afios, a
todas luces excesivo, que, ademas, no es el correcto. En todo caso,
«de lege ferenda», creo que podriamos seguir la tonica general hoy
en los derechos europeos, es decir, establecer como plazo general pa-
ra la responsabilidad civil extracontractual (tanto si ésta procede de
ilicito civil como si lo hace de ilicito penal), el de tres afios. Con
ello se solucionaria la excesiva brevedad del de un afio que, a veces,
perjudica a las victimas, sin optar tampoco por el de quince afios,
excesivamente largo para el supuesto.

(280 bis) Tras la modificacion R.D.L. de 28 de junio de 1986, el articulo es el §.°,
y modifica ligeramente el anterior 4.°.

(281) Segiin ALoNso PrIETO, dicho precepto se olvida con frecuencia porque ge-
neralmente no se aprecia que no afecta tan sélo a los ilicitos civiles, sino también
a los ilicitos penales.

«Tampoco —continia el autor— hay base firme para sostener que el plazo estd
ordenado en exclusividad para la accion frente al asegurador», aunque la responsabili-
dad de que habla el texto refundido es s6lo responsabilidad asegurada, y aunque lite-
ralmente «habla de accién en singular a la hora de proveer sobre la prescripcion y
“‘de las demas acciones’’, en plural, a la hora de enunciar los sistemas de proteccién,
para dejarlas a salvo»n. «Nos parece ver —continia el mismo autor—, sin embargo,
que el legislador es consciente del plazo tinico, y es esta razén de uniformidad lo
que le mueve, en armonia con los arts. 1.902 y 1.968 del Cddigo civil, a insistir en
el plazo de un afio. Porque, ;qué razones pueden justificar una nueva complicacion?
(A qué pautas acudié el legislador para sefialar plazos de fenecimiento excepcionales
en consideracién al sujeto pasivo? ;No se trata de acciones de idéntica naturaleza sus-
tantiva? ;Como se justificaria el privilegio del asegurador? Puestos a indagar razones,
¢no es cierto que, lejos de acortar el plazo en pro del asegurador, estaria justificado
su alargamiento en funcion del origen contractual de la responsabilidad y del propdsito
cardinal de la Ley de lograr en favor del perjudicado la indemnizacién a ultranza?»
Ob. cit., pp. 336 y 337.

(282) Ob. cit., loc. cit.



El concepto de alteracion objetiva
convencional de la relacion obligatoria

LUIS FELIPE RAGEL SANCHEZ

Profesor Titular de Derecho Civil de la Facultad de Derecho
de Céceres (Universidad de Extremadura)

A mi maestro, Luis Humberto Claveria

1. INTRODUCCION

La doctrina civilista se ha ocupado fundamentalmente de estudiar
unos momentos claves de la relacién obligatoria: la constitucion y
la extincion de la obligacion, junto al fendmeno del incumplimiento.
La constitucion de la relacion obligatoria interesa especialmente a los
autores, puesto en que tal momento se fijan los componentes subjetivos,
objetivos y circunstanciales de la obligacion; elementos que configu-
ran el programa o plan previsto entre las partes y que son decisivos
para determinar la calificacién de la relacidn obligatoria. Las circuns-
tancias que originan la extincién de la obligacién merecen también
la atencion de los juristas, ya que en tal momento quedara normal-
mente cumplido el programa previsto en ¢l momento de constituciéon
de la relacién obligatoria, produciéndose la satisfaccion del interés
del acreedor y la liberacién del deudor. La fase patoldgica del incum-
plimiento preocupa esencialmente a la doctrina, ya que el acreedor
insatisfecho, por regla general, podra recabar la adecuada interven-
cion de los organos judiciales, mediante el mecanismo de la ejecucion
forzosa, desencadenando la responsabilidad del deudor, que hasta el
momento del incumplimiento sélo habia existido en potencia.

Sin embargo, existe otro momento importante en la vida de la
relacidn obligatoria que, hasta el dia de hoy, ha venido ignorandose
casi por completo por la ciencia civilista (1). Nos estamos refiriendo

(1) Cfr. GHozi (La modificacién de [’obligation par la volonté des parties —Etude
de droit civil francais—, Paris, 1980, p. 1): se halla poca informacion acerca del perio-
do precedente al término.
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al momento intermedio, posterior a la constitucion y anterior a la
definitiva extincidén de la relacion obligatoria, que merece un examen
mas detenido del que hasta ahora le ha dispensado la doctrina.

Si fijamos nuestra atencidn en ciertos preceptos de nuestro Cédigo
civil, observaremos que el legislador ha querido hacer referencia a
determinados momentos intermedios. Sin dnimo exhaustivo, enume-
raremos a continuacién algunos supuestos: el deudor se pone de acuer-
do con el acreedor —o acreedores— para cederle sus bienes —en to-
do o en parte— en pago de su deuda (art. 1.175); un acreedor condo-
na parcialmente la deuda al deudor, que acepta (art. 1.187), para
conseguir una mayor seguridad en el pago de la parte no condonada;
los socios deciden por unanimidad hacer novedad en los bienes in-
muebles sociales (art. 1.695-4.°) o acuerdan prorrogar la sociedad cons-
tituida por tiempo determinado (art. 1.702); el depositante y el depo-
sitario se ponen de acuerdo para que el segundo se sirva de la cosa
depositada (arts. 1.767 y 1.768); los conyuges —o ex-cényuges— se-
parados o divorciados deciden sustituir la pensidon por la constitucion
de una renta vitalicia, el usufructo de determinados bienes o la entre-
ga de un capital en bienes o en dinero (art. 99); una vez disuelto
el régimen de participacion en las ganancias, los conyuges acuerdan
que el deudor sustituya la prestacion en dinero por la adjudicacién
de bienes concretos a favor del acreedor (art. 1.432).

Pueden hallarse, dentro y fuera de nuestro Cédigo civil, otros su-
puestos distintos de los que hemos enumerado, en los que las partes
gque componen la relacidon obligatoria deciden, de comun acuerdo, in-
troducir- algin cambio en la misma, con anterioridad al momento de
la completa extincidon del vinculo. Sin embargo, a los fines de esta
investigacion, son suficientemente ilustrativos los casos mencionados
para que podamos comprobar que la ley presta atencion a ciertas
«alteraciones» que los sujetos de la relaciéon obligatoria introducen
en la misma.

Tradicionalmente, este tema ha sido abordado a través de las figu-
ras de la novacion y de la modificacion de la relaciéon obligatoria.
En mi opinidn, la técnica citada no satisface plenamente ni responde
adecuadamente a los interrogantes planteados por las variaciones obje-
tivas introducidas en la relacién obligatoria por la voluntad de las partes.

Nuestra indagacion consta de dos partes claramente diferenciadas.
En la primera, trataremos acerca de la llamada «novacion objetivay,
poniendo de relieve los interrogantes que plantea y las discrepancias
doctrinales que surgen en el estudio de tan controvertida figura (2).

(2) El estudio mds completo sobre la novacién, en nuestro pais, se debe a SAN-
CHO REBULLIDA (La novacion de las obligaciones, Barcelona, 1964). He manejado fun-
damentalmente otro trabajo suyo, mas reciente (Comentarios al Cddigo civil y Compi-
laciones forales, dirigido por M. ALBALADEJO, tomo XVI, vol. I, pp. 498 a 677, Ma-
drid, 1980), que tiene la ventaja de haber revisado la doctrina espafiola de los ultimos
aiios, coincidiendo en su contenido con la obra anteriormente citada. Para SANCHO
REBULLIDA (Comentarios..., cit., p. 510), la novacidn rebasa la esfera estricta del De-
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En un segundo momento, formularemos el concepto de alteracion ob-
Jetiva convencional de la relacion obligatoria; concepto que, a mi jui-
cio, explica de modo mas satisfactorio el mecanismo de las variacio-
nes introducidas en la obligacion.

2. LA LLAMADA «NOVACION OBJETIVA»

Nuestro andlisis quedara circunscrito a lo que hoy se entiende por
novacion objetiva convencional (3), es decir, la novacion inter easdem
personas, acaecida cuando los mismos sujetos que integran la relaciéon
obligatoria acuerdan introducir algin cambio objetivo en la misma.
Utilizaremos la expresidon «novacién objetiva» en un sentido muy am-
plio, englobando en la misma los cambios en el objeto, los cambios
en la causa y los cambios circunstanciales de la obligacion (4). Por
lo tanto, excluiremos de nuestro estudio la llamada «novacion subje-
tiva» —que consiste en el advenimiento de un tercero en el lado acti-

recho Civil, indicando que «el concepto de novaciéon es referible a toda obligacién
en sentido técnico como relacion juridica de obligacion» (Comentarios..., cit., p. 511).
Para CobpAccl PISANELLI (Ampiezza del concetto di novazione, Milano, 1950, pp. 364
y ss.), es posible construir la novacidon como institucidon «general» y extender el concep-
to en todas las ramas del Derecho; no soélo en el Derecho privado, sino también en
el Derecho publico; no sélo respecto al Derecho de obligaciones, sino respecto a toda
relacion juridica. En contra de esta tendencia se manifiesta MESSINEO (Manuale de
diritto civile e commerciale, tomo 111, Milano, 1959, pp. 532 y ss.), y MacGazzu (voz
«Novazione (diritto civile)»; Enciclopedia del diritto, tomo XXVII11, Milano, 1978, pp. 779
a 836; en concreto, pp. 832 y ss.}, que consideran aislada la teoria de Cobacc! Pisa-
NELLI, opinando, por el contrario, que el ambito de la novacién se halla en el Dere-
cho de obligaciones. Sobre la novacién en el Derecho del Trabajo, cfr. Tost (Consi-
derazioni in tema di novazione oggetiva del rapporto di lavoro, «Riv. trim. dir. proc.
civ.y, 1969, pp. 191 y ss.) y MAGNO (Le vicende modificative del rapporto di lavoro
subordinato, Padova, 1976).

(3) Cfr. Macgazzu (ob. cit., p. 830): «novacion objetiva» es el contrato por el
que el acreedor y el deudor modifican el objeto (o, lo que es sustancialmente lo mismo,
el titulo, la causa debendi) de la relacion obligatoria existente entre ellos.

(4) En el mismo sentido, cfr. DE BUEN (Notas al Curso elemental de Derecho ci-
vil, de CoLIN Y CAPITANT, tomo 111, 4.2 ed., puesta al dia por Manuel Batll¢, Madrid
1960, p. 298), CAsTAN (Derecho civil espafiol, comin y foral, tomo 111, 11.* ed., puesta
al dia por Gabriel Garcia Cantero, Madrid, 1974, pp. 393 y 394) y CARBONNIER (Droit
civil, tomo 4, Paris, 1982, p. 568). Por el contrario, Diez-Picazo (Fundamentos de
Derecho civil patrimonial, tomo 1, Madrid, 1983, pp. 792 a 794) distingue los siguien-
tes tipos de modificacion o cambio en la relacion obligatoria: a) Modificacion subjeti-
va. b) Modificacion objetiva, que puede consistir en un cambio en la naturaleza de
la prestacion, en un aumento o una reduccion de la prestacién, manteniendo su natura-
leza o en una plena concrecion de la prestacién que antes no se encontraba totalmente
determinada. ¢) Modificacidn circunstancial, que puede ser temporal, espacial o modi-
Sficacidn del régimen de las condiciones. d) Modificacion funcional o causal, cuando
se altera la funcion econdémico-juridica. €) Modificacion del contenido de la relacion,
cuando se ailaden o suprimen pactos o estipulaciones que contienen reglas de conducta
obligatorias para los interesados. En opinién de GHozi (0b. cit., p. 30), «la nocion
de causa, para permitir el ejercicio de su funcién de control, aprehende aquellos moti-
vos de la voluntad que han sido determinantes; ella explica el acto, ella es la razén,
mientras que el objeto revela el contenido, la economia. Estas dos nociones estan estre-
chamente ligadas».
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vo o pasivo de la obligacidn (5)—, asi como la «novacién objetiva
no convencional» (6).

A la hora de analizar el tema de la novacion objetiva de la obliga-
cidn, es necesario partir del concepto romano de la novatio (7), punto
de referencia del que arrancan todos los autores. Aunque el problema
del origen de la novacion ha sido objeto de vivaces discusiones doctri-
nales (8), todos los autores parecen admitir que la institucion no sur-
ge en una época muy antigua, puesto que el testimonio mds destaca-
do se remonta a los dias de Servio Sulpicio Rufo (primer siglo
a.C.) (9).

El primer caso de novatio fue el de sucesivas sponsiones inter di-
versas personas (10). Para la jurisprudencia republicana, la novacion
consistia en la extincion de la obligacion en virtud de un acto solemne

(5) Para MaGgazzu (0b. cit., pp. 834 y 835), no deben existir dudas sobre la im-
posibilidad de construir unitariamente las dos pretendidas «especies» de novacién: la
objetiva y la subjetiva. En el mismo sentido, cfr. MESSINEO (0b. cit., p. 532), que
considera que la novacion subjetiva pasiva debe ser concebida, no como supuesto facti-
co en si, sino Unicamente como uno de los posibles efectos de la delegacion liberatoria,
de la expromision liberatoria y de la asuncion —accollo— liberatoria, poniendo de
manifiesto que, a diferencia de la novacién objetiva, no podria concebirse la
novacion subjetiva (pasiva) como total sustitucion de una relacién nueva por la
antigua (ob. cit., p. 530). Las modificaciones subjetivas de la relacion obliga-
toria son profundamente diversas de la modificacion objetiva. Como sostiene
BARBERO (Sistema del diritto privato italiano, tomo I, Torino, 1902, p. 216), mien-
tras que la novacidon objetiva contiene una institucién auténoma dotada (por su especi-
fica funcién) de autonomia normativa y conceptual y puede ser auténomamente cons-
truida, bien bajo el perfil del supuesto factico, bien bajo el de la eficacia, la novacion
subjetiva no constituye una categoria negocial auténoma (caracterizada por su funcion
especifica), sino, como mucho, un «suplemento de supuesto factico».

(6) A la novacién producida por convenio suelen Illamarla los franceses novacién
voluntaria, en contraposicién a la novacion legal. Cfr. AuBry y Rau (Cours de droit
civil frangais, tomo 1V, Paris, 1871, p. 211). Para CARBONNIER (0b. cit., p. 574), en
nuestra época han aparecido las novaciones legales o, al menos, no convencionales,
llevadas a cabo por voluntad unilateral en virtud de la ley: conversion de usufructo
de conyuge viudo en renta vitalicia, conversion de aparceria en arrendamiento, etc.

(7) Sobre la novacion en Derecho romano, pueden consultarse las obras bibliogra-
ficas citadas en Masi (voz «Novazione (diritto romano)», Enciclopedia del diritton,
tomo XXVIII, Milano, 1978, pp. 767 y ss.; en concreto, pp. 773 y 774), ELEFANTE
(voz «Novazione (diritto romano)», «Novissimo Digesto italiano», tomo XI, Torino,
1965, pp. 425 y ss.; en concreto, p. 425) v SANCHO REBULLIDA (Comentarios..., cil.,
pp. 498 y 499).

(8) Cfr. Von Savpius (Novation und Delegation nach rémischen Recht, Berlin,
1864), que parte de la observaciéon de que tanto la novatio como la litiscontestatio
se manifiestan por medio de un acto formal de extincion de la obligatio. CORNIL (Cause
et conséquences de l'apparition tardive de !’animus novandi, en la obra «Melangues
P. Fournier», Paris, 1929, pp. 87 y ss.) encontro la razén de ser de la novatio en
el principio de que una segunda estipulacion de idem, entre las mismas personas, que
no contenga nada nuevo respecto de la primera, es nula; principio que encuentra su
explicacion histérica en relacion a la institucion arcaica del cautiverio real. Para MEy.
LAN (La réforme justinienne de la novation, en la obra «Acta Congressus Juridici In-
ternationalis», tomo 1, Roma, 1935, pp. 288 y ss.) el origen historico de la novatio
consiste en dos sucesivas sponsiones de idem inter diversas personas.

(9) Cfr. Masi (ob. cit., p. 768): la primera de las dos respuestas de Servio Sulpi-
cio Rufo se refiere a la novacidén condicional inter easdem personas.

(10) En este sentido, cfr. MEYLAN (0b. cit., pp. 288 y ss.) y BONIFACIO (La nova-
zione nel diritto romano, Napoli, 1959, p. 14).
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en el cual el acreedor consiente que un tercero sustituya al deudor,
con la consecuencia imprescindible de que el acreedor abdica en su
derecho de crédito, independientemente de que el acto concluido sea
o no eficiente para crear a su favor otro vinculo (11). La misma con-
secuencia se produce cuando, admitida posteriormente la novatio in-
ter easdem personas, el acreedor estipula con el antiguo deudor; éste,
prometiendo con la sponsio el id quod iam debet, viene a sustituirse
a si mismo y, en consecuencia, se extingue la prior obligatio (12).
A juicio de Bonifacio, en este primer periodo de la historia debe ser
elaborado también el canon del aliquid novi: si el deudor esta ya
obligado verbis, para justificar que autosustituyéndose asuma una nue-
va posicion juridica, la nueva stipulatio, aun cuando el objeto sea
precisamente el id quod iam debetur, debe contener alguna cosa nue-
va respecto a la precedente (13).

De la edad republicana a la edad del principado, la novatio sufre
una profunda transformacién. La jurisprudencia clasica, por medio
de Ulpiano, elaboré una definicion de novacion que se ha hecho c¢éle-
bre: «Novatio est prioris debiti in aliam obligationem... transfusio
atque translatio, hoc est, quum ex praecedenti causa ita nova consti-
tuitor, ut prior perimetur; novatio enim a novo nomen accepit et a
nova obligationem» (14). La extincion de una obligacién a consecuen-
cia de la novacidn estaba ligada a la transfusion y a la traslacién
del relativo debitum, en una nueva relacidén obligatoria. El concepto
de novatio es ahora mas complejo, pues implica la absoluta indisolu-
bilidad del efecto extintivo y del efecto creador de la stipulatio debi-
ti (15). La constitucion de la nueva relaciéon comporta la extincién
de la relacién anterior, en virtud de la idea de que no puede haber
dos compromisos para una misma deuda (16).

La estructura dogmatica de la novacion objetiva en el periodo cla-
sico resulta del texto de Ulpiano, del que pueden inferirse los elemen-
tos esenciales de la figura, que son los siguientes:

a) La existencia de una obligacién que se extingue, en cuanto
que la novatio, operando principalmente como causa de extinciéon de
las obligaciones, presupone una prior obligatio que pueda ser
extinguida.

b) La subentrada en su puesto de una nueva obligacion, contrai-
da por el mismo deudor frente al mismo acreedor (novatio inter eas-
dem personas).

¢) El id quod iam debetur, es decir, la identidad de contenido
entre la vieja y la nueva obligacion, porque solo mediante la absor-

(11) Cfr. BoNiracio (ob. cit., p. 23).

(12) Cfr. BoNIFACIO (0b. cif., p. 28).

(13) Cfr. BoNIFACIO (ob. cit., pp. 28 y 29).

(14) D. 46, 2, 1 pr.

(15) Cfr. BoniFacio (ob. cit., p. 46).

(16) Cfr. PLANIOL-RIPERT-BOULANGER (Traité de droit civil, D’aprés le Traité de Pla-
niol, tomo il, Paris, 1957, pp. 632 y 633).
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cién del contenido de la vieja obligacién por la nueva se extingue
aquélla.

d) La solemnidad y la formalidad del acto novativo, porque sélo
en tal caso puede actuar la translatio del idem debitum (17).

El negocio a través del cual se produce la novacién era la stipula-
tio, negocio juridico de caracter formal y solemne (18), que debia
tener el mismo objeto que la obligacion precedente, a la que debia
mencionar en su formulacidn (19). En la época clasica no tenia rele-
vancia alguna el animus novandi, puesto que la novacion sélo podia
llevarse a cabo con elementos puramente objetivos (20).

Que la nueva obligacion contenga algin elemento nuevo respecto
de la precedente (aliquid novi) era requisito no citado por Ulpiano.
Este requisito podia venir representado, bien por la adicidén o supre-
sion de un elemento considerado accidental —como la condicidén o
el término— o bien por la constitucidn o extincidén de garantias per-
sonales (21).

Sin embargo, el requisito del aliquid novi no podia consistir en
una variacion del objeto de la obligacion. Para que pudiera producir-
se la novacién, era esencial el requisito del idem debitum, entendido
no en ¢l sentido de simple equivalencia, sino en el de absoluta identi-
dad —o unicidad— del objeto (22). La necesidad de que las dos obli-
gaciones tuvieran idéntico objeto venia determinada por la misma es-
tructura de la novacion, surgida como sustitucion de una persona en
la posicion de otra (novatio inter diversas personas). Tal sustitucion,
en un Ordenamiento que no daba ninguna relevancia al animus no-
vandi, sélo podia producirse por medio de una promesa de un
idem (23). No pudiendo radicar en un elemento subjetivo, la extin-
ciéon de la obligacidon precedente debia tener su fundamento en un
inequivoco elemento objetivo, como era el idem debitum (24). Cuan-
do se admite la novatio inter easdem personas, el idem debitum es
el requisito que permite el traslado de un débito que se extingue en
una nueva obligacién que nace (25), aunque —Idgicamente— permitia
acoger alguna variacidn, pues carecia de sentido la existencia de dos

(17) En este sentido, cfr. BoNIFACIO (0b. cit., pp. 50 y S1) y ELEFANTE (0b. cit.,
p. 426).

(18) Sobre las caracteristicas de la stipulatio clasica, cfr. GIARDINA (Studi sulla
novazione nella doctrina del diritto intermedio, Milano, 1952, pp. 65 y 66).

(19) Cfr. BoNIFACIO (0b. cit., p. 61) y MAasI (0b. cit., p. 769).

(20) Cfr. ELEFANTE (0b. cit., p. 427).

(21) Cfr. GlarpINa (0b. cit., 51), que cita a GAvo, en este sentido: «podrd ser
novacion por cambio de acreedor o de deudor («GAl» 111, 177, 178), por la sustitucion
de una obligacién verbis a una obligacién surgida de otra fuente («GAI» 1, 38, 1II,
170)».

(22) En este sentido, cfr. BoNIFACIO (0b. cit., p. 123). Para GIARDINA (0b. cit.,
p. 11), la identidad se concreta mas exactamente como unicidad de objeto de la presta-
cion,

(23) Cfr. BoNiracio (ob. cit., p. 126).

(24) Cfr. ELEFANTE (0b. cit., p. 429).

(25) Cfr. SaNcHO REBULLIDA (Comentarios..., cit., p. 499).
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estipulaciones de idem entre los mismos sujetos, cuando la segunda
no contiene un aliquid novi (26).

La novacién clasica se transforma en el Derecho postclasico (27)
y, con mayor intensidad, en el Derecho justinianeo. La stipulatio deja
de ser un negocio formal y la creacion de obligaciones se hace depen-
der sobre todo de la voluntad de las partes: todo depende del animus
novandi (28), requisito que relega el idem debitum a un segundo pla-
no (29). La reciente doctrina ha querido hallar el fundamento del ani-
mus novandi en el hecho de que, para el acreedor, la extincidén de
la obligacion precedente supone una renuncia al derecho que tenia
y de ahi la necesidad de aplicar a la novacién el principio renunciatio
non praesumitur (30). Con todo, la compilacion justinianea no desa-
rrollé todas las consecuencias del giro voluntarista de la novacion:
a la cabeza del titulo De novationibus et delegationibus se colocd
inadecuadamente la definicion de Ulpiano (31) y en él se conserva,
bien que interpolada, casi toda la reglamentacién cldsica, aflorando
la supremacia del animus, timidamente, aqui y alld, con lo que la
compilacién ofrece un panorama de compromiso entre lo nuevo y
lo antiguo (32).

En el Derecho intermedio se produjo una progresiva transforma-

(26) Discute la doctrina sobre el alcance del texto de PoMpONIO («qui bis idem
promittit, ipso iure amplius quam semel non tenetur»). Para GIARDINA (ob. cit., p. 52),
que sigue la opinidén mayoritaria, «cuando intervienen sucesivamente dos estipulaciones
idénticas, la novacién no se produce». Sin embargo, BoNIFACIO (0b. cit., p. 9) consi-
dera que'tal interpretacion no resulta necesariamente de la letra del texto citado, que
autoriza sélo la conclusion de que el deudor esta comprometido una sola vez al cumpli-
miento. Aclara la cuestidn GIARDINA (0b. cit., p. 57): «sin duda, la férmula de la
estipulacion novativa significaba, por regla, la voluntad de las partes de novar la obli-
gacién; pero, una vez pronunciada la férmula, no era mas la voluntad de novar, sino
la férmula misma, de la que derivaba el efecto juridico»; por otro lado, este mismo
autor (ob. cit., p. 151) indica que la Glosa reconocié que en un tiempo antiquissimum
se podia realizar novacion sin aliquid novi.

(27) Para BONIFACIO (0b. cit., p. 178), la historia de la novacién esta estrecha-
mente ligada a la historia del instrumento con que se producia —la stipulatio—: s6lo
la transformacidn de ésta pudo influir en una transformacion en la estructura de aqué-
lla, en el periodo postcldsico.

(28) Cfr. BoniFacio (ob. cit., p. 181) que, al comentar la Constitucién de Justi-
niano del 530, aclara: «requiriendo que el animus sea expreso, habria terminado con
instaurar un nuevo formalismo, obteniendo un resuliado diametralmente opuesto a aquel
que se proponia con su reforma», por lo que, parece logico inferir que el emperador
intentaba afirmar la prevalencia absoluta de la voluntas sobre los verba.

(29) En este sentido, cfr. ELEFANTE (0b. cit., p. 431): «la preeminencia del ani-
mus novandi no se lleva todavia a la extrema consecuencia. El requisito del idem debi-
turn continda existiendo».

(30) En este sentido, cfr. Riccl (Derecho civil tedrico y prdctico, tomo X1V, Bar-
celona, 1973, p. 50), CoviaN (voz «Novacion», Enciclopedia Juridica Seix, Barcelona,
1910, pp. 493 y ss.; en concreto, p. 494), WEILL Y TERRE (Droit civil. Les obligations,
Paris, 1980, pp. 1091 y 1095), GHozi (0b. cit., p. 41) y CARBONNIER (0b. cit., p. 569).

(31) Cfr. BoniFacio (ob. cit., p. 193) y ELEFANTE (0b. cit., p. 431): después de
todas las transformaciones sufridas en las épocas postclasicas y justinianea, la defini-
cion de Ulpiano no parece la mds idénea.

(32) Cfr. BoNIFAciO (0b. cit., p. 188) y SaNcHo ReBULLIDA (Comentario..., cit.,
p. 501).
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cidén de algunos de los requisitos de la novacién. Los glosadores, co-
mentaristas y cultos no realizan disputas referentes al concepto de
novacion (33). Para Bartolo, la novacion es effectus iuris, es decir,
el efecto de un negocio juridico sobre un negocio preexistente (34).
Los glosadores y comentaristas ignoraron el requisito del idem debi-
tum (35) —posteriormente rehabilitado por Cuyacio (36)— y acogie-
ron el requisito del aliquid novi limitadamente, sélo como requisito
de la llamada novacion tacita, en la que el deudor se liberaba de
la obligacién antigua per exceptionem, soportando la carga de la prueba
acerca del efecto extintivo (37).

La Glosa esta dominada por el principio de la presencia necesaria
del animus novandi en todo negocio novatorio. Sin embargo, la for-
malidad de las palabras —cuando la mayoria de las veces la misma
condicion de las cosas era espejo suficiente de la intencion de las
partes— constituia un vinculo intolerable, un molestisimo obstaculo
para las exigencias practicas, lo que dio lugar a la admision de la
novacion tacita y, en consecuencia, de las presunciones del animus
novandi (38); presunciones que, para Juan de Imola, debian fundarse
sobre conjeturas verosimiles y vehementes, decisivas y relevantes (39).

En esta época, los autores introducen el concepto de novacién
impropia, cuando se referian al fendomeno por el cual se variaban
algunos aspectos de una obligacidn sin producir su extincion (40). Pa-
rece que el concepto de novacion impropia procede de un error de
los glosadores y comentaristas (41), que ligaban el concepto de delega-
cion al de novacion, sin tener en cuenta que la primera tiene un am-
bito mds extenso que la segunda (asi, por ejemplo, la delegacidén de
pago no tiene efectos novatorios) (42). La delegacion se calificaba equi-

(33) Cfr. GIARDINA (0b. cit., p. 99).

(34) Citado por GIARDINA (0b. cit., p. 101). Mas tarde, Cuyacio afirmaria que
«nam ubi nullus apparet effectus novationis, nec ulla novatio facta videri potest».

(35) Cfr. GIARDINA (0b. cit., pp. 143 y 146): para los glosadores y comentaristas,
el objeto de la segunda obligacidn podia ser diverso, ya sea en la naturaleza o en
la cuantia, de aquél de la primera.

(36) Cfr. GIARDINA (0b. cit., p. 148).

(37) Cfr. GIARDINA (0b. cit., pp. 149 y 151).

(38) Cfr. GIARDINA (0b. cit., pp. 166 a 171).

(39) Citado asi por GIARDINA (0b. cit., p. 170).

(40) Cfr. SANCHO REBULLIDA (Comentarios..., cit., p. 502).

(41) En este sentido, cfr. GIARDINA (0b. cit., pp. 221 a 236) y CRISTOBAL-MONTES
(La llamada novacion modificativa en el Derecho civil espaiiol, «RCDI», 1973, pp.
1167 a 1271; en concreto, p. 1173).

(42) Cfr. SANCHO REBULLIDA (Comentarios..., cil., pp. 635 a 638): la delegacion
es una figura mas amplia que la novacion. Delegacion es la designacion unilateral,
expresa o tacita, de un sustituto en la posicion de acreedor (delegacion de crédito
o novativa activa) o en la de deudor (delegacion de débito o novativa pasiva) o en la
de accipiens (delegacién de pago activa) o en la de sofvens (delegacion de pago pasiva);
pero, independientemente de este cuadro, la delegatio se manifestaba también en su-
puestos —donacion, constitucion de dote, mutuo— en que no existia previa obligacién.
Para que la delegatio produjese efectos novatorios se requeria: a) existencia de una
previa obligacion; b) que la delegacion no fuese de entrega o pago, sino de obligarse,
de adquirir una obligacion, y c) que la nueva obligacion se contrajese mediante estipu-
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vocadamente como impropia cuando no producia la extincion de la
obligacion y, por tales razones, no es extraiio que el error se consu-
mara al hablar de novacion impropia.

Ecos de esta teoria se encuentran en Espafia, en la época de gesta-
cion de nuestro Cédigo civil. Para los autores del «Febrero reforma-
do» —entre los que se encontraba Garcia Goyena—, Ia novacién con-
siste en la «modificacion de una obligacion preexistente o en su des-
truccidn, sustituyéndola en este iltimo caso con otra nueva, asi que
puede decirse con razén que en todo rigor no siempre la novacidén
lleva consigo la destruccién de la obligacion» (43).

Comentando el articulo 1.134 del proyecto de Codigo civil de 1851
—precepto inspirado en los articulos 1.271 y 1.273 del Code civil
francés—, escribia Garcia Goyena: «La novacion, cuando queda el
mismo deudor, supone dos obligaciones; la antigua que se extingue,
y la nueva sustituida en lugar de aquélla» (44). Y no podia ser de
otro modo, pues inspirandose Garcia Goyena en el Derecho francés,
no debe olvidarse que la novacidon se produce en este Ordenamiento
cuando el deudor contrae frente a su acreedor una nueva deuda que
sustituye a la antigua, que se extingue (45). Para la doctrina francesa,
s6lo se produce la novacion cuando la antigua obligacién se extingue
y es reemplazada por una nueva obligacion (46).

Como ha puesto de relieve undnimemente nuestra doctrina (47),
el legislador de 1889 reguld deficientemente el tema de la novacidn,
apartandose claramente —al menos en lo literal, afiadimos nosotros—
del Code Napleon, que en tantos otros aspectos habia sido modelo
inspirador (48). La regulacién de la institucién en nuestro Cddigo civil

lacién «titulada» in quod, en sintesis, para que la delegacion sea novacidn es necesario
un doble calificativo: pasiva y novativa, liberatoria o privativa.

(43) Cfr. «Febrero reformado» (Madrid, 1852, tomo Ill, p. 182).

(44) Cfr. GArcia GOYENA (Concordancias, motivos y comentarios del Codigo ci-
vil espaiiol, tomos lII-1V, Madrid, 1852, p. 153).

(45) Sobre una comparacién entre la novatio romana y la novation francesa, cfr.
COLINT y CAPITANT (0b. cit., p. 214). Respecto al Derecho italiano, cfr. MaGAzzuU (0b.
cit., p. 786).

(46) Cfr. AuBrY y Rau (0b. cit., p. 211) y BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE (Traité
theorique et pratique de droit civil, vol. XIV, tomo 111, Paris, 1908, p. 1). En el mismo
sentido, para el Derecho suizo, cfr. VON TUHR (Tratado de las obligaciones, tomo 11,
trad. por W. Roces, Madrid, 1934, p. 147).

(47) Cfr. PEREZ GONZALEZ y ALGUER (Notas a ENNECCERUS, Derecho de obliga-
ciones: doctrina general, en la obra «Tratado de Derecho Civil», de Enneccerus, Kipp
y Wolff; tomo II, vol. 1.°, Barcelona, 1954, pp. 222 y ss.), A. HERNANDEZ GIL (El
ambito de la novacion objetiva modificativa, «<RDP», 1961, pp. 797 y ss.), AZURzA
(Notas sobre novacion, «<RDP», 1950, pp. 590 y ss.), ESCOBAR (E! contrato de cuen-
ta corriente y, en especial, sus caracteres de novacion e indivisibilidad, «<RGLJ», 1942,
pp- 280 y ss.), Lozano BERRUEZO (La novacion en el Cadigo civil, «RFDM», 1959,
pp. 182 y ss.), REYES MONTERREAL (Esencia de la novacion, «RJC», 1960, pp. 601
y ss.), VELASCO (La teoria sobre novacion de valores mobiliarios, <cRDM», 1952, pp. 7
y ss.) y las obras que han sido citadas anteriormente de SANCHO REBULLIDA, DIiEz-
Picazo, CASTAN y CRISTOBAL MONTES.

(48) Para una comparacién entre la regulacion de la novacion en el Codice civile
italiano de 1865 y el de 1942, cfr. MaGazzu (ob. cit.,, pp. 780 y ss.) y RESCIGNO
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arranca, a primera vista, con un importante error sistematico: mien-
tras que ¢l Capitulo IV del Titulo I del Libro Cuarto se denomina «De
la extincion de las obligaciones», el articulo 1.203, comprendido en
la seccidn 6.2 del citado capitulo, indica que las obligaciones pueden
modificarse... variando su objeto o sus condiciones principales (49).

Clemente de Diego y Navarro de Palencia, influidos por la legisla-
cion y doctrina alemanas, indicaron que «cabe que la segunda obliga-
cién afecte a la esencia de la primera y que, sin embargo, coexistan
en el régimen de la novacion modificativa» (50), dando por supuesta
la existencia de esta categoria, dentro del ambito de la novacién obje-
tiva (51). En el mismo sentido, Pérez Gonzalez y Alguer defendieron
brillantemente la idea de que junto a la novacién en sentido propio
o novacion extintiva existe la llamada novacion modificativa, que no
produce la extincion de la obligacién primitiva. Empero, no seria un
tema tan pacifico, cuando los autores ultimamente citados tuvieron
que emplear términos tan enérgicos como los que producimos: «si
queremos percatarnos de una vez que la novacién, conforme dice en
su comienzo el articulo 1.203, implica «modificaciéon» y que la modi-
ficacién no es extincidn, ni ésta secuela necesaria de aquéllax» (52).
Concluyen estos autores, recalcando que la palabra novacion debe
interpretarse en el sentido ambiguo que tiene dentro del Cédigo civil
espafol, significando tanto la extincién de una obligacidén mediante
la creacidon de una nueva (novacién en sentido estricto) como la mo-
dificacién de una obligacién existente (novacion en sentido lato) (53).

(voz «Novazione (diritto civile)», «Novissimo Digesto italiano», tomo XI, Torino, 1965,
pp. 431 a 438; en concreto, pp. 431 y 432).

(49) El articulo 1.230, parrafo 1.°, del Codice civile italiano de 1942, situado entre
los «modos de extincion de las obligaciones distintos del cumplimiento», establece que
«la obligacion se extingue cuando las partes sustituyen a la obligacion originaria por
una nueva obligacion con objeto o titulo diverso». En opinidn de MacGazzu (0b. cit.,
p. 832), cuando se quiere intentar el encuadramiento sistematico en categorias genérica-
mente esquematizadas de un fenémeno tan singular como la novacién, se corre el peli-
gro de perder de vista su especial peculiaridad, al ser un supuesto factico negocial
auténomo que se coloca en la categoria de los negocios modificativos, que operan
como negocios de segundo grado en el campo de las relaciones obligatorias.

(50) Cfr. CLeMENTE DE DIEGO y NAVARRO DE PALENCIA (Consulta sobre efectos
de un contrato, «RDP», 1914, pp. 472 y ss.).

(51) Sin embargo, autores de la época, como CovIaN (0b. cit., p. 493), conside-
ran que mediante la novacidén, la primera obligacion queda extinguida por la segunda.
Es curioso comprobar como DE BUEN (Notas a CoLIN y CAPITANT, ob. cit., p. 298),
indica que la obligacion anterior queda extinguida, mientras que BATLE —autor de
la puesta al dia, en 1960— ainade una nota que dice: «El profesor De Buen define
aqui la novacién extintiva, y a ella se refiere; pero si la novacién es modo de extinguir
las obligacioines, también puede ser mera modificacion sin efectivos extintivosy.

(52) PERez GonNzALEZ y ALGUER (Notas a ENNECCERUS, 0b cit., p. 222).

(53) Cfr. PErREZ GONZALEZ y ALGUER (Notas a ENNECCERUS, ob. cit., p. 225). Afa-
den estos autores: frente a la declaracion expresa de las partes, o deducida directa
y légicamente de su voluntad (art. 1.281) de no querer extinguir la obligacién existente,
sino de modificarla, debe autorizarse tal modificacién sin calificarla de novacién en
su sentido estricto; con ello se gana el poder interpretar fielmente la voluntad de las
partes, se evita la pérdida de garantias que por permanecer idénticas no pueden produ-
cir perjuicio alguno en el patrimonio de los afectados por ellas (Notas a ENNECCERUS,
ob. cit., p.223).
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Esta corriente ha conseguido el respaldo mayoritario de nuestra doc-
trina y el de nuestra jurisprudencia (54), puesto que el tenor literal
del articulo 1.203 del Codigo civil parece postular tales argumentos.

La doctrina expuesta tiene algunos puntos vulnerables, pues los
elementos interpretativos sistematicos e historicos pueden ser esgrimi-
dos en su contra —recuérdese, en este sentido, que el articulo 1.143
del Cddigo civil establece que la novacidn hecha por cualquiera de
los acreedores solidarios o con cualquiera de los deudores de la mis-
ma clase extingue la obligacion—. Por otro lado, el elemento grama-
tical semantico, principal bastion de los defensores de la llamada
novacion modificativa, puede volverse contra esa teoria, puesto que
el significado gramatical de la voz «novacién», segin la 12.? edicion
del Diccionario de la Lengua Castellana, de 1884, es el de «sustitu-
cion de una obligacion que se contrae nuevamente en lugar de otra
anteriormente contraida, la cual queda extinguida en este acto» (55).

Frente a la doctrina mayoritaria que defiende la existencia de la
llamada novacion modificativa (56), se alzo la brillante pluma del pro-

(54) Cfr. Azurza (ob. cit., p. 602), Muclus ScaevoLa (Cddigo civil, tomo XIX,
revisado por Pascual Marin Pérez, Madrid, 1957, p. 1105), CAsSTAN (ob. cit., p. 383),
PuiG BRUTAU (Derecho general de las obligaciones, en la obra «Fundamentos de Dere-
cho Civil», tomo I, vol. 1I, Barcelona, 1976, p. 458) y BATLLE (puesta al dia de Co-
LIN y CAPITANT, ob. cit., p. 298, nota 1). Mds tibiamente, cfr. ALBALADEIO (Curso
de Derecho Civil, tomo 11, vol. 1, Barcelona, 1980, p. 317). En cuanto a la jurispru-
dencia, nos remitimos a las sentencias del Tribunal Supremo citadas por SANCHO RE-
BULLIDA (Comentarios..., cit., pp. 548 a 557). Recientemente, pueden consultarse las
sentencias de 29 de enero y 22 de noviembre de 1982, 16 de febrero y 11 de noviembre
de 1983, 11 de julio, 3 y 26 de octubre de 1985.

(55) Diccionario de la Lengua Castellana (Madrid, 1884, p. 743). Hemos maneja-
do esta edicion, por coincidir temporalmente con el momento de la génesis de nuestro
Cédigo civil. En el Diccionario de la Lengua espafiola (20.? ed., Madrid, 1984, p. 959),
novacion es «accién y efecto de novar», es decir, de «substituir una obligacién a otra
otorgada anteriormente, la cual queda anulada en este acto».

(56) En otros paises europeos se ha intentado realzar la figura de la modificacion,
como categoria distinta de la novacién. Asi, en Francia hay que destacar la formula-
cién de GHozi (ob. cit., p. 4), que define a la modificacién como «el acto juridico
por el cual las partes convienen cambiar en el curso de ejecucion uno o varios elemen-
tos de la convencién que les une, manteniendo la relaciéon contractual». Para este autor,
la modificacién constituye una categoria juridica claramente diferenciada en el Derecho
positivo; basada en la autonomia de la voluntad, dispone de un dmbito de aplicacién
y de un régimen juridico que le son propios. A nuestro juicio, esta teoria no resulta
plenamente convincente, Para Ghozi, el contenido de la modificacién consiste en apa-
recer como un factor de estabilidad y de salvaguardia del lazo contractual, puesto
que permite evitar la ruptura o la inejecucion del contrato; sin embargo, este cometi-
do, en nuestra opinién, puede también predicarse respecto de la novacién y, por otro
lado, no consideramos acertado restringir el ambito de la llamada «modificacion» a
la relacién contractual, excluyendo a las obligaciones que no tienen origen convencio-
nal. Cuando Ghozi intenta diferenciar la modificaciéon de la novacién (ob. cit., p. 22)
recurre al criterio de la fungibilidad: en la modificacion, las cosas «a los ojos de las
partes tienen el mismo valor satisfactorio: su aptitud para extinguir la relacion de obli-
gacion originaria. Los bienes fungibles tienen entonces el mismo poder liberatorio».
En nuestra opinién, este criterio no resuelve definitivamente la cuestion, puesto que
también en la novacion fa nueva obligacién tiene, a los ojos de las partes, el mismo
valor satisfactorio y, por eso precisamente deciden llevar a cabo el convenio novato-
rio.
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fesor Sancho Rebullida, que, en un profundo y reflexivo estudio, pu-
so en tela de juicio los argumentos que han sido anteriormente ex-
puestos. Para el autor citado, «el concepto mismo de modificacion
predica la subsistencia esencial del prius modificado y es, por tanto,
incompatible con el de extinciéon» (57); por lo que se pregunta: «si
el propio Cddigo enumera la novacidon como una de las especies de
extincion, ;puede reducirse a subespecie lo que signifique subsisten-
cia?» (58). En opinién de Sancho Rebullida, la novacion objetiva «tiene
lugar cuando un acreedor y un deudor extinguen la obligacidn que
les vinculaba, sustituyéndola por otra de contenido o eficacia distin-
ta» (59). Tal concepcion en modo alguno supone rechazar la modifi-
cacion de las obligaciones; al contrario —indica Sancho Rebullida—:
al rectificar su contenido y sede, al darles otra base y tratamiento
legal (el art. 1.255 del Cddigo civil), su campo dé accion en el Dere-
cho de obligaciones es mas amplio y flexible (60), como categoria pa-
ralela a la extincion de las obligaciones (61).

A. Hernandez Gil concibe la modificacion, en el seno de la nova-
cidn, tal y como la configura el Cddigo civil, como un concepto bdsi-
co y genérico; siempre que no haya extincidn, la novacion serd solo
modificativa —cuando, quedando comprendido el supuesto en el nu-
mero 1.° del articulo 1.203, no llega a penetrar en la esfera del ar-
ticulo 1.204— (62). «La novacién modificativa —indica el autor
citado—, mds que una modalidad de la novacion, paralela pero dis-
tinta de la extintiva, es un primer estadio de ésta. Para modificar
basta variar el objeto o las condiciones principales; para extinguir
se requiere, ademads, el concurso de los requisitos del articulo
1.204» (63). En la misma linea, Diez-Picazo considera que la figura
de la modificacion de la relacidn obligatoria cobra en si misma una
evidente autonomia y para esclarecer el panorama deben invertirse los
términos tradicionales. En lugar de hablar de una novacidn extintiva
y de una novacion modificativa, debe hablarse de una modificacion
simple con pervivencia de efectos y de una modificacion extintiva con
total sustitucion de la reglamentacion o del sistema de organizacién
de intereses establecidos por las partes (64).

La distincion entre novacion y la simple modificacion ha sido también formulada
en ltalia por PERLINGIER! (Dei madi di estinzione delle obbligazioni diversi dall’adem-
pimento, en la obra «Comentario del Codice civile», a cura de A. Scialoja y G. Bran-
ca, Bologna-Roma, 1975, p. 117) y MaGAzzu (0b. cil., pp. 811 y ss.); en Suiza por
VoN TuHR (ob. cir., p. 148) y en Alemania Federal por DEGENKOLE (citado por GHozI,
ob. cit., p.4, nota 12).

(57) Cfr. SancHo ReBULLIDA (Comentarios..., cit., p. 504).

(58) Cfr. SANCHO REBULLIDA (Comentarios..., cil., p. 559).

(59) Cfr. SancHo ReBULLIDA (Comentarios..., cit., p. 519).

(60) Cfr. SANCHO REBULLIDA (Comentarios..., cit., pp- 563 y 564).

(61) Cfr. SANCHO REBULLIDA (Comentarios..., cit., p. 513). En el mismo sentido,
cfr. CRISTOBAL-MONTES (0b. cit., pp. 1190 y 1191).

(62) Cfr. A. HERNANDEZ GIL (0b. cit., pp. 804 y 805). En andlogos términos,
cfr. MANRESA (Comentarios al Cddigo civil espafiol, tomo VIII, vol. 1, revisado por
Miguel Moreno Mocholi, Madrid, 1967, p. 860).

(63) Cfr. A. HERNANDEZ GIL (0b. cit., p. 806).

(64) Cfr. Diez-Picazo (ob. cit., p. 800).

. . v .
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Junto a [a cuestion referente a la posibilidad de que exista 0 no
la llamada novacion modificativa, hay otro tema en el que reina con-
fusidon, aunque no haya sido objeto de tan encendidas discusiones:
ies la novacidn el efecto juridico producido por una convencion o,
por el contrario, consiste precisamente en esa convencién? (Es la ac-
cién de novar o se trata del efecto de novar?

Esta cuestion ha sido perfectamente analizada por Diez-Picazo,
que distingue con claridad entre la modificacion de la relacion obliga-
toria y las fuentes de tal modificacién. Para este autor, la primera
de las fuentes de su eventual modificacidn sera el negocio juridico
celebrado por las partes —contrato de modificacién—; puede advenir
también a través del ejercicio unilateral de una facultad de modificar,
que se concede a uno sélo de los dos sujetos; finalmente, y de mane-
ra excepcional, cabe una modificacion que se produzca de una mane-
ra automatica e ipso iure, cuando aparezca preordenada por una dis-
posicion legal (65).

Sancho Rebullida, siguiendo la opinion formulada por Bartolo pa-
ra el Derecho intermedio (66), considera que la novacion es un efecto
juridico; una instituciéon de consecuencia, claramente diferenciada del
negocio juridico que la genera (67).

Sin embargo, nuestro Codigo civil no refleja tan clara concepcidn
de la novacién como efecto juridico. Por el contrario, para nuestro
legislador, la novacion puede ser también la fuente, el contrato que

(65) Cfr. Diez-Picazo (ob. cit., p. 794). Para AzURrzA (ob. cit., p. 600), cabe ha-
blar de novacion convencional y legal, incluyendo en esta tltima el caso de subroga-
ciéon por pago.

Respecto de la individualizacion que se opera en las obligaciones genéricas, SAN-
CcHEZ CALERO (Las obligaciones genéricas, «<RDP», 1980, pp. 644 a 660; en concreto,
pp. 656 y 567) considera que «la voluntad de las partes va dirigida a la consecucion
de un resultado material, no a la produccion de un efecto juridico, a la modificacion
de una relacion juridica». En relacion al acto de concretacién, en las obligaciones
alternativas, DE LA CUESTA (Las obligaciones alternativas, «<RDP», 1984, pp. 3 a 25;
en concreto, p. 15) opina que no se produce novacion, «pues a pesar de modificar
la regulacidn aplicable, la declaracion de eleccidon no retine los requisitos de un acto
de voluntad dirigido a producir efectos novatorios, y ello porque la elecciéon no es
sino un presupuesto normativo de la obligacion alternativa, al que sirve y esta encami-
nado el hecho mismo de Ia pluralidad de contenidos». Respecto del acto de eleccién
de la obligacion facultativa, considera VATTIER FUENZALIDA (Contribucion al estudio
de las obligaciones facultativas, «RDP», 1982, pp. 643 a 644; en concreto, p. 662)
que «la semejanza de la obligacion facultativa y la novacién objetiva proviene del
derecho aparente de que existe en ambas una alteracion del objeto de la relacion obli-
gatoria, pero la figura de que nos ocupamos no es un supuesto ni de novacién propia
ni de novacion impropia, y no lo es, de una parte, porque el ejercicio del derecho
de eleccion no extingue obligacién alguna, y si recae sobre la prestacion facultativa
no da lugar a una obligacién nueva entre los contratantes, y, de otra parte, porque
la posibilidad de sustituir la prestacidn, al estar prevista de antemano por las partes,
no supope una verdadera modificacion de la relacion obligatoria».

(66) Citado por GIARDINA (0b. cit., p. 101). Para Bartolo, la novacién no es ac-
to, sino un effectus iuris.

(67) Cfr. SANCHO REBULLIDA (Comentarios..., cit., p. 509). En el mismo sentido,
para el Derecho italiano, cfr. CopAcCl PiISANELLI (0b. cit., p. 346) y PIrAS (Appunti
sulla novazione, «Studi Sassaressi», 1947, pp. 21 y ss.).
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da lugar a la extincion de la obligacion —o a su modificacién, para
los autores que defienden la existencia de la llamada novacidn
modificativa—. Asi, el articulo 1.207 del Cédigo civil, al indicar que
«cuando la obligacion principal se extinga por efecto de la novacion...»,
concibe a la novacion como equivalente al convenio —contrato
novatorio— que puede dar lugar a la extincion de la obligacion. Con
semejante formulacién legal, no resulta extrafio que un importante
sector de nuestra doctrina atribuya al concepto «novacidn» un signifi-
cado ambivalente, comprensivo tanto de la accidn como del efecto
de novar (68); ambivalencia que también tiene lugar para ciertos sec-
tores de las doctrinas francesa e italiana (69).

Asi, pues, resulta que, para algunos autores, la novacion coincide
unicamente con la extincion de la obligacion, mientras que, para otros,
comprende también la modificacién. Por otro lado, para un sector
doctrinal, la novacidn es un efecto juridico; para otro sector, es tam-
bién el convenio que produce tales efectos. En consecuencia, el signi-
ficado del término «novacién» adolece de falta de precision y de falta
de claridad. Ante tal perspectiva, podriamos preguntarnos si resulta
necesario mantener el concepto de novacién o si, por el contrario,
podria prescindirse de él.

Como es sabido, el BGB aleman no menciona la figura de la no-
vacion, lo que es un dato relevante, dada la depurada técnica utiliza-
da por el codificador teutén (70). Sin embargo, tal circunstancia no
impide que, en virtud del principio de la autonomia de la voluntad,
puedan las partes contratantes sustituir la antigua obliracién por una

(68) En este sentido, cfr. PuiG BRUTAU (0b. cit., p. 464) y CRISTOBAL-MONTES (0b.
cit., p. 1187). Por otra parte, los precedentes del actual articulo 1.207 —el articulo
1.138 del proyecto de 1851 y el articulo 1.224 del anteproyecto de 1882— expresan
la idea de manera semejante.

(69) Para el Derecho italiano, cfr. SCHLESINGER (Mancanza dell’effectto estintivo
nella novazione oggetiva, «Riv. dir. civ.», 1958-1.2, pp. 353 a 384; en concreto, p. 354),
que se refiere al doble significado del término vocacién; alguna vez en relacion al
supuesto factico, otra a la eficacia. Asi, por ejemplo —también dejando aparte el
encuadre legislativo de la institucion entre los «modos de extincion de las obligaciones
diversas del cumplimiento»— en el articulo 1.233 del Codice civile se habla de una
novacion que se efectua entre el acreedor y uno de los deudores in solido y en el
articulo 1.234 se habla de una novacién «sin efecto», con evidente referencia al acuer-
do, mientras en el articulo 1.231 se habla de la entrega de un documento que no
produce novacion, es decir, que no tiene cierta eficacia. Para PERLINGIER! {(0b. cit.,
pp. 59 y 60), la distincion entre la novacion como supuesto factico y la novaciéon como
efecto es de interés fundamentalmente tedrico, resefiando que la doctrina mayoritaria niega
a la novacidon la naturaleza de supuesto negocial y agota su estudio en la teoria de
las vicisitudes de la obligacién.

Para el Derecho francés, cfr. PLANIOL-RIPERT-BOULANGER (0b. cit., p. 639) y CAR-
BONNIER (0b. cit., p. 570).

(70) El paragrafo 364-2 del «BGB» aleman, que se refiere a la dacién en pago,
parece aludir también a la novacion objetiva, cuando establece que «la relacion obliga-
toria se extingue si el acreedor acepta en lugar del cumplimiento una prestacién distinta
de la debida. Si con el fin de satisfacer al acreedor asume el deudor frente a éste
una nueva obligacion, en la duda no ha de entenderse que él asuma la obligacion
en lugar del cumplimiento». El «ABGB» austriaco deja para la novacion (Neuerung-
svertrag) una disciplina auténoma (pardgrafos 1376 y ss.).
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nueva que ocupe su lugar (71). Algunos Cédigos posteriores al ale-
man han preferido mencionar y regular la novacidon, como sucede
con el Cédigo suizo de obligaciones de 1911 y con los Codigos civiles
italiano de 1942 y portugués de 1966.

En nuestro Derecho, De Cervera ha propugnado recientemente la
conveniencia de prescindir del concepto de «novacién», demostrando
que, desde la primitiva novacidon hasta nuestros dias, muchas figuras
han derivado, algunas de las cuales suelen ser ya situadas (unas u
otras, segin los Ordenamientos) fuera de la novacion. Indica este autor
que, cuando en un concepto «novacién» incluye un Ordenamiento
figuras tan diversificadas como las derivadas de tal concepto, el trata-
miento de la novacién, que ha de ser un tratamiento unitario o no
es un tratamiento de la «novacion», suscita dificultades; tantas que,
a pesar de los esfuerzos, apenas es posible evitar que el resultado
parezca la superposicién del tratamiento de varias figuras, con un
hilo conductor poco visible o esforzadamente logrado (72).

A mi juicio, el concepto de novacidn objetiva seria necesario, si
con tal término individualizaramos y definiéramos un concreto fené-
meno juridico (73). Empero, cuando el concepto es confuso —e in-
cluso contradictorio—, como acontece en el Derecho espaiiol, deja
de ser necesario para explicar las variaciones objetivas que pueden
producirse en las relaciones obligatorias. En tales condiciones, inten-
taremos realizar una construccién juridica, prescindiendo del término
«novacion», aun siendo conscientes de que se trata de un término
que goza de una gran raigambre en nuesiro Derecho.

3. LA ALTERACION OBJETIVA CONVENCIONAL:
COMETIDO Y EFECTOS

De manera provisional, llamaré alteraciéon objetiva convencional
de la relacion obligatoria al acuerdo o convenio llevado a cabo entre
dos personas, previamente unidas por un lazo obligacional, por el
que introducen cambios en los elementos de tal relacién (74). En la
parte final de nuestra exposicién comprobaremos la utilidad de este
concepto y formularemos las matizaciones y correcciones que sean
necesarias.

(71) Cfr. ENNECCERUS (0b. cit., p. 370).

(72) Cfr. DE CERVERA (En torno al futuro de la novacién, en la obra «Estudios
Juridicos en homenaje al Profesor Federico De Castro», tomo I, Madrid, 1976,
pp. 451 y ss.; en concreto, pp. 472 y 473).

(73) Como ocurre en otros paises europeos. Véase la nota 56.

(74) Para el Derecho francés, cfr. GHOzI (0b. cit., p. 4), que define la modifica-
cion como el acto juridico por el cual las partes convienen cambiar en el curso de
ejecucion uno o varios elementos de la convencidn que les une, manteniendo la rela-
cién contractual. Nétese que nuestro concepto de «alteracion objetiva convencional»
es mas neutro que el concepto de «modificacién» formulado por Ghozi, cuyo trabajo
tiene por finalidad —no lograda plenamente, a nuestro juicio— deslindar esa figura
respecto de la novacién. Mi investigacién, por el contrario, pretende prescindir del
concepto de novacidn.
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Aquello que de forma puramente instrumental he llamado «altera-
cién» consiste, como indica el Diccionario de la Lengua Espafiola,
en la accion de alterar o cambiar algin elemento de la obligacion (75).
En esta investigacidén, centraremos nuestra atencién en el momento
en que se produce dicho cambio, excluyendo el estudio pormenoriza-
do de los resultados que la alteracion va a producir.

El momento en que se produce la alteracion es trascendental:
a tal momento dirigiremos nuestra indagacion, pues estamos conven-
cidos de que es el momento clave para entender el fendmeno que
hasta ahora ha sido denominado «novacidén objetiva».

Nuestro método consistird en analizar el cometido del convenio
de alteracion y los efectos que las partes pretenden alcanzar, pues
solo tras un examen de dichas cuestiones puede llegarse a la formula-
cién del concepto de una figura juridica (76).

Para indagar acerca del cometido del convenio de alteraciéon obje-
tiva de la relacion obligatoria, debemos preguntarnos cual es el inte-
rés practico perseguido por las partes. En una primera aproximacion,
considero que las partes tienen interés en alferar ciertos elementos
objetivos de la obligacion preexistente cuando pretenden realizar un
acto que les exima de llevar a cabo dos actuaciones sucesivas. Alte-
rando la relacion obligatoria, las partes quedan exoneradas de reali-
zar un muruo disenso y de llevar a cabo una segunda declaracién
constituyendo una nueva obligacion independiente de la primera.

La finalidad de las partes no consiste en crear una relacion juridi-
ca «independiente» de la anterior, sin ninguna conexion objetiva. Por
el contrario, las partes pretenden incidir en la relacion preexistente,
variando alguno o algunos de sus elementos objetivos. En otras pala-
bras: las partes pretenden conseguir una aedaptacion de la relacion
obligatoria a sus intereses, que han sufrido una variacién desde el
momento del nacimiento de la obligacidon. El programa o plan previs-
to va a acomodarse a las nuevas aspiraciones de las partes, sin tener
que recurrir a la via traumatica del mutuo disenso seguido de la crea-
cion de una nueva obligacion.

En mi opinidn, la funcién del convenio de alteracién objetiva con-
siste en facilitar, mediante la realizacion de un solo acto (77), la «con-

(75) Mientras que, segun el Diccionario de la Lengua Espaiiola (20.? ed., Madrid,
1984), la alteracion es la accion de alterar o alterarse (p. 76), la novacion es la «accion
y efecto de novar» (p. 959) y la modificacion es la «accidn y efecto de modificar
o modificarse» (p. 917). La supresidn de la acepcidon de alteracidn como efecto no
es un hecho causal, sino voluntariamente pretendido por los académicos de la lengua,
puesto que en la 12.* ed. del Diccionario de la Lengua Castellana (Madrid, 1884,
p. 60), la alteracion se definiria como la «accion y efecto de alterar o alterarse».

(76) En este sentido, cfr. PUGLIATTI (Nuovi aspetti del problema della causa die
negozi giuridici, en la obra «Diritto civile. Método. Teoria. Prictica», Milano, 1951,
pp. 75 y ss.) y MacGazzu (ob. cit., p. 791).

(77) Cfr. PERLINGIERI (0b. cit., p. 67): para discernir la ultima esencia de la no-
vacion no es inutil el paralelismo con la funcidon negocial de la permuta. Para el Dere-
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tinuidad» de la relaciéon obligatoria (78). Aqui se encuentra la clave
que explica todo el fendmeno que estamos describiendo: las partes
pretenden seguir vinculadas sin solucién de continuidad. La obliga-
cidn resultante de la alteracion hunde sus raices en la antigua obliga-
cidn, tiene en ella su origen. Sélo en este sentido cabe decir que el
requisito del idem debitum, caracteristico de la novatio romana del
periodo cldsico y posteriormente olvidado (79), tiene resonancia en
nuestros dias.

Las mismas partes que en su dia dieron lugar, por su voluntad
0 por su comportamiento, a la creacion de un vinculo juridico, acuer-
dan posteriormente alterar ese vinculo, incidiendo en la disciplina pre-
existente. El resultado de la alteracidn serd una obligacion «distinta»,
no exactamente igual a la primitiva y, en ese sentido, podemos decir
que se produce una «discontinuidad» de la relacién obligatoria.

Es precisamente ese complejo fendmeno, dotado a la vez de conti-
nuidad y de discontinuidad, el elemento caracteristico de la alteracion
objetiva convencional, que le hace diferenciarse claramente de otras
figuras juridicas cercanas, caracterizadas unicamente por la continui-
dad —reconocimiento de deuda (80) y renovacion (81)— o por la dis-

cho francés, GHozI (0b. cit., pp. 20 a 33) formula el criterio de la fungibilidad: se
reconoce a la voluntad de las partes el poder de convertir juridicamente fungibles entre
ellos objetos de naturaleza diferente. El nuevo objeto cumple el mismo destino que
aquel al que sustituye. Todo ocurre como si... no hubiera habido sustitucién del obje-
to, puesto que el nuevo objeto es en todo punto idéntico al primero, objetiva o subjeti-
vamente. El acontecimiento de la modificacion —sin alteracion de la relacion juridica—
supone necesariamente la fungibilidad de los objetos entre si, el respeto de la relacion
instrumental existente entre el objeto y la causa. Sdélo con esta doble condicion el
nuevo objeto «pagara» la relacion juridica originaria. La conservacion de la relacion
juridica originaria impone entonces la equivalencia de los objetos entre si, tanto en
su valor satisfactorio a los ojos de las partes como por su papel instrumental en rela-
cion a la causa. A este fendmeno le llama Ghozi la doble fungibilidad.

(78) Cfr. MANRESA-MORENO MocHoLI (0b. cit., p. 855): para la novacidn «esa
subsistencia de relaciones juridicas es indispensable, esencial y de directo resultado».
Para GHozi (0b. cit., p. 15), la novacion supone la destruccion de la primera rela-
cion, mientras que la modificacién implica la continuidad. Sin embargo, este mismo
autor reconoce mds adelante (0b. cit., p. 39) que «el recurso a la novacion —sucesion
de dos obligaciones distintas, aunque ligadas entre si— justifica a la vez la «continui-
dad» del vinculo y su sujecion a categorias juridicas diferentes»; e incluso llega a desta-
car, como caracteristica comin de la novacién y de la modificacion frente al mutuo
disenso seguido de la creacion de una nueva obligacion, que aquéllas se caracterizan
por la continuidad de la refacién juridica (ob. cit., p. 49).

(79) Para SANCHO REBULLIDA (Comentario..., cit., p. 516), en el Derecho moder-
no no existe el requisito del idem debitum. Sin embargo, como pone de relieve Ma-
GAZzU (0b. cit., p. 806) para el Derecho italiano, bajo el perfil que contempla la rela-
ciéon en su estructura elemental, puede hablarse ciertamente de un idem debitum y
bien puede tomar el sentido de la continuidad entre la «vieja» y la «nueva» obligacién.

(80) Cfr. BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE (0b. cit., p. 8): si no existen diferencias
entre la primera y segunda obligacién, no puede haber novacion, sino sélo reconoci-
miento de la primera deuda. Para BeTTI (Teoria general de las obligaciones, tomo I,
traduccion y notas de De los Mozos, Madrid, 1970, p. 326), difieren de la novacion
«por el diferente problema practico que resuelven, tanto el reconocimiento de la rela-
cion juridica —dirigida, como estd a excluir cualquier futura contestacidn mediante
una concorde apreciacion del qguid juris (por ejemplo: 1988)— como de la declaracion



912 Luis Felipe Ragel Sdnchez

continuidad —acumulacion de obligaciones (82) y mutuo disenso se-
guido de la creacion de una nueva obligacion (83)—. Es la dialéctica
entre continuidad y discontinuidad ¢l fendmeno que explica la esencia
de la alteracidn objetiva convencional (84).

Si analizamos la estructura del convenio de alteracidon objetiva,
encontraremos algunos elementos que son residuos de la novatio cla-
sica, aunque hayan sufrido las logicas mutaciones impuestas por una
realidad social diversa. Tales elementos son:

1.° El convenio de alteracion objetiva se lleva a cabo entre per-
sonas previamente unidas por un nexo obligacional, que no tiene por

convencional, dirigida a definir y a fijar la situacion existente entre las partes, de modo
que se les prohiba inmiscuirse en el negocio y practicar la consiguiente relacién de
forma diferente de aquella que se ha declarado (transaccién: 1965)». Sobre este tema,
cfr. PERLINGIERI (0b. cit., pp. 87 a 89).

En andlogos términos, para el Derecho espaiiol, cfr. MANRESA-MORENO MOCHOLI
(ob. cit., p. 876), CastaN (ob. cit., p. 391) y Puic BRuTAU (0b. cit., p. 462), asi como
las recientes sentencias del Tribunal Supremo de 22 y 25 de noviembre de 1982.

(81) Cfr. TRABUCCHI (Instituciones de Derecho civil, tomo II, anotado por L. Mar-
tinez Calcerrada, Madrid, 1967, p. 87): «Es preciso distinguir las transformaciones ope-
radas en el titulo de las modificaciones meramente formales. Las modificaciones for-
males se dan con la reproduccion o renovacion literal del contrato que es la fuente
de las obligaciones. No se trata, entonces, de una nueva relaciéon obligatoria, como
en el caso de la novacion; unicamente se produce una mutacion extrinseca en la fuente
de la relacién, porque las partes se ponen de acuerdo en reproducir un negocio prece-
dente, para evitar posibles discusiones, para aclarar los términos de un contrato ante-
rior {caso de interpretacioén auiéntica), para completar la relacion con medidas de eje-
cucién, o para —finalmente— dar al titulo la forma requerida a los fines de la prueba
o de la inscripcion». Sobre este tema, cfr. también RESCINGNO (0b. cit., pp. 87 y 88)
y PERLINGIERI (0b. cit., pp. 97 y 98).

Por influencia del contenido de la Partida 5.2, titulo XIV, ley 15, que consideraba
al renovamiento como «otra manera de quitamento, que desata la obligacién principal
de la deuda, bien asi como la paga», equiparan novacién y renovacién GOMEZ DE
LA SERNA Y MONTALBAN (Elementos del Derecho civil y penal de Espafa, tomo I,
Madrid, 1869, p. 221) y Mucius SCAEVOLA (ob. cit., p. 1098).

(82) Cfr. ALBALADEJO (0b. cit., p. 333): «si el animus modificativo no consta,
nace una segunda obligacion ademds de la otra (pues, entonces, hay que decidirse
por la voluntad, no de modificar la obligacidn, sino de obligarse de nuevo)». En el
mismo sentido, cfr. CRISTOBAL-MONTES (0b. cit., p. 1198): sin el animus novandi, «por
mas que se cree una nueva obligacion, no habra extincion y reemplazo de la preceden-
te, sino acumulacién». Para A. HERNANDEz GIL (0b. cit., p. 807), si se cumple en
un todo la obligacidn primera mads la segunda, nos hallamos fuera de los dominios
de la novacion en cualquier significado. Habra tan sélo dos obligaciones yuxtapuestas.

(83) Cfr. GHoz (0b. cit.,, p. 39): «en materia de novacidn, Ja interdependencia
de las obligaciones que se suceden hace que la nulidad de la primera se extienda a
la que la reemplaza, mientras que en el cuadro del mutuus dissensus seguida de la
creacion de una nueva obligacidn, la independencia de las dos obligaciones protege
a la segunda de las consecuencias de la nulidad de la primera».

(84) En este sentido, para el Derecho italiano, cfr. MAGAzzu (ob. cit., pp. 807
y 820): la vicisitud novativa manifiesta su verdadera esencia, su inconfudible peculia-
ridad en la dialéctica del «continuo» y del «discontinuo». En la novacidn, la relacién
originaria se extingue para renacer ex novo, existiendo una «linea de continuidad»
entre las dos relaciones, en cuanto se manifiesta un cierto nexo de derivacion y de
filiacion entre tales relaciones. Pero, por otro lado, existe una solucién de continuidad,
«discontinuidad» o «ruptura», al ser la disciplina de la relacién totalmente «indepen-
diente» de la originaria. La idea de «discontinuidad» procede de CARBONNIER (0b.
cit., p. 570).
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qué ser necesariamente contractual (85). La segunda obligacion tiene
su origen en la obligacion primitiva —idem debitum, en el sentido
de continuidad, no de total identidad—. Ambas obligaciones son in-
terdependientes (86), lo que explica la existencia de preceptos, como
el articulo 1.208 del Codigo civil espaiiol (87).

2.° La alteracidn objetiva convencional introduce cambios en los
elementos de la relacion obligatoria. Con esta exigencia, aludimos cla-
ramente al requisito del aliquid novi (88): el convenio de alteracion
ha de establecer diferencias, por pequefias que sean, entre la obliga-
cion preexistente y la obligacidn alterada (89). En este sentido, puede
hablarse de discontinuidad, que puede referirse a la naturaleza de la
prestacidon; a su cuantia o calidad; al modo, tiempo o condiciones
de ejecucion o, incluso, a la causa de la obligacidn.

Los efectos del convenio de alteracién objetiva de la relacion obli-
gatoria, a mi juicio, no deben ser calificados de «extintivos» o «me-
ramente modificativos», como ha venido sosteniendo hasta el mo-
mento la doctrina, al estudiar la llamada «novacion objetiva». En
mi opinion, la alteracion objetiva convencional tendrd el alcance que
las partes quieran darle, sin que esos efectos puedan ser equiparados,
de modo un tanto simplista, a la extincion o a la simple modificacién
de la relacion obligatoria. Al amparo del articulo 1.255 del Cddigo
civil, las partes pueden establecer las variaciones objetivas que esti-
men convenientes y, por lo tanto, podrdn convenir, si asi lo desean,
que determinados elementos permanezcan inalterados. En otras pala-
bras: la adaptacién del programa inicialmente previsto a los nuevos
intereses de las partes produce, a través del convenio de alteracion
objetiva, una sustitucion de ciertos elementos de la relacion obligato-
ria y esa sustitucion podra o no afectar al nicleo fundamental de la
obligacidon preexistente.

(85) En andlogos términos, respecto de la novacidn, cfr. Azurza (ob. cit., p. 606).

(86) Cfr. GHozi (0b. cit., pp. 39 y 49).

(87) El articulo 1.234 del Codice civile italiano establece: «La novacion no tiene
efectos, si no existia la obligacidn originaria. Cuando la obligacién originaria deriva
de un titulo anulable, la novacion es vdlida, si el deudor ha asumido validamente
el nuevo débito conociendo el vicio del titulo originario». Para un estudio exhaustivo
de este precepto, cfr. SCHLESINGER (0b. cit., pp. 356 a 384).

(88) La doctrina espaiiola es partidaria de la exigencia de dos obligaciones en la
novacién. Asi, GARCIA GOYENA (ob. cit., p. 153): «la antigua, que se extingue, y la
nueva substituida en lugar de aquélla; pero es necesario que en la posterior aliquid
novi sit, forte si conditio, aut dies, aut fidejussor adjiciatur, aut detrahatur». En el
mismo sentido, cfr. CAsTAN (ob. cit., p. 389) y ALBALADEIO (0b. cit., p. 317).

Sin embargo, no queda claro que el aliguid novi haga discrepar en todo a la anti-
gua y a la nueva obligacion. En este sentido, Copacci PISANELLI {(ob. cit., pp. 346
y ss.) considera, en relacion al Derecho italiano, que uno al menos de los requisitos
esenciales de la relacidn —el objeto, los sujetos y la causa— debe permanecer inmuta-
ble, asi como el requisito del aliquid novi exige que, uno al menos de tales elementos
esenciales cambie. Para SANCHO REBULLIDA (Comentarios..., cit., p. 516), «en princi-
pio, el aliquid novi puede afectar a la totalidad de la prestacién e, incluso, en la nova-
cién mixta, a todos los elementos de la relacion obligatorias». Mds resueltamente se
manifiesta PERLINGIERI (0b, cit.. p. 63) y CRISTOBAL-MONTES (0b. cit.. p. 1215), que
opinan que en la nueva obligacion se pueden cambiar todos los elementos de la antigua
y no s6lo uno o algunos.

(89) Cfr. ALBALADEJO (0b. cit., pp. 317 y 318).
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A través de la alteracion objetiva convencional, las partes pueden
tener la intencidn de conseguir una nueva disciplina o «reglamenta-
cion» particular de la relacién obligatoria, que sustituya a la que exis-
tia con anterioridad a la alteracion (90). Se trata de una sustitucion
global: nace una nueva obligacidn, que absorbe a la anterior (91). Ha-
blamos de nueva obligacidon porque, como resultado de la alteracién,
la obligacion tiene nueva individualidad, por haberse alterado el nu-
cleo fundamental de la relacidon obligatoria preexistente (92).

Pero no siempre ocurrird asi, ya que las partes pueden perseguir
unicamente el cambio en algun elemento de la relacion obligatoria,
conservando, en lo demas, la misma disciplina particular que regula-
ba la obligacidn preexistente (93), que mantiene su estructura elemen-
tal (94).

La intencién de las partes puede manifestarse de dos maneras:
en primer lugar, cuando declaran de forma categorica su intencion,
de modo que no quepan dudas acerca de lo declarado (intencion ex-
presa); en segundo lugar, la intencidon puede inferirse del contenido
del convenio de alteracidén, aunque las partes no hayan manifestado
tal intencidn con palabras categoricas (intencion tacita). Cuando la
intencion expresa no coincide con la intencion real, inferida del con-
tenido del convenio de alteracion, debera prevalecer la intencion real
sobre las palabras. La alteracion objetiva convencional tiene, como
su nombre indica, naturaleza contractual (95) y, en tal sentido, resul-

(90) El término «reglamentacion» ha sido utilizado por la doctrina en ocasiones.
Cfr. Diez-Picazo (ob. cit., p. 800), que habla de una «total sustitucion de la regla-
mentacién» al referirse a la modificacion extintiva. En la doctrina italiana, cfr. Ma-
GAazZzu (0b. cit., p. 802), que se refiere al «diverso regolamento» producido por la no-
vacion.

(91) En este sentido, cfr. BETT! (¢b. cit., p. 193). «La novacién es un fendmeno
de conversion de la relacion obligatoria, debida a una situaciéon que se opera en el
vinculo preexistente, por otro nuevo que lo absorbe, que lo suplanta en tanto en cuan-
to suprime su objeto, y asume su contenido mas elemental consistente en el deber-tener
del acreedor». En analogos términos, cfr. VON TuHR (0b. cit., p. 147) y MAGAzzZU
(ob. cit., p. 806). Por esa razon, no existe en el Derecho espaiiol actual la posibilidad
de optar por el cumplimiento de la primera obligacion, si se incumple la segunda,
como proponian con anterioridad a la promulgacion de nuestro Cddigo civil, GOMEZ DE
LA SERNA y MONTALBAN (0b. cit., p. 223).

(92) Cfr. Macazzu (ob. cit., pp. 815 y 820).

(93) Cfr. Diez-Picazo (ob. cit., p. 800), al referirse a la «modificacion simple con
pervivencia de efectos».

(94) Cfr. PERLINGIER! (0b. cit., pp. 805 y 831).

(95) Notese que empleamos el término «convenio» en un sentido amplio, equiva-
lente a contrato. En opinion de Diez-Picazo (ob. cit., pp. 73 y 74), el criterio para
distinguir el contrato frente a los acuerdos no es tanto la contemplacién del paralelis-
mo o de la coniraposicion de los intereses en juego, como la diversa posicidon o Situa-
cion juridica que las partes ocupan. En el acuerdo, las partes ocupan ya una misma
posicion o situacion juridica y el acuerdo es por ello la expresion de la voluntad de
esta posicion o situacion. El acuerdo es la declaracion de voluntad de una cotitulari-
dad, con independencia de que los cotitulares persigan unos mismos o distintos intereses.
En el contrato, en cambio, las partes ocupan siempre inicialmente posiciones juridicas
diversas, aunque éstas estén llamadas a integrarse en un superior precepto de autono-
mia privada obligatorio para los contratantes. La doctrina alemana distingue entre con-
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ta plenamente aplicable el parrafo segundo del articulo 1.281 del Co-
digo civil (96). La intencién de realizar o no una sustitucién global,
mediante el convenio de alteracidn, no depende esencialmente de las
palabras empleadas, sino de la entidad de la alteracion producida,
es decir, del aliquid novi (97). En realidad, el aliquid novi y la inten-

trato (Vertrag) y convenio (Vereinbarung): en el contrato, dos o mas personas emiten
declaraciones de voluntad que son intrinsecamente diferentes, pero que se corresponden
entre si y que coinciden en el alcance de un mismo efecto juridico; el convenio es
un negocio juridico plurilateral, en el cual las partes declarantes no se enfrentan entre
si como portadores de unos intereses contrapuestos y, por consiguiente, no emiten
unas declaraciones intrinsecamente diferentes, sino que sus declaraciones son coinciden-
tes e iguales. Cfr. Digz-Picazo (ob. cit., p. 73).

Defienden la naturaleza contractual de la novacidn, entre otros, AuBrRY Yy RAU (0b.
cit., p.211), BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE (0b. cit., p. 17), PLANIOL-RIPERT-
BOULANGER (0b. cit., p. 633), VoN TUHR (0b. cit., p. 149), RESCIGNO (0b. cit., p. 435),
MAaGazzu (ob. cit., p. 788), A. HERNANDEZ GiL (0b. cit., p. 798) y MANRESA-MORENO
MocHoLl (ob. cit., p. 872). Consideran que la novacién puede tener origen distinto
del contrato CARBONNIER (0b. cit., p. 574), PERLINGIERI (op. cit., p. 61) y GHOzZI (0b.
cit., p. 4).

(96) Tiene razén ALBALADESO (0b. cit., p. 326) cuando afirma que «las partes,
si ciertamente son duefias de construir un caso concreto —que objetivamente permita
la eleccion— bien como extincion de una obligacién y nacimiento de otra, bien como
modificacién de una obligacion, de lo que no son duefias —porque iria contra la natu-
raleza de las cosas— es de: 1.° Realizar una novacion extintiva en un caso en el que
el cambio que se establezca sea tan exiguo que objetivamente excluya la posibilidad
de pensar que se estd frente a otra obligacién (pues es sdlo la anterior con un ligero
retoque). 2.° Establecer una novacion modificativa cuando la antigua obligacion y la
nueva sean de todo punto incompatibles; pues, entonces, la naturaleza de las cosas
(ademds, art. 1.204, in fine), implica novacion extintiva, y lo Unico que las partes
pueden hacer, si no quieren extincion, es llevar a cabo un cambio menos trascenden-
tal». En el mismo sentido, cfr. SANCHO REBULLIDA (Comentarios..., cit., pp. 518 a
520), Puic BrUTAU (0b. cit., p. 462) y CRISTOBAL-MONTES (0b. cit., p. 1209). En con-
tra, cfr. Mucius SCAEVOLA (0b. cit., p. 1109): cuando hay declaracién terminante de
las partes, «la novacion queda establecida en su totalidad, aunque resulte de hecho
que las diferencias entre la obligacidon antigua y la nueva son insignificantes».

A la misma conclusion que ALBALADEJO llega la doctrina italiana. Respecto al dero-
gado Codice civile de 1965, cfr. NicoLo (Transazione e novazione; «Anr. dir. comp.»,
1934, 1X, pp. 501 y ss.; en concreto, p. S08); mas confusa resulta la opinién de Ricci
(ob. cit., p. 51) al respecto: «el conceder una dilacion en el pago no implica novacidn,
pero si en el caso de que las partes lo declaren. Por el contrario, si el acto implica
novacion, ;pueden las partes declarar que no quisieron novar? Cierto que no, porque
los hechos son superiores a las palabras y no pueden quedar destruidos por ellas».
En ¢l mismo sentido que defendemos en el texto, para el Codice civile de 1942, cfr.
MESSINEO (0b. cit., p. 525), MAGAzzuU (ob. cit., pp. 802, 809 y 831) y RESCIGNO (ob.
cit., pp. 435 y 436). Con rotundidad, declara PERLINGIERI (0b. cit., pp. 71 y 78), para
quien sin cambio en el objeto o en el titulo no hay novacién, ni tacita ni expresa.
El papel del animus novandi es mucho mas limitado y es insuficiente a los fines de
la novacion. Para este autor, el recurso a la nocion de autonomia privada no es de
por si determinante: la clasificacion de un supuesto de hecho negocial no se infiere
de la denominacidn exterior, sino de los efectos esenciales que dicho supuesto de hecho
tiende a realizar (ob. cit., pp. 114 y 115). En contra, cfr. Bucissano (La novazione
oggetiva e i contratti estintivi onerosi, Milano, 1968, p. 30): la voluntad de las partes
es predominante y a ella hay que atender para distinguir la novacién de la modifica-
cion y de la acumulacion.

(97) Como indican las sentencias del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1983
y de 3 de octubre de 1985, el deslinde entre la extincién y la simple modificacion
ha de hacerse tomando en consideracién la voluntad de las partes y la significacion
econdmica de la modificacion que se introduzca.
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cién de las partes son las dos caras de una misma moneda (98) y
el problema de determinar el alcance de la alteracion objetiva conven-
cional no es otra cosa que un problema de interpretacion del contrato (99).

¢Es un dato relevante, para decidir si existe 0 no intencion de
producir la sustitucion global, la existencia de un pacto de reserva
de garantias (100) o de un pacto que declare expresamente la subsis-
tencia de elementos accesorios de la primera obligacién?

En mi opinidn, la existencia de pactos de reserva de garantias no
decide la cuestién de la existencia 0 no de sustitucion global de la
obligacidn preexistente por la obligacion resultante de la alteracion.
En Derecho romano, la extincién de las garantias y de los elementos
accesorios era consecuencia ldgica y obligada de la novatio, en virtud
del principio de accesoriedad (101). Sin embargo, en ¢l Derecho mo-
derno, por influencia de las doctrinas de Pothier (102), se admite la
posibilidad de «extinguir» —Illamémosle asi, usando la terminologia
tradicional— una obligacidn y de realizar simultdneamente pactos pa-
ra conservar algunos elementos de la obligacion precedente, sin que
la existencia de tales pactos influya en la cuestién de la subsistencia
del niicleo fundamental de la antigua relacién obligatoria. Sin embar-
go, cuando no existen los pactos de reserva, la eficacia del principio
de accesoriedad —con la excepcidon prevista en el articulo 1.207 del
Cddigo civil espafiol, establecida en beneficio de los terceros (103)—
implicaria la extincion de las garantias y los elementos accesorios de
la relacion obligatoria primitiva, en los supuestos en que se produce
la sustitucion global. Esa razon es la que justifica la tesis —acogida
por la doctrina y la jurisprudencia (104)— de que, en caso de duda,

(98) En este sentido, para el Derecho italiano, cfr. MaGazzu (ob. cit., p. 808).
Sin embargo, para el Derecho francés, considera GHozi (0b. cit., p. 41) que hace fal-
ta un elemento nuevo —afiguid novi—, pero no es suficiente: las partes deben indicar, ex-
presa o implicitamente, su intencién de novar.

(99) En el mismo sentido, cfr. PERLINGIERI (0b. cit., p. 77): «sera cuestién de in-
terpretacion de la reglamentacion la finalidad de una correcta subsuncién del fendmeno
en la novacién o en la modificacion».

(100) E! pacto de reserva de garantias estd recogido en el articulo 1.278 del Code
civil francés: «Los privilegios e hipotecas del antiguo crédito no pasan a aquel que
lo ha sustituido, a menos que el acreedor asi lo haya reservado expresamente». En
analogos términos, el articulo 1.232 del Code civile italiano establece: «Los privilegios,
la prenda y las hipotecas del crédito originario se extinguen si las partes no convienen
expresamente mantenerlos para el nuevo crédito». Ambas normas tienen, pues, cardc-
ter dispositivo. La voluntad de las partes dirigida al mantenimiento de las garantias
se justifica por la linea de continuidad que es propia del convenio de alteracion.

(101) Cfr. ELEFANTE (0b. cit.,, p. 430).

(102) Citado por PLANIOL-RIPERT-BOULANGER (0b. cit., pp. 639 y 640). La fér-
mula de POTHIER era: las seguridades reales pueden ser conservadas por el acreedor,
pero solamente con el consentimiento del propietario de los bienes sobre los que existe
el gravamen. En analogos términos, para el Derecho espanol anterior a 1889, cf. Go-
MEZ DE LA SERNA y MONTALBAN (0b. cit., p. 222).

(103) Sobre este precepto, cfr. ALVAREZ CAPEROCHIPI (EI articulo 1.207 del Cddi-
go civil, «RCDI», 1973, pp. 1413 y ss.).

(104) Cfr. GOMEZ DE LA SERNA Yy MONTALBAN (0b. cit., p. 222), A. HERNANDEZ
GIL (ob. cit., pp. 803 y 804) y CASTAN (0b. cit., p. 392). Para GARcia GOYENA (ob.
cit., p. 154), este punto queda en cierto modo al prudente arbitrio del Juez; pero «no
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se presume querido el efecto mas débil, es decir, que no se produzca
lo que venimos llamando sustitucion global (105).

Aclarada esta cuestién, estamos en condicion de preguntarnos:
;cudndo podemos inferir del contenido del convenio de alteracién,
en Derecho espafiol comun, la intencién de producir la sustitucion
global de la obligacion preexistente por la obligacién resultante?

Para un sector doctrinal, encabezado por Sancho Rebullida, la
variacién de los elementos esenciales produce la extincion de la obli-
gacién anterior, como se desprende del articulo 1.203-1.° del Codigo
civil, que, al hablar de «variar el objeto o las condiciones principa-
ples», se estd refieriendo al efecto extintivo de la alteracién, puesto
que el articulo 1.204, in fine, al establecer el criterio de la incompati-
bilidad, sdlo resuelve la tensidon novacion-acumulacion, cuando, crea-
da una nueva obligacién, hay que resolver si sustituye a la precedente
o coexiste junto a ella (106).

Para otro sector doctrinal, cuyas figuras mds representativas son
Pérez Gonzalez y Alguer, es perfectamente posible que la alteracion
de elementos esenciales no produzca la extincidn de la obligacién pre-
existente, puesto que el articulo 1.203-1.° del Cddigo civil sélo indica
que tales obligaciones «pueden modificarse». Segun esta corriente doc-
trinal, para que se produzca la extinciéon es necesario que, ademas
de introducirse cambios esenciales, la obligacion alterada y la obliga-
cion precedente sean de todo punto incompatibles, como indica el
articulo 1.204 in fine (107).

debe perderse de vista que la presuncidn estd contra la novacidn; y, por consiguiente,
en caso de duda debera decidirse contra la segunda». Muy expresivamente, ALBALADE-
Jo (0b. cit., p. 322) escribe: «asi como la voluntad de novacion modificativa es posi-
ble obtenerla después de haber sometido a la declaracion a una interpretacion normal,
la de novacién extintiva solo procede después de haber sometido a aquélla a una inter-
pretacion restrictiva». Es doctrina constante del Tribunal Supremo que la novacién
nunca se presume, ni se puede inferir de meras deducciones o conjeturas. En ese senti-
do, pueden consultarse las recientes sentencias de 29 de enero de 1982 y de 26 de
octubre de 1985.

El articulo 1.273 del Code civil francés establece: «La novacion no se presume;
es preciso que la voluntad de producirla resulte claramente del acto». En el mismo
sentido, el parrafo 1.° del articulo 116 del Cddigo de obligaciones suizo ordena: «La
novacién no se presume»; y el parrafo 2.° del articulo 1.230 del Codice civile italiano
dispone: «La voluntad de extinguir la obligacidon precedente debe resultar de modo
no equivoco».

(105) Cfr. CoLiNy CAPITANT (0b. cit., p. 218): todos los accesorios que acompa-
fian a la antigua deuda desaparecen y lo mismo ocurre con las diferentes acciones.
Y es evidente que, a causa de esta consecuencia radical, es muy poco empleada. El
acreedor cuyo crédito estd acompafiado de garantias o provisto de una accién particu-
larmente eficaz, no quiere generalmente renunciar a estas seguridades o a su accién
en tanto no ha cobrado. En el mismo sentido, cfr. VON TuHR (0b. cit., p. 149): «un
indicio contra la voluntad de novacién reside en la existencia de garantias que el acree-
dor pierde si se presta a la novacion».

(106) Cfr. SaANcHO REBULLIDA (Comentarios..., cit., p. 565) y CRISTOBAL-MONTES
(ob. cit., pp. 1198 y 1216).

(107) Cfr. PEREz GONZALEZ y ALGUER (Notas a ENNECCERUS, ob. cit., pp. 222
a 225), A. HERNANDEZ GIL (0b. cit., p. 805) y ALBALADEJO (0b. cit., p. 337).
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La jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo ha mantenido du-
rante un largo periodo la primera de las posiciones que han sido ex-
puestas: unicamente la entidad de lo alterado (el objeto o las condi-
ciones principales) puede determinar el efecto extintivo independiente-
mente de la voluntad presunta cuando no se modifica expresamente
en contrario (sentencias de 14 de junio de 1916, 28 de enero de 1928,
4 de junio de 1919 y 5 de diciembre de 1947; recientemente, senten-
cias de 29 de enero y de 22 de noviembre de 1982). Sin embargo,
en los altimos tiempos hemos advertido una nueva corriente jurispru-
dencial, favorable a la segunda de la tesis anteriormente reseiiadas:
cuando se varian el objeto o las condiciones principales (art. 1.203-1.°
del Codigo civil), se da lugar a la denominada novacién modificativa,
distinta de la propiamente dicha que regula el articulo 1.204, que
inexorablemente produce la extincidon de la obligacién anterior (sen-
tencias de 11 de noviembre de 1983 y de 11 de julio de 1985). ;Supo-
nen estas recientes sentencias un giro de la jurisprudencia, un aban-
dono de su anterior posiciéon y el inicio de una corriente distinta?
¢ Tiene tales pronunciamientos valor de jurisprudencia o constituyen
unicamente obiter dicta? (108).

La discrepancias doctrinales resefiadas tienen su origen en la defi-
ciente formulacién del articulo 1.203-1.° del Cdédigo civil, al estable-
cer que las obligaciones pueden modificarse variando su objeto o sus
condiciones principales. Para Sancho Rebullida, el legislador empled
el término «modificar», por imprecisidn técnica; «modificar» es tér-
mino referido conjuntamente a los numeros 1.° y 2.° y al numero 3.°
en el que no hay una nueva obligacidn, sino subsistencia de la exis-
tente, por lo que concluye diciendo este autor: «como el encabeza-
miento del articulo se refiere a los tres, emplea el término.mas elasti-
co» (109). Sin embargo, para otro sector doctrinal, el término «modi-
ficar» gramaticalmente no expresa extincion de lo modificado, sino
antes bien su persistencia; tal término fue elegido deliberadamente
por el legislador y, por lo tanto, del articulo 1.203-1.° no puede obte-
nerse mas consecuencia que la que escuetamente resulta de su texto
literal (110).

A mi juicio, la clave de la distincion no se halla en el articulo
1.203-1.°, que es un precepto que tiene la finalidad de enunciar las
diversas maneras de alterar una obligacidn, sin que puedan predicarse
de tal articulo mayores pretensiones técnicas (111).

(108) No deja de ser significativo que en ambas sentencias sea ponente don José
Beltran de Heredia y Castano.

(109) Cfr. SANCHO REBULLIDA (Comentarios..., cil., p. 565).

(110) Cfr. PEREZ GONZALEZ y ALGUER (Notas a ENNECCERUS, ob. cit., p. 224).

(11} Cfr. Lasso GAITe (Crdnica de la Codificacion espafiola, tomo 1V, vol. I,
Madrid, 1970, pp. 506): «La Comston coditicadora consagro sus dos tltimas sesiones
a tratar de las obligaciones y contratos. Los hizo —leal de confesarlo— con cierta
ligereza y apresuramiento. Los Letrados de las provincias aforadas llevaban mucho
tiempo de residencia en Madrid, y asuntos de tanta importancia como urgencia exigian
imperiosamente el regreso a sus hogares. Por esta razén no hubo en rigor polémica
ni casi votaciones, salvo en algunos puntos capitales».
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La distincion depende de la interpretacion que demos al articulo
1.204 del Codigo civil (112), precepto que, en mi opinidn, no resuelve
unicamente la tensién novacién-acumulacién, como preconiza Sancho
Rebullida (113). Para este autor hay extinciéon de la obligacion pre-
existente y creacion de otra obligacion, que sustituye a la anterior (no-
vacién), cuando se cumplen los requisitos establecidos en el articulo
1.204 del Cédigo civil; hay acumulacién cuando no se cumplen tales
requisitos, es decir, cuando no hay declaracidon expresa de sustitucion
o cuando la antigua y la nueva obligaciéon no son de todo punto
incompatibles.

En mi opinidn, la acumulacién supone la compatibilidad: lo que
debo ahora por la compra de un automdvil es compatible con lo que
anteriormente debia por la compra de un piso (114). Pero la compati-
bilidad, por si sola, no determina la acumulacidén; para que ésta se
produzca, es necesario que, ademds, exista intencion de afadir la se-
gunda obligacién a la primera: ambas obligaciones son «independien-
tes» (115), en el sentido de que la obligacion acumulada no altera
los elementos de la primera (no son interdependientes, ni hay conti-
nuidad). Sigo debiendo por la compra del piso, aunque ahora debo,
ademds, por la compra del automovil; pero la ineficacia de una ope-
racion no acarreard la ineficacia de la segunda, porque son obligacio-
nes «independientes». Si la primera obligaciéon queda alterada por la
segunda, existiendo compatibilidad entre ambas, no habra «extincion»
de la primera (art. 1.204, a sensu contrario). Tampoco habrd acumu-
laciéon, porque son obligaciones interdependientes. Existira, por lo tan-
to, lo que la doctrina llama «simple modificacién» o, utilizando nues-
tros términos, conservacion del nucleo fundamental de la relacién obli-
gatoria preexistente. Para que se produzca la sustitucion global de
la primitiva obligacién por la segunda deben acontecer las circunstan-
cias enumeradas en el articulo 1.204 del Cddigo civil. En caso contra-
rio, se producira la «simple modificacién» —si hay alteraciéon de la
obligacién— o la acumulaciéon —si la segunda obligacién no altera
a la primera—.

La regla de la incompatibilidad, contenida en el articulo 1.204
del Codigo civil espaiiol, puede aclararnos la cuestidn que estamos
examinando. Tal regla tuvo su origen en el Derecho intermedio, en
relacion a la novacion tdcita (116), cuando Menochio formulo la pre-

(112) En el mismo sentido, cfr. MANRESA-MONTERO MOCHOLI (0b. cit., p. 862).

(113) Cfr. SANcHO REBULLIDA (Comentarios..., cil., p. 562).

(114) Cfr. De BUEN (Notas a COLIN y CAPITANT, ob. cit.,, p. 302): «No basta
para que exista novacion que dos personas ligadas por un vinculo ogligatorio creen
otro nuevo; es preciso que conste que la segunda obligacién ha sido creada por el
intento de dar por extinguida la primera, pues cabe muy bien que dos personas quieran
crear una obligacion que coexista con la anterior». En parecidos términos, cfr. Co-
VIAN (0b. cit., p. 502).

(115) Cfr. MANRESA-MORENO MocHoOLI (ob. cit., p. 875): «nada se opone a que
existan entre varias personas distintos vinculos juridicos, independientes entre si, ningu-
no de los cuales se extinga por la aparicion de otro».

(116) Cfr. Macazzu (ob. cit., p. 810).
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suncion de que «Secundus est coniectura novationis, quando secun-
dus contractus est incompatibilis cum primo» (117). Aunque el articu-
lo 1.273 del Code civil francés no recoge esta regla, al establecer que
«la novacidén no se presume; es preciso que la voluntad de producirla
resulte claramente del acto», la doctrina francesa indica que «la no-
vacion objetiva, resulta virtual y necesariamente, de todo cambio que, pro-
ducido sobre el objeto mismo de la prestacidn o sobre la naturaleza
juridica de la obligacidn, la transforme en una obligacién nueva, dis-
tinta de la primera, e incompatible con ella» (118). Siguiendo el mo-
delo francés, el proyecto espaiiol de Cddigo civil de 1851 no incluia
en su articulado la regla de la incompatibilidad (119), aunque Garcia
Goyena estimaba que «por de contado, la intencion de novar sera
clara, cuando la nueva obligacidon sea incompatible con la prime-
ra» (120). Como escribe Sancho Rebullida, el legislador espaiiol de
1889 reprodujo el articulo 1.273 del Code civil francés (requisito de
la expresion del animus), pero le aifiadié una sola presuncion, la mas
caracterizada en la doctrina y practica del Derecho intermedio, la re-
gla de la incompatibilidad (121).

En opinién de Sancho Rebullida, la incompatibilidad hace refe-
rencia a la causa (causa de la obligacidn, en el sentido en que la
define el articulo 1.274). Siguiendo a la doctrina francesa, para el
autor citado «hay novacién cuando la nueva obligacion priva de cau-
sa —en el sentido del articulo 1.274— a la anterior, tomandola para
si, con lo que la primera deviene ineficaz conforme al 1.275 y su
cumplimiento repetible conforme al 1.895; las dos obligaciones son
«de todo punto incompatibles» cuando la segunda no tiene otra causa
explicable que la misma de la obligacion anterior, la cual, para ceder-
la, tiene que sucumbir» (122). Por el contrario, Diez-Picazo considera
que «la cuestién no estriba en decidir si la nueva obligacion absorbe
a la anterior para dar satisfaccion a la misma causa obligandi, sino
en decidir si la reglamentacion de intereses subsiste en aquellos casos
en que tal subsistencia no quede especialmente contradicha. Por ello,
la idea de incompatibilidad por naturaleza del Anteproyecto (de
1882-1888) me parece reveladora. En rigor, la incompatibilidad existe
cuando las obligaciones pertenecen a tipos distintos» (123).

Debemos reconocer que la regla de la incompatibilidad es difusa

(117) Citado por SANCHO REBULLIDA (Comentarios..., cit., p. 570).

(118) En este sentido, cfr. AuBrY y Rau (ob. cit., p. 217).

(119) El articulo 1.134 del proyecto de Codigo civil de 1851 se inspira fundamen-
talmente en los articulos 1.271 y 1.273 del Code civil francés, que no contienen la
regla de la incompatibilidad.

(120) Cfr. GARcia GOYENA (0b. cit., p. 154).

(121) Cfr. SANCHO REBULLIDA (Comentarios..., cit., p. 562).

(122) Cfr. SANCHO REBULLIDA (Comentarios..., cit., p. 563).

(123) Cfr. Diez-Picazo (ob. cit., p. 800). A lo que SANCHO REBULLIDA (Comenta-
rigs..., cit., p. 575) opone: «el argumento es reversible: también es posible que el Cédi-
go cambiase de criterio respecto de su precedente. Ademds, resulta dificil delimitar
qlbc_:lqgcgpto de “‘naturaleza’’ de la obligacion para apoyar en él la regla de la incompa-
tibilidad».
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y puede dar lugar a variadas interpretaciones (124). A mi juicio, la
incompatibilidad se producira cuando se altere algiin elemento esen-
cial de la obligaciéon primitiva (125). La esencia es lo permanente e
invariable de un ser. Cuando se altera algun elemento esencial de
la relacidon obligatoria, se altera también el niicleo fundamental de
la misma. En consecuencia, la obligacion deja de ser lo que era vy,
en su lugar, nace una nueva obligacion, que esta informada por el
elemento esencial resultante de la alteracién. La sustitucidon de un ele-
mento esencial es un acontecimiento tan importante que ocasiona la
sustitucion global de la relacion obligatoria primitiva por la nueva.
Puede suceder que existan otros elementos esenciales de la obligacion
preexistente que no hayan sido alterados, lo que no impide que ad-
quieran una nueva dimension tras la alteracidn producida.

La férmula empleada en el articulo 1.204 del Cédigo civil es de-
masiado rigurosa, al exigir que la antigua y la nueva obligacion sean
de todo punto incompatibles, puesto que, con una interpretacion lite-
ral del precepto, podrian hallarse muy pocos supuestos de alteracion
objetiva productora de sustitucion global, cuando no existe una vo-
luntad expresa en tal sentido. A mi juicio, la incompatibilidad no
supone una radical contraposicién entre todos los elementos de la
obligacion alterada y la nueva obligacion. Puede haber incompatibili-
dad entre ambas obligaciones, aunque la nueva tome para si numero-
sos elementos de la precedente (126) y sin que pueda influir en el

(124) Cfr. ANDREOLI (La novazione tacita obbiectiva, Roma, 1929, pp. 22 y ss.):
el criterio de la incompatibilidad, «por ser demasiado vago y genérico, antes que resol-
ver el problema, no logra en sustancia sino plantearlo de nuevo bajo otra forma».
En el mismo sentido, cfr. PERLINGIERI (0b. cit., p. 80): la nocion de incompatibilidad
es muy dificil de individualizar.

(125) Cfr. VALVERDE (Tratado de Derecho civil espafiol, tomo 111, Valladolid, 1926,
pp- 194 y 195): «la incompatibilidad significa que la segunda obligacion contenga un
cambio tan profundo y sustancial en comparacion a la primera, que no permita consi-
derarla como simple modificacion de la obligacion precedente». En analogos términos,
cfr. MANRESA-MORENO MocHOLI (0b. cit., p. 862): «la incompatibilidad ha de ser en
lo sustancial, pues no deja de existir en la simple modificacion en lo que afecta a
la parte modificada».

Establece el pdrrafo 1.° del articulo 1.230 del Codice civile italiano: «La obligacion
se extingue cuando las partes sustituyen la obligacion originaria por una nueva obliga-
cién con objeto o titulo diverso», afadiendo el articulo 1.231 que «la entrega de un
documento o su renovacién, la aposicion o la eliminacién de un término y cualquier
otra modificacién accesoria de la obligacién no pruduce novacién». Para PERLINGIERI
(ob. cit., pp. 72 y 73), el cambio cualitativo del objeto, incidiendo sobre la naturaleza
de la prestacién, produce la novacién de la relacion obligatoria, siendo evidente el
cambio cualitativo del objeto cuando una prestacion de hacer se sustituye por una
de no hacer o de dar, o viceversa. En opinion de este mismo autor (0b. cit., p. 106),
las modificaciones que no inciden sobre la identidad estructural y funcional de la obli-
gacioén son accesorias y no comportan novacion. En el mismo sentido, para el Derecho
francés, cfr. WEeILL y TERRE (0b. cit., p. 1088): la novacién es una operacién juridica
por la que una obligacién nueva sustituye a la obligacion originaria en razén de un
cambio aportado a uno de los elementos constitutivos de ella. En andlogos términos,
el articulo 2.213 del Cédigo civil de México de 1928 exige para la novacion una altera-
cion sustancial.

(126) Cfr. Mucius ScAEvOLA (ob. cit., p. 1109): la incompatibilidad a que se re-
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resultado de sustitucion global la subsistencia de obligaciones acceso-
rias que aprovechen a terceros conforme establece el articulo 1.207
del Codigo civil (127).

Como indica la doctrina, no podemos ocultar que existe una gran
dosis de relatividad en el limite que separa lo esencial de lo accesorio,
lo que provoca una gran inseguridad de los resultados (128). Como
hemos dicho anteriormente, el problema de determinar el alcance de
la alteracion objetiva convencional es un problema de interpretacion
del contrato, labor que corresponde en ultima instancia a los érganos
judiciales (129), que analizaran el caso concreto y decidirdn los su-
puestos en que la alteracion produce la sustitucién global de una obli-
gacion por la otra.

De todo modos, existe un supuesto que puede ser calificado sin
discusion como cambio de un elemento esencial: el cambio de la cau-
sa de la obligacion. Como escribe Albaladejo, «quien debia mil pese-
tas como precio de una compra y continia con ellas en concepto
de mutuo (por lo que ha de resolverlas ex mutui datione), no sigue
teniendo la misma obligacion de antes»; y afiade este autor: «en pro
de que el cambio de causa extingue —y no solo modifica— la obliga-
cidn, se puede, ademads, alegar el débil argumento literal de que el ar-
ticulo 1.203, si no menciona la causa es porque estima que la variacion
de ésta es mas que una modificacion»; en conclusion, para Albalade-
Jo, «la novacion por cambio de causa no puede ser sino extinti-
va» (130).

La doctrina y la jurisprudencia suelen considerar alteracién de ele-

fiere el articulo 1204 no es necesariamente la que se produce en el fondo de la obliga-
cidn, sino lo que existe en alguno de sus términos principales. En parecidos términos,
para el Derecho italiano, cfr. PERLINGIERI (0b. cit., p. 133): no hay incompatibilidad
entre la extincion de la relacion y la persistencia de excepciones: las partes pueden
atribuir a la relacion cualesquiera contenidos merecedores de tutela por parte del Orde-
namiento.

(127) Cfr. CASTAN (0b. cit., p. 393): si tuviese interés en la obligacién accesoria
alguien que no hubiere intervenido en la novacién, subsistird aquélla con respecto a
él {art. 1.207), por aplicacion del principio res inter alios acta, nec nocet nec prodest.

(128) Cfr. PEREz GONZALEZ y ALGUER (Notas a ENNECCERUS, ob. cit., p. 224) y
AzURzA (0b. cit., p. 609). Como indica para el Derecho francés DURAND, citado por
GHozl (ob. cit., p. 31, nota 41), «no existen en un contrato obligaciones esenciales
en si, sino solo aquellas que las partes han calificado implicitamente como tales, por-
que dependen del objetivo que quieren atender».

Para VATTIER FUENZALIDA (Contribucion al estudio de las obligaciones accesorias,
«RDP», 1980, pp. 28 a 49; en concreto, p. 39), «la accesoriedad es, pues, en el campo
del Derecho de obligaciones, un factor relativo de indole subjetiva que depende pri-
mordialmente de la configuracion que los contratantes hayan dado al conjunto de pres-
taciones debidas y a la relacion interna existente entre ellas.

(129) Cfr. GArcia GOYENA (ob. cit., p. 154), CoLiny CaPiTANT (0b. cil., p. 217),
CARBONNIER (ob. cit., p. 574) y MAGAzzU (ob. cit., p. 810).

(130) Cfr. ALBALADEIO (0b. cit., pp. 325 y 326). En el mismo sentido, cfr. Azurza
(ob. cit., p. 606) y MANRESA-MORENO MOCHOLI (0b. cit., p. 31); la causa constituye
la esencia de la obligacion y al modificar aquélla se produce la destruccion del vinculo
juridico. Para el Derecho italiano, cfr. TRABUCCHI (0b. cit., p. 87), que denomina trans-
Jformacion en el titulo al cambio en la causa, siguiendo la terminologia utilizada en
el articulo 1.230 del Codice civile.
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mentos accesorios la prorroga del plazo de la obligacion (131), el cam-
bio en la cuantia de la prestacion (132), las variaciones que afectan
al modo (133) o al lugar de ejecucién (134) y la introduccion o supre-
sién de garantias (135), mientras que, por el contrario, suele conside-
rar alteracién de elementos esenciales la introduccién o supresién de
condiciones en sentido técnico (136).

(131) En este sentido, cfr. GARCIA GOYENA (0b. cit., p. 153), Azurza (ob. cit.,
p. 607) y ALBALADEJO (0b. cit., p. 336). SANCHO REBULLIDA (Comentarios..., cit.,
pp-"523 y 524) resume la doctrina del Tribunal Supremo: la prorroga del plazo consti-
tuye novacion tan sélo cuando es condicion esencial del contrato; no existe novacion
cuando, subsistiendo la obligacién principal, se otorgan simples facilidades para el cum-
plimiento de la obligacion mediante prorroga o plazos fraccionados o cuando se admi-
ten letras de cambio aceptadas para el pago de los plazos establecidos, lo cual constitu-
ye una modalidad de la obligacién, independiente de su esencia y establecida como
garantia del acreedor. En opinion de SANCHO REBULLEDA, «sin embargo, en cuanto
a la prorroga, la doctrina del articulo 1.851 del Cédigo civil conduce a una solucion
distinta; cabria aplicar el mismo criterio que a los incrementa, estimando que hasta
el vencimiento del término inicialmente pactado, se mantiene la misma obligacién y
que, vencido aquél, se opera novacidn, naciendo otra obligacién de igual contenido,
pero con vencimiento en el segundo término pactado». Sobre el particular, pueden
consultarse las sentencias del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1983, 3 de marzo
de 1984 y 3 de octubre de 198S.

Para el Derecho francés, no consideran novacion la variacién en el plazo de la
obligacion AuBRY y RAuU (ob. cit., p. 218), BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE (0b. cit.,
p. 12), PLANIOL-RIPERT-BOULANGER (0b. cit., p. 638), WEILL y TERRE (0ob. cit., p. 1094)
y GHoz! (0b. cit., pp. 132 y 133).

(132) Cfr. Azurza (ob. cit., pp. 608 y 609), MANRESA-MORENO MoOCHOLI (0b. cit.,
p. 876) y ALBALADEJO (0b. cit., p. 336). En opiniéon de SANCHO REBULLIDA (Comenta-
rios..., cit., p. 522), «es necesario distinguir entre reduccidn e incremento del quantum;
en el caso de reduccidn se tratard de mera modificacién, pero en el de incremento,
aunque econdmicamente la obligacién sea la misma aumentada —asi también infer
partes— juridicamente, como muy bien sefialé parte de la doctrina del Derecho comtin,
se trata de dos obligaciones yuxtapuestas; es un caso de acumulacion en que la primera
subsiste con sus garantias y privilegios, no extendidos, sin embargo, en perjuicio de
tercero, a la segunda, al incremento». Para el Derecho francés, cfr. BAUDRY-
LACANTINERIE Y BARDE (0b. cit., pp. 15 y 16), PLANIOL-RIPERT-BOULANGER (0b. cit.,
p. 638) y GHozi (0b. cit., pp. 132 y 133). Sobre este tema, pueden consultarse las
sentencias del Tribunal Supremo de 29 de enero y 25 de noviembre de 1982 y de
11 de julio de 1985.

(133) Ctr. Azurza (0b. cit., pp. 608 y 609), CASTaN (ob. cit., p. 395), ALBADALE-
JO (0b. cit., p. 336) y SaNcHO REBULLIDA (Comentarios..., cit., p. 523) y las senten-
cias del Tribunal Supremo de 4 de junio y de 21 de diciembre de 1985.

La jurisprudencia italiana (Cass. 26 de junio de 1976, 24 de octubre de 1970 y
26 de mayo de 1962) establece que cuando las partes cambian la modalidad relativa
a la ejecucion de la obligacion preexistente, sin alterar el objeto o el titulo, no se
verifica novacion alguna. Cfr. PERLINGIERI (0b. cit., pp. 104 y 105). En el mismo sen-
tido, para el Derecho francés, cfr. AuBry y RAu (0b. cit.,, p.218), BAUDRY-
LACANTINERIE ¥ BARDE (0b. cit., p. 16) y GHozl (ob. cit., pp. 132 y 133).

(134) Cfr. Azurza (ob. cit., pp. 608 y 609), MANRESA-MORENO MocHoL! (0b. cit.,
p. 876), CASTAN (0b. cit., p. 395), ALBALADEJO (0b. cit., p. 336) y SANCHO REBULLIDA
(Comentarios..., cit., p. 523). Para el Derecho francés, cfr. AuBrY y Rau (0b. cit.,
p. 218).

(135) Cfr. Azurza (ob. cit., pp. 608 y 609), MANRESA-MORENO MocHoOLI (0b. cit.,
p. 876), CasTaN (0b. cit., p. 395), ALBALADEIO (0b. cit., p. 336) y la sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de marzo de 1985. Para el Derecho francés, cfr. AuBry y
Rau (ob. cit., p. 218) y BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE (0b. cit., pp. 14 y 15).

(136) Cfr. SANCHEZ DE MOLINA (El Derecho civil espaiiol —en forma de Cédigo
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Sin embargo, todas estas reglas son relativas. Cuando se sustituye
la ejecucidn de una prestacion periddica por la ejecucion de una pres-
tacion instantanea, la relacion obligatoria puede perder su fisonomia
originaria (137). Por el contrario, cuando la introduccion o supresion
de una condicion sélo incide sobre una obligacién accesoria, no se
produciria la sustitucidén global (138). Como puede observarse, la con-
sideracion del caracter esencial o accesorio del elemento alterado de-
pendera de la relevancia que las partes le hayan otorgado en el mo-
mento de establecer el programa inicial y en el momento intermedio
en que se produce la adaptacidon de ese programa.

4. RECAPITULACION

Nuestro Codigo civil no utiliza el término «alteracion» en sede
de novacién, a diferencia del proyecto de Cédigo civil de 1851, en
cuyo articulo 1.134 se establecia: «Hay novacién de contrato cuando
las partes en él interesadas lo alteran, sujetdndolo a distintas condi-
ciones o plazos, sustituyendo una nueva deuda a la antigua, o perso-
na distinta en lugar de la que antes era deudor, o haciendo cualquier
otra alteracion sustancial que demuestre claramente la intencién de
novar».

La mayoria de los autores que han estudiado el tema de la nova-
cion objetiva utilizan el término «alteracion» (139), cuando quieren
referirse al fendmeno que se produce al llevarse a cabo un convenio
entre dos personas ligadas previamente por lazos obligacionales. Del
mismo modo, el Tribunal Supremo espaiiol ha recurrido en numero-
sas ocasiones al término citado, para expresar ideas afines (140). He-
mos de reconocer, no obstante, que la doctrina y la jurisprudencia
usan el vocablo «alteracion» cuando pretenden aludir a la cuestion
de un modo genérico, sin intencidn de darle un significado técnico-
juridico.

Madrid, 1871, p. 282), AzurzA (0b. cil., p. 607) y SANCHO REBULLIDA (Comentarios...,
cit., p. 523). Para el Derecho francés, cfr. PLANIOL-RIPERT-BOULANGER (0b. cit., p. 638),
WEILL y TERRE (0b. cit., p. 1094) y GHoz! (0b. cit., p. 132).

(137) Para el Derecho italiano, cfr. PERLINGIERI (0b. cit., p. 110).

(138) Cfr. PerRLINGIERI (0b. cit., p. 108). En el mismo sentido, cfr. MANRESA-
MORENO MocHoLI (0b. cit., p. 876).

(139) Cfr. Azurza (ob. cit., pp. 608 y 609), Mucius SCAEvOLA (0b. cit., pp. 1097
y 1098), MANRESA-MORENO MoOcCHOLI (0b. cit., p. 857), A. HERNANDEZ GIL (ob. cit.,
pp- 797 y 798), PuiG BRUTAU (0b. cit.,, p. 458), ALBALADEJO (ob. cit., p. 336),
CRISTOBAL-MONTES (0b. cit., p. 1191), DiEz-Picazo (ob. cit., p. 792), SANCHO REBU-
LLIDA (Comentarios..., cit., p. 518) y los traductores de ENNECCERUS (0b. cit., p. 369),
de Riccl (ob. cit., p. 54) y de BETTI (0b. cit., p. 185). Emplean el término «alterar»
como sindénimo de «extinguir», GHozl (0b. cit., p. 20) y el traductor de VoN TUHR
(ob. cit., p. 148).

(140) Sin animo exhaustivo, pueden citarse las sentencias del Tribunal Supremo
de 8 de julio de 1909, 12 de junio de 1930, 11 de junio de 1947 y 17 de febrero
de 1959. Recientemente, sentencias de 22 de noviembre de 1982, 28 de marzo, 26 de
octubre y 21 de diciembre de 1985.
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En sentido gramatical, el término «alteracién» es «la accion de
alterar o alterarse», es decir, de «cambiar la esencia o forma de una
cosa» (141). Se trata de un término con amplio significado, ya que
puede producir el cambio en lo principal (esencia) o en lo accesorio
(forma) de un objeto. En ese sentido, lo preferimos a otros términos
mas concretos, como «transformacion», que se refiere inicamente al
cambio en la forma (142).

Lo que nosotros llamamos «alteracién» no coincide con lo que
Allara denomina «vicisitud» —vicenda—, pues este ultimo término
tiene un sentido distinto, referido fundamentalmente a los efectos.
Para este autor, existen tres tipos de vicisitudes de la relacion ju-
ridica: constitucion, modificacién y extincion (143). A mi juicio, la
alteracion objetiva convencional no se identifica con tales vicisitudes,
ni puede decirse que el efecto de la alteracién consista, sin mas, en
la extincidén o en la simple modificacion de la obligacion preexistente.

Como hemos manifestado anteriormente, la alteracion objetiva con-
vencional tendrd el alcance que las partes quieran darle. Esta observa-
cién, sin embargo, debe ser matizada, en cuanto que, dependiendo
los efectos siempre de la voluntad de las partes, es ineludible, a mi
juicio, reconocer diferencias cualitativas entre uno y otro tipo de efecto
de la alteracion. Cuando se altera un elemento esencial, se produce
la sustitucion global de la obligacién anterior por la nueva obliga-
cion: se trata de una sustitucion que es. global, pues afecta al nucleo
fundamental de la obligacidn primitiva, lo cual no impide que subsis-
tan en la nueva obligacién algunos elementos accesorios, en virtud
de los pactos llevados a cabo por las partes o por imperativo de lo
dispuesto en el articulo 1.207 del Cédigo civil; pueden incluso subsis-
tir algunos elementos esenciales —no todos— de la obligacién pre-
existente, que adquieren una nueva dimension con la introduccién del
nuevo elemento esencial. En los casos en que sélo se produce la alte-
racion de un elemento accesorio, no se produce la sustitucién global
de la obligacion precedente por la obligacion alterada, puesto que

(141) Diccionario de la Lengua espafiola, 20.* ed., Madrid, 1984, p. 76. Véase
la nota 7S.

(142) Diccionario de la Lengua espaiiola, 20.%ed., Madrid, 1984, p. 1330: trans-
formar es «hacer cambiar la forma a una persona o cosa». El término «transforma-
cién» ha sido utilizado por PLANIOL-RIPERT-BOULANGER (0. cit., p. 632), asi como por
los traductores de ENNECCERUS (0b. cit., p. 367) y de TrABUCCHI (0b. cit., p. 87).

(143) Cfr. ALLARA (Pagine di teoria delle vicende del rapporto giuridico, a cura
di Sarasso, Milano, pp. 5 a 11): hay constitucion cuando, dados dos instantes inmedia-
tamente sucesivos del tiempo, en el primer instante la relacién no existe y en el segundo
existe; hay modificacion cuando, dados dos instantes inmediatamente sucesivos del tiempo,
en el segundo instante la relacién contimia existiendo, pero con algunos elementos
nuevos; estamos en presencia de la extincién cuando, dados dos instantes inmediata-
mente sucesivos del tiempo, en el primer instante la relacién existe y en el segundo
no existe. DiEz-Picazo (ob. cit., p. 792) utiliza el término «vicisitud» en un sentido
mds estricto, tratando de captar el fendmeno del cambio o alteracién que en su devenir
histérico puede sufrir una relacién juridica cualquiera y las consecuencias y efectos
juridicos que este cambio o alteracién estd llamado a producir. En el mismo sentido
utiliza el término citado la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero de 1986.
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permanece el nucleo fundamental de la obligacion, lo cual no obsta
para que se hayan alterado algunos elementos secundarios de la mis-
ma.

La intencidn real ¢ inequivoca de las partes, inferida del contenido
de la alteracidon, prevalece sobre las palabras que hayan declarado
terminantemente. En realidad, la declaracién expresa, en el sentido
de sustituir globalmente una obligacion por la otra, tiene valor como
un elemento interpretativo mas, aunque de importancia: en caso de
duda sobre el caracter esencial o accesorio del elemento que ha sido
alterado, la parte primera del articulo 1.204 decide la cuestién, ya
que no se desprende del convenio de alteracion una intencién evidente
en contrario y, por lo tanto, no entra en juego el parrafo segundo
del articulo 1.281 del Cddigo civil (144). :

A mi juicio, el término «alteracion objetiva convencional» debe
dejar de ser una voz puramente instrumental, para convertirse en unos
términos con significado técnico-juridico. La alteracién hace referen-
cia a un fendmeno distinto al de extincion de la obligacidn. Mientras
que la alteracion se produce en un momento intermedio, la extincion
se refiere al momento final de la relacidn obligatoria. Incluso en el
caso en que se produzca la sustitucion global por efecto de la altera-
cién, no puede decirse en rigor que la primera obligacién haya queda-
do extinguida definitivamente (145), puesto que pueden subsistir nu-
merosos elementos de la misma y, por otra parte, la segunda obliga-
cién ocupa su lugar.

La alteracidén objetiva convencional se distingue de la llamada «mo-
dificacion sobrevenida de las circunstancias» por excesiva onerosidad
y por desaparicion de la base del negocio. El convenio de alteracion
objetiva tiene naturaleza contractual y su existencia depende de los
variados motivos que las partes puedan tener para llevarlo a cabo
—v.gr., asegurar un crédito, dar mayores facilidades al deudor, favo-
recer mas plenamente el interés del acreedor, etc.—. Por el contrario,
la resolucidon o revision declaradas judicialmente, a consecuencia de
la excesiva onerosidad y de la desaparicion de la base del negocio,
no tienen naturaleza contractual y dependen de una alteracidon ex-
traordinaria de las circunstancias, que produce la destruccion de la

(144)  Del mismo modo, para el Derecho italiano, cfr. PERLINGIERI (0b. cil., p. 82),
comentando el parrafo 2.° del articulo 1.230 det Codigo civile («1a voluntad de extin-
guir la obligacién precedente debe resultar de modo no equivoco»), considera que el
pdrrafo transcrito «tiene un valor exclusivamente interpretativo que tiene utilidad pre-
ferente en relacion a algunas hipdtesis de novacién tdcita».

(145) Ya escribia PaoLo D1 CASTRO, citado por GIARDINA (0b. cit., p. 101) que
«la obligacion preexistente no resulta enteramente extinguida por novacién, en cuanto
que continta existiendo en la nueva, en la cual estd transfusa». Por esa razén, Go-
MEZ DE 1.A SERNA Y MONTALBAN (0p. cit., p. 221) consideraban que la novacioén, «mas
que un medio de extinguir las obligaciones lo es de transferirlas, porque si una perece
es reeemplazada inmediatamente por otra». En analogos términos, cfr. Riccl (0b. cit.,
p. 51, Covian (ob. cit., p. 493), MANRESA-MORENO MocHoOLI (0b. cit., p. 855) y CAR-
BONNIER (0b. cit., p. 566).
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relacion de equivalencia o la imposibilidad de alcanzar la finalidad
del negocio (146).

El concepto de alteracidn objetiva convencional de la relacion obli-
gatoria, a nivel sistematico, ocupa un lugar propio, posterior a la
constitucién y anterior a la extincion de la relacion. La base legal
de la figura que estamos estudiando se halla en el articulo 1.255 del
Codigo civil, que permite el acuerdo entre las partes, para llevar a
cabo la sustitucion de elementos objetivos -—en un sentido muy
amplio— de la relacién obligatoria.

La figura de la alteracién objetiva convencional tiene tantas apli-
caciones y obedece a motivos tan variados como puedan imaginarse
—aunque con los limites enunciados en el articulo 1.255 del Cddigo
civil—. Asi, el acuerdo que precede —aunque sea por un solo
instante— a la dacion en pago no es otra cosa que una alteracion
objetiva convencional de esa relacién obligatoria concreta (147). Lo
mismo podemos decir respecto de los supuestos legales enumerados
al comienzo de este trabajo: todos ellos son convenios de alteracion

(146) Cfr. Diez-Picazo (ob. cit., pp. 876 a 888).

(147) La dacién en pago tiene un origen distinto del de la novacién. Como pone
de relieve SERRANO ALONSO (Consideraciones sobre la dacion en pago, «RDP», 1978,
pp. 416 a 433, en concreto, pp. 418 y 419), el Derecho romano cldsico admitié la
satisfactio o datio in solutum, que consistia en la liberacion del deudor mediante la
entrega de una prestacion diversa de la asumida en principio por el mismo deudor,
figura que difiere de la novacién, porque la datio in solutum viene caracterizada por
la pervivencia de la obligacién originaria. Sin embargo, en el Derecho intermedio, Do-
NELLO y VINNIO, citados por GIARDINA (0b. cit., p. 240) llegaron a afirmar que la no-
vacidén es un subrogado del pago, una datio in solutum. En la doctrina moderna,
MANRESA-MORENO MocHOLI (0b. cit., p. 876) opinan que la dacién en pago constituye
novacién, y, muy recientemente, PascuaL ESTEVILL (La dacion en pago, «RCDI», 1986,
pp. 1109 a 1130; en concreto, pp. 1125 y 1126) considera que la datio in solutum
tiene la estructura juridica de la novacién impropia o modificativa. En parecidos tér-
minos, para el Derecho francés, GHozi (0b. cit., p. 106) indica que la daciéon en pago
es una aplicacion de la teoria de la modificacion, puesto que resulta de la aceptacion,
por el acreedor, del efecto liberatorio de otra prestacién diversa de la prevista en el
origen. Sin embargo, los dos autores ultimamente citados no tienen en cuenta que
la dacién en pago, en un sentido amplio —admitido por toda la doctrina—, puede
consistir en la realizacién de una prestacion distinta —de hacer, en vez de dar, por
ejemplo— a la que inicialmente se habia establecido, y tal alteracion puede afectar
a la causa y, en consecuencia, producird lo que venimos llamando sustitucion global.

Por tal razdn, todos los autores que formulan diferencias entre la novacién y el
acuerdo que precede a la dacién en pago, ponen el acento en el hecho de que este
acuerdo no es de por si idoneo para extinguir la obligacion originaria, dejando sin
contestar qué ocurriria cuando varie la naturaleza de la prestacion a cargo del deudor.
Ese automatismo induce a salir a SERRANO ALONSO (0b. cit., pp. 428 y 432) que mien-
tras no se realiza la prestacion diversa subsiste la obligacion originaria, forzando —por
otro lado— la funcién de la dacién en pago al exigir que sdlo puede llevarse a cabo
una vez llegado el vencimiento de la prestacidn inicialmente pactada, cuando el deudor
esté imposibilitado para realizar tal prestacion. A nuestro juicio, el acuerdo que prece-
de a la dacién en pago no tiene por qué basarse en la imposibilidad de cumplir por
parte del deudor. En mi opinion, tal acuerdo reflejara, lisa y llanamente, las conve-
niencias de las partes interesadas, sin mas limites que los que determina el articulo
1.255 del Codigo civil; en consecuencia, ese acuerdo podra preceder al momento del
vencimiento y no tendrd que basarse necesariamente en la imposibilidad de cumplir
por parte del deudor.
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objetiva, ya sea con sustitucion global de la relacidon obligatoria, ya
sea con pervivencia de la reglamentacién fundamental de la obliga-
cién primitiva (148). El contrato de fransaccion es también un conve-
nio de alteracion objetiva, puesto que las partes, previamente ligadas
por lazos obligacionales, llegan a un acuerdo para introducir algunos
cambios objetivos en la relacion preexistente; cambios que obedecen
—en el caso de la transaccion— a la intencién de poner término a
una contienda judicial o de evitar la provocacion de un pleito, a cuya
finalidad ambas partes realizan determinados sacrificios (149).

Caceres, enero de 1987

(148) No es la finalidad de mi indagacién analizar pormenorizadamente las diver-
sas aplicaciones de la figura de la alteracion objetiva convencional; sin embargo, tal
estudio no careceria de interés, puesto que, con la excepcion del acuerdo de pago
por cesion de bienes, los restantes momentos intermedios no han merecido hasta el
momento una atencion detallada por parte de nuestra doctrina.

(149) Cfr. GuLLON (La transaccion, en la obra «Tratado préctico y critico de De-
recho civil», tomo XLIII, vol. 11, Madrid, 1964, p. 75): «Si mantenemos la tesis declara-
tiva, la transaccion y la novacién seran figuras totalmente distintas, no produciéndose
por la primera los efectos de la segunda. Si, por el contrario, afirmamos que el efecto
transaccional consiste en una modificacién o sustituciéon de la realidad preexistente,
porque las partes no pueden fijar o declarar convencionalmente sus derechos, es légico
concluir diciendo que toda transaccion implica novacién». Para PERLINGIER! (0b. cil.,
p. 100), los posibles efectos de extincidon de una obligacién y constitucién de otra son
eventuales en la transaccion, que tiene autonomia légica y funcional. En opinién de
GHoz! (ob. cit., p. 57), «habrd modificacidn o transaccién segin que las partes se
hubieran compromeudo unicamente para la salvaguardia del vinculo contractual o, al
contrario, para prevenir un litigio».
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A cargo de
PEDRO DE ELIZALDE Y DE AYMERICH

I. DERECHO CIVIL
l. Parte general

1. DERECHO CIVIL DE CATALUNA. Modificacién de su Compilacion
reguladora. Ley del Parlamento Catalan 10/1987, de 25 de mayo («B.O.E.» del
25 de junio).

El articulo 6 de la Compilacién remitia la regulacion de la adopcién al Cadigo
civil, salvo los efectos sucesorios de la adopcion plena que se regulaban por la
propia Compilacién. Promulgada la Ley de Sucesion intestada era preciso referir
a ella la regulacion de dichos efectos sucesorios; no obstante, la nueva Ley apro-
vecha para anunciar una futura regulacion general de la adopcion por el Parla-
mento de Cataluia, confirmando la tesis expansiva del Derecho particular cata-
lan.

2. DERECHO FORAL. Modificacién de la Compilacién de Navarra. Ley
Foral 5/1987, de 1 de abril («B.O.E.» de 3 de junio).

La Compilacion del Derecho Civil de Navarra, de 1 de marzo de 1973, fue
modificada en 1975 y 1978 para adaptarla a las reformas de que fue objeto el
Cadigo civil en relacidn con la capacidad de obrar de la mujer casada y la mayo-
ria de edad. Desde entonces, a pesar de los profundos cambios acaecidos en la
sociedad espafiola y en el ordenamiento juridico general, la Compilacién habia
permanecido inmutable. Esto determinaba que buena parte de sus preceptos de-
bieran considerarse inaplicables por inconstitucionalidad sobrevenida, evidencian-
do la necesidad de una reforma en profundidad.

La Ley que se resefia acomete esta actualizacién del Derecho Foral navarro
tomando como criterios rectores los preceptos constitucionales (especialmente los
que proclaman el principio de igualdad: entre personas de distinto sexo, articu-
lo 32; entre los hijos, articulo 39) y los principios que informaron las reformas
del Codigo civil en 1981 (Leyes de 13 de mayo y 7 de julio), que, por introducir
en nuestro Derecho instituciones nuevas, precisaban ser recibidas también por
¢l ordenamiento navarro.

De esta forma, reciben nueva redaccién 91 Leyes de la Compilacién, con lo
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que casi todo el Derecho de familia y sucesorio queda afectado. Se ha aprovecha-
do, ademas, la ocasion para llevar a cabo alguna mejora técnica en la Compila-
cién, aunque con alcance limitado.

La exposicion del nuevo régimen parece oportuno hacerla a partir de los crite-
rios inspiradores antes indicados, distinguiendo las reformas impuestas por el prin-
cipio de igualdad de las tendentes a armonizar el Derecho navarro con el general
o perfeccionar sus normas:

A) Reformas fundadas en la aplicacion del principio de igualdad. La nueva
Ley refleja los distintos aspectos en que este principio incide en el ordenamiento
civil, antes mencionados. Asi, la igualdad entre personas de distinto sexo obliga
a hacer coincidir la edad de la pubertad para ambos sexos (Ley 50) y a suprimir
la antigua preferencia de los varones para actuar como parientes mayores (Ley 138).

La equiparacion entre conyuges se refleja en la supresion de cuantas normas
atribuian al marido, la representacién y administracién de la sociedad conyugal
y de bienes de la mujer; ahora se atribuye a ambos conyuges la potestad domésti-
ca y se requiere el concurso de ambos para disponer de la vivienda o ajuar fami-
liares (Leyes 54 y 55). Los mismos criterios se introducen en el régimen de con-
quistas (Ley 86) y en el usufructo de fidelidad (Ley 253), que deja de corresponder
solo al marido.

El nuevo régimen de la filiacién, impuesto por la Constitucidn, y desarrollado
en el Cddigo civil, se recoge también con detalle en las Leyes 68 y siguientes
de la Compilacién, que regulan las clases de filiacién y las correspondientes accio-
nes de estado. La igualdad entre hijos, sin distincion de trato entre ellos, por
razones de sexo o nacimiento da lugar a la supresién de la dote obligatoria o
necesaria de las hijas y a la del principio de familia legitima (Leyes 120 y 156).
Por otra parte, son numerosos los preceptos reformados para evitar las antiguas
alusiones a los hijos legitimos o naturales y dispensar el mismo trato a los hijos
matrimoniales y no matrimoniales (Leyes 180, 209, 274, 279, 308 y 453).

De esta forma, los hijos, cualquiera que sea su filiacion, son legitimarios de
los padres (Ley 268, frente a la antigua Ley 302) y suceden abintestado en el
mismo orden de llamamiento.

Como es logico, desaparecida la dote necesaria, se eliminan de la Compilacion
las referencias a ella (Leyes 233 y 259), pero persiste, tal vez por error, una
alusion a la obligacion de dotar en la Ley 255 (bienes excluidos del usufructo
de fidelidad). También es consecuencia 1dgica de los principios anteriores la atri-
bucion de la patria potestad conjuntamente al padre y a la madre (Ley 63).

B) Reformas impuestas por necesidades técnicas. En este apartado deben ci-
tarse las innovaciones realizadas para regular instituciones que introdujo el Cédi-
go civil en las reformas del afo 1981, como el divorcio (Leyes 76 y 284), la
regulacion del pago en metalico de la herencia (Ley 340), la patria potestad pro-
rrogada (Ley 67) o las normas sobre reintegros y liquidacién de la sociedad de
gananciales (trasladables a la de conquistas, Leyes 88 y 89). Ademas se refleja
en la Compilacién la despenalizacion del adulterio (Ley 127) y la desaparicion
de la interdiccion civil (Ley 596).

Puras razones técnicas aconsejaron también ciertas reformas que perfeccionan
el régimen de otras instituciones forales; asi se contemplan las facultades de los
amos en la casa (Ley 48), se regula la ineficacia de las capitulaciones matrimonia-
les (Ley 78) y se mejora el funcionamiento de varias figuras del Derecho sucesorio
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(disposiciones a favor del nasciturus, pago en metalico de sus derechos a los hijos
de anterior matrimonio, testamento de hermandad, usufructo de fidelidad, conta-
dor dativo).

Debe destacarse la supresion de la reserva troncal, que va acompaiiada de
una regulacion transitoria para la sucesion legal de causantes fallecidos con ante-
rioridad a la vigencia de la Compilacién de 1973. Tiene relevancia igualmente
la posibilidad, que se abre, de hacer colectivamente la institucion en la legitima
foral, incluso para hijos y descendientes que con anterioridad debian ser institui-
dos personalmente.

Por ultimo, la nueva disposicion adicional de la Compilacion congela las remi-
siones hechas al Cddigo civil al referirlas a la redaccién de sus preceptos el dia
de entrada en vigor de la Ley de Reforma, norma ésta equivalente a la disposi-
cién final 3.2 de la actual Compilacion de Catalufia, redactada por la Ley de
20 de marzo de 1984 (reseiiada en este Anuario XXXVII-III, disposicién nim.
2 de la Informacion Legislativa).

3. Derechos reales

3. PROPIEDAD AGRARIA. Regulacion del Banco de Tierras de Aragén.
Ley de las Cortes de Aragén 3/1987, de 10 de marzo («B.O.E.» del 3 de abril).

Se crea un Banco de Tierras en Aragén, como patrimonio inmobiliario, cuya
titularidad corresponde a la Diputacién General, destinado a fomentar las activi-
dades agrarias y racionalizar la explotacién de la tierra. Integraran dicho Banco
los inmuebles que con este fin se adquieran y los terrenos afectados por operacio-
nes de transformacion de grandes zonas, cuya adquisicion por la Diputaciéon Ge-
neral se permite mediante la atribucion en su favor de derechos de tanteo y re-
tracto.

Los bienes integrados en ¢l Banco seradn regidos por un Ente Gestor que dis-
pondré su explotacion otorgando concesiones administrativas, cuyo régimen esta-
blece la Ley.

4. BIENES PUBLICOS. Desarrollo reglamentario de la Ley del Patrimonio
Nacional. Real Decretd 485/1987, de 18 de marzo («B.O.E.» del 13 de abril).

La Ley 23/1982, de 16 de junio, reguld el Patrimonio Nacional estableciendo
las normas principales de su régimen juridico y organizacion. Su Reglamento,
partiendo del variado contenido de tal Patrimonio, concreta su régimen, llegando
a constituir un detallado texto refundido de sus normas reguladoras.

Los bienes del Patrimonio Nacional integran una categoria muy proxima a
los bienes de dominio publico, participando de buena parte de sus caracteristicas.
De ahi que el Reglamento permita que sobre ellos se ejerciten las prerrogativas
administrativas exorbitantes del régimen de los bienes privados.

A efectos de la inscripcion de los bienes en el Registro de la Propiedad, la
certificacion del Gerente del Patrimonio sera bastante para utilizar la via del ar-
ticulo 206 de la Ley Hipotecaria.

El uso y explotacion de los bienes se realizard en forma parecida a los bienes
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patrimoniales del Estado, aunque la contratacion del Consejo de Administracién
del Patrimonio Nacional sera en régimen de derecho privado.

También precisa el Reglamento el contenido de los derechos de patronato o
de gobierno y administracién sobre fundaciones que integran el Patrimonio, aten-
diendo a su especial naturaleza.

5. BIENES PUBLICOS. Regulacién del Patrimonio de la Comunidad Aut6-
noma de Aragén. Ley de las Cortes de Aragén 5/1987, de 2 de abril («B.O.E.»
del 22).

La presente Ley aragonesa destaca de las equivalentes promulgadas por otras
Comunidades Auténomas por su correcta sistematica, que permite reflejar con
claridad el régimen de cada categoria de bienes: bienes de dominio publico y
bienes patrimoniales.

Los bienes demaniales se regulan con detalle, determinando el régimen exorbi-
tante con que resultan protegidos y sus posibilidades de aprovechamiento.

Para los bienes patrimoniales se establecen especialmente las formas de adqui-
sicién, uso y enajenacion, segun su naturaleza.

Una referencia especial se dedica a la actividad empresarial de la Comunidad
aragonesa, desarrollada mediante entes de naturaleza publica o mediante socieda-
des mercantiles.

Merece destacarse la atribucién de la sucesidn intestada a favor de la Comuni-
dad Auténoma de Aragdn cuando el causante tenga residencia en su territorio
al tiempo del fallecimiento y tras el Estado, para el caso de que éste renuncie
expresa o tacitamente a la herencia (articulo 51, parrafo 2.°). Esta regulacidn
es sorprendente, pues no encaja con las normas generales sobre la sucesion del
Estado, los articulos 956 a 958 del Cddigo civil y el Decreto 2091/1971, de 13
de agosto. Estas disposiciones parecen, en efecto, cerrar la posible aplicacion del
precepto aragonés, pues la sucesion del Estado no depende de una aceptacidon
expresa de éste, sino de la declaracién judicial, y no contemplan la posibilidad
de repudiacién.

6. PROPIEDAD RUSTICA. Ordenacion urbanistica del suelo rustico en las
Islas Canarias. Ley del Parlamento de Canarias 5/1987, de 7 de abril («B.O.E.»
del 8 de mayo).

Esta Ley trata de precisar los actos de uso y aprovechamiento de que es sus-
ceptible el suelo rustico, determinando los procedimientos de control que corres-
ponden a la Administracion. Para ello se delimitan diversas categorias de suelo
rustico, segin su uso, y se concretan los aprovechamientos urbanisticos que, se-
gun los casos, puedan desarrollarse, previa autorizacién administrativa.

Con caracter general, las parcelaciones, segregaciones o divisiones de fincas
en suelo rustico precisan de licencia municipal, la cual sera indispensable para
que tales actos accedan al Registro de la Propiedad. Los Notarios deberdn testi-
moniar en la escritura correspondiente la licencia obtenida.

7. PROPIEDAD TERRITORIAL. Regulacion de la disciplina urbanistica en
Asturias. Ley de la Junta General del Principado de Asturias 3/1987, de 8 de
abril («B.O.E.» del 19 de mayo).
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Esta Ley determina los requisitos y procedimientos necesarios para la obten-
cion de licencias urbanisticas y las actuaciones administrativas de reaccién frente
a los actos de edificacion y uso del suelo carentes de aguéllas.

Expresamente se establece que las empresas suministradoras de energia eléctri-
ca, agua, gas y telefonia deberdn exigir y conservar copia de la licencia de prime-
ra utilizacién de los edificios para la contratacion de sus servicios. El incumpli-
miento del régimen urbanistico dard lugar a la imposicion de sanciones pecunia-
rias, aparte de las demoliciones y restauraciones que procedan.

La Ley, sin embargo, no concreta los actos sometidos a licencia, sino que
hace remision a las actuaciones contempladas por las leyes, normas y ordenanzas
urbanisticas.

8. BIENES PUBLICOS. Regulacion del Patrimonio de la Comunidad Auto-
noma de Canarias. Ley del Parlamento de Canarias 8/1987, de 28 de abril
(«B.O.E.» del 27 de mayo).

Al igual que otras Comunidades Auténomas, la de Canarias establece el régi-
men de sus bienes, regulando tanto los de dominio publico, como los patrimoniales.

La Ley incluye el conjunto de normas que pueden ya calificarse de comunes
en la materia, determinando las competencias y privilegios administrativos. Como
siempre, la adquisicién de herencias por la Comunidad requerird la aprobacion
del Consejo de Gobierno, por Decreto, y se entendera hecha a beneficio de inven-
tario. Las transacciones o sometimientos a arbitraje sobre bienes patrimoniales
precisardn también Decreto del Consejo de Gobierno.

9. BIENES PUBLICOS. Regulacion del Patrimonio de la Comunidad Auté-
noma de Castilla y Ledn. Ley de las Cortes de Castilla y Ledn 6/1987, de 7
de mayo («B.O.E.» del 4 de junio).

Esta Comunidad Auténoma procede a regular sus propios bienes llegando a
determinar el régimen especial de los calificables como dominio publico.

Las normas sobre adquisicidn, utilizacion y disposicion de los bienes patrimo-
niales no difieren basicamente de las generales sobre el Patrimonio del Estado,
correspondiendo el nucleo de las competencias en la materia a la Consejeria de
Economia y Hacienda. ’

Como es ordinario en estos casos, la adquisicion de herencias por la Comuni-
dad se entendera siempre hecha a beneficio de inventario y tanto éstas como
las de donaciones o legados precisaran Decreto de la Junta de Castilla y Ledn.

Llama la atencion que, mientras las transacciones sobre derechos patrimonia-
les pueden hacerse mediante Decreto de la Junta, el sometimiento o arbitraje
precisa de Ley de la Comunidad.

Correspondera a la Direccion General de Presupuesto y Patrimonio instar la
inscripcion en el Registro de la Propiedad de los bienes de la Comunidad Auténo-
ma. A este respecto la Ley establece una norma de remision al régimen de inscrip-
cion de los bienes del Estado que, a pesar de ser razonable, puede entenderse
que rebasa los limites de las competencias autonémicas (articulo 149, parrafo 1.°,
numero 8, de la Constitucion).
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10. PROPIEDAD TERRITORIAL. Se aprueban normas para la protecciéon
y uso del territorio de Navarra. Ley Foral 6/1987, de 10 de abril («B.O.E.»
del 10 de junio).

La Comunidad Foral de Navarra establece, con esta Ley, un régimen especial,
anadido a las normas generales contenidas en la Ley del Suelo, de 1976, para
dos ambitos concretos: el suelo no urbanizable y los niicleos de poblacién.

Al regular el suelo no urbanizable, la Ley determina distintas categorias del
mismo (espacio natural de interés, suelo forestal, suelos de productividad agricola
o ganadera, suelo genérico y suelo de afecciones especificas), estableciendo el al-
cance de la proteccién que se dispensa a cada uno. Esto supone indicar las activi-
dades y aprovechamientos de que es susceptible cada tipo de suelo, asi como
aquellos que resultan prohibidos. Las autorizaciones administrativas necesarias
se otorgaran a través del procedimiento que regula la Ley, con intervencion de
las Entidades Locales y por la Comisiéon de Urbanismo y Medio Ambiente o
el Departamento de Ordenacion del Territorio.

En anexos a esta disposicidn se aprovecha para delimitar los terrenos califica-
bles como reservas integrales y reservas naturales, objeto de proteccion especial.

Las normas sobre los nicleos de poblacion hacen su clasificacién en urbanos
(unitarios o complejos) y rurales (compactos o dispersos) para establecer después
el procedimiento a seguir para su delimitacion, en cada caso. El desarrollo de
los nucleos urbanos se ajustara a las previsiones de los instrumentos de planea-
miento que regula la Ley y con respecto al régimen de protecciéon del patrimonio
edificado y del entorno ambiental.

Con este fin se prevé la elaboracion, en el ambito local, de catdlogos com-
prensivos de los edificios o elementos de interés.

*5. Derecho de Sucesiones

11. SUCESION INTESTADA. Establecimiento de una nueva regulacién pa-
ra Cataluita. Ley del Parlamento catalan 9/1987, de 25 de mayo («B.O.E.» del
25 de junio).

A) Exposicién:

1. Disposiciones Generales: Los primeros articulos de la Ley se destinan a
definir conceptos basicos de la materia (como las lineas de parentesco y computo
de grados) y a regular los principios fundamentales de su régimen (apertura, defe-
rimiento, derechos de acrecer, representacion y transmision).

I.a sucesidn intestada se abrira cuando fallezca una persona sin dejar herede-
ros testamentarios o contractuales o cuando los nombrados no lleguen a serlo.
En todo caso la herencia se deferird en el momento de la muerte del causante
y se respetaran las legitimas y reservas legales.

2. Orden de suceder: La Ley defiere la herencia intestada a los siguientes
grupos de personas:

a) A los hijos del causante, matrimoniales o no matrimoniales y adoptivos
plenos, o sus descendientes por representacion. En este caso el conyuge no benefi-
ciado por el causante adquirird el usufructo de toda la herencia.
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b) Al conyuge sobreviviente no separado (incluso de hecho) o pendiente de
demanda en proceso matrimonial.

¢) A los padres y otros ascendientes, por lineas.

d) A los parientes colaterales hasta el cuarto grado, con preferencia de los
hermanos y sobrinos.

e) A la Generalidad de Catalufia, de forma analoga a la general sucesion
del Estado.

3. Regimenes especiales de sucesion intestada: Como viene siendo tradicional
en Cataluiia, la Ley dedica una regulacion completa a la sucesion en caso de
adopcién plena y a la sucesion del causante impuber.

En cuanto a adoptantes y adoptados plenamente, se parte de una total equipa-
raciéon con la filiacién natural, pero a los ascendientes se les exige que hayan
dispensado el trato familiar de descendientes. La adopcién plena impedira la su-
cesion intestada entre el hijo y sus parientes por naturaleza, salvo respecto de
los hermanos y los casos especiales que la Ley regula (adopcion del hijo por
naturaleza del conyuge, o adopcidon por persona con derecho eventual a suceder
a abintestato).

La sucesion del imptiber no sustituido papilamente sigue respondiendo a crite-
rios de troncalidad.

B) Observaciones:

El Derecho Civil de Cataluna fue modificado recientemente por la Ley del
Parlamento Catalan 13/1984, de 20 de marzo (resefia en este Anuario, XXXVII-
I11, disposicién nim. 2 de la Informacion Legislativa), la cual, ademas de acomo-
dar los preceptos de la Compilacién foral de 1960 a los principios constituciona-
les, atribuyé a los preceptos de dicha Compilacion el caracter de norma emanada
de la Comunidad Auténoma Catalana. Ahora, segiin expresa el Preambulo de
la Ley que se resefia, se trata de iniciar una nueva etapa legislativa, con el fin
de adecuar las instituciones del Derecho Civil cataldn a la realidad social del
presente. La regulacién de la sucesion intestada cumple ademds otro propdsito;
afirmar la subsistencia del Derecho foral en esta materia, reaccionando contra
la situacion impuesta por la aplicacién de la Ley de Mostrencos de 16 de mayo
de 1835, y luego del Cddigo civil, a todo el territorio nacional.

En cuantq al contenido de la Ley es destacable el trato dispensado al conyuge
viudo, mas beneficioso que el general del Codigo civil y probablemente mas justo
que éste a la vista de la realidad de las relaciones familiares.

Por lo demds, se mantienen las figuras tradicionales catalanas y se reitera
la llamada a la Generalidad de Cataluiia, excluyendo al Estado (ya se criticd
este llamamiento en la resefa, antes mencionada, de la Ley 13/1984).

Finalmente, ha de tenerse en cuenta la derogacién expresa de los articulos
154 y 248 a 251 de la Compilacién.

12. RESERVAS LEGALES. Nueva regulacién en Catalufia. Ley del Parla-
mento Catalan 11/1987, de 25 de mayo («B.O.E.» del 25 de junio).

Reciben nueva redaccion los articulos 269 a 272 de la Compilacién del Dere-
cho Civil de Catalufia y se introduce en ella un articulo 271 bis, con el fin de
solucionar los problemas a que daba lugar la regulacion anterior.
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La Ley amplia los nuevos determinantes de la reserva, al incluir no sélo las
nuevas nupcias, sino también el nacimiento de un hijo no matrimonial o la adop-
cion plena; siendo reservables los bienes adquiridos a titulo gratuito del conyuge
o por sucesion intestada de un hijo o descendiente, a favor de los hijos comunes
o de sus descendientes. Se deja a salvo expresamente la disposicion del testador,
donante o heredante en contrario.

Ofrece también novedad la prevision de que la reserva afecte sélo a parte
de ciertos bienes, en cuyo caso podra solicitarse al Juez la concrecion de la reser-
va en bienes determinados.

Por ultimo, se proclama la reserva vidual, asi extendida, como tnica forma
de reversién legal en Cataluia, excluyendo la aplicacién del articulo 811 del Cédi-
go civil que, hasta ahora, era citado por la Compilacion.

II. DERECHO REGISTRAL

13. REGISTRO CIVIL. Nueva redaccion de los articulos 86 y 225 de su
Reglamento regulador. Real Decreto 628/1987, de 8 de mayo («B.O.E.» del 15).

El Real Decreto 1.917/1986, de 29 de agosto, dio nueva redaccion a buena
parte del Reglamento del Registro Civil, pero el trato que dispensaba a las len-
guas regionales y a la vecindad civil foral chocaba con principios sentados en
varios Estatutos de Autonomia (asi se hizo constar en su resefia en este Anuario,
XXXIX-1V, disposicion niim. 12 de la Informacion Legislativa). La reaccion de
las Comunidades Autdénomas afectadas es la causa de que ahora se redacten nue-
vamente los dos articulos referentes a las materias citadas.

En el nuevo articulo 86 se colocan en pie de igualdad el castellano y las demas
lenguas oficiales en las respectivas Comunidades Auténomas, de modo que los
documentos redactados en éstas no precisardn ser acompafiadas de traduccién.

Por su parte, el articulo 225, dedicado al cambio de vecindad civil deja a
salvo lo dispuesto en los Estatutos de Autonomia en relacidn con el extranjero
que adquiera la nacionalidad espafiola. La referencia conduce, obviamente, a los
articulos 7, parrafo 2.°, del Estatuto catalan y 6, parrafo 2.°, del balear, pero
debe recordarse que la Ley 13 de la Compilacién foral de Navarra ya reguld
este tema en forma discrepante con la Legislacion general.

IIl. DERECHO MERCANTIL

14. COOPERATIVAS. Aprobacion de la Ley General reguladora de la ma-
teria. Ley 3/1987, de 2 de abril («B.O.E.» del 8).

A) Exposicion:

La presente Ley se compone de 163 articulos distribuidos en tres titulos, refe-
ridos a: la Sociedad Cooperativa, en general; la accion de las Administraciones
Publicas en fomento del cooperativismo y controlando la actuacion de las entida-
des, y, finalmente, el asociacionismo cooperativo, desarrollado con la creacion
de uniones, federaciones o confederaciones de cooperativas.
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La Ley se atribuye expresamente el caricter de norma basica, a efectos del
ejercicio por las Comunidades Auténomas de competencias en la materia, excepto
los articulos que menciona especialmente.

Evidentemente, los aspectos de la Ley que revisten mayor interés son los dedi-
cados al régimen sustantivo de las sociedades cooperativas, contenidos en el Titu-
lo I; de él destacamos, a continuacidon, las novedades principales que establece,
siguiendo el orden de los trece capitulos en que se divide:

1. Disposiciones generales: Se definen las cooperativas como sociedades que,
con capital variable y estructura y gestion democraticas, asocian, en régimen de
libre adhesion y baja voluntaria, a personas que tienen intereses o necesidades
comunes, para cuya satisfaccién desarrollan actividades empresariales, cuyos re-
sultados se imputan a los socios, una vez atendidos los fondos comunitarios (ar-
ticulo 1, parrafo 1.°). La denominacion de Sociedades Cooperativas se reserva
a las surgidas al amparo de esta Ley.

Se abre la posibilidad de que las cooperativas realicen operaciones no excep-
cionales con terceros, aunque con sujeciéon a los requisitos legales.

2. Constitucidn: Las cooperativas tendran personalidad juridica desde la ins-
cripcion de su escritura constitutiva en el Registro especial. En la fundacion debe-
ran concurrir cinco socios como minimo, o dos cooperativas si se trata de una
de segundo o de ulterior grado.

Se dedica atencién especial a la Asamblea constituyente y a la garantia de
los promotores.

3. Registro de cooperativas: Previéndose la concurrencia de competencias auto-
némicas, la Ley acentia la configuracion juridica de este Registro, tomando co-
mo modelo el Mercantil.

4. Socios: Al regular el estatuto del socio se contemplan los actos de adquisi-
cién de la cualidad, los casos de baja, voluntaria y obligatoria, y el régimen disci-
plinario.

También se recoge la figura del socio de trabajo, propia de algunas cooperativas.

5. Asociados: la Ley amplia las posibilidades de concurrencia de asociados,
suprimiendo anteriores limitaciones, aunque, en todo caso, se trata de una figura
que debe ser prevista en los Estatutos. Los asociados carecerdn de derecho de
retorno.

6. Organos de la sociedad: En cuatro capitulos se desarrolla el régimen de
la Asamblea General, el Consejo Rector, los Interventores y el Comité de Recursos.

La Asamblea ve reforzado su cardcter participativo, previéndose la representa-
cién del socio por miembros de su familia en algunas clases de cooperativas.
Cuando la entidad esté integrada por gran numero de socios serdn elegidos Dele-
gados que se constituiran en Asamblea General. Los acuerdos se adoptardn por
mayoria simple, en general, reduciéndose los casos en que se requieren mayorias
reforzadas y suprimiendo la posibilidad de que los Estatutos las impongan.

El Consejo Rector, organo de gestién y administracién, ostenta también la
representacion ordinaria de la entidad. Sus acuerdos podran ser impugnados judi-
cialmente por los socios.

Ademas del control que supone la actuacién de los Interventores, se prevé,
ahora, la sumision de las cuentas anuales a una auditoria externa en casos espe-
ciales.

Es nuevo el Comité de Recursos, encargado de resolver internamente las im-
pugnaciones de acuerdos del Consejo Rector.
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.7. Régimen econoémico: La Ley pretende lograr el fortalecimiento financiero
de las cooperativas y, en consecuencia, defender su solvencia. Esto se logra con
la regulacién de las aportaciones al capital social y del Fondo de Reserva que
debe constituirse obligatoriamente.

Los socios no responderan personalmente de las deudas sociales, salvo previ-
sidn estatutaria o en caso de baja, tal como dispone la Ley.

También se regula con detalle el reembolso de las aportaciones en caso de
baja de un socio, el retorno cooperativo a que tienen derecho y el régimen de
imputacién de pérdidas.

Como instrumentos esenciales de funcionamiento se regulan los libros, tanto
de contabilidad como de contingencias sociales, que deben reflejar la situacion
y actividades de la cooperativa.

8. Operaciones especiales de la sociedad: Se someten a especiales requisitos
los actos de modificacion de Estatutos, fusion y escision de cooperativas, tenden-
tes a garantizar los derechos de los socios y de los terceros relacionados con
la entidad. Las cooperativas se disolveran por las causas que determina la Ley
(entre ellos la paralizacién de la actividad) o fijen los Estatutos, abriéndose el
periodo de liquidacion.

9. Clases de cooperativas: La Ley dedica una regulacién particular a las si-
guientes clases de cooperativas: Trabajo asociado, Consumidores y usuarios, Vi-
viendas, Agrarias, Explotaciéon Comunitaria de la Tierra, Servicios, Mar, Trans-
portistas, Seguros, Sanitarias, Ensefianza, Educacionales y de Crédito. Sus pecu-
liaridades afectan a los socios admitidos, sus derechos, operaciones sociales y
régimen economico.

A su vez, dos 0 mds cooperativas, aunque sean de distinta clase, podran for-
mar cooperativas de segundo o ulterior grado.

10. Otras disposiciones: La presente Ley tiene vocacion de generalidad para
aplicarse a todas las entidades cooperativas y extenderse a figuras societarias proé-
ximas. Asi se prevé la adaptacion de las cooperativas existentes a los principios
de la Ley en el plazo de dos aiios y sin que los Estatutos puedan ser aplicados
contra lo dispuesto en la misma desde su entrada en vigor. Un régimen especial
se dedica, sin embargo, a las cooperativas de crédito. Ademads se facilita la con-
version en cooperativas de las Sociedades Agrarias de Transformacion y las Socie-
dades Andnimas Laborales, con exenciones fiscales y reduccién de los aranceles
notariales.

Se impone la actuacion de un letrado asesor en las cooperativas con volumen
de operaciones superior a 250 millones de pesetas, con la misién de dictaminar
sobre la legalidad de los acuerdos de los drganos sociales que sean inscribibles
en algun registro publico.

Finalmente, los aranceles notariales, para el otorgamiento de escrituras previs-
tas en la legislacidon cooperativa, se reducirdn a las cuantias exigibles al Estado.

B) Observaciones:

La presente Ley sustituye al régimen general establecido es esta materia por
la Ley de 19 de diciembre de 1974 y su Reglamento de 16 de noviembre de 1978.
Un aspecto fundamental para el desarrollo del fendmeno cooperativo, como es
¢l régimen fiscal de las entidades, se remite a una norma posterior cuya remisién
a las Cortes se prevé sea realizada en el plazo de seis meses.
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Como expresa el Preambulo, la nueva Ley persigue cuatro fines primordiales:

a) Adecuar las cooperativas a los presupuestos politicos y socio-econémicos
actualmente vigentes.

b) Reflejar los cambios en la estructura del Estado que supone el desarrollo
de las Comunidades Autdonomas.

c) Perfeccionar la participacion de los socios en el gobierno y control de
las actividades.

d) Potenciar la actividad empresarial de las cooperativas.

15. CONTRATOS DE SEGURO. Régimen de las operaciones de seguro en
moneda extranjera. Real Decreto 483/1987, de 13 de febrero («B.O.E.» del 13
de abril).

La Ley de Ordenacion del Seguro Privado (33/1984, de 2 de agosto) facultd
al Gobierno para que regulase la contratacion de seguros en moneda extranjera,
tarea que ahora se acomete ante la necesidad de permitir a las compaiiias espafo-
las la debida cobertura de riesgos que se desarrollan fuera del territorio nacional.

Se permite, en general, la contratacién en moneda extranjera o pesetas conver-
tibles de los seguros sobre mercancias objeto de transporte internacional y sobre
buques o aeronaves, incluyendo su responsabilidad civil. Para los contratos sobre
otros riesgos sera precisa autorizacion expresa e individualizada. Sin embargo,
la autorizacién es general también para la cobertura de riesgos situados en el
extranjero.

La celebracidn de estos seguros obliga a la entidad aseguradora a invertir las
provisiones técnicas correspondientes en forma congruente con la moneda en que
se cifre su compromiso, comunicando los criterios en que se funde la Direccién
General de Seguros.

16. DEUDA PUBLICA. Desarrollo del sistema de anotaciones en cuenta pa-
ra la Deuda del Estado. Real Decreto 505/1987, de 3 de abril («B.O.E.» del 14).

La Ley de Presupuestos para 1987 (Ley 21/1986, de 23 de diciembre, resefiada
en este Anuario, XL-I, disposicion nim. 25 de la Informacién Legislativa) autori-
z6 al Gobierno para regular y organizar un sistema de anotaciones en cuenta en
que se representase la Deuda del Estado; sistema que tendria cabida en los térmi-
nos en que tal Deuda se configura por la Ley General Presupuestaria.

El presente Decreto desarrolla estas previsiones, configurando un sistema fun-
dado en la Central de anotaciones que gestionard el Banco de Espafia. Con esta
base, la Deuda Piiblica se reflejara en anotaciones, correspondiendo su titularidad
a las Entidades o intermediarios que posean cuentas en la Central. Determinados
sujetos, las Entidades Gestoras, podran mantener anotaciones de terceros en sus
cuentas.

La Deuda del Estado anotada se transmitira mediante operaciones reflejadas
en las cuentas de la central de anotaciones o en las internas de las Entidades
gestoras, siempre, sin que sea necesaria la intervencién del fedatario publico.

Las disposiciones de este Decreto han sido desarrolladas, a su vez, por la
Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 19 de mayo de 1987 («B.O.E.»
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del 20) y la Resolucidon de la Direccion General del Tesoro y Politica Financiera
de 24 de junio («B.O.E.» del 27). Todas estas disposiciones, junto a un completo
analisis del nuevo sistema, se han recogido en «Papeles de Economia Espaiiola».
Suplementos sobre el sistema financiero, numero 18.

Como puede observarse, por las indicaciones hechas, la materializacion en
cuentas de Deuda Piblica supone la eliminacién del soporte fisico de los titulos-
valores, ya conocida en otros paises desde mediados del presente siglo e iniciada
en Espaia con el nuevo sistema de liquidacién bursatil en 1974. Con todo, el
establecimiento generalizado de este sistema en la Deuda Publica puede conducir
a su extension a titulos del sector privado y, en definitiva, a una progresiva des-
aparicion de buena parte de los titulos-valores que actualmente conocemos.

17. PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES. Se aprueba el Estatuto de
Consumidores y Usuarios de la Comunidad Valenciana. Ley de las Cortes Valen-
cianas 2/1987, de 9 de abril («B.O.E» del 29).

Atribuida competencia a las Comunidades Auténomas en materia de protec-
cién de los consumidores por sus Estatutos de Autonomia, se ha propiciado la
creacion de una rama juridica especial, separada del Derecho Mercantil y de la
defensa de la competencia (asi se advierte en la sentencia del Tribunal Constitu-
cional 88/1986, de 1 de julio, sobre la Ley catalana reguladora de las estructuras
comerciales). Asi, las Comunidades Autonomas han procedido a legislar en la
materia tomando como modelo la Ley Estatal de Defensa de los Consumidores
y Usuarios 26/1984, de 19 de julio (resefiada en este Anuario, XXXVII-1V, dispo-
sicion nim. 4 de la Informacién Legislativa).

La presente Ley sera de aplicacion a quienes adquieran, utilicen o disfruten,
como destinatarios finales, bienes, servicios, actividades o funciones, cualquiera
que sea la naturaleza juridica de quienes los proporcionen.

Se reconocen los derechos a la proteccidon de la salud, seguridad, proteccion
de los intereses econdmicos y sociales, informacion, educacién y participacion.

Tales derechos se declaran expresamente irrenunciables.

Contempla la Ley las Asociaciones de Consumidores como entes especializa-
das en la defensa de estos derechos, pudiendo ejercer acciones judiciales y extra-
judiciales con este fin.

18. FERIAS COMERCIALES. Regulacién en la Comunidad Auténoma de
Castilla-La Mancha. Ley de las Cortes de Castilla-La Mancha 4/1987, de 7 de
abril («B.O.E.» del 12 de mayo).

La presente Ley tiene la peculiaridad, frente a las demds normas elaboradas
por otras Comunidades Autonomas, de no incluir en la definicion de las ferias
el requisito de la inmovilizacion de las mercancias expuestas. Con todo, estas
ferias responden al concepto generalizado de ser medios para la exposicion de
bienes y servicios, fomentando su contratacion. No se aplicara la Ley a las ferias
de productos agropecuarios.

Especialmente dedicadas a la organizacion de los certamenes feriales estan las
Instituciones feriales, entidades con personalidad juridica, sin animo de lucro,
que sean promovidas por otras entidades, también carentes de fines lucrativos.
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19. INSTITUCIONES DE PREVISION. Se regulan los Planes y Fondos de
Pensiones. Ley 8/1987, de 8 de junio («B.O.E.» del 9).

A) Exposicion:
I. Los Planes de Pensiones

a) Concepto: Los Planes de Pensiones son instrumentos que determinan pres-
taciones de rentas o capital a favor de sus beneficiarios para las contingencias
de jubilacion, supervivencia, viudedad, orfandad o invalidez, a cambio de las
contribuciones que integran el patrimonio afecto a su cumplimiento, constitutivo
del Fondo de Pensiones.

b) Elementos personales: Deben distinguirse los beneficiarios (perceptores de
prestaciones) de los sujetos constituyentes, que, a su vez, pueden ser promotores
(entidades o colectivos que crean el Plan) o participes (interesados).

Atendiendo a los constituyentes, los Planes pueden ser: De empleo, de sistema
asociado o de sistema individual. Segin el régimen de funcionamiento, los Planes
pueden tener definidas las prestaciones, las aportaciones o ambas.

¢) Contenido de los Planes: La Ley determina los principios basicos que de-
ben regir los Planes, delimitando, asi, el sistema recogido. Tales son: No discrimi-
nacion entre participes, segun su naturaleza; Capitalizacién, como sistema finan-
ciero de funcionamiento; Irrevocabilidad de aportaciones y atribucion de derechos
a los participes; Integracion obligatoria a un Fondo de Pensiones.

Se limita con carécter general a 750.000 pesetas la aportacion maxima anual
a los Planes por unidad familiar.

Igualmente precisa la Ley los extremos que, por ser esenciales para configurar
los Planes, deben establecerse para constituir un Plan. Elemento fundamental es
la Comisién de Control, integrada por representantes de los interesados y encar-
gada de supervisar el funcionamiento y ejecucion del Plan.

Los Planes establecerdn un sistema financiero que permita equivalencia entre
aportaciones y prestaciones, pudiendo prever la contratacién de seguros o avales
y la creacion de reservas o garantias. Los participes, segin la clase del Plan,
consolidardan derecho a las cuotas o reservas que les correspondan:

d) Constitucién de los Planes: El promotor de un Plan una vez elaborado
su proyecto deberad recabar un dictamen financiero, procediendo después a reunir
una Comision Promotora. El Plan debera integrarse en un Fondo de Pensiones,
previamente a su formalizacion.

II. Los Fondos de Pensiones

a) Constituciéon: Los Fondos, como instituciones sin personalidad juridica
dedicados a realizar la inversion de los patrimonios afectos a Planes de Pensio-
nes, deberdn constituirse mediante escritura publica que determine sus elementos
y fije las normas de funcionamiento. Previamente los promotores deberan obte-
ner autorizacion administrativa y, una vez otorgada la escritura, se inscribird en
el Registro mercantil y en un Registro administrativo especial.

b) Funcionamiento: Los Fondos de Pensiones serdn administrados por una
Entidad gestora, con el Concurso de un Depositario y bajo la supervision de
una Comisiéon de Control. Las inversiones deberan ajustarse a los requisitos y
respetar los limites que la Ley establece, de forma similar al régimen vigente
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para las Instituciones de Inversién Colectiva. Anualmente las Entidades Gestoras
deberan rendir cuentas de su actuaciéon y remitir informacion a la Administracién
financiera.

Sélo podran actuar como Entidades Gestoras las sociedades constituidas con
este fin que cumplan los requisitos especiales que la Ley precisa o las asegurado-
ras autorizadas para operar en seguros de vida. Los Depositarios serdn Entidades
de deposito domiciliadas en Espaiia.

Todas estas Entidades estan sometidas a control administraiivo del Ministerio
de Economia y Hacienda, pudiendo ser sancionadas en caso de infraccién de
las obligaciones que impone la Ley.

c¢) Régimen fiscal: Las aportaciones a Planes de Pensiones seran deducibles
en el Impuesto sobre la Renta de los promotores o participes: pero para estos
ultimos se limita al 15 por 100 de los rendimientos netos del trabajo; empresaria-
les, profesionales o artisticos y a 500.000 pesetas anuales por unidad familiar.
El exceso recibe el mismo trato que las primas de seguros de vida en ¢l Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Las prestaciones de los Planes se integraran en la base imponible de los bene-
ficiarios.

Los Fondos de Pensiones tributaran con tipo cero en el Impuesto de Socieda-
des y los rendimientos que obtengan no se imputaran a los participes en los Planes.

Los actos de constitucion, disolucién y modificaciones de los Fondos estardn
exentos de los Impuestos sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados.

B) Observaciones:

El desarrollo de un sistema sélido de Fondos de Pensiones aparece, actual-
mente, como Gnica solucién para cubrir las necesidades de Previsidén Social que
cada vez cubre con mayores deficiencias la Seguridad Social piiblica. A la hora
de elegir los regimenes utilizables, la legislacién espafiola incorpora dos criterios
discutibles:

1. La configuraciéon externa de los Fondos de Pensiones, con lo que deja
sin cobertura los sistemas de pensiones complementarios surgidos en el interior
de las empresas. Asi, dando primacia a la independizacién de los Fondos y te-
miendo una posible creacion fraudulenta (fiscalmente) de Fondos internos, se limi-
ta grandemente el potencial desarrollo de estas instituciones.

2. El régimen fiscal sometido a excesivas limitaciones, que impide considerar
neutro el trato dispensado a los Fondos. La exclusion de tributacidon de las apor-
taciones se sujeta a restricciones cuantitativas, incluso con obligacién de adicio-
narlas a otras realizadas coactivamente (disposicion adicional 1.2-2), lo cual supone
un obstaculo fundamental que puede impedir el logro de los fines previstos con
la Ley.

20. INVERSIONES EN EL EXTERIOR. Se desarrolla su regulacion. Orden
del Ministerio de Economia y Hacienda de 25 de mayo de 1987 («B.O.E.» del
12 de junio).

El Real Decreto 2.374/1986, de 7 de noviembre (resefiado en este Anuario,
XL-I, disposicién nim. 15 de la Informacion Legislativa), reguld las inversiones
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espaifiolas en el exterior, aplicando criterios liberalizadores acordes con el ambito
financiero internacional. Se procede ahora a desarrollar este régimen, incidiendo
especialmente en las siguientes materias:

1. Inversiones de cartera; admitiendo la posibilidad de realizar inversiones en
instituciones de inversidn colectiva, con independencia de la composicion del acti-
vo de éstas.

Se contempla expresamente la actuacion de las Juntas Sindicales de las Bolsas
de Comercio como depositarias de estas inversiones.

Con el fin de limitar las operaciones de especulacion cambiaria contra la pese-
ta, se detallan las trabas a la salida de capital por plazo inferior a seis meses,
pero permitiendo que durante ese plazo se sucedan las operaciones en divisas.

Estas inversiones exteriores serdn transmisibles libremente entre residentes, pe-
ro siempre en condiciones de mercado; precisamente este aspecto debera ser obje-
to de desarrollo para que las transacciones gocen de transparencia, tal vez con
la introduccién de los valores extranjeros en las Bolsas espaiolas.

2. Inversiones en inmuebles: La orden liberaliza parcialmente estas inversio-
nes, autorizando con caracter general las inferiores a 25 millones de pesetas o
que no rebasen el 30 por 100 del patrimonio o recursos propios del inversor.
Estas operaciones deberan ser objeto de verificacion previa por la Direccion Ge-
neral de Transacciones Exteriores.

3. Otras inversiones: Se contempla la inversion en ciertos productos financie-
ros de aparicién reciente, como las opciones (aunque la venta de opciones de
compra o la compra de opciones de venta son formas de desinversion), que se
autorizan cuando cumplan ciertos requisitos. A este respecto gozan, sin embargo,
de un régimen especial las Companias de Seguros, Bancos industriales e Institu-
ciones de inversidn colectiva, para operaciones dentro de la CEE.

Cierra la orden una disposicion derogatoria que detalla las normas reglamen-
tarias que son sustituidas por sus disposiciones.

21. CONTRATO DE TRANSPORTE. Regulacion en Catalufia del tranporte
de viajeros por carretera mediante vehiculos de motor. Ley del Parlamento Cata-
lan 12/1987, de 28 de mayo («B.O.E.» del 25 de junio).

La regulacién del transporte de viajeros es principalmente de caracter adminis-
trativo, aunque sus normas suelen incidir en algunos elementos del contrato pri-
vado de transporte. La presente Ley también esta revestida de naturaleza adminis-
trativa, siendo su objeto establecer unos principios basicos para el acceso a las
concesiones de los distintos servicios.

IV. DERECHO PROCESAL

22. CONFLICTOS JURISDICCIONALES. Aprobacién de su Ley reguladora.
Ley Orgénica 2/1987, de 18 de mayo («B.O.E.» del 20).

A) Exposicion:

La Ley regula con separaciéon las siguientes clases de conflictos:

1. Conflictos entre Juzgados o Tribunales y Administracién.

Los conflictos podran ser promovidos por cualquier Juzgado o Tribunal y
por las autoridades administrativas del Estado, de las Comunidades Auténomas
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o de Entes locales que la Ley determina. No podran plantearse, sin embargo,
respecto de asuntos resueltos por acto que agote la via administrativa ni los .re-
sueltos por auto o sentencia firmes o s6lo pendientes de recursos extraordinarios;
salvo que se refiera a la ejecucién de tales resoluciones.

El procedimiento de tramitacion del conflicto se desarrolla con intervencion
del érgano requirente, el requerido y los interesados en el expediente. Requerido
de incompetencia un o6rgano, suspenderd de inmediato el procedimiento, salvo
cuando se trate de procesos penales o que afecten a derechos fundamentales.

Correspondera a los particulares interesados promover los conflictos negativos
de competencia ante el Tribunal de conflictos, una vez rechazadas sus pretensio-
nes en las vias judicial y administrativa.

El Tribunal de conflictos previsto en la Ley Organica del Poder Judicial dicta-
ra sentencia declarando a quién corresponde la jurisdiccion en el asunto. Igual-
mente podrd imponer sanciones pecuniarias a quien haya actuado de mala fe
o no haya prestado la debida colaboracién.

Las sentencias dictadas se publicaran en el «Boletin Oficial del Estado».

2. Conflictos de jurisdiccién entre Juzgados o Tribunales y la Jurisdiccion
militar.

Estos conflictos, una vez tramitado el procedimiento, similar al anterior, seran
resueltos por la Sala de Conflictos que prevé el articulo 39 de la Ley Organica
de Poder Judicial.

3. Conflictos entre Juzgados o Tribunales y la Administracion.

Se someten al régimen general del Capitulo 1.

4. Conflictos con la jurisdiccién contable.

En general, los organos de esta jurisdiccion se asimilan a los contencioso-
administrativos, a estos efectos.

B) Observaciones:

La presente Ley deroga y sustituye a la antigua Ley de Conflictos Jurisdiccio-
nales de 17 de julio de 1948 (salvo los articulos 48 a 53) y a los preceptos relati-
vos a esta materia contenidos en las Leyes de Enjuiciamiento, Cédigo Penal y
Codigo de Justicia Militar.

El nuevo régimen sera aplicable a los procedimientos en tramitacién, permi-
tiendo, pues, el pleno funcionamiento del Tribunal de conflictos constituido en
1986 (véase el Acuerdo del Consejo General del Poder Judicial de 20 de diciembre
de 1985, resefiado en este Anuario, XXXIX, disposicion nim. 21 de la Informa-
cién Legislativa).

V. OTRAS DISPOSICIONES

23. TRIBUTOS. Devolucion de las cantidades ingresadas en exceso por las
Contribuciones Territoriales Riistica, Pecuaria y Urbana. Real Decreto-Ley 1/1987,
de 10 de abril («B.O.E» del 21).

La sentencia 19/1987, de 17 de febrero, del Tribunal Constitucional declard
inconstitucional el precepto de la Ley de medidas urgentes para el saneamiento
y regulacion de las Haciendas Locales (24/1983, de 21 de diciembre) que permitia
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a los Ayuntamientos fijar libremente el tipo®de las Contribuciones Territoriales.
En consecuencia, la exaccion de tales tributos durante los afios 1984, 1985 y 1986
con tipos superiores al anteriormente vigente del 20 por 100 para Urbana y 100
por 100 para Rustica queda desprovista de todo apoyo legal y procede la devolu-
cion del exceso ingresado. El presente Real Decreto-Ley, que ha sido desarrollado
por Orden de 11 de junio de 1987 («B.O.E.» del 15), establece el procedimiento
para realizar las devoluciones que procedan y arbitra los fondos necesarios para
ello. Con el fin de facilitar estas operaciones, se practicardan directamente por
las oficinas de entidades bancarias.

24. CATALUNA. Divisién del territorio en comarcas. Ley del Parlamento
de Catalufia 6/1987, de 4 de abril («B.O.E.» del 25).

El Estatuto de Autonomia de Catalufia (articulo 5) ya previd la organizacion
territorial de la Generalidad en comarcas, ademas de en municipio, pero sin llegar
a detallar la naturaleza y competencias de estas entidades. Ahora, la presente
Ley, partiendo de ciertos aspectos de la division comarcal realizada en el afio
1936, configura y organiza las comarcas como entidades locales formadas por
la agrupacién de municipios contiguos. Para ello el texto aborda las dos cuestio-
nes basicas: la division territorial y el régimen organico-funcional de la comarca.

Cabe destacar la regulacion de la iniciativa legislativa comarcal, que debe adop-
tarse por una quinta parte de los Consejos Comerciales, como minimo, salvo
que se refiera a materias de interés exclusivo de las propias comarcas.

25. DERECHO DE AGUAS. Desarrollo parcial de la Ley 29/1985, de 2
de agosto. Real Decreto 650/1987, de 8 de mayo («B.O.E.» del 22).

La Ley de Aguas (resefiada en este Anuario, XXXVIII-VI], disposicién nim.
10 de la Informacion Legislativa) previé que reglamentariamente se fijaria el 4m-
bito de los Organismos de cuenca y de los planes hidroldgicos que deben formar-
se en cada uno de ellos. Para llevar a cabo tal disposicién, se determinan ahora
las Confederaciones Hidrograficas en que se distribuye el territorio nacional y
las cuencas que deben incluirse en los planes que ordenen el ambito de cada
una de ellas.

A la nueva delimitacion territorial deberan ajustar su actuacion las Confedera-
ciones ahora existentes.

26. PREVISION SOCIAL. Se aprueba el texto refundido de la Ley de Cla-
ses Pasivas del Estado. Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril («B.O.E.»
del 27 de mayo).

El régimen de las clases pasivas del Estado, regulado por Texto Refundido
de 21 de abril de 1966 ha sido objeto de diversas reformas parciales y, finalmen-
te, profundamente alterado por la Ley de Presupuestos Generales del Estado para
1986. Prevista la elaboracién de un Texto Refundido nuevo, se llega, tras sucesi-
vas prérrogas, a su aprobacién.
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27. AGUAS. Regulacidon administrativa en Canarias. Ley del Parlamento de
Canarias 10/1987, de 5 de mayo («B.O.E.» del 27).

Objeto principal de la Ley es regular el ejercicio de las competencias autono-
micas sobre las aguas, es decir, en cuanto afecta al uso y proteccién de las mismas.

Por ello los preceptos que contiene se refieren a los 6rganos administrativos
especializados en este ambito, al régimen de las concesiones para el aprovecha-
miento y a los instrumentos utilizables para controlar los vertidos, sin incidir
en el régimen juridico-privado de las aguas continentales.

28. ADMINISTRACIONES PUBLICAS. Régimen de representacion y parti-
cipacion del personal a su servicio. Ley 9/1987, de 12 de mayo («B.O.E.» del
17 de junio).

Esta Ley habilita unos cauces especificos para que el personal de las Adminis-
traciones Publicas, sujeto a un régimen de Derecho Publico participe en la fija-
cion de sus condiciones de trabajo. Quedan, sin embargo, excluidos de este régi-
men los miembros de las Fuerzas Armadas y de Seguridad, salvo los de Policia
Local, y los Jueces, Magistrados y Fiscales.

Los érganos de representacion de los intereses de los trabajadores mencionados
ante los Entes Publicos seran los Delegados de Personal y las Juntas de Personal,
existentes en los centros que la Ley determine y con una composicion variable
seguin el nimero de funcionarios que alli presten servicio.

La Ley regula con detalle el Estatuto de los representantes del personal, el
procedimiento de constitucion y funcionamiento de los drganos, asi como sus
funciones.

29. COMBUSTIBLES GASEOSOS. Se aprueba un régimen para la coordi-
nacion de actuaciones en la materia. Ley 10/1987, de 15 de mayo («B.O.E.»
del 17 de junio).

Esta Ley declara formalmente como servicio publico las actividades de pro-
duccion, conduccién, distribucién y suministro de combustibles gaseosos por ca-
nalizacién.

Tales actividades se reservan al Estado y Comunidades Auténomas competen-
tes, sin perjuicio del otorgamiento de concesiones y autorizaciones a particulares
en relacion con determinadas instalaciones. Instrumento principal del sistema es
la Red Nacional de Gasoductos que el Gobierno planificara, reguldndose con de-
talle la actuacién de los concesionarios y el sistema tarifario.

A efectos civiles, conviene destacar el contenido del Capitulo 1V de la Ley
que aborda dos temas:

1. Régimen de expropiacién forzosa: Las actividades reguladas por esta Ley
se declaran de utilidad publica, de modo que la autorizacion administrativa de
los proyectos concretos implicard la declaracion de necesidad de ocupacién de
los bienes o derechos afectados, procediéndose a ella con aplicacion del régimen
de urgencia. Los concesionarios gozardan también del beneficio de ocupacién tem-
poral de los terrenos precisos para las instalaciones.
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2. Imposicién de servidumbres legales: Se establece una servidumbre de paso
de las conducciones e instalaciones para el suministro de gas, que comprende,
ademas, la ocupacion del subsuelo y el acceso por la superficie del terreno en
cuanto sea necesario para la vigilancia, conservacion y reparacién de las instala-
ciones.
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ARCE JANARIZ, Alberto: «Constitucion y Derechos civiles forales», Editorial
Tecnos, Madrid, 1987, 222 pags.

El libro que se resefia esta centrado en el analisis de la regla octava del articu-
lo 149.1 de la Constitucién espaifiola y se encuentra dividido en dos partes: 1.7)
la competencia de las comunidades autonomas en materia de Derecho civil, y
2.%) la competencia del Estado en materia de Derecho civil.

En la primera parte, el autor comienza sefialando l1a especificidad que presenta
la Constitucion espaiiola de 1978 respecto al Derecho comparado y a sus prece-
dentes, al reservar al Estado la competencia exclusiva en materia de legislacion
civil, «sin perjuicio de la conservaciéon, modificacion y desarrollo por las comuni-
dades auténomas de los Derechos civiles forales o especiales, alli donde existan».
La existencia de Derecho civil foral o especial es, pues, requisito de atribucion
de competencia a las comunidades autonomas. Ello le lleva a preguntarse quiénes
son los destinatarios del articulo 149.1.8.° de la Constitucion. Entiende que una
interpretacion gramatical de dicho articulo margina a los Derechos civiles forales
o especiales pretéritos y parece inclinarse por atribuir competencia legislativa civil
a aquellas comunidades auténomas en las que el 29 de diciembre de 1978 se
encontrara en vigor un Derecho civil foral o especial propio. Pero advierte que
es discutible que como sefial de vida haya de atenderse al dato de la compilacion,
considerando inicamente como existentes los Derechos civiles compilados, pues
ello dejaria en una situacién endeble a comunidades como Valencia, Principado
de Asturias, Extremadura o Murcia, cuyos Derechos no estan compilados.

Tras unas breves alusiones a la presencia de estos Derechos civiles consuetudi-
narios, pasa a estudiar las condiciones generales de atribucién de competencia
en materia civil a las comunidades auténomas.

Pone de relieve, en primer lugar, que la via utilizada para acceder a la autono-
mia politica (procedimiento ordinario, ex arts. 143 y 146 de la Constitucién o
procedimiento extraordinario, ex art. 151 de la Constitucion) es la que primera-
mente condiciona la competencia de la comunidad auténoma. También destaca
la imprecision de las normas atributivas de competencia entre el Estado y las
Comunidades Auténomas (y en concreto, la complejidad estructural y terminold-
gica de la regla octava respecto a las demads reglas del articulo 149.1 de la Consti-
tucion), asi como el hecho de que los Estatutos de Autonomia poco han aclara-
do al respecto, ya que las normas atributivas de competencia contempladas en
ellos responden con variantes de escasa importancia a la férmula constitucional.

Del andlisis de los elementos materiales de las normas atributivas de competen-
cia en materia de Derecho civil, Alberto Arce Janariz deduce la incidencia que
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éstas han ejercido en el plano de los conflictos de leyes. Asimismo sefiala la diver-
sidad de interpretaciones posibles a la hora de fijar en qué consista la actividad
de conservacion, modificacion y desarrollo de los Derechos forales, anadiendo
que ¢! desarrollo del sistema no ofrece, por el momento, datos que permitan
anotar la consolidacién de una u otra interpretacion.

Termina esta primera parte abordando el tema de la competencia de las comu-
nidades auténomas en materia de Derecho consuetudinario.

En la segunda parte del libro, el autor estudia la competencia del Estado en
materia de Derecho civil. Primeramente examina las clausulas abiertas del articulo
149.1.8.°, entendiendo por tales las que dejan un espacio para la posible interven-
cion autondmica (bases de las obligaciones contractuales y determinacién de las
fuentes del Derecho). A continuacion se ocupa de las clausulas cerradas, es decir,
de aquellas en las que no es posible la actuacidén autondmica a través de la corres-
pondiente norma estatutaria de actuacién (reglas relativas a la aplicacién y efica-
cia de las normas juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a la forma del
matrimonio y ordenacién de registros e instrumentos publicos).

Finaliza Alberto Arce haciendo unas reflexiones acerca de la competencia del
Estado en materia de normas para resolver los conflictos de leyes, poniendo en
conexion el articulo 149.1.8.° de la Constitucion con el articulo 16 del Codigo
civil.

MARIA Diaz DE ENTRE-SOTOS

CRISTOBAL FERNANDEZ-PORTAL, Arsenio: «Aspectos procesales de las ac-
ciones divisorias en nuestro Derecho», discursc de ingreso de académico de
numero en la Academia Gailega de Jurisprudencia y Legislacion, La Corufia,
1986, un volumen de 80 paginas.

Este ilustre jurisconsulto espaiiol, que ejerce sus altas dotes de servicio a la
Justicia en el quehacer diario de la abogacia ante los Tribunales, desde sus co-
mienzos académicos demostré su plena dedicacion a penetrar en el dificil y com-
plejo arte interpretativo de las normas juridicas. Con un brillantisimo expediente
como estudioso, primero, con una labor soélida en su ya largo ejercicio profesio-
nal, siempre se hizo patente en su trabajo la profundidad de analisis de los ambi-
tos tratados y el espiritu critico de su rectitud para lograr el veredicto justo.

Ahora, con motivo de su ingreso como académico, nos vuelve a ofrecer otra
de sus sugerentes contribuciones en el ambito civil-procesal, al abordar los aspec-
tos procesales de las acciones divisorias en nuestro Derecho privado.

En este magnifico estudio monografico se tratan los aspectos historicos, doc-
trinales y jurisprudenciales con una metodologia rigurosa y exhaustiva, reveladora
de la mejor procedencia docente en que se instruyd, la de su gran maestro el
profesor d’Ors, donde tanto se distinguié como alumno.

El estudio de los aspectos procesales de las acciones divisorias «familiae ercis-
cundae», «communi dividundo» y «finium regundorum», comienza con una in-
troduccion en el Derecho romano en el que se destaca la antigiiedad de dichas
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acciones, el procedimiento formulario con sus-partes, destacandose la mas propia
de dichas acciones, la «adjudicatio», para continuar con el procedimiento «extra
ordinem» y las conclusiones sobre los textos de la Compilacién justinianea.

Posteriormente, en el segundo apartado, el ilustre autor nos presenta su con-
tribucion mas original y reflexiva, al exponer una teoria general de las acciones
divisorias en el Derecho patrio. Se pregunta cuales son las acciones divisorias
de nuestro Derecho, el presupuesto de las acciones referidas y su calificacion co-
mo divisorias ante una situaciéon de indivisién absoluta (comunidad) o relativa
(division imperfecta), para concluir sobre el objeto a que tienden las acciones
divisorias: la adjudicacion, analizando, ademds, su concepto y naturaleza y su
cardcter acusadamente discrecional.

El tercer apartado trata del ejercicio de las acciones divisorias en el juicio
ordinario, sus posibilidades, la demanda inicial del juicio y las sentencias que
estiman la demanda en que se ejercite la accién divisoria.

Para la ejecucion de sentencias estimatorias de las acciones divisorias, le dedi-
ca un amplio apartado cuarto, donde se exponen las generalidades e inaplicabili-
dad de las normas sobre ejecucion de sentencias contenidas en los articulos 921
a 950 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los tramites de ejecucion de la Sentencia
que condena a partir una herencia, los tramites de ejecucion de la Sentencia
que condena a dividir una cosa comun, los tramites de ejecucién de la Sentencia
que condena a practicar un deslinde y los tramites de ejecucién de Sentencias
estimatorias de acciones divisorias.

Por ultimo, en el quinto apartado, se aborda el ejercicio directo de las accio-
nes divisorias en fase ejecutiva, concretandose el caso de la accion «familiae
erciscundae» y el de la verdadera naturaleza del mal Ilamado juicio de testamen-
taria, para concluir con los casos de la accién «communi dividundo» y «finium
regundorumn».

Como colofén final de este elaborado estudio se resumen las conclusiones
de «iure condito» y de «lege ferenda», advirtiéndose fundamentalmente el trata-
miento unitario sobre la base de la situacion de indivision, si bien sélo sea objeto
de regulacion legal especifica el llamado juicio de testamentaria.

Al autor le parece tedricamente posible el ejercicio directo de la acciéon «com-
muni dividundo» en fase de ejecucion, sin pleito ni sentencia previos, acomodan-
dose a las normas de las testamentarias; sin embargo, la situacién legal actual
no conduce a la deseada celeridad y eficacia en el ejercicio de estas acciones,
por lo que es de esperar —concluye— que el legislador tome conciencia de los
problemas que se producen en la practica y, en consecuencia, en una futura ley
se proceda a regular de modo eficaz los aspectos procesales de las acciones diviso-
rias.

Una completisima relacién de la bibliografia consultada cierra este profundo
estudio.

Se afiade la cordial contestacion que, en el acto solemne de ingreso en la
Academia dio el hoy, ya fallecido, profesor penalista, catedratico de }a Universi-
dad compostelana, Agustin Ferndndez Albor, compaiiero de estudios y querido
comun amigo, donde puso de relieve la gran personalidad del jurista y su eficaz
y relevante tarea profesional.

JOoSE BONET CORREA
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GONZALEZ PEREZ, Jesis: «La dignidad de la persona», Editoriali Civitas,
Madrid, 1986, 225 pags.

La dignidad de la persona fue el titulo del discurso leido por Jesiis Gonzalez
Pérez en el acto de recepcidn como Académico de nimero de la Academia de
Jurisprudencia. El texto del discurso, actualizado, con la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional y del Tribunal Supremo dictada hasta el momento de cerrar
la edicién, con un completo indice de disposiciones legales, de sentencias, analiti-
co y de autores, constituyen el contenido del libro de que damos noticia.

Estamos ante un completo estudio de la dignidad de la persona, o, mas pro-
piamente, de la dignidad humana y el Derecho. No es un estudio de Filosofia,
ni siquiera de Filosofia del Derecho. Es un estudio de Derecho positivo. Por
supuesto, Gonzalez Pérez se eleva al concepto y fundamento de la dignidad de
la persona. Con este firme punto de partida pasa a examinar su significado en
el Ordenamiento constitucional espafiol cumpliendo las tres funciones propias de
todo principio general del Derecho (fundamento del Ordenamiento, orientador
de la labor interpretativa, norma de conducta y limite del ejercicio de los deberes
e integracién), para después, en capitulos sucesivos, examinar la proyeccion del
principio en los distintos sectores del Ordenamiento juridico: Derecho privado,
laboral, administrativo, penal y procesal.

El capitulo dedicado al Derecho privado se divide en los apartados siguientes:

1. Un primer apartado sobre la persona como sujeto de derecho, con exclu-
sidon de cualquier posibilidad de ser objeto del Derecho. En este apartado se hace
especial referencia a los limites de la disponibilidad sobre el cuerpo humano, y,
concretamente, a la normativa relativa a disposicion sobre ciertos productores
culturales (v.gr., sangre), piezas separadas (v.gr., cabellos) y hasta drganos del
cuerpo vivo (v.gr., rifion).

2. Un segundo apartado se dedica a los derechos de la personalidad, y, muy
especialmente, a aquellos mds intimamente vinculados a la dignidad de la perso-
na. A los derechos a la vida e integridad personal, al honor y a la libertad ideold-
gica y religiosa se dedican sendos apartados.

3. En el apartado dedicado a las relaciones familiares se estudian las exigen-
cias del principio de respeto a la dignidad de la persona, tanto en las relaciones
conyugales como paterno-filiales, verificando hasta qué punto se adeciia al mismo
la normativa del Cddigo civil, después de las reformas de 2 de mayo de 1975
y 7 de julio de 1981. Gonzalez Pérez pone de manifiesto que la regulaciéon conte-
nida en la version original del Cédigo no suponia desconocimiento del principio,
aunque pudiera suponer el desconocimiento de otros, como el de igualdad. «Qui-
zas —afirma— en aquella familia tradicional existiese un respeto muy superior
a la mujer —esposa y madre— y de ésta al marido —esposo y padre— que en
el tipo de familia delineado por las udltimas reformas. Y, por supuesto, sale al
paso —y niega rotundamente— el intento de vincular al nuevo texto del Cddigo,
en contraposicién al anterior, la figura del padre lleno de ternura y de preocupa-
ciones por sus hijos.

4. Y, por ultimo, estudia el papel esencial que la dignidad de la persona
ha juzgado en el nacimiento, desarrollo y extincion de las relaciones personales,
tanto en Derecho civil como en Derecho mercantil.

No hace falta —dice— que una norma fundamental o constitucional consagra-
ra la dignidad de la persona como valor del Ordenamiento juridico, para que
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operase el respeto debido a la dignidad de I3 persona en los contratos, proscri-
biendo cualquier clausula que supusiese un atentado a la misma. Pues en Derecho
espafiol seria siempre incuestionable que una cldusula en tal sentido habria de
considerarse contraria a la moral o al orden publico, por lo que su nulidad ven-
dria impuesta por el articulo 1.255 del Cddigo. Como seria nula cualquier dispo-
sicion testamentaria que impusiera al heredero o legatario una condicién que aten-
tara contra la dignidad de la persona (articulo 792 del Codigo civil), y asi habria
de calificarse la que impusiera no contraer matrimonio (articulo 793) o contraer
matrimonio con persona determinada.

En el capitulo dedicado a la proteccion jurisdiccional de la dignidad de la
persona se estudian los distintos procedimientos, tanto ante los Tribunales del
orden judicial civil como del penal, social y contencioso-administrativo, como
del Tribunal Constitucional (procesos de declaracion de inconstitucionalidad y am-
paro), para terminar con un apartado sobre el «habeas corpus» en el que destaca
la posibilidad de utilizar este instrumento procesal en defensa de la dignidad perso-
nal del detenido. Asimismo, se estudian los procedimientos jurisdiccionales ante
Tribunales internacionales.

En definitiva, estamos ante una obra eminentemente practica. No esta destina-
da a los tedricos del Derecho. Esta destinada, ante todo y sobre todo, a los
hombres que han hecho de su profesion la aplicacion practica del Derecho, desde
distintos puestos (jueces o titulares de Organos administrativos, y abogados) en
los distintos 6rdenes juridicos. Pues todos ellos se enfrentardn a diario con cues-
tiones y litigios en que desplegara toda su eficacia este valor superior del Ordena-
miento que es la dignidad de la persona, tan olvidada, cuando no maltratada,
en muy diversos ambitos.

De aqui el extraordinario valor de esta obra.

Luis PARRA ORA

LLEDO YAGUE, Francisco: «Acciones de filiacién», Coleccién Juridica-Profesional
«La Ley» (EDILEX, S. A.), Madrid, 1987, 270 p4gs.

El Derecho de Familia se ha enriquecido notablemente gracias a esta obra
del profesor de Derecho Civil de la Universidad de Deusto Lled6 Yagiie.

El origen del libro se encuentra en la tesis doctoral presentada por el autor
en 1982, titulada «La impugnacion de la paternidad en la filiacion matrimonial
después de la reforma de 13 de mayo de 1981», si bien la presente obra supera
el objeto de estudio de la tesis al comprender todas las acciones de filiacién (tanto
de impugnacién como de reclamacion).

En el libro se estudian las diversas pruebas bioldgicas (maduracién fetal, he-
matoserolégicas, antropoldgica y heredobiolégica), la posesion de estado y su evo-
lucién jurisprudencial, las acciones de filiacion, la legitimacién activa y pasiva,
el computo de los plazos, los problemas que pueden plantearse ante los nuevos
métodos de fertilizacién humana..., todo ello tratado profundamente, con conti-
nuos planteamientos de problemas que pueden surgir en la realidad social, y con



954 Anuario de Derecho Civil

amplias referencias a doctrina y jurisprudencia tanto espafola como extranjera,
siendo, en definitiva, uno de los estudios mdas completos realizados hasta el mo-
mento de los articulos 127 a 141 del Codigo civil.

El principio rector de la nueva regulacion de la filiacion es el de la verdad biolo-
gica; pero a pesar de los avances cientificos actuales, no se ha conseguido todavia
la certeza total en la prueba biologica positiva (afirmar que una persona es el
padre) a diferencia de la prueba biolégica negativa (afirmar que una persona
no es el padre). Por otra parte, el resultado del peritaje bioldgico no es vinculante
para el Juez, ya que dicha prueba no tiene valor absoluto, sino que estd sometida
a la discrecional apreciacién del juzgador. También hay que significar que la
complejidad de la prueba bioldgica hace necesario que posean unos laboratorios
adecuados para su realizacién y ademds seria conveniente que se realizasen las
pruebas en mas de un laboratorio, a fin de que el Juez disponga de mayores
elementos de juicio al respecto.

Entre las numerosas cuestiones que se plantean en este libro, son de destacar
las siguientes: la amplia legitimacién que concede el articulo 131 para reclamar
la filiacion si existe posesion de estado («cualquier persona con interés legitimo»),
lo que va a permitir que terceros ajenos al padre y al hijo puedan dafiar notable-
mente la estabilidad de la familia; la imposibilidad que tiene el «padre real» de
reclamar la filiacién no matrimonial si no existe posesion de estado, ya que el
articulo 133 permite que tal accion la ejercite sélo el hijo (con lo que el unico
camino que le queda al «padre real» es el reconocimiento, el cual puede no ser
eficaz por la falta de algun requisito complementario como el consentimiento
del hijo si es mayor de edad o del representante legal o aprobacién judicial en
el caso del hijo menor de edad, ;no se estaria con ello faltando a la verdad biologi-
ca?); la interpretacién del término «herederos» en los articulos 132, 133, 136,
137 6 141; la falta de legitimacion activa propia de la madre para impugnar
la paternidad en la filiacion matrimonial, debido, posiblemente, a cierto «pudor
moralista» del legislador de evitar que la mujer proclame publicamente su adulte-
rio; la falta de legitimacion del «padre real» para impugnar la filiacidon matrimo-
nial de su hijo en detrimento de la verdad bioldgica...

Como se puede ver, la regulacion de las acciones de filiacion en nuestro Dere-
cho adolece de numerosas lagunas e imperfecciones.

Concluye el autor abordando el candente tema de la inseminacion artificial
y la fecundacion «in vitro», con todo el problema que plantea la donacion de
ovulos y embriones, maternidad alquilada, congelacion de semen, 6vulos y em-
briones, los problemas que pueden plantearse de reclamaciéon o impugnacion de
la filiacidn en estos casos... En esta materia es donde mayor conflictividad puede
haber con los principios éticos o morales de la sociedad, pues la procreacién
siempre se ha contemplado partiendo de la fecundacién natural. No hay que olvi-
dar que el Derecho se mueve en el campo de lo deontoldgico (lo que debe ser)
y no en el ontoldgico. En el caso de admision de tales prdcticas, el principio
rector seria conveniente que no fuese el de la verdad bioldgica, sino el de la
verdad formal. El autor puntualiza una serie de sugerencias ante la elaboracion
de una futura ley sobre el tema, entre las que se pueden citar las siguientes:
exclusion de toda finalidad lucrativa en estas técnicas de reproduccion, secreto
total sobre la identidad del donante y del receptor (aunque esto puede plantear
una crisis de identidad en el hijo al no conocer su verdadero origen), consentimiento
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del marido, supresion de cualquier vinculo de filiacion entre el hijo y el donante
(si no poca gente lo seria), prohibiciéon de la gestaciéon de alquiler...

En definitiva, la presente obra supone uno de los estudios mas completos
sobre las acciones de filiacion, de lectura obligada para toda aquella persona
interesada en el tema.

JuaN A. Pozo VILCHES

O’CALLAGHAN MUNOZ, Xavier: «Compendio de Derecho civil. II, Derecho
de obligaciones. 1.° Teoria general de la obligacién, del contrato y del acto
ilicito.» Madrid, 1987, Editorial Revista de Derecho Privado. Un volumen
de 349 piginas.

Con este segundo tomo del «Compendio de Derecho civil» —y el préximo so-
bre los contratos en particular— se completa por nuestro ilustre civilista una la-
boriosa y fundamental tarea de sintesis, tan necesaria hoy dia para poder abarcar el
complejo ambito juridico, como para las tareas universitaria y post-gradual de
oposiciones a las que lo adapta particularmente para el ingreso en el Centro de
Estudios Judiciales.

La obra viene sistematizada en catorce lecciones en las que se expone la mate-
ria tratada desde sus tres basicos aspectos: el legal, el doctrinal y el jurisprudencial,
bien elegidos, seleccionados y puestos al dia.

Con la leccion primera se expone el concepto de obligacion, sus elementos
esenciales para concluir con las obligaciones naturales. La leccién segunda contie-
ne las fuentes de las obligaciones y un estudio particularizado sobre la voluntad
unilateral. La tercera analiza la prestacion en general con una amplia dedicacion
a las prestaciones pecuniarias y sus problemas derivados de las alteraciones mo-
netarias, ademds de la prestacion de intereses. La leccidon cuarta aborda las clases
de obligaciones con especial referencia a las divisibles e indivisibles, las facultati-
vas y alternativas, especificas y genéricas, unilaterales y reciprocas. La leccion
quinta continia con las mancomunadas y solidarias, las condicionales y a plazos
y las con clausula penal. La leccion sexta trata el pago o cumplimiento normal
de las obligaciones y los subrogados del cumplimiento. La leccidn séptima se
ocupa del incumplimiento de las obligaciones, del incumplimiento imputable al
deudor, el no imputable como son el caso fortuito y la fuerza mayor, la ejecucién
en forma especifica y la indemnizacion. La leccidn octava contiene la proteccion
del cfedito, la accién subrogatoria y la accion revocatoria. La lecciébn novena
es para la transmisién de las obligaciones y sus figuras, la asuncién de deudas,
la cesion de crédito y la cesion del contrato, concluyendo con la extincidon de
las obligaciones. La leccién décima comienza con el concepto de contrato, sus
elementos, y hace un apartado concreto para el principio de autonomia de la vo-
luntad. La leccion once establece los limites de la autonomia de la voluntad y
en particular estudia los contratos de adhesién, las condiciones generales de con-
tratacién y el control de dichas condiciones generales. La leccion doce abarca
la tarea de la interpretacion de los contratos, asi como la clasificacion de los
contratos. La leccién trece comprende la ineficacia de los contratos por inexisten-
cia, nulidad, anulabilidad, rescisiéon y resolucién, tanto como la confirmacion de
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los contratos. Por ultimo, la leccion catorce concluye con el andlisis del hecho
ilicito como fuente de las obligaciones, la concurrencia de culpas y la responsabi-
lidad objetiva.

Jose BONET CORREA

ROJO AJURIA, Luis: «‘‘Leasing’’ mobiliario». Prélogo de Agustin Luna Serra-
no, Editorial Tecnos, Madrid, 1987, 326 pags.

1. La extraordinaria trascendencia econémica que ha adquirido el /leasing en
nuestro pais en los ultimos afios, ha determinado, seguramente, que nuestra doc-
trina se ocupe del mismo con gran atencién. La bibliografia existente es ya am-
plia, y esta amplitud se traduce en tesis muy diversas a la hora de explicar el
significado juridico del leasing, especialmente del leasing financiero. Recientes ain
los importantes trabajos de Amorés Guardiola y Benavides del Rey sobre el lea-
sing inmobiliario y el excelente analisis de Rivero sobre el leasing en general en
el tratado de Lacruz (Elementos del Derecho civil, tomo II, volumen 2.°, pags.
255 y ss.), en los que se tiene en cuenta la normativa sobre proteccion del usuario
o consumidor, ha aparecido en el mercado editorial espafiol una amplia y valiosa
monografia sobre el leasing financiero mobiliario, que constituye el objeto de
la presente recesién, cuyo autor es el doctor Rojo Ajuria, profesor titular de
Derecho civil de la Universidad de Deusto,que hace poco tiempo publicé en Ac-
tualidad Civil un interesante trabajo sobre la misma materia. Segin se nos dice
en el prélogo del profesor Luna, la presente monografia se basa en una excelente
memoria doctoral, de la que un tanto lejanamente procede este libro, practica-
mente preparado y escrito expresamente, con frecuencia con notable esfuerzo sin-
tético, para su publicacién en la forma y con el contenido con los que ahora
aparece.

2. La monografia consta de cuatro grandes partes, precedidas de una intro-
duccién y un prologo del profesor Luna, concluyendo con varios apéndices, rela-
tivos a la legislacién, la jurisprudencia y la bibliografia.

En la primera parte de la obra, con el titulo La denominacidn del «leasing»
en la praxis actual (pags. 21-70), se muestran las operaciones de «leasing», alu-
diéndose al leasing operativo y al leasing financiero, al leasing operativo y al
renting, al leasing financiero mobiliario, al sale and lease back, a las alternativas
en torno al leasing, a la bilateralidad y trilateralidad en el leasing, al leasing
de vehiculos y al leasing en la informatica. A continuacion, se analiza el leasing
y la economia de la empresa, partiendo de los origenes y del desarrollo del /easing.

La segunda parte, titulada La recepcidn del «leasing» por el ordenamiento
Juridico (pags. 71-156), esta destinada a ofrecer una informacién completa y ac-
tualizada, en el orden legal, jurisprudencial y doctrinal, del /easing en los Estados
Unidos, Alemania, circulo juridico latino (Francia, Bélgica e Italia) y, 16gicamen-
te, en Espafia.

La tercera parte, relativa a La construccion juridica en el «leasing» (pags.
157-220), constituye el niicleo central, a mi juicio, de la monografia. En ella
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se ofrece una vision del leasing financiero mobiliario que se aparta de las comiin-
mente defendidas hasta ahora por nuestra doctrina, tratando de rebatir especial-
mente los argumentos esgrimidos para justificar que el /easing financiero mobilia-
rio tiene cardcter arrendaticio o constituye una venta a plazos con reserva de
dominio.

Para realizar esta labor el autor procede con un determinado método, refleja-
do por el profesor Luna en el prologo, consistente en partir de la dimension
econdmica del leasing financiero mobiliario hasta llegar a su proyeccién discipli-
nar en las relaciones que del mismo derivan, situando criticamente, en el interme-
dio, la recepcidén del fendmeno econdmico en los esquemas juridicos y, en un
apartado que es clave en toda la argumentacién técnica y cientifica del libro,
la calificacion del mismo en su asuncién por el ordenamiento.

Como se indica en el aludido prélogo, toda la obra de Rojo Ajuria se orienta
a la demostracién, a través de una articulacion sistemdtica bastante personal y
poco al uso, de que el leasing financiero mobiliario es un contrato que, teniendo
como funcion tipica configuradora la financiacion o el crédito, se presenta estruc-
turalmente, sobre la base préctica de conveniencias fiscales o contables, bajo la
apariencia del arrendamiento de cosas con pacto de opcidn de compra del bien
objeto de la locacidn.

El autor dedica un buen nimero de pdginas a tratar de evidenciar que existe
una mera apariencia de arrendamiento en el leasing financiero mobiliario, desta-
cando la finalidad financiera de la operacién, que juzga incomptible con la califi-
cacion arrendaticia de este peculiar negocio. El arrendamiento sélo tiene una fun-
cion financiera cuando, como en el leasing financiero mobiliario, se encubre una
relacion de crédito y garantia. El arrendamiento puede ser alternativa a la inversion-
financiacién, pero no es ninguna de ambas cosas, porque es una simple cesién
del uso de un bien, cuyos canones son el precio por el uso del bien. Si el usuario
se endeuda y recibe los riesgos de la propiedad, hemos de entender que la reten-
cion del titulo de la propiedad por la sociedad de leasing estd justificada por
la causa de garantia.

El glamour del leasing, dice Rojo Ajuria (pag. 194), no estd en lo que es,
sino en la apariencia. Se inscribe en una particular tradicion histérica a la que
hace referencia Cariota-Ferrara, la de los negocios aparentes, que no son negocios
simulados, sino seriamente queridos, y que encuentran normalmente aceptacion
por via jurisprudencial. Asi se puede centrar el tema del leasing en su raison
d’étre: la no aplicacidon de determinada disciplina y su sustituciéon por otra (en
base a la apariencia de arrendamiento).

Siguiendo el camino emprendido, va a centrarse la atencién en el dato real
de la actividad de leasing, considerando preciso abandonar el falso problema de
la calificacién contractual del leasing financiero mobiliario. Este es el objetivo
de la cuarta parte y ultima de la monografia, titulada Las relaciones juridicas
derivadas del «leasing» (pags. 221-292).

A juicio de Rojo Ajuria (pag. 237) no es dificil establecer cudles son los inte-
reses de los contratantes en el leasing financiero mobiliario. La sociedad de /ea-
sing es un intermediario financiero. Si la sociedad de /easing es un intermediario
financiero el prestatario ultimo del activo financiero (dinero) es el usuario, ante
lo cual se alegara que es la sociedad de leasing la que compra el bien. Es preciso,
entonces, recordar con Garrigues que la interposicion de persona es uno de los
casos mas frecuentes en Derecho.
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Una vez asumida la verdadera relevancia del leasing financiero mobiliario es
preciso desprenderse de las apariencias y los materiales de construccion para regu-
lar sus efectos juridicos de forma congruente con los intereses de las partes, pun-
to culminante del ciclo de los negocios aparentes. En el caso del leasing financiero
mobiliario el problema es bastante sencillo: la sociedad financiera ha de obtener
la restitucién de los capitales invertidos y los intereses, no como contraprestacion
del uso de la cosa, sino independientemente de tal uso, como restitucién del tan-
tundem (como mutuo de financiacion dice la Corte de Cassazione), mientras que
la propiedad del bien, para el Derecho privado, realizaria una funcién de garantia
(reserva de dominio). Todo ello dentro del marco de los principios de nuestro
ordenamiento juridico (regulacién de los contratos en general, requisitos de publi-
cidad, derecho concursal...), lo que no puede hacer el /easing financiero mobilia-
rio es ir contra normas imperativas o principios basicos del ordenamiento juridico.

En los proximos capitulos se sefiala que el Derecho espaiiol es favorable para
una regulacién congruente de los efectos juridicos del leasing financiero mobilia-
rio. Desde la perspectiva del reparto de riesgos, se explican las clausulas que
aparecen en los contratos de leasing financiero, sin que las entidades financieras
abusen de una posicién econdmicamente fuerte si se limitan a tratar de que sea
el financiado quien soporte los riesgos de la inversion de fondos y no el financia-
dor. Tal reparto de riesgos no es en absoluto abusivo (pag. 249).

Desde la perspectiva del control de las condiciones generales de la contrata-
cioén, Rojo Ajuria se refiere a la pérdida y el asegurameinto de la cosa, al quan-
tum de la resolucidn del contrato, a la reduccién de la clausula penal y la opcién
final.

A mi juicio, tal como he manifestado alguna vez, en el fondo del debate
sobre la configuracion juridica del /easing financiero, mobiliario o inmobiliario,
aparece siempre el problema del andlisis critico sobre la validez de las clausulas
que implican exoneraciones de responsabilidad de la sociedad de leasing; el tema
del reparto de riesgos, al que alude Rojo Ajuria. La experiencia alemana, en
torno a la aplicacion de la Ley de Condiciones Generales de 1977 (AGB-Gesetz)
al leasing financiero, es sumamente elocuente.

Concluye esta cuarta parte con una amplia referencia al leasing financiero
mobiliario y los terceros, examinandose cuestiones como la de la clausula resolu-
toria expresa que aparece en los contratos de leasing, la publicidad en el leasing,
el privilegio, la incidencia del Derecho concursal y la circulacion de los derechos
y las responsabilidades.

En las ultimas paginas de la monografia aparecen unas interesantes conclusio-
nes del autor, que muestran su posicion ante los problemas esenciales que plantea
el leasing financiero mobiliario en nuestro ordenamiento juridico, con indicacio-
nes de lege ferenda. La ausencia de una regulacion contractual especifica del /ea-
sing financiero mobiliario no es una pura contingencia: al contrario, parece una
situacion apropiada para su desarrollo. Ciertamente, habria algun tipo de refor-
ma legal que de forma muy sencilla aclararia ciertos aspectos de la cuestién.
Por ejemplo, al articulo 4.° de la Ley de ventas a plazos podria aiiadirse un
apartado, excluyendo de esta disposicion legal a las operaciones de arrendamiento
financiero.

Si el legislador abordase la reforma del Cédigo civil deberia tener en cuenta
los problemas especificos del arrendamiento de bienes muebles (de vida util limi-
tada), lo que ayudaria a la solucién de posibles problemas planteados en el lea-
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sing operativo. En realidad el legislador tiene una tarea pendiente que no es la
regulacion especifica del leasing, sino algo mas importante: adaptar la regulacion
del crédito y las garantias a unos criterios racionales concordantes con una socie-
dad industrial desarrollada.

Dentro de la potencial litigiosidad que conlleva un negocio aparente (el arren-
damiento), las sociedades de leasing han de utilizar los argumentos para persuadir
de la legitimidad de sus intereses y conseguir la adhesion a sus tesis del intérprete,
y fundamentalmente del Juez. Tal labor de persuasion es evidente en [talia, don-
de se ha atraido al debate acerca del leasing a prestigiosos juristas, y cuya muestra
mas palpable es la edicion por la Assilea, desde 1985, de la Revista italiana del
leasing. La creaciéon de un estado de opinion entre los juristas tiene luego un
reflejo directo en la jurisprudencia.

Tras estas indicaciones en torno a la trascendencia de la investigacion sobre
el leasing, que provocan una seria meditacién, la monografia concluye con los
apéndices, en los que se recoge la legislacion espafiola sobre el leasing financiero
mobiliario, la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo sobre ¢l mismo y una
amplia referencia bibliografica, tanto de obras espafiolas como extranjeras, desta-
cando la atencién que se presta a los trabajadores publicados en Estados Unidos,
pais donde surgidé en leasing.

3. Las indicaciones expuestas creo que evidencian la importancia que tiene,
en el dmbito de los estudios sobre el leasing, la monografia de Rojo Ajuria.
Ciertamente implica un enfoque del que derivan consecuencias trascendentales tanto
para la sociedad de leasing como para el usuario, e incluso para el suministrador
de los bienes, siendo su lectura obligada para todos los que estén interesados
en el conocimiento de este peculiar negocio, tanto en el terreno econémico como
en el estrictamente juridico, aunque ambos, como subraya el autor, estan intima-
mente unidos, lo cual es destacado practicamente por todos los autores espaiioles
que han investigado en torno al leasing financiero, ya que la determinacién de
la naturaleza juridica de un negocio exige tener en cuenta la realidad subyacente
y el dato normativo. Ademads del mérito que tiene el haber disefiado una trabada
y clara explicacioén del significado del leasing financiero mobiliario, partiendo de
unos determinados presupuestos (apariencia de arrendamiento, ausencia de simu-
lacién, relacion de crédito y garantia, reparto de riesgos entre la sociedad de
leasing y el usuario), hay que destacar el importante esfuerzo argumentativo lleva-
do a cabo, a lo largo de toda la monografia, para rechazar cualquier intento
de aproximacion del leasing financiero mobiliario al arrendamiento, al considerar-
se que la realidad econémica que subyace en el leasing financiero mobiliario cho-
ca con el arrendamiento, a pesar de la apariencia creada por las propias socieda-
des de leasing al establecer las condiciones generales y por la normativa fiscal
aplicable a este negocio, que, acogiendo la terminologia adoptada en paises de
la Comunidad Econémica Europea (crédit-bail, locazione finanziaria y location-
financement), lo configura como arrendamiento financiero, es decir, como un
arrendamiento especial, que es utilizado como medio juridico idéneo para la fi-
nanciacién empresarial, al evitar que el usuario tenga que comprar los bienes
de equipo que precisa para el desarrollo de su actividad empresarial.

ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ
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SCHMALZ, Ernst Werner: «Die Stabilitit des Geldwertes als Problem des Privat-
rechts». Miinchen, 1986. Editorial V. Florenz GmbH. Un volumen de
VI + 325 pags.

Las alteraciones del valor de las monedas y, como consecuencia, la carencia
de su estabilidad y fijeza, plantean graves dafios para las partes contratantes que
lo hacen a largo plazo o en sus relaciones de su tracto sucesivo. A pesar
de que la Republica Federal de Alemania desde su creaciéon haya intentado por
todos los medios mantener la estabilidad del valor de su moneda, el «Deutsche
Mark», no obstante, ciertos riesgos exteriores e importados no han podido ser
evitados, aunque su indice de depreciacion sea de los mas bajos y tolerables,
por lo que su moneda resulta entre las mas fuertes mundialmente.

Sin embargo, desde el punto de vista doctrinal, los autores alemanes no olvi-
dan la negra sombra de la descomunal inflacion de la primera postguerra euro-
pea, por lo que es éste un tema que suele ser tratado de una manera fundamental
y minuciosamente, no solo por los analistas econdmicos, sino también por los
privatistas, concretamente al examinar la deuda pecuniaria.

El estudio monogréfico que hace este autor, en su calidad de fiscal en juzgados
especializados para el ambito de embargos y quiebras, es de interés por su ver-
tiente casuistica y jurisprudencial, ademas de recoger la doctrina alemana ya clasi-
ca en esta materia.

El estudio se presenta sistematizado en una introduccién y cuatro partes. La
introduccidn trata de la especial situacidon monetaria actual, asi como de la necesi-
dad de las aclaraciones conceptuales que es necesario hacer en el ambito del dine-
ro, del valor del dinero y de la inflacion.

La primera parte expone lo que es el dinero, su concepto, su valor y lo que
comprende la deuda monetaria. En cuanto a un concepto del dinero se basa
en la definicién dada ya por Savigny, que lo concibié como un poder patrimonial
abstracto, ademas de examinar su historia y sus aspectos cientificos, tanto desde
la economia como en el ambito juridico. Respecto al valor del dinero analiza
su valor interior y exterior, su valor nominal y comercial, concluyendo con el
examen de los puntos de apoyo objetivos para obtener un valor del dinero, las
modificaciones relevantes de su poder adquisitivo y los conceptos fundamentales
en torno a los numeros indices (nivel medio de vida o de consumo). Por ultimo,
en lo referente al examen de la deuda de dinero, se delimita su concepto en el

v Derecho vigente, asi como sus variedades: las deudas de suma y las deudas de
valor.

La segunda parte de esta obra aborda el dinamismo en las deudas de dinero,
concretamente el influjo de la inflacion sobre el contenido de las mismas; para
ello, hace un anilisis del concepto de inflacién, el desarrollo del valor del dinero
durante la inflacién y el influjo de las modificaciones del valor del dinero en
las deudas de dinero.

La tercera parte esta dedicada a las consideraciones juridicas del influjo de
la inflacion en las deudas de dinero, donde se concretan los aspectos fundamenta-
les (principio nominalista y clausulas de estabilizacién ante la legislacion, la doctri-
na cientifica y la jurisprudencia), asi como las bases de anclaje para una solucién
de la problematica que plantea el valor del dinero; para ello, se aporta un nuevo
aspecto interpretativo del §3 de la WaHiungsgesetz, o Ley monetaria de 1948.
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La cuarta parte, final, se compone de unas conclusiones y resultados, se aiia-
den unos ejemplos contables, una completa bibliografia alemana concerniente al
tema, las abreviaturas usadas y un indice alfabético de conceptos y materias trata-
das.

JOSE BONET CORREA

VALLET DE GOYTISOLO, Juan: «Dictimenes e informes de un Notario». Ma-
drid, 1987, Editorial Montecorvo, S. A. Un volumen de 566 piginas.

A la gran produccién monogréfica juridica con que cuenta este muy ilustre
jurisconsulto, que es Vallet de Goytisolo, hay que afiadir ahora este nuevo volu-
men que contiene su faceta inédita durante el periplo de su notaria, cual es la
emisiéon de informes y dictdmenes escritos a sus consultantes en puntos conflicti-
vos normativos y de compleja solucién en la técnica juridica interpretativa, espe-
cialmente en el ambito sucesorio.

La obra contiene, pues, treinta y seis dictdmenes, cuya calidad institucional
y el saber encauzar los intereses con equidad y justicia brillan, una vez mas,
en este breve arte de la consulta escrita y del asesoramiento. Aunque la mayor
parte de los dictimenes de Vallet corresponden al ambito de las sucesiones y
de las relaciones patrimoniales conyugales, tampoco faltan de otras areas. Su re-
coleccion se presenta cronolégicamente a partir del afio 1949 hasta el 1984.

Asi, el primer dictamen es acerca de los requisitos necesarios para inscribir
la transmisién a un tercero de un inmueble adquirido por mujer casada con meta-
lico que su marido confesé ser parafernal (antes de la reforma del Cédigo civil
de mayo de 1981). El siguiente aborda la posibilidad y condiciones para retraer
una compra con precio aplazado y sobre el caracter que en el patrimonio conyu-
gal tiene una participacién de finca adquirida por retracto. El tercero es un dicta-
men sobre reversién de servicio de suministro de aguas; el cuarto es otro dicta-
men sobre interpretacién de llamamientos hereditarios condicionales y de su al-
cance y la posibilidad de vender alguno de los bienes fideicomitidos. El quinto
es un informe acerca de la interpretacion de una sustitucién de residuo y si la
autorizacion conferida para disponer incluye la disposicion efectuada «mortis causa»
por la sustituida. El sexto trata de la interpretacion de un heredamiento preventi-
vo pactado en una cldusula capitular. El séptimo aborda la intervencion de alba-
ceas y contadores partidores testamentariamente designados, habiendo un solo
heredero actual sujeto a fideicomiso condicional y varios legatarios. El octavo
es un dictamen acerca de si se da o no derecho de acrecer en una institucion
de herederos y los criterios interpretativos de los testamentos. El noveno es un
dictamen acerca del alcance de una institucién «si sine liberis decesserit» y los
hijos puestos en condicion a una sustitucién vulgar «in fedeicommisso». El déci-
mo comprende las facultades interpretativas de los contadores partidores y del
valor de las notas escritas por el causante para determinar el criterio valorativo
de los bienes relictos. El dictamen once es acerca de una sucesiéon en la cual
el pasivo, incluidos los legados, era superior al activo, habian premuerto los alba-
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ceas testamentarios y la repudiaron los instituidos herederos examinandose la si-
tuacion de los legatarios y la interpretacion de clausula que ordena sustituciones
«sine liberis decesserit». El dictamen doce es acerca de las formas y maneras
de cumplimentar una disposicion ordenando el cuidado de un panteén y que se
digan cierto nimero de misas mensuales perpetuamente y el medio de evitar la
desvalorizacion de la renta. El dictamen trece trata acerca de la interpretacion
de clausula dispositiva de una prohibicion de enajenar y destino de los bienes
asi gravados «si sine liberis decesserit» y «cum liberis decesserit» y la interpreta-
cion del articulo 769 del Cdédigo civil, asi como la renuncia de una fiduciaria antes
de cumplirse la condicién. El dictamen catorce se ocupa de la aplicacion del
derecho de representacion en la reserva lineal. El apartado quince es una carta
informe acerca de la venta de bienes sujetos a sustitucion fideicomisaria condicio-
nal y la interpretacion de los comisarios contadores-partidores: su impugnabili-
dad. El dictamen dieciséis es acerca de la interpretacion y el cumplimiento de
lo ordenado en testamento: sustitucion fideicomisaria «si sine liberis decesserity,
Ia determinacidén de destinatario y la enajenacién de bienes sujetos a sustitucion
fideicomisaria condicional. El apartado diecisiete es una nota informativa acerca
de los modos de evitar que grupos competidores de una empresa entren como
accionistas en sociedad anénima titular suya y de que cualquiera de los grupos
de los titulares la domine totalmente, con dos apéndices que tratan de la norma
estatutaria de sindicacion de acciones al portador y la norma estatutaria regulando
la sindicacion de acciones en tres grupos diferenciados. El dieciocho es una nota in-
formativa al presidente del consejo de administracién de una sociedad y titular del
68 por 100 de sus acciones, acerca de la transmision de acciones a no accionistas y
a su designaciéon como consejeros. El diecinueve es un informe acerca de si unos
sustitutos fideicomisarios de residuo pueden considerarse sustitutos vulgares en
caso de muerte simultanea del testador y la sustituida en el residuo. El veinte
es un informe acerca de si los legados de sendas dehesas comprenden sus respecti-
vos ganados. El apartado veintiuno es una carta contestando a la consulta acerca
de la preferencia de la linea de varén a un legado de un oratorio y pantedn
familiar. El veintidés vierte un informe acerca de los estatutos de una sociedad
anonima en la que existen tres series de acciones que pertenecen, respectivamente,
a accionistas de las tres sociedades que por fusion la constituyeron. El veintitrés
es un informe en respuesta de la consulta de si en las sustituciones objeto de
la misma deben los sustitutos suceder por cabezas o por estirpes y acerca de
la divisiébn de la comunidad procedente de cuatro hermanos usufructuarios.
El apartado veinticuatro es una carta-informe acerca de la interpretacién de si
el testador constituyé una fundacion o si solo dispuso de sus bienes a favor de
una obra benéfica dejando al cuidado de sus albaceas que lo realizaran en la
forma que creyeran mdas conveniente, las facultades de éstos y el cémputo del
plazo para su ejercicio. El dictamen veinticinco aborda la interpretaciéon de una
clausula capitular disponiendo sustituciones vulgar, pupilar y de residuo. El dicta-
men veintiséis es acerca de si en la clausula consultada se contiene sustitucion
vulgar tdcita a favor de los descendientes de los hijos premuertos; si la palabra
«hijos» incluye a los descendientes de ulterior grado, hijos de hijo premuerto,
o de hijo y nieto premuertos, y si cabe estimar pretericion a nietos, hijos de
hijo no preterido y con qué efectos. El dictamen veintisiete es acerca de la inter-
pretacion de una cldusula testamentaria que dispone varias sustituciones «si cum
liberis decesserit» y «si sine liberis decesserit» y condicionando a los sustitutos
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«si supervixerit». El veintiocho es un dictamen acerca de si debe interpretarse
o no que el legado de los bienes adquiridos por la testadora por herencia de
otra-persona incluye también los que ésta legé a aquélla. El apartado veintinueve
es una carta respuesta a una consulta acerca de si el ejercicio de la facultad
de disponer por testamento conferida a un designado usufructuario esta implicito
en el hecho de éste de otorgar testamento O requiere referencia expresa a ios
bienes a que dicha facultad se extiende. El treinta es un informe emitido acerca
de la interpretacion de un legado sometido a dos condiciones, causal y potestati-
va, y sobre la pendencia de ésta después de cumplirse aquélla. El treinta y uno
es un dictamen acerca del mantenimiento y eficacia de disposiciones efectuadas
a un heredero renunciante a la herencia y de sus posibles afecciones a las deudas
del donante y reduccién por inoficiosidad. El dictamen treinta y dos trata de
la interpretacion de una cliausula testamentaria cautelar para salvaguardar el usu-
fructo universal de la segunda esposa del testador, del valor de la interpretacion
del testamento por los albaceas contadores-partidores y de la sancidn impuesta
al impugnante. El dictamen treinta y tres es acerca del valor de un depdsito a
favor «mortis causa» de uno de los hijos del depositante en relacién con el dltimo
y valido testamento de éste —que era aforado catalin— y si sus instrucciones
autégrafas tienen valor de legado dispuesto en testamento olégrafo o de dona-
cién «mortis causa». El dictamen treinta y cuatro es acerca de la reversion por
incumplimiento de la condicién determinada por su fin. E! treinta y cinco aborda
un informe emitido acerca de qué derechos corresponden al usufructuario de
acciones en los diversos supuestos que concurran en el ejercicio de derechos de
preferente suscripcién de nuevas acciones. Por iltimo, el treinta y seis responde
acerca de la interpretacidon de dos cldusulas de un testamento. ;Quién es el llama-
do en ellas, hay sustitucion fideicomisaria condicional? ;Cabe la enajenaciéon de
bienes afectos a la misma durante su pendencia?

La obra resulta muy completa con sus indices para una consulta concreta,
cuales son: el de textos legales, el analitico y el general.

JoSE BONET CORREA






Revistas

REVISTAS ESPANOLAS
A cargo de EMILIO BLANCO MARTINEZ

SUMARIO: 1. Derecho civil: 1. Introduccion (nims. 1 a 5). 2. Derecho de la
persona (nums. 6 a 10). 3. Obligaciones y contratos (nims. 11 a 89). 4. Dere-
chos reales (nims. 30 a 40). 5. Derecho de Familia (nums. 41 a 50). 6. Dere-
cho de sucesiones (nums. 51 a 54). 7. Varia (num. 55). II. Derecho Mercantil:
1. Parte general. Empresa ( nims. 56 a 57). 2. Derecho de sociedades (ntims.
58 a 66). 3. Instituciones y agentes auxiliares del trafico (nims. 67 a 68).
4. Contratos mercantiles (nums. 69 a 70). 5. Derecho cambiario (nims. 71
a 74). 6. Derecho concursal (nims. 75 a 76). IIl. Derecho procesal (niims.
77 a 80).

I. DERECHO CIVIL
1. INTRODUCCION

1. ALMOGUERA CARRERES, Joaquin: La justicia en Costa (a propésito
de una interpretacion de Vallet de Goytisolo). «R.G.L.J.», diciembre 1986, pp.
809 y ss.

Reflexiones sobre el reciente discurso de ingreso en la Real Academia de Cien-
cias Morales y Politicas de don Juan Vallet de Goytisolo («Voluntarismo y for-
malismo en el Derecho. Joaquin Costa, antipoda de Kelsen», R.A.C.M.P., Ma-
drid, 1986). El autor pone de relieve que el discurso de Vallet es el primer estudio
de envergadura que aborda la tarea de comparar (contraponer, mejor) a Costa
y Kelsen. El punto de partida de Vallet, sefiala, esta constituido por la tensidn,
que ya denunciara Von Gierke, que divide la historia del pensamiento juridico
en dos grandes campos: el del Derecho como producto de la voluntad (sefialada-
mente, de la voluntad politica) y el del Derecho como orden objetivo, en cuanto
racional y universal.

2. ALVAREZ GONZALEZ, Norberto: Anotaciones criticas al concepto de
seguridad juridica burgués, «R.G.L.J.», noviembre 1986, pp. 647 y ss.

Para el autor, cuando la teoria politico-juridica concluye con la tesis de que
el régimen de seguridad mejor es el democratico-burgués, concluye con una afir-
macién ideoldgica en el sentido marxista de la expresién. Y esto porque se expre-
sa desde la perspectiva de lo que es el interés de una clase —la burguesa— o
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categoria de tal clase —los intelectuales— generalizando la idea de interés unifor-
me al conjunto de clases y categorias del interés mas contrapuesto. Pero ademas,
afiade, esta falsa concepcion —como ideoldgica que es— contribuye a mantener
estructuras sociales que se consideran no convenientes o, al menos, no las mas
deseables, para las clases dominadas de la formacién social.

3. BADILLO O’FARRELL, Pablo J.: Economia y teoria sociopolitica en
la obra de James Harrington, «R.G.L.J.», diciembre 1986, pp. 779 y ss.

El lugar ocupado por James Harrington en la historia del pensamiento, sehala
el autor, se corresponde fundamentalmente con su aportacion al dmbito de la
filosofia politica. En relacién con esta su condicién, hay que sentar que mientras
otros filosofos politicos llevan a cabo su elaboraciéon conceptual al margen, o
al menos algo distanciadamente, de la concreta realidad sociopolitica en la que
les ha tocado vivir, Harrington, por contra, estd plenamente imbricado en las
realidades de su pais y su época. Prueba de ello son sus reflexiones sobre la
economia analizadas en este trabajo.

4. CRUZ FERRER, Juan: Reflexiones sobre el principio de constitucionali-
dad y el sistema de fuentes (a proposito de una sentencia paradigmatica): Comen-
tario a la STS (4.%) de 22 de julio de 1986. «Poder Judicial», nim. 6, junio
1987, pp. 165 y ss.

5. MONTILLA, Agustin: La codificacién como técnica de produccién legis-
lativa, «R.D.P.», junio 1987, pp. 545 y ss.

Es topico afirmar, sefiala el autor, que uno de los caracteres que definen al
Derecho continental moderno, de raiz preferentemente romano-germanica, es el
que determinadas areas de su sistema juridico se encuentren codificadas. Es decir,
que la regulacion de ramas completas del Derecho se contengan en textos norma-
tivos unitarios y sistematizados, cuyas normas se expresan en férmulas abstractas
y generales, y que pretenden constituirse en la unica fuente legal sobre las mate-
rias de que trata. Pues bien, aiiade, independientemente de la utilidad de tal siste-
ma en la dinAmica de la sociedad actual, las indudables contradicciones entre
la perseguida exhaustividad de tal técnica legislativa y la continua —y a veces
torrencial— produccién normativa del legislador estatal o, en fin, las virtudes
y defectos de la codificacién en contraste con otros sistemas juridicos como el
de Common-Law, la actualidad de la codificacién, de sus valores, resultados y
crisis, de sus proyectos concretos, sigue estando hoy vigente como uno de los
temas mas esenciales para los juristas.

2. DERECHO DE LA PERSONA

6. ARROYO URIETA, G.-FERNANDEZ SANROMAN, J.: Aspectos médico-
legales de la extraccion y trasplante de organos. «Actualidad Civil» nim. 31,
1987 (610), pp. 1871 y ss.

Tras algunas consideraciones generales sobre la extraccién y trasplante de Or-
ganos, los autores, profesores de medicina legal, analizan la evolucion y el estado
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actual de los trasplantes: datos estadisticos y graficas permiten observar la evolu-
cién cuantitativa (numero realizado) y cualitativa (curvas de supervivencia). Se-
guidamente estudian la legislacion espafola, poniendo de manifiesto los principa-
les problemas que suscita su aplicacion concreta. La tltima parte del trabajo la
dedican al estudio, desde una perspectiva basicamente médica, de la determina-
cion de la muerte cerebral.

7. DIEZ DEL CORRAL RIVAS, Jesis: Estado civil y sexo. Transexualidad.
Comentario a la STS de 2 de julio de 1987. «Actualidad Civil» num. 36, 1987
(691), pp. 2135 y ss.

La Sentencia objeto de comentario, sefiala el autor, tiene una extraordinaria
importancia tanto desde el punto de vista tedrico como practico. El tema de la
transexualidad es relativamente reciente y poco estudiado por los juristas espafio-
les. Por otra parte, es la primera vez que el Tribunal Supremo espaiiol ha aprove-
chado la ocasién para tomar postura sobre el problema civil que subyace tras
una realidad social y médica muy singular. En un caso anterior, resuelto por
la STS de 7 de marzo de 1980, el Tribunal, por defectos formales en la motiva-
cion del recurso, no llegé a entrar a conocer el fondo del asunto.

8. CHINCHILLA MARIN, Carmen: Sobre el derecho de rectificacion. En
torno a la Sentencia del Tribunal Constitucional 168/1986, de 22 de diciembre,
«Poder Judicial» nim. 6, junio 1987, pp. 71 y ss.

9. IGARTUA ARREGUI, Fernando: Derecho a la intimidad: limites. Dere-
cho a la imagen. Indemnizacidon del dafio moral. Incongruencia. Comentario a
la STS de 28 de octubre de 1986, «C.C.J.C.» nim. 12, septiembre-diciembre
1986, pp. 4081 y ss.

10. MARTINEZ-CALCERRADA, Luis: El derecho a la vida y a la integri-
dad fisica (I), «Actualidad Civil», num. 20, 1987 (397), pp. 1241 y ss.; (II) «Ac-
tualidad Civil» ntim. 21, 1987 (417), pp. 1297 y ss.

En el trabajo se aborda, en primer lugar, la insercion sistematica de la materia
dentro de los derechos de la personalidad, con una referencia especial a la teoria
general de estos derechos y a su primacia institucional. A continuacién se estu-
dian el derecho a la vida (concepto, delimitacién, alcance, realidades que com-
prende y tutela legal) y el derecho a la integridad fisica (concepto y delimitacidn:
tutela de la «inmunidad corporal»). La itltima parte contiene un estudio del arti-
culo 15 de la Constitucion, que el autor denomina «ensayo sobre el derecho a
una vida digna.»

3. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

11. ABELLA SANTAMARIA, Jaime: Residencia y patrimonio de las perso-
nas fisicas en la reglamentacion del control de cambios, «R.D.B.B.», nim. 26,
abril-junio 1987, pp. 319 y ss.

La Ley de Control de Cambios configura una normativa juridica de gran tras-
cendencia, en cuanto afecta a todas las relaciones econdmicas entre residentes



968 Anuario de Derecho Civil

y no residentes y, en general, a todas las transferencias entre Espafia y el resto
del mundo. La aplicacion del concepto de residencia dado por las normas de
control de cambio espafiolas plantea, sin embargo, una serie de cuestiones que
no han sido resueltas satisfactoriamente por la reglamentacién vigente, como son
el significado del término patrimonio utilizado, su relacion con las inversiones
extranjeras, consecuencias sobre las facultades de disposicion del titular sobre sus
bienes, etc. A su estudio esta dedicado el trabajo.

12. ALFARO AGUILA-REAL, Jesus: La subasta de obras de arte (aproxi-
macién a sus problemas juridicos), «R.D.M.» niims. 179-180, enero-junio 1986,
pp. 99 y ss.

Tras algunas consideraciones generales sobre la subasta como mercado, el autor
analiza la reglamentacion y organizacion de la subasta, su concepto juridico y
los elementos personales que en ella participan, para, a continuacién, centrarse
en el estudio de las relaciones contractuales que se establecen con motivo de la
misma. Es posible deducir, sefiala, la existencia de hasta cuatro posibles relacio-
nes contractuales: un doble contrato de mediacién entre vendedor y subastador,
por un lado, y entre subastador y licitantes por otro; un contrato de compraventa
entre vendedor y adjudicatario, y un posible mandato entre licitadores y subasta-
dor en el caso de que existan ofertas por escrito. Detalladamente analiza, en
primer lugar, la relaciéon entre vendedor y subastador: el encargo de subasta;
en segundo lugar, la relacion —o relaciones— entre licitadores y subastador, y,
por ultimo, la relacién entre el vendedor y el adjudicatario: la compraventa en
subasta.

13. BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, Rodrige: Compraventa de piso
con plaza de garaje aneja en régimen de propiedad horizontal. Plaza insuficiente
para vehiculos normales. Litis consorcio pasivo necesario. Titulo de constitucion
de la comunidad. Accién de incumplimiento del contrato. Comentario a la STS
de 24 de septiembre de 1986, «C.C.J.C.» nim. 12, septiembre-diciembre 1986,
pp- 3995 y ss.

14. CASERO MEJIAS, Manuel: El crédito hipotecario en la C.E.E.
«R.C.D.Il.», nim. 580, mayo-junic 1987, pp. 807 y ss.

Estudio previo y texto integro de la proposicidon de directiva del Consejo de
la C.E.E., referente a la libertad de establecimiento y de prestacion de servicios
en el campo del crédito hipotecario (texto enmendado por el Parlamento Europeo
y resolucidon de dicho Parlamento, febrero de 1987).

15. CLAVERIA GOSALBEZ, Luis-Humbertq: Interpretacién de contrato.
Condicién suspensiva. Precontrato. Comentario a la STS de 30 de junio de 1986,
«C.C.J.C.», nim. 12, septiembre-diciembre 1986, pp. 3877 y ss.

16. GORDILLO CANAS, Antonio: Arbitraje de equidad: nulidad de laudo
dictado fuera de plazo. Prorroga del plazo inicialmente conferido a los arbitros:
sus requisitos formales. Necesidad de ratificacion en esta materia de lo realizado
por otro sin representacion suficiente. Comentario a la STS de 31 de octubre
de 1986, «C.C.J.C.», nim. 12, septiembre-diciembre, 1986, pp. 4131 y ss.
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17. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida R.: Las modificaciones introdu-
cidas en el Derecho argentino a la responsabilidad de los padres por hechos ilici-
tos de sus hijos menores, «R.G.L.J.», noviembre 1986, pp. 627 y ss.

Estudio de la Ley nim. 23.264, sancionada en Argentina a finales de 1985.
Esta Ley derogé el articulo 273 del Coédigo civil y dio una nueva redaccion al
articulo 1.114 del mismo cuerpo legal, en el siguiente sentido: «El padre y la
madre son solidariamente responsables de los dafios causados por sus hijos meno-
res que habiten con ellos, sin perjuicio de la responsabilidad de los hijos si fueran
mayores de diez anos. En caso de que los padres no convivan sera responsable
el que ejerza la tenencia del mencr, salvo que al producirse el evento dafioso
el hijo estuviere al cuidado del otro progenitor».

18. LLEDO YAGUE, Francisco: Contratos normados. Nulidad parcial. Los
actos propios. La rectificacion del Registro. Comentario a la STS de 16 de sep-
tiembre de 1986, «C.C.J.C.» num. 12, septiembre-diciembre 1986, pp. 3975 y ss.

19. MARTIN GARCIA DE LEONARDO, Teresa: Consideraciones sobre la
dacion en pago, «R.C.D.l.» nim. 581, julio-agosto 1987, pp. 977 y ss.

Estudio sobre la dacion en pago que, en palabras de su autora parte de la
idea ya expresada por Puig Brutau de que la pretendida investigacion de un con-
cepto fijo y unitario que corresponda a la dacién en pago y que permita resolver
todos sus problemas, es una ilusién. Y ello porque nos encontramos con una
figura que presenta hipotesis distintas. En el trabajo se analizan con detenimiento
los siguientes temas: en primer lugar, precedentes (en los derechos romano, co-
min e histérico espaiiol). En segundo lugar, dacién en pago y figuras afines:
pago por cesién de bienes, adjudicacién en pago, obligacion alternativa y obliga-
cion facultativa. En tercer lugar, concepto y significado juridico de la dacion
en pago. Seguidamente, en cuarto lugar, cuestiones en torno a la naturaleza juri-
dica de la dacién en pago: teoria y posiciones jurisprudenciales. En quinto lugar,
la estructura de la dacidn en pago: sujeto, objeto, presupuestos y requisitos. Por
ultimo, en sexto lugar, los efecios de la daciéon en pago.

20. MARTIN-BALLESTERO HERNANDEZ, Luis: La interpretacion de los
contratos de adhesiéon por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, «R.C.D.L.»
num. 581, julio-agosto 1987, pp. 1083 y ss.

«Las consecuencias de lo que vamos a estudiar —sefiala ¢l autor— son los
resultados que derivan de la calificacion de determinados contratos, como los
de adhesién o contratos de contenido fijo, y su correccién en punto a la interpre-
tacion de sus clausulas por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo; pero antes
de entrar en un examen jurisprudencial (por demds somero) previamente hemos
de ver o examinar la valoracién juridica del consentimiento y la significacion
o naturaleza juridica de los negocios concluidos por adhesion, es decir, estos dos
puntos previos y fundamentales para poder llegar a conocer cé6mo el Tribunal
Supremo ha dado una interpretacion a las cldusulas unilateralmente formuladas
por una de las partes contratantes.»

21. MARTIN GIL, Santiago: La responsabilidad civil del fabricante y pro-
teccion del consumidor, «La Ley», 4 de septiembre de 1987.
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Estudio sobre la responsabilidad civil del fabricante por dafios causados a
terceros. Esta materia —sefiala el autor— se ha empezado a sacar en los ultimos
anos de su encuadre natural (el Cddigo civil o, en su caso, el Cddigo penal),
y esta empezando poco a poco a ser objeto de tratamiento especifico, bien dentro
de un marco general, como es la Ley de! Consumidor, bien dentro de un marco
especial, como es la Ley Bésica de Residuos Toxicos y Peligrosos, o el Proyecto
de Ley del Medicamento. Para el autor del trabajo este método conlleva una
gran dificultad técnica, y en algunos casos el riesgo de la inseguridad juridica.

22. MIQUEL CALATAYUD, José Antonio: Consideraciones sobre el articu-
lo 2 del vigente Reglamento de Inversiones Extranjeras (ADENDA), «R.C.D.1.»
nim. 580, mayo-junio 1987, pp. 801 y ss.

Como complemento al trabajo que bajo dicho titulo se publicé en la «R.C.D.L»,
num. 579, marzo-abril, 1987, pp. 257 y ss., el autor puntualiza que entre su
redaccion y el momento de la publicacién se han dictado dos Ordenes del Ministe-
rio de Economia y Hacienda que afectan directamente a su contenido, y, por
ello, se recogen a modo de «Adenda».

23. PANTALEON PRIETO, Fernando: Responsabilidad extracontractual: Ju-
risdiccion competente; culpa; solidaridad entre cocausantes del dafo, equidad,
error en la apreciacion de la prueba, comentario a la STS de 1 de julio de 1986,
«C.C.J.C.» nim. 12, septiembre-diciembre 1986, pp. 3883 y ss.

24. REGLERO CAMPOS, L. Fernando: Contrato de seguro. Enriquecimien-
to del asegurado. Doble indemnizacion. Naturaleza del seguro de dafios. Comen-
tario a la STS de 7 de octubre de 1986, «C.C.J.C.» niim. 12, septiembre-diciembre
1986, pp. 4047 y ss.

25. ROJO AJURIA, Luis: Sociedad civil; prérroga, disolucidén, derecho de
separacion de un socio; equidad. Comentario a la STS de 18 de julio de 1986,
«C.C.J.C.» num. 12, septiembre-diciembre, 1986 pp. 3959 y ss.

26. RUBIO TORRANO, Enrique: Arrendamiento ristico: duracion, aplica-
cion de la Ley Especial de Navarra. Comentario a la STS de 27 de junio de
1986, «C.C.J.C.» niim. 12, septiembre-diciembre 1986, pp. 3861 y ss.

27. SEISDEDOS MUINO, Ana: Contrato de opcién de compra; interpreta-
cion; ejercicio del derecho de opcidon: requisitos. Saneamiento por carga o servi-
dumbre no aparente. Comentario a la STS de 7 de julio de 1986, «C.C.J.C.»
num. 12, septiembre-diciembre 1986, pp. 3925 y ss.

28. STORCH DE GRACIA Y ASENSIO, José Gabriel: De nuevo, acerca
de la accion directa del tercero perjudicado frente a la compaiiia aseguradora
y sus limites. Comentario a la STS (2.2) de 7 de mayo de 1987, «La Ley», 23
de septiembre de 1987.

29. VALLADARES RASCON, Etelvina: La responsabilidad del titular de
una tarjeta de crédito en caso de sustraccién de la misma. Comentario a la sen-
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tencia de la Audiencia Provincial de Bilbao de 19 de diciembre de 1986, «Poder
Judicial» nim. 6, junio 1987, pp. 95 y ss.

4. DERECHOS REALES

30. ALVAREZ CAPEROCHIPI, José A.: Hipoteca; los recursos en el pro-
cedimiento judicial sumario; oponibilidad del arrendamiento protegido a la ejecu-
cién hipotecaria; valor de la escritura de hipoteca no inscrita; la indefensiéon pro-
cesal del arrendatario. Comentario a la STS de 31 de octubre de 1986, «C.C.J.C.»
num. 12, septiembre-diciembre de 1986, pp. 4123 y ss.

31. ALVAREZ-SALA WALTER, Juan: Venta judicial de cosa ajena e in-
exactitud del Registro de la Propiedad. Doble venta. Buena fe del comprador
(segundo comprador) inscribiente. Comentario a la STS de 30 de junio de 1986,
«C.C.J.C.» nim. 12, septiembre-diciembre 1986, pp. 3871 y ss.

32. ARANA DE LA FUENTE, Isabel: Posesion. Precario. Obras realizadas
en finca ajena. Presunciones. Comentario a la STS de 30 de octubre de 1986,
«C.C.J.C.», nim. 12, septiembre-diciembre 1986, pp. 4099 y ss.

33. CARCELLER FERNANDEZ, Antonio: La competencia urbanistica de
los municipios en la nueva legislacion de régimen local, «R.J.C.», 1987, pp. 649
y ss.

Tras algunas consideraciones previas sobre la distincion entre ordenacion del
territorio y urbanismo y sobre el tratamiento de la materia urbanistica en la Cons-
titucion y el Estatuto de Autonomia de Cataluiia, el trabajo se centra en el estu-
dio del ambito urbanistico que corresponde a los municipios segiin la nueva legis-
lacién de régimen local. Sefiala el autor, a modo de conclusidon, que esta nueva
legislaciéon no ha innovado la competencia urbanistica de los municipios: se ha
limitado a mejorar el enunciado de esta competencia y a remitir su alcance a
los términos de la legislacion urbanistica del Estado y de las Comunidades Auté-
nomas.

34. COCA PAYERAS, Miguel: Propiedad horizontal; posibilidad de que el
piso destinado a porteria se configure como elemento privativo. Interpretacion
de los contratos; jerarquia de reglas. Comentario a la STS de 15 de julio de
1986, «C.C.J.C.» nim. 12, septiembre-diciembre 1986, pp. 3947 y ss.

35. HEREDERO HIGUERAS, Manuel: La proteccién de los programas de
ordenador en el Proyecto de Ley de Propiedad Intelectual, «R.C.D.I.» nim. 581,
julio-agosto 1987, pp. 1021 y ss.

El trabajo pone de manifiesto las insuficiencias del ordenamiento vigente so-
bre la materia para, a continuacion, centrarse en el estudio del régimen juridico
del derecho de autor sobre los programas de ordenador en el Proyecto de Ley
de Propiedad Intelectual. Tomando siempre como referencia las normas de los
Convenios de Berna y Ginebra, se analizan, como preceptos basicos, los articulos
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10.1 i) y 94, El primero incluye a los programas entre las obras originales, litera-
rias, artisticas y cientificas que relaciona. El segundo determina las normas apli-
cables a los programas de ordenador. Como criterio sistematico se adopta el de
examinar los distintos elementos de la relacion juridica del derecho de autor sobre
el programa: sujeto, objeto y contenido.

36. LASARTE ALVAREZ, Carlos: Bienes y derechos de las Comunidades
Autdnomas e inscripcién registral, «Actualidad Civil» nim. 30, 1987 (594),
pp. 1823 y ss.

El anadlisis de los problemas juridicos que plantea el tema que sirve de titulo
al trabajo lleva a su autor a defender la oportunidad de que, a medida que se
vayan transfiriendo bienes inmuebles del Estado o de las restantes corporaciones
a las Comunidades Auténomas, éstas procuren llevar a término la inmatriculacion
de tales bienes en el caso de que no se encuentren ya inscritos, sobre todo en
los supuestos en los que se estime que la publicidad posesoria pueda resultar
discutible u originar dificultades practicas de deslinde.

37. MIQUEL GONZALEZ, José Maria: Accion de divisién de cosa comun.
Buena fe y abuso del derecho. Presuncion de buena fe. Comentario a la STS
de 9 de octubre de 1986, «C.C.J.C.» num. 12, septiembre-diciembre 1986,
pp. 4061 y ss.

38. PAVON, José Miguel: Propiedad Horizontal: la problematica de la re-
presentacion de la comunidad por el presidente, «R.G.L.J.», noviembre 1986,
pp. 671 y ss.

Estudio sobre uno de los concretos problemas que plantea la actual Ley de
Propiedad Horizontal: la necesidad de definir los perfiles conceptuales que carac-
terizan la figura del presidente de la comunidad de propietarios.

39. ROMERO CORONA, Aurelia Maria: La extinciéon de las servidumbres
y su proteccion procesal, «R.G.L.J.», diciembre 1986, pp. 819 y ss.

En el trabajo se estudian la renuncia, la confusion, el no uso, la imposibilidad
sobrevenida ¢ inutilidad como causas de extincién de la servidumbre. Igualmente
se analiza su proteccion procesal, concretamente, las acciones confesoria y nega-
toria.

40. VILLA VEGA, Enrique: Marcas. Finalidad del derecho de marcas. Ins-
cripcion de la marca y uso obligatorio del signo registrado. Caducidad de la mar-
ca. «Onus probandi». Comentario a la STS de 30 de octubre de 1986, «C.C.J.C.»
nam. 12, septiembre-diciembre 1986, pp. 4111 y ss.

5. DERECHO DE FAMILIA

41. CARRASCO PERERA, Angel: Sociedad de gananciales. Terceria de do-
minio. Deudas comunes y deudas privativas. Anotacién preventiva de embargo
sobre bienes gananciales. Comentario a la STS de 26 de septiembre de 1986,
«C.C.J.C.» nim. 12, septiembre-diciembre 1986, pp. 4005 y ss.
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42. CERDA GIMENQO, José: Notas de urgencia acerca del nuevo Proyecto
de Ley de Reforma de la Adopcidon, «R.C.D.I.» num. 580, mayo-junio 1987,
pp- 711 y ss.

Estudio detallado del Proyecto de Ley de 4 de febrero de 1987, de modifica-
cion de determinados articulos del Coédigo civil en materia de adopcion. Tras
una breve introduccion a la materia, el autor lleva a cabo un estudio comparativo
de los Proyectos de Ley de 1986 y 1987 y de este dltimo y la normativa del
Cédigo civil vigente. Seguidamente examina la sistematica y ubicacion de la adop-
cion en el nuevo Proyecto de Ley, asi como las recientes aportaciones doctrinales
sobre esta materia. A continuacién, pasa revista a una serie de cuestiones pen-
dientes que la doctrina progresista habia presentado como de prioritaria solucién:
la situacion de abandono, el consentimiento de los padres naturales, €l periodo
de prueba previo, las caracteristicas genéricas de la regulacién proyectada, la in-
fraestructura y el procedimiento. Una breve recapitulacién y algunas reflexiones
finales sobre las dimensiones normativa, factica y valorativa de la adopcion cie-
rran el trabajo, que, ademas, cuenta con una seleccion bibliografica y con dos
interesantes apéndices: el primero, un cuadro comparativo de la normativa del
Cddigo civil y de los Proyectos de 1986 y 1987; el segundo, un cuadro comparati-
vo de la ubicacion de la adopciéon en distintos codigos civiles europeos.

43. CRUZ CABALLERO, José Maria: La adopcion en el nuevo Derecho
aleman, «R.G.L.J.», diciembre 1986, pp. 851 y ss.

El 1 de enero de 1977 entraron en vigor en Alemania la «Ley sobre la adop-
cion» (Adoptionsgesetz) y la «Ley sobre mediacion de la adopcion» (Adoptions-
vermittlungsgesetz). En el trabajo se estudia el nuevo Derecho aleman sobre la
adopcidn resultante de las citadas normas. Para el autor, el nuevo Derecho aprue-
ba, dignifica y potencia abiertamente la institucion de la adopcién, facilita y agili-
za el procedimiento y, al mismo tiempo, lo somete a un control competente y
eficaz para evitar deficiencias y conseguir el mdximo bien del adoptando.

44. DOMINGO AZNAR, Antonio: El escreix, excreix, creix, esponsalicio o
premio a la virginidad, «R.G.L.J.», noviembre 1986, pp. 655 y ss.

Estudio sobre el «Excreix», «Escreix» o «Creix», que, segiin sefiala su autor,
se trata de una institucién tipica de Catalufia y consiste en una donaciéon que
en los capitulos matrimoniales el futuro esposo otorga a la desposada, por razén
de su «virginidad» y correlativamente a la dote, con frases parecidas a éstas:
«M. acepta la constituciéon dotal que le ha hecho su futura esposa N. y, en aten-
cion a su virginidad y por razén de la dote que aporta, le promete, de esponsali-
cio, la cantidad de ...».

45. GARRIDO DE PALMA, Victor Manuel-REGOJO OTERO, Alejandra:
La familia no matrimonial (Estudio sobre el concubinato), «R.G.L.J.», noviem-
bre 1986, pp. 613 y ss.

Cuando el jurista se plantea la problemdtica que gira al rededor de la comuni-
dad de vida no matrimonial, la ilamada unién libre o concubinato tiene necesaria-
mente que despejar —sefialan los autores— una serie de incOgnitas previas que
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pueden resumirse asi: el concubinato es y lo ha sido siempre una realidad. Ahora
bien, ¢el Derecho ha de aprehender esta y otras realidades sociales necesariamen-
te?; si tiene en cuenta el hecho social del concubinato, jen qué medida debe abrirle
sus puertas? Para dar respuesta a estos interrogantes, los autores realizan un bre-
ve rcpaso histdrico sobre la cuestion y, seguidamente, analizan los siguientes te-
mas: el concubinato ante la Constitucidon de 1978; el hombre y la mujer unidos
sin matrimonio; el concubinato y los hijos, y, por ultimo, algunas reflexiones
finales sobre la posicion del jurista ante el concubinato.

46. GRANADOS PEREZ, Francisco: La irracional en el conflicto familiar,
«Actualidad Civil» num. 35, 1987 (677), pp. 2086 y ss.

El autor, psicologo de los juzgados de familia y psicoanalista, desarrolla en
el trabajo algunas reflexiones que intentan dar significacion psiquica a comporta-
mientos y actitudes fuera de ldgica en las situaciones de separaciéon y divorcio.

47. MIRALLES GONZALEZ, Isabel: El deber de contribucién a las cargas
del matrimonio (constante matrimonio), «R.J.C.», 1978, pp. 583 y ss.

La parte central del trabajo estd dedicada al estudio del articulo 1.318 del
Codigo civil, que, como es sabido, regula el deber de contribucion a las cargas
del matrimonio. Para la autora, cada vez es mas undnime la consideracidon de
que el deber de contribucidén ha adquirido, tras la reforma, un caracter central.
La familia, en cuanto fenémeno social, ha sido concebida como comunidad de
iguales. Por tanto, unidad e igualdad se patentizan en la direccion conjunta de
la vida familiar, donde el acuerdo sustituye las directrices del cabeza de familia,
legitimando a cualquiera de los componentes del grupo familiar para actuar en
la direccion acordada. Pero, ademas, estos principios se patentizan a nivel patri-
monial, estableciendo la necesaria colaboracion entre los miembros del grupo fa-
miliar, colaboracion que se manifiesta, no sélo en la actuacion que sus miembros
deben realizar en beneficio de la familia, sino, y fundamentalmente, contribuyen-
do al sostenimiento de la misma. En relacion a esta iltima afirmacion —afade—
pueden ponerse de manifiesto dos notas. Ante todo, el deber de contribucion
asume un papel fundamental, en tanto en cuanto se ha separado de los sigulares
sistemas matrimoniales, de modo que la contribucién al sostenimiento de la fami-
lia ha asumido un cardcter de generalidad, vinculando los bienes de los conyuges
y, excepcionalmente, los de los hijos a su sostenimiento. En segundo lugar, ese
cardcter de generalidad encuentra su plasmacion concreta en la consideracion de
inderogable que se le atribuye. Dificilmente podria conseguirse el fin propuesto
si el deber fuera potencialmente derogable. El trabajo se completa con el anilisis
de la denominada «potestad doméstica», regulada en el articulo 1.319 del Cédigo
civil.

48. PABLQ CONTRERAS, Pedro: Derecho navarro. Usufructo de fideli-
dad: inventario. Cesion de frutos por alimentos. Comunidad familiar de hecho.

Comentario a la STS de 17 de octubre de 1986, «C.C.J.C.» num. 12, septiembre-
diciembre 1986, pp. 4071 y ss.

49. PASTOR VINARDELL, Enrigwe: El llamado «criterip esténd}ard» en las
separaciones matrimoniales contenciosas. (Del sistema causal del Cddigo al repu-
dio libre del cényuge varén.) «La Ley», 31 de julio de 1987.
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Analisis de un concreto problema que surge en los procesos de separacion
contenciosa, cuando es sélo una parte la que pide la separacién, en tanto que
la otra se opone y alega que no concurre causa legal al efecto. Para el autor,
tal problema puede resumirse asi: cuando se pide unilateralmente la separacién
hay una corriente jurisprudencial muy minoritaria en las Audiencias, algo mas
extendida en los Juzgados de Primera Instancia y dominante en algunos Juzgados
de Familia, que aplica el que en los medios profesionales de la Administracion
de Justicia se ha dado en llamar «criterio estandard», por cuya virtud se estiman
siempre y por principio las demandas de separacion presentadas, se pruebe o
no lo alegado, que formalmente, y basindose en cualquier resquicio, se declara
siempre probado en el fallo. Una vez decretada la separacion, también por princi-
pio, se otorga la guarda y custodia de los hijos menores a la madre (salvo que
en ella concurriese causa grave que pudiera perjudicarlos), y, por consiguiente,
también el uso del hogar familiar, asi como el derecho a percibir alimentos y
la pensidon compensatoria, en su caso. El autor analiza este criterio judicial que,
en su opinidén, resulta absolutamente discutible y se presta a su utilizacién «estra-
tégica» por la mujer.

50. RIVERO HERNANDEZ, Francisco: Filiacién no matrimonial; accion de
reclamacidén de filiacion; pruebas bioldgicas y su relacién con otras pruebas. Co-
mentario a la STS de 8 de julio de 1986, «C.C.J.C.» nim. 12, septiembre-diciembre
1986, pp. 3933 y ss. ’

6. DERECHO DE SUCESIONES

51. CASAS VALLES, Ramén: Particién de herencia. Eficacia de la llevada
a cabo por el testador. Particién combinada efectuada por los cényuges. Derecho
de retencidén por gastos y mejoras en inmueble. Comentario a la STS de 21 de
julio de 1986, «C.C.J.C.» nim. 12, septiembre-diciembre 1986, pp. 3967 y ss.

52. GETE-ALONSO Y CALERA, M.? del Carmen: Legitima. Donaciones
«inter vivosy» a legitimarios. Inoficiosidad. Atribucion de legitima en legados. Re-
pudiacidn de la herencia. Coexistencia de sucesion testada-intestada (régimen del
Codigo civil). Comentario a la STS de 20 de junio de 1986, «C.C.J.C.» num.
12, septiembre-diciembre 1986, pp. 3851 y ss.

53. POZO CARRASCOSA, Pedro: Legado de cosa especifica. Suplemento
de legitima. Frutos e intereses: compatibilidad. Comentario a la STS de 7 de
julio de 1986, «C.C.J.C.» num. 12, septiembre-diciembre 1986, pp. 3917 y ss.

54. YSAS 1 SOLANES, Maria: Legado de cosa especifica. Concentracion
parcelaria. Mutacién del objeto del legado. Revocacidon del legado. Comentario
a la STS de 29 de septiembre de 1986, «C.C.J.C.» nim. 12, septiembre-diciembre
1986, pp. 4017 y ss.



976 Anuario de Derecho Civil

7. VARIA

55. STOLL, Hans-JAGER, Susanne: Evolucion del Derecho privado aleman
en los anos 1984 a 1986, «R.D.P.», junio 1987, pp. 523 y ss.

El informe hace referencia, en primer lugar, a la nueva ordenacion legal del Derecho
internacional privado, de 1986, y a la Ley sobre lineas rectoras del balance, de 1985.
Igualmente alude a la atrayente evolucion de la jurisprudencia sobre el contrato de «lea-
sing» y a determinadas cuestiones acerca del control del contenido de las condi-
ciones generales de los contratos a tenor de la Ley sobre esta materia, que ha
adquirido en la practica alemana una creciente significacion. Finalmente, trata
de la jurisprudencia alemana sobre la normativa de responsabilidad de los médi-
cos y recoge la enumeracion de los principales temas debatidos en los congresos
de juristas alemanes en los afios 1984 y 1986.

II. DERECHO MERCANTIL
1. PARTE GENERAL. EMPRESA

56. FONT I RIBAS, Antoni: Liquidacions a preu de saldo: les rebaixes liqui-
dades. (Acotacions a la STC 88/1986 d’l de juliol), «R.J.C.», 1987, pp. 697 y ss.

Comentario a la STC 88/1986 de 1 de julio («B.O.E.» de 22 de julio), que,
como es sabido, resuelve los recursos de inconstitucionalidad presentados contra
la Ley del Parlamento Catalan 1/1983, de 18 de febrero, de regulacion adminis-
trativa de determinadas estructuras comerciales y ventas especiales. La Sentencia
del Tribunal Constitucional —sefala el autor del comentario— presenta un espe-
cial interés desde el punto de vista doctrinal, de cara a «esbrinar» los limites
reales y las posibilidades de actuaciéon de una politica econdmica adecuada a los
tiempos de crisis por parte de la Generalidad.

57. IGLESIAS PRADA, Juan Luis: Las ayudas estatales en la legislacion
espafola sobre proteccion de la competencia, «R.D.M.» nims. 179-180, enero-
junio 1986, pp. 143 y ss.

El estudio, en palabras de su autor, trata de considerar si las ayudas publicas
otorgadas a las empresas constituyen una alteracién de las condiciones de compe-
tencia en detrimento de los competidores reales o potenciales y, en su caso, si
su otorgamiento o sus efectos anticoncurrenciales pueden entenderse comprendi-
dos en el ambito de nuestra legislacion protectora de la libre competencia.

2. DERECHO DE SOCIEDADES

58. AURIOLES MARTIN, Adolfo: La sociedad anénima unipersonal en la
reciente jurisprudencia (a proposito de la STS de 27 de noviembre de 1985),
«R.D.M.» nams. 179-180, enero-junio 1986, pp. 185 y ss.

Comentario a la STS de 27 de noviembre de 1985, que, a juicio del autor,
parece haber recogido las argumentaciones de un importante sector de la doctrina
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que aboga por un cambio de actitud frente al régimen de responsabilidad del
unico accionista de la sociedad anénima. La originalidad de la resolucién
—afiade— permite augurar un interesante giro en el tratamiento del problema,
a la vez que nos suministra nuevos elementos para la futura ordenacion legal
de la materia.

59. BERCOVITZ, Alberto, y BROSETA, Manuel: Mutuas de suguros, pri-
ma fija y caracter no mercantil, «R.D.M.» nims. 179-180, enero-junio 1986, pp.
7 y ss.

En opinién de los autores, cabe afirmar que de acuerdo con el Derecho vigen-
te, teniendo en cuenta que se mantiene en vigor el articulo 124 del Cédigo de
Comercio, asi como la propia delimitacion que de los comerciantes y de los actos
de comercio hace el Cédigo, es indudable que las mutuas de seguros sean a prima
fij)a 0 a prima variable, segiin la nueva legislacion de ordenacion del seguro priva-
do, no son sociedades mercantiles. Esto significa que no pueden ser consideradas
comerciantes, del mismo modo que hay que afirmar que tampoco ejercen una
industria o comercio como actividad especulativa. Esta es una de las conclusiones
a que llegan los autores, después de analizar detenidamente los siguientes temas:
la posible incidencia de la nueva Ley sobre Ordenacioén del Seguro Privado en
la interpretacion del articulo 124 del Codigo de Comercio; interpretacién del ar-
ticulo 124 del Cédigo de comercio; la legislacién administrativa posterior al Codi-
go; el cambio doctrinal que atribuye cardcter mercantil a las mutuas; la Ley sobre
Ordenacion del Seguro Privado de 2 de agosto de 1984 y la supuesta mercantili-
dad de las mutuas; por ultimo, la mercantilidad de las mutuas y las tendencias
actuales del Derecho Mercantil.

60. LANZAS GALVACHE, Joaquin: Las sociedades anénimas laborales,
«R.C.D.1.» nim. 580, mayo-junio 1987, pp. 663 y ss.

Amplio y minucioso comentario del articulado de la Ley 15/1986 de 25 de
abril, de Sociedades Andnimas Laborales. Para el autor la Ley merece una critica
favorable en cuanto desaparece el vicioso sistema de regulacion a través de Orde-
nes ministeriales; en todo lo demds, sin embargo, la critica no puede ser sino
rotundamente negativa: a su juicio, no es la sociedad anénima el cauce adecuado
para dar cobijo y abrigo a las sociedades laborales.

61. PAZ CANALEJO, Narciso: Competencias administrativas y control ju-
risdiccional ante el Registro de Sociedades Cooperativas segin el ordenamiento
espaiiol, «La Ley», 25 de septiembre de 1987.

El Registro donde han de inscribirse las sociedades cooperativas y los actos
mas relevantes de su desarrollo econémico y societario, constituye, sefiala el autor,
un auténtico nudo problematico. Se trata, ante todo, de un instituto en el que
convergen, por un lado, determinadas manifestaciones de la autonomia de la vo-
luntad de los particulares y, por otro, ciertas funciones muy peculiares (de indole
«cuasi-jurisdiccional») que la Administracion piblica asumird como titular del
Registro Cooperativo. A ello hay que afiadir que, por virtud del mandato consti-
tucional de fomento cooperativo, en el campo de estas singulares sociedades —y
s6lo en él— va a proyectarse una intensa accion administrativa de policia o con-



978 Anuario de Derecho Civil

trol sobre tales organizaciones privadas, que llegard incluso al extremo de poder
generar una «descalificacién» con efectos registrales de oficio y una postrera con-
secuencia disolutoria.

62. PEREZ DE CASTRO, Nazareth: Designacion de menor emancipado co-
mo administrador de una sociedad anénima, «R.J.C.», 1987, pp. 719 y ss.

El dia 1 de diciembre de 1984 se constituyé la Compafia «Ayudas Vande-
116s, S.A.». En una de sus cldusulas se contenia la designacién de los componen-
tes del Consejo de Administracidn, entre los que se nombraba a la accionista dofia
M.T.P.J., de dieciséis anos, soltera y emancipada por concesién de sus padres.
Se presenta copia de la escritura de constitucion en el Registro Mercantil, y es
inscrita, con excepcién del nombramiento de la menor emancipada, que se denie-
ga con base en el articulo 82 de la L.S.A. El recurso interpuesto contra la ante-
rior calificacion fue desestimado por la Direccion General. Atendiendo a estos
datos y a los argumentos esgrimidos por el Notario y el Registrador Mercantil,
la autora aborda las siguientes cuestiones: ;Qué condicion tiene el emancipado?
Las limitaciones contenidas en el articulo 323 del Codigo civil ;son las tnicas
que restringen la capacidad del emancipado? ;Operan las limitaciones establecidas
en el articulo 323 cuando el emancipado no actia en nombre propio?

63. SACRISTAN REPRESA, Marcos: Sociedad irregular; mercantilidad por
el objeto; régimen de sociedad colectiva en las relaciones internas; resolucidén par-
cial del contrato por incumplimiento; efecto de esa resolucion. Comentario a la
STS de | de octubre de 1986, «C.C.J.C. niim. 12, septiembre-diciembre 1986,
pp. 4031 y ss.

64. SUAREZ SANCHEZ-VENTURA, José M.?: Las sociedades de un solo
socio: ficcion o realidad, «R.J.C.», 1987, pp. 735 y ss.

Las sociedades mercantiles de un solo socio o sociedades unipersonales son
aquellas que en una fase posterior a la de su constitucién, una sola persona (so-
cio, accionista) deviene titular de todas las participaciones o partes alicuotas que
integran el capital social de la compaiia. Desde antiguo se ha polemizado acerca
de la viabilidad de estas sociedades que, por multiples causas, carecen del requisi-
to de la pluralidad en lo concerniente al elemento subjetivo. Y en el momento
presente la tesis que preconiza el rechazo de las sociedades que se hallan en esta
situaciéon ha cobrado nuevos brios merced a la doctrina contenida en dos recientes
Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado: las de
13 y 14 de noviembre de 1985, en torno a las cuales gira el estudio.

65. VELASCO SAN PEDRO, Luis A.: Sociedad anénima no inscrita; res-
ponsabilidad de sus socios y gestores por los contratos celebrados en nombre
de ella. Venta a plazos. Comentario a la STS de 19 de septiembre de 1986,
«C.C.J.C.» nim. 12, septiembre-diciembre 1986, pp. 3983 y ss.

66. VICENT CHULIA, Francisco: Notas en torno a la Ley General de Coo-
perativas de 2 de abril de 1987, «La Ley», 22 de septiembre de 1987.

La Ley General de Cooperativas («B.O.E.» 8 de abril) es la quinta y dltima
de un proceso legislativo que comienza con la promulgacion de la Ley del Parla-
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mento Vasco de 11 de febrero de 1982, seguida por Ley del Parlamento Catalan
de 9 de marzo de 1983, por la Ley del Parlamento de Andalucia de 2 de mayo
de 1985 y por la Ley de las Cortes Valencianas de 25 de octubre de 1985. Aunque
la Exposicion de Motivos de la Ley General de Cooperativas 1987 parece olvidar
este hecho evidente, sefiala el autor, tal proceso legislativo merece una considera-
cion unitaria, como esfuerzo de los legisladores espafioles por aproximarse a la
mas fiel y adecuada definicién y regulacion sustantiva de la cooperativa. En el
trabajo se examina el citado proceso legislativo y las caracteristicas de la nueva
Ley, para, a continuacidn, analizar los puntos fundamentales de la misma: defini-
cion legal, fundacion, Registro de cooperativas, socios, organos sociales, régimen
econdmico, modificaciones sociales, clases de cooperativas y, por ultimo, relacio-
nes entre la Administracion publica y el movimiento cooperativo.

3. INSTITUCIONES Y AGENTES AUXILIARES DEL TRAFICO

67. DIAZ MORENO, Alberto: Las perspectivas de la proteccion de los de-
positos en Italia: el futuro «Fondo di tutela dei depositi bancari», «R.D.B.B.»
num. 26, abril-junio 1987, pp. 341 y ss.

Estudio del denominado «Fondo di tutela dei depositi bancari» italiano, cuyo
proyecto definitivo de Estatutos fue aprobado por el Consejo de la Asociacion
Bancaria Italiana en su sesiéon de 20 de noviembre de 1985 y puesto en conoci-
miento de las entidades de crédito en los primeros dias de la primavera de 1986.
Segun sefiala el autor, para la plena operatividad del sistema serd necesaria la
adhesion de un nimero suficientemente significativo de entidades de crédito vy,
en realidad, el proceso, una vez que se ponga en marcha, no serd otra cosa que
la constitucién, a través de un proceso de formacion sucesiva, de un consorcio
con actividad externa, figura que se encuentra regulada en los articulos 2.602
a 2.616 bis del Cédigo civil italiano.

68. SANCHEZ CALERO, Fernando: La bolsa y el sistema de las anotacio-
nes en cuenta, «R.D.B.B.» nim. 26, abril-junio 1987, pp. 247 y ss.

Tras algunas consideraciones introductoras, en el trabajo se analizan los si-
guientes temas: en primer lugar, los valores publicos y su negociacién con la
intermediacién de los agentes de cambio y bolsa. En segundo lugar, los mercados
primario y secundario de los valores ptblicos (el mercado primario de Deuda
Publica y, con particular atencién, el mercado secundario). En tercer lugar, la
problemaitica que plantea el disefio del proyecto de la organizaciéon del mercado
de valores publicos en bolsa: el régimen de la admision a cotizacién de los valores
publicos, referencia a los contratos bursatiles sobre valores piiblicos, los sistemas
de contratacion en bolsa, la liquidacién de las operaciones, referencia a la docu-
mentacion de los contratos y referencia a las comisiones. En cuarto lugar, por
ultimo, el posible reflejo del sistema en la negociacion en bolsa de los valores
privados.
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4. CONTRATOS MERCANTILES

69. FERNANDEZ-ARMESTO, Juan: Los créditos-subasta, «R.D.B.B.» num.
26, abril-junio 1987, pp. 379 y ss.

Estudio sobre el denominado «crédito-subasta», que el autor define como un
contrato de apertura de crédito en el que, cada vez que el acreditado pide una
disposicion a un determinado plazo (que, en general, no excede de doce meses),
los bancos compiten entre si en una subasta, ofreciendo cantidades que estan
dispuestos a facilitar y tipos de interés aplicables. Prevalecen aquellas ofertas cu-
yo tipo de interés es mas reducido.

70. ROMEO CASABONA, Carlos M.?: La utilizaciéon abusiva de tarjetas
de crédito, «R.D.B.B.» nim. 26, abril-junio 1987, pp. 304 y ss.

Tras algunas ideas iniciales sobre la operatividad y la naturaleza de las tarjetas
de crédito, en el trabajo se analizan diversas conductas que suponen una utiliza-
cion irregular o abusiva de los cajeros bancarios automdticos para, a continua-
cién, v a modo de conclusiones, realizar algunas consideraciones politico-criminales
y propuestas de «lege ferenda» en relacion con la proteccion penal frente al abuso
de crédito cometido mediante tarjetas magnéticas.

5. DERECHO CAMBIARIO

71. MORAN BOVIO, David: Los intereses por el aplazamiento cambiario,
«R.D.B.B.» nim. 26, abril-junio 1987, pp. 263 y ss.

El aplazamiento de una obligacion y los intereses accesorios a la misma
—sefiala el autor— son dos hechos vinculados por un nexo causal, cuya peculiari-
dad consiste en que los intereses siempre encuentran su causa en el aplazamiento
de una obligacién, aunque éste no siempre signifique la aparicién de aquéllos.
La Ley cambiaria —afiade— reconoce esta relacién entre aplazamiento e intereses
cuando concede al librador de un titulo cuyo vencimiento se ignora el dia de
la emision la facultad de insertar en su texto una clausula de intereses para que
se devenguen por el aplazamiento cambiario. Tal cldusula se tiene por no puesta
en aquellos titulos cuyo vencimiento si se conoce el dia de la emisién, pero no
porque sea incompatible con el régimen de éstos, sino por motivos de economia
legislativa, ya que si se quiere que su produccion quede amparada por la especial
eficacia del titulo, los intereses pueden calcularse anticipadamente y acumularse
a la suma del negocio causal para configurar la que se escribira en el titulo.
Y cuando el aplazamiento previsto en el titulo se reduce por la anticipacién del
reembolso, el legislador decreta el descuento de los intereses. A esos modos de
manifestarse el aplazamiento le corresponden unos intereses que el autor califica
como manifiestos, ocultos y descontables. El estudio, sefiala, responde al deseo
de conocer el régimen juridico y la justificacion de los intereses por el aplaza-
miento cambiario adjetivados de las tres formas antes mencionadas.

72. PASCUAL ESTEVILL, Luis: El cumplimiento de la obligacién cambia-
ria, «R.D.M.» nims. 179-180, enero-junio 1986, pp. 61 y ss.
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Tras algunas consideraciones previas sobre el concepto de obligacion, el traba-
jo se centra en el estudio del pago o cumplimiento de la obligacion cambiaria,
a la luz de los preceptos que sobre la materia se contienen en la Ley de 16 de
julio de 1985. En primer lugar se analiza el pago y su estructura: concepto, exac-
titud de la prestacion debida y sujetos del cumplimiento. En segundo lugar, los
efectos de un pago estricto: la cooperacidn debida, la satisfaccién del interés del
acreedor, la extincion de la obligacién, la liberacion del deudor y, por iltimo,
el cumplimiento como titulo de adquirir y de conservar.

73. SANCHEZ MIGUEL, M.® Candelas: Incumplimiento del contrato de «lea-
sing» como causa de oposicion al juicio ejecutivo de letra de cambio. Comentario
a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 4.?), de § de
julio de 1986, «R.D.B.B.» nim. 26, abril-junio 1987, pp. 411 y ss.

74. TOMILLO URBINA, Jorge Luis: Admisibilidad de la hipoteca cambia-
ria en el Derecho positivo espaiiol, «R.D.M.» nims. 179-180, enero-junio 1986,
pp. 157 y ss.

En palabras del autor, el trabajo aborda el tema de la admisibilidad de la
hipoteca cambiaria en nuestro Derecho positivo desde una triple perspectiva: en
primer término, desde la siempre orientativa dptica del Derecho histdrico; en se-
gundo lugar, pasando detenido examen a la doctrina de los autores; en tercer
lugar, en fin, analizando la trascendental funcidn desarrollada por la Direccion
General de los Registros y del Notariado, que, a través de sus Resoluciones, y
ante la quietud del legislador, se esfuerza por adecuar los rigidos preceptos de
la legislacion hipotecaria a la flexible y mutable problematica que, en el campo
de la practica juridica, plantea la sociedad de nuestros dias.

6. DERECHO CONCURSAL

75. APARICIO GONZALEZ, M.? Luisa: Reflexiones sobre la tutela de los
obligacionistas en las situaciones de crisis economica de la sociedad emisora,
«R.C.D.I.» niim. 581, julio-agosto 1987, pp. 1045 y ss.

Es cierto —sefiala la autora— que los obligacionistas son acreedores sociales
y, en consecuencia, de igual modo que sucede con el resto de los acreedores,
gozan de la tutela que emana del ordenamiento general para la satisfaccion de
sus créditos; no obstante, afiade, las especiales caracteristicas que derivan de una
emision de obligaciones —entre las que merecen destacarse la pluralidad de suje-
tos que acuden a la llamada de la emisién, asi como la prolongada duracién
en el tiempo por el cual se emiten los titulos— han aconsejado al legislador ofre-
cerles una singular consideracién. De este modo se establece un régimen especial
de proteccién de los obligacionistas que les desvincula del resto de los acreedores
cuando se trata de la defensa de sus legitimos intereses, y que, a la vez, sirve
de vehiculo a sus relaciones con la sociedad emisora de los titulos.

En el trabajo se presta especial atencién al planteamiento de las posibles vias
de solucién a los conflictos que pueden surgir entre la sociedad emisora de los
titulos y sus obligacionistas cuando aquélla se enfrenta a su propia crisis econémi-
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ca, aunque ha de anadirse que el estudio se centra mds bien en aquellos aspectos
concernientes a la tutela colectiva de los intereses ecomunes de los obligacionistas
frente a su actuacién individual y aislada, asi como en los problemas que suscita
dicha tutela colectiva a la luz de la legislacién vigente en materia de insolvencia
del empresario.

76. BELTRAN, Emilio: La reforma del Derecho portugués de la crisis eco-
nomica de la empresa. El Decreto-Ley 177/86 sobre recuperaciéon de la empresa
y proteccion de los consumidores. «La Ley», 14 de agosto de 1987.

Mediante el Decreto-Ley 177/86, de 2 de julio, el Gobierno portugués preten-
de una reforma en profundidad de su viejo derecho concursal, que, en opinidn
del autor del trabajo, puede deparar interesantes enseifianzas para nuestro pais.
En primer lugar, y en un plano general, porque se pretende que la economia
portuguesa pueda enfrentarse con unas minimas garantias de éxito al desafio euro-
peo, huyendo de la demostrada artificiosidad de una legislacion de emergencia
que solo en concretas ocasiones da los frutos apetecidos y acudiendo a una legis-
lacidn que tiene como norte la conservacidon de la empresa cuando se demuestre
su viabilidad. En segundo lugar, y en un plano mas concreto, porque los defectos
de que adolecia la vieja legislacion concursal son muy semejantes a los que aque-
jan a la espafiola y porque alguna de las soluciones alli ensayadas pueden todavia
ser contempladas por el legislador hispano en la reforma en curso.

III. DERECHO PROCESAL

77. FAYOS GARDO, Antonio: La «Contempt of Court Act» britanica de
1981: El desacato al tribunal cometido por los medios de comunicacion social,
«La Ley», 8 de septiembre de 1987.

De acuerdo con la legislacion britanica —sefala el autor— se cometera «contempt»
si los medios de comunicacion social al publicar informaciones sobre procesos en
curso pueden dar lugar a la creacion de riesgos sustanciales en dichos procesos,
de manera que puedan producir prejuicios en los juzgadores y muy especialmente
en el jurado. Para regular este tipo de «Contempt» se publicé en 1981, el dia
27 de julio, la «Contempt of Court Act» 1981, a cuyo estudio esta dedicado
el trabajo.

78. FIGUERUELO BURRIEZA, Angela: Amparo y casacidn civil. Relacio-
nes entre el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial, «La Ley», 18 de septiem-
bre de 1987.

Si el recurso de casacion —sefiala la autora— no es una tercera instancia
en relacion a la ordenacion del sistema de garantias procesales en nuestro ordena-
miento juridico, el recurso de amparo no debe ser una supercasacion. Ello sera
posible si el Tribunal Constitucional, en su actividad, logra conciliar su funcién
de intérprete supremo de la Constitucién con la superacion de los limites que
a su actuacién marcan la propia Constitucién y su Ley organica. El trabajo
—anade— pretende analizar la posibilidad de este aserto en base a la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional emanada a partir de la Sentencia del Pleno nim.
81, de 20 de junio de 1986, recaida en el recurso de amparo nim. 121/85.
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79. QUINONES I ESCAMEZ, Anna: Evolucién de la admisibilidad de la
cldusula atributiva de competencia internacional en Derecho espafiol y comparado
(Incidencia de las leyes de proteccion al consumidor y de reglamentacién de las
condiciones generales de la contratacién), «R.J.C.», 1987, pp. 657 y ss.

El interés por traer a la atencion del lector este tema —sefiala la autora—
tiene su razén de ser en la reflexion que suscita la vigente Ley Orgénica del
Poder Judicial, de I de julio de 1985, inspirada en el Convenio de Bruselas sobre
la competencia judicial y ejecucion de sentencias, que Espafia debera negociar,
en un futuro préximo, como consecuencia de su entrada en el Mercado Comun.
El trabajo se centra en la prorrogacién internacional de competencias en favor
de un tribunal estatal y excluye, por tanto, el problema de las cldusulas compro-
misorias, que poseen una marcada autonomia. En concreto, aborda dos proble-
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foro, su admisibilidad y los limites de la misma.
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JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

I. Sentencias comentadas

DERECHOS DE LA PERSONALIDAD. INTROMISION ILEGITIMA
Y DERECHO A LA INTIMIDAD

(Comentario a la Sentencia del 28 de octubre de 1986)
M.? ANGELES PARRA LUCAN
1. SUPUESTO DE LA SENTENCIA

Ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 14 de Madrid, dofia Isabel Pan-
toja Martin interpuso demanda de juicio incidental contra la Entidad Prographic,
S. A., sobre tutela judicial y proteccion de derechos fundamentales.

Se basaba la demanda en los hechos siguientes: el esposo de la demandante,
don Francisco Rivera Pérez, de profesion maiador de toros (conocido con el nombre
de «Paquirri»), fallecio el 26 de septiembre de 1984 como consecuencia de una
cornada por asta de toro recibida cuando actuaba en la plaza de toros de Pozo-
blanco (Cérdoba). La demandada comercializé (sin consentimiento del interesado
ni de sus herederos) un video en el que se recogian, entre otros, l10s momentos
en que el matador fue corneado por el toro y los posteriores vividos en la enfer-
meria de la plaza, en la que fue sometido a una intervencién quirurgica.

Se suplicaba sentencia que condenase a Prographic a abonar la cantidad de
cuarenta millones de pesetas en concepto de los dafios y perjuicios ocasionados
por lo que se consideraba una intromision ilegitima en el ambito del derecho
de imagen del torero fallecido.

La demandada contest6 a la demanda oponiéndose a ella en base a lo siguien-
te: las iméagenes de la cinta habian sido obtenidas durante meses por la propia
demandada en las actuaciones piblicas del diestro, y las de la enfermeria de la
plaza se adquirieron de RTVE. En consecuencia, no podian calificarse de image-
nes intimas o de intromision ilegitima en la vida privada.

Seguido el pleito en todos sus tramites, el Juzgado de Primera Instancia dicto
sentencia con fecha 4 de febrero de 1985 por la que estimd parcialmente la de-
manda, condenando a la demandada a indemnizar a la actora la cantidad de
veinte millones de pesetas en concepto de dafios y perjuicios y ratificando la me-
dida cautelar adoptada el 29 de noviembre de 1984 en el sentido de que las cintas
grabadas debian de quedar fuera del comercio.

Recurrida la sentencia, la Audiencia Territorial desestimé el recurso y confir-
moé aquélla, sin hacer expresa imposicion de las costas.

La demandada, Entidad Prographic, S. A., formalizé recurso de casacién an-
te el Tribunal Supremo, el cual declara haber lugar al recurso, casando y anulan-
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do la sentencia de la Audiencia y dejando sin efecto la medida cautelar adoptada
por el Juez de Primera Instancia.
Fue ponente de esta sentencia don Cecilio Serena Velloso.

2. FUNDAMENTOS DE DERECHO

«l. El presente recurso de casacion se dirige contra la sentencia de la Audien-
cia de esta capital (16 de julio de 1985), que, manteniendo la del Juzgado (4
de febrero de 1985), estima parcialmente la demanda de doiia Isabel Pantoja
Martin en el concepto de viuda del matador de toros Francisco Rivera Pérez,
fallecido el 26 de septiembre de 1984 a consecuencia de las heridas de asta de
toro que recibié en la plaza de Pozoblanco, y condena a la entidad demandada,
que es «Editorial Prographic, S. A.», «por la grabaciéon y comercializacion de
cintas de video sin autorizacion, en las que se recogen escenas e imagenes de
la vida privada y profesional del que fue su esposo, a que abone la cantidad
de veinte millones de pesetas en concepto de dafos y perjuicios», afiadiendo que
«se ratifica la medida cautelar adoptada el pasado 22 de noviembre (de 1984)
en el sentido de que deberan quedar fuera del comercio las cintas grabadas y
no se podran comercializar en el futuro». La demandante habia solicitado (aparte
la suspension cautelar de la venta de los videos que, bajo el titulo «Paquirri, un
canto de amor y muerte», estaba comercializando a la sazon; lo que se acordo
en providencia de 29 de noviembre de 1984 y llevd a efecto el 30 del mismo
mes) una sentencia en la que se condene a la entidad demandada a abonarle,
en concepto de dafios y perjuicios, la cantidad de cuarenta millones de pesetas.

2. No existe cuestion alguna en torno a que la pretension indemnizatoria de
la demanda reposa sobre el contenido del video ocupado e incorporado a las
diligencias, por lo cual carece enteramente de sentido el motivo primero de los
cinco de que consta el recurso de casacion y que se articula por el cauce del
nimero 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por error en
la apreciacion de la prueba. Lo que el motivo, segin aparece en su desarrollo,
pretende es mas bien que se valore o estime juridicamente de otro modo que
en la instancia, el contenido de la cinta; lo cual no es cuestion atafiente a la
actividad probatoria.

3. Debe ser examinado a continuacion el motivo tercero, que, al amparo del
ordinal tercero del mismo articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de-
nuncia la irregularidad de la sentencia tachandola de incongruente e invocando
al proposito el articulo 359 de la dicha ley. Alega que «de todo el contenido
de la cinta de video Gnicamente encuentra protegible una concreta escena, segun
narra en el octavo considerando y, sin embargo, otorga protecciéon a todo el
contenido del video objeto de la medida cautelar, cuando debia haber discrimina-
do entre unas y otras imagenes decretando cudles son las imdgenes que violan a su
juicio la exigida proteccién de la propia imagen y la intimidad, distinguiéndolas de
aquellas otras que no violan tal derecho». Esta alegacion, asi formulada, pudo servir
en su oportunidad para salir al paso de la medida cautelar que adopt6 la providen-
cia del Juzgado de 29 de noviembre de 1984 y que se llevé a efecto, como se adelan-
to el 30 de dicho mes, y ahora podria conducir a la casacién parcial para conseguir
eliminar del fallo condenatorio el pronunciamiento en que se ratifica la medida
cautelar de secuestro de las cintas de video, pero ni puede concluir a una casacién
total, como se pretende, si las escenas que se dicen atentatorias a la intimidad



Jurisprudencia 987

mantuvieran esa calificacidén en este trance de la casacion, ni, mas en profundi-
dad, constituirian (con lo que el motivo decae) irregularidad procesal del fallo,
sino improcedencia de una parte del mismo. Se hace preciso por ello alcanzar
el fondo del recurso y juzgar, en definitiva, si el contenido de la cinta, siquiera
en alguna de sus partes, merece la proteccion jurisdiccional objeto de la deman-
da.

4. Los motivos segundo, cuarto y quinto del recurso, discurren los tres por
el cauce de amparo del niimero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. El motivo segundo entiende que el contenido del video estd en el supuesto
del apartado a) del nimero dos del articulo 8 de la Ley 1/1982, de 5 de mayo,
por dos razones: la enfermeria de Pozoblanco se convierte, en sus primeros mo-
mentos, en lugar abierto al puiblico, y, ademas, las imdgenes fueron captadas
por la entidad demandada, no en la enfermeria de Pozoblanco, sino del programa
«Informe Semanal», de Television Espafola, con audiencia estimada de diecisiete
millones de espectadores, por lo que no es posible entender que la imagen no
se ha captado en lugares abiertos al piblico o en acto piblico. El motivo cuarto
invoca el numero 1 del mismo articulo 8.° en cuanto, genéricamente, descarta
aquellas actuaciones tachadas de intromisiones cuando predomine en ellas un in-
terés histérico, cientifico o cultural relevante, y, a juicio de la entidad recurrente,
la fiesta de toros es un elemento fundamental explicativo de nuestra Cultura vy,
dentro de la fiesta, la «cogida» es la plasmacién del riesgo con todo el dramatismo
social que ello encubre, siendo, pues, de interés cultural la cogida y la misma
muerte. Finalmente, el motivo quinto se endereza contra la indemnizacién de veinte
millones y se funda en el niimero 3 del articulo 9.° con vista del cual la moteja
de indemnizacion desorbitada por cuanto la difusion, reducida a la venta de un
maximo de 55 copias, y el beneficio de la entidad demandada, no ha sido acredi-
tado en modo alguno. Deben examinarse estos tres motivos atendiendo primor-
dialmente al cuarto, en intima e inseparable relaciéon con el segundo, ya que, ante
todo, ha de dilucidarse si el contenido del video representa una intromisién en
los invocados derechos o bienes de la personalidad en aspectos que deban ser
preservados, ya que, por su contenido, la suerte del motivo quinto pende de la
de aquéllos, por no proceder indemnizacidén alguna si, como en aquéllos se alega,
no ha existido la intromision ilegitima. Debe, sin embargo, declararse que, segin
el texto invocado, el perjuicio se presume por la ley y si la indemnizacion se
valorara tomando en consideracién «el beneficio que haya obtenido el causante
de la lesién como consecuencia de la misma», segin asi lo expresa el mismo
texto, se extendera al dafio moral, que, como dijo la sentencia de esta sala de
31 de mayo de 1983, ha de ajustarse a otras pautas que las de la estricta equiva-
lencia econémica y que, en correlacion con la naturaleza de la personalidad, que
es lo que se protege, se regira por las circunstancias del caso y la gravedad de
la lesion producida a la del agraviado, para lo que se tendran en cuenta, en su
caso, la difusion o audiencia del medio a través del que se haya producido.

5. Los textos que el recurso invoca en los motivos que se estdn examinando
distinguen la captacion, reproduccién o publicacién de la imagen de una persona
en lugares o momentos de su vida privada, prohibidas desde luego, y las obteni-
das fuera de ellos, prohibidas también en términos generales (7.5.°) , pues pudie-
ra excepcionar la proteccion el predominio del interés historico, cientifico o cultu-
ral, siendo relevante, quedando también fuera de la prohibicién y de la protec-
cién las imdagenes obtenidas fuera de los lugares o momentos de la vida privada
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de personas que ejerzan una profesion de notoriedad o de proyecciéon piblica
si la imagen se capta durante un acto publico o en lugares abiertos al publico
(8.°.1.a). Esas personas, profesionales de notoriedad o proyeccidn publica, tienen
protegida su intimidad, pero la protecciéon de su imagen cesa cuando la captacion
de la misma tiene efecto durante un acto piblico o en lugares abiertos al publico.
Y es desde esta perspectiva que debe juzgarse si las imagenes del video merecen
o no la proteccién jurisdiccional.

6. El video en que se supone vulnerado el derecho de la persona a la intimi-
dad personal y familiar y a la propia imagen, se aplica con marcadisima preferen-
cia a las actuaciones profesionales o artisticas del torero fallecido y a ellas dedica
la practica totalidad de su contenido; actuaciones artisticas que se acompafian
con los juicios y opiniones y los recuerdos de autoridades y criticos taurinos y
amigos y dependientes del diestro. De esta linea, cefiida a la actividad artistica,
a la que se atiene el video, sin posible duda, tinicamente conciernen a lo personal
algunas imagenes de su boda y de su sepelio. Por ello, sin duda, el fallo condena-
torio se basa en que la ley prohibe la captacion de las «imagenes del torero inme-
diatamente siguientes a la cogida que determind su fallecimiento, especialmente
las correspondientes a su ingreso y estancia en la enfermeria de la plaza, lugar
que, por sus caracteristicas y finalidades, confiere necesariamente carécter priva-
do a cuanto alli sucede». La captacion y la reproduccion de imédgenes estd permi-
tida «siempre que la imagen se capte durante un acto publico o en lugares abier-
tos al publico, circunstancias que en manera alguna concurren en la enfermeria
de una plaza de toros, sea cualquiera el nimero de personas que en un determi-
nado momento tengan acceso a ella»; distinguiendo también entre la divulgacion
de esas imagenes que fueron difundidas segiin es notorio por Television Espanola
y que fueron reproducidas por el programa «Informe Semanal» cinco dias des-
pués del suceso, lo que se reputa «informacién inmediata de un suceso con reso-
nancia publica, y la comercializacién posterior, con animo de lucro, de esa misma
informacion, incluyendo las iméagenes de los ultimos momentos de la vida del
torero herido».

7. Para rectificar el juicio tan ponderado que la Audiencia deja razonado,
es obligado denotar que la proteccion a los bienes de la personalidad ha de dis-
pensarse dentro de una intensa relativizacion correlativa a la indole de los mis-
mos, la cual proteccion se manifestara, de una parte, permitiendo extenderla a
supuestos distintos de los casos enunciados en el articulo 7.° de la Ley. Estos
casos la atraeran desde luego, pero a la manera de acaecimientos mas significati-
vos o frecuentes y ejemplificativos de agresiones ilegitimas a la intimidad, desta-
cados del fondo del principio general del «alterum non laedere». No constituyen,
sin embargo, un «numerus clausus». De otra parte, la denotada relativizacién
con la que ha de otorgarse la proteccion se manifestara tratando la personalidad
y correlativa intimidad de cada persona y en cada caso segun las circunstancias
que operaran decisivamente antes del contraste o confrontacién de la norma con
la ocurrencia concreta; ésta, pues, sera configurada caracterizada ¢ individualiza-
da por o a través de esas circunstancias escogiendo el Juez al efecto las mas
relevantes. Debe asi eliminarse cualquier manifestacion de automatismo, quedan-
do ampliada la esfera valorativa del Juez, a quien competera antes y con prefe-
rencia a la subsuncidn del hecho con la norma, la construccion selectiva del «tro-
zo de vida» que conviene a aquélia, atendiendo para hacerlo a las pautas a que
la ley remite en su articulo 2.°-1. Y es que la esfera de la intimidad personal
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esta determinada de manera decisiva por las ideas que prevalezcan en cada mo-
mento en la sociedad y por el propio concepto que cada persona segin sus actos
propios mantenga al respecto y determine sus pautas de comportamiento; expre-
siones de la ley misma por las cuales queda encomendada al juzgador la prudente
determinacién del ambito de la proteccion en funcién de datos variables segin
los tiempos y las personas conforme al ya invocado punto uno de su articulo
segundo. Resulta, pues, decisivo para trazar los limites de la intimidad que ha
de ser preservada judicialmente el atender a los usos sociales y mas sefialadamente
todavia y con caracter mas determinante aun, a los propios actos al respecto
y a las pautas de comportamiento libremente escogidas y asumidas por cada per-
sona. La persona de cuya intimidad se trata en el presente juicio era de profesion
lidiador de toros, en la que se ocupaba desde hacia muchos afios, mas de diez,
habiendo alcanzado en ella notable celebridad. Siendo de la esencia del espectacu-
lo de que era principal protagouista (espada, matador, maestro), puesto al frente
de artistas de menor categoria y de subalternos, no caben dudas acerca de que
asumia el riesgo consiguiente a las actuaciones que ese espectiaculo de masas com-
porta por su propia naturaleza. Eliminado o disminuido el riesgo de vida y puesto
fuera de las reglas y usos que le son propios la fiesta llamada nacional precisa-
mente por su difusidon, se desesencializaria y dejaria de ser, para transmutarse
en otro espectaculo. Participar principalmente en el espectaculo arriesgado equi-
vale a tanto como aceptar libremente correr esos riesgos y, llegando el caso, su-
frirlos dentro del espectaculo mismo, con todas sus consecuencias. Ni, pues, la
ocurrencia sobrevenida en la tltima parte de la lidia de un toro al ser corneado
por el animal que le dio alcance con sus astas, ni la herida que por ello se le
siguid, ni la interrupcion de la faena a ella consiguiente, ni el traslado del diestro
desde el lugar al que cayd al desprenderse su cuerpo de las astas de la fiera,
atravesando «a fortiori» el ruedo y el callejon del coso y su ingreso en la enfer-
meria, todo a la vista de la masa del publico, pertenecen en manera alguna a
la concreta intimidad personal protegible, ya que no son sino el propio espectacu-
lo, consistente en sortear el necesario riesgo, frustrado o acaso realizado en el
lance propio del mismo, aunque eventual. La sentencia, acertadamente ha -puesto
el énfasis, llegado ya el torero a las dependencias de la enfermeria, en aquella
parte del video en el que se afirma materializada la intromisién en la intimidad,
en la que se recogen (muy brevemente, por cierto, segin el ritmo propio de la
gravisima ocurrencia) imagenes de las heridas cuando son examinadas al parecer
por algin sanitario al cual dirige el herido frases explicativas de la forma del
percance y ello al tiempo que simultdneamente dialoga también con otras varias
personas de las que llenan la dependencia, las cuales, fuera de los sanitarios,
debieron ser inmediatamente desalojadas a juzgar por las conminaciones al efecto
que también son audibles. No son tales imdgenes, obtenidas en momento mismo
del ingreso en la enfermeria, sino el final del espectdculo y las palabras del infor-
tunado diestro, puesto en trance tan apretado que poco después perderia la vida
a causa de las heridas filmadas, no pueden ser interpretadas como una apelacion
a su intimidad, de modo tal, que si los usos sociales y la indole propia de la
actividad profesional no excluian de suyo aquellos momentos de la connatural
publicidad, tampoco lo fueron por la decision de la persona de que se trata,
anuente a la honrosa celebridad que le proporcionaba su desgracia, a la que hacia
frente con serenidad poco comun.

8. Procede, segin lo razonado, estimar el recurso por sus motivos segundo
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y cuarto y sin que haya lugar a examinar el quinto, y casar y anular la sententia
de 16 de julio de 1985, pronunciando la estimacion del recurso de apelacion inter-
puesto por la sociedad demandada y desestimando la demanda. La estimacién
del recurso acarrea, conforme al articulo 1.715 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, .
la devolucion del depésito y el que cada parte satisfaga las costas propias, lo
que, por las circunstancias concurrentes, se hara igualmente con las producidas
en la instancia.»

3. CARACTER RELATIVO DE LA PROTECCION CI1VIL DEL DERECHO
A LA INTIMIDAD

La importancia de esta sentencia se basa en dos érdenes de motivos. Por un
lado, es la primera sentencia en que el Tribunal Supremo aplica, negativamente,
en el caso, Ley Organica 1/82, de 5 de mayo (1). Por otra parte, el Tribunal
Supremo, tras dos fallos consecutivos estimatorios de la pretensién en primera
instancia y apelacion, concluye que no existié intromisién ilegitima en la intimidad
personal, declarando en consecuencia que no hay lugar al pago de la indemniza-
cion.

La cuestion fundamental que se plantea es la de valorar si el video comerciali-
zado por la recurrente contiene imagenes que merecen la proteccion jurisdiccional
de acuerdo con la Ley Orgénica 1/82 sobre el derecho al honor, a la intimidad
y a la propia imagen (2). El interés se centra en las imagenes del torero inmedia-
tamente siguientes a la cogida que determind su fallecimiento, especialmente las
correspondientes a su ingreso y estancia en la enfermeria de la plaza.

La Audiencia sostuvo que la captaciéon de imdgenes y su reproduccion esta
permitida: «Siempre que la imagen se capte durante un acto publico o en lugares

(1) Asi lo manifiesta el comentario realizado a la Sentencia en A.C. (1.041/86,
86-2, pp. 3379 y ss.). Con posterioridad, el Tribunal Supremo ha resuelto otros dos
recurso en los que se aplica la citada ley: sentencia de 4 de noviembre de 1986 (A.C.
87-1, ref. 144, p. 485), de la que también fue ponente Serena Velloso, y la de 23
de marzo de 1987 (A.C. 87-1, ref. 339, p. 1.104), de la que fue ponente Fernindez
Martin-Granizo.

(2) El derecho a la propia imagen es un derecho distinto del derecho a la intimi-
dad. Como dice IGLESiIAS CUBRIA, la difusion de la imagen sin el consentimiento de
la persona es violacion de un derecho de la personalidad,. aunque no sea violacién
del derecho a la intimidad (E/ derecho a la intimidad, discurso inaugural del afio aca-
démico 1970-1971, Universidad de Oyiedo, 1970, pp. 27 y ss.). Sin embargo, ambos
derechos estan intimamente relacionados (ver AURELIA M.? ROMERO CoLoMa, Dere-
cho a la informacion y libertad de expresion. Especial atencion al proceso penal, 1984,
pp- 17 y 18). Asi lo ha reconocido el T.S. en sentencia de 23 de marzo de 1987,
al afirmar que los derechos protegidos en la Ley Organica 1/82 son distintos, aunque
entre ellos «existan indudables conexiones y a veces interferencias» (Fundamento ni-
mero 7).

En la sentencia objeto de este comentario, a pesar de que la demanda alegaba
intromisién ilegitima del derecho a la imagen del torero, y & pesar de que el texto
legal que fundamenta la resolucién del pleito se basa en el derecho a la propia imagen
(articulo 8.2. a) de la Ley Organica 1/82) se hace continua referencia a la supuesta
intromision del derecho a la intimidad. Esto es asi, porque no se cuestiona la comercia-
lizacién de la imagen del torero, sino unicamente la de determinadas escenas que pu-
dieran considerarse intimas. Lo que sucede es que la supuesta intromisién se comete-
ria a través de la reproduccion de la imagen del torero.
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abiertos al publico, circunstancias que en manera alguna concurren en la enferme-
ria de una plaza de toros, sea cualquiera el numero de personas que en determi-
nado momento tengan acceso a ella».

El Tribunal Supremo rectifica el criterio de la Audiencia poniendo de relieve
como la proteccion de los derechos de la personalidad ha de dispensarse dentro
de una intensa relativizacion. Esta idea permitira, segun el propio Tribunal Supre-
mo, extender la proteccion de los derechos a supuestos distintos de los previstos
en el articulo 7 de la Ley Organica como intromision ilegitima (3) y, al mismo
tiempo, tratar la personalidad y correlativa intimidad de cada persona segun los
casos y previa valoracion de las circunstancias concretas que pueden concurrir.
De este modo, el Tribunal Supremo destaca la importancia que juega en la inter-
pretaciéon de lo que deben valorarse como intromisiones ilegitimas del derecho
al honor, a la intimidad y a la propia imagen el articulo 2 de la citada Ley.
De acuerdo con este precepto la proteccién de tales derechos queda delimitada
«por las leyes y por los usos sociales atendiendo al ambito que, por sus propios
actos, mantenga cada persona reservado para si misma o su familia».

El Tribunal Supremo, muy correctamente en mi opinion, ahonda en este razo-
namiento y seitala que: «Debe asi eliminarse cualquier manifestaciéon de automa-
tismo, quedando ampliada asi la esfera valorativa del Juez, a quien competera
antes y con preferencia a la subsuncién del hecho con la norma, la construccion
selectiva del «trozo de vida» que conviene a aquélla, atendiendo para hacerlo
a las pautas a que la Ley remite en su articulo 2.1. Y es que la esfera de la
intimidad personal estd determinada de manera decisiva por las ideas que preva-
lezcan en cada momento en la sociedad y por el propio concepto que cada perso-
na, segun sus propios actos, mantenga al respecto y determine sus pautas de
comportamiento; expresiones de la Ley misma por las cuales queda encomendado
al juzgador la prudente determinacion del ambito de la protecciéon en funcion
de datos variables segun los tiempos y las personas conforme al ya invocado
punto uno de su articulo segundo» (4). Lo que sucede es que, quizas, la aplicacion

(3) La Sentencia de 4 de noviembre de 1986, citando la de 28 de octubre, hace
aplicacion positiva de esta tesis (Fundamento 4.°).

Como es sabido, la Ley Orgdnica enumera en su articulo 7 una serie de intromisio-
nes ilegitimas en el dmbito protegido del honor, intimidad y propia imagen. La doctri-
na se preguntaba si tal enumeracién constituye o no numerus clausus. Diez PI1CAZO
Y GULLON contestaban a este interrogante de forma negativa; la razén esgrimida es
que los avances tecnoldgicos en estos campos y la aparicion constante de nuevas for-
mas de agresién a estos derechos harian necesarias continuas leyes sobre la materia.
Por otra parte, la Exposicién de Motivos de la Ley a propdsito del articulo 7 dice
que «recoge en términos de razonable amplitud diversos supuestos que pueden darse
en la vida real», lo que parece indicar que sélo se han recogido algunos (Sistema
de Derecho civil, vol. 1, 5.* ed., 1984, p. 362). En igual sentido se manifiestan Cas-
TAN TOBERNAS (Derecho civil espafiol, comiin y foral, tomo I, vol. 2, 14.* ed., 1984,
revisada y puesta al dia por DE Los Mozos, p. 406) y PuiG BrRuTAU, para el que el
legislador, al pretender sefialar las intromisiones ilegitimas, «no hace mas que manifes-
tar su impotencia», ya que «el legislador que se limita a apriorismos conceptuales
no puede hacer mds que trazar sobre el papel breves esquemas abstractos» (Fundamen-
tos de Derecho civil, 11, 3, 1983, p. 249). Hoy la cuestién, tras los dos fallos del
T.S. puede considerarse zanjada. Lo dificil serd, en cada caso, valorar lo que es o
no intromisién ilegitima.

(4) En este sentido, IGLESIAS CUBRIA afirmaba, con anterioridad a la Ley de 1982, que
el problema de los limites referentes a la vida intima, a la esfera privada de la perso-
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de estos principios al caso objeto de la sentencia no resulta totalmente satisfacto-
ria.

El caso resuelto por el Tribunal Supremo en la sentencia comentada hace refe-
rencia a una persona cuya profesion era la de lidiador de toros. Esta profesion,
viene a decir el Tribunal Supremo, comporta la asuncion de un riesgo de vida
que forma al mismo tiempo parte del espectdculo en la medida en que, de no
existir tal riesgo, la llamada fiesta nacional perderia su esencia. Por tanto, el
Tribunal Supremo estima que: «Ni la ocurrencia sobrevenida en la ultima parte
de la lidia de un toro al ser corneado por el animal que le dio alcance con sus
astas, ni la herida que por ello se le siguid, ni la interrupcion de la faena a ella
consiguiente, ni el traslado del diestro desde el lugar en que cayo al desprenderse
su cuerpo de las astas de la fiera, atravesando «a fortiori» el ruedo y el callejon
del coso y su ingreso en la enfermeria, todo a la vista de la masa del publico,
pertenece a la concreta intimidad personal protegible, ya que no son sino el pro-
pio espectdculo». En consecuencia: «No son tales imagenes, obtenidas en el mo-
mento mismo del ingreso en la enfermeria, sino el final del espectdculo y las
palabras del infortunado diestro puesto en trance, que poco después perderia la
vida a causa de las heridas filmadas, no pueden ser interpretadas como una apela-
cidén a su intimidad, de modo tal que si los usos sociales y la indole propia de la
actividad profesional no excluian de suyo en aquellos momentos de la connatural
publiciad, tampoco lo fueron por la decision de la persona de que se trata, anuen-
te a la honrosa celebridad que le proporcionaba su desgracia, a la que hacia
frente con serenidad poco comiin.»

No me parece muy acertada la idea reflejada en el dltimo parrafo transcrito
de la sentencia. El Tribunal Supremo insinia que el torero, consciente de la cele-

na, esta afectado por las circunstancias de lugar y tiempo y, por ello, de las costumbres
o modos de vida que prevalecen en cada instante y pais. Como consecuencia, decia
este autor, no puede intentar resolverse con criterios absolutos (op. cit., p. 28, nota 45).

Sin embargo, el articulo 2 de la Ley Orgénica ha sido valorado de forma muy
distinta por la doctrina. CLAVERIA GOSALBEZ, citando a MARiIA DE LA VaLGoMa (Co-
mentario a la Ley Orgdnica de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, «Anuario de Derechos Humanos», num. 2,
1983, p. 663), entiende que el articulo 2 debe interpretarse teniendo en cuenta la finali-
dad de la propia Ley y la Constitucion (en especial en relacion al principio de igualdad
real de todos los ciudadanos). Asi, la proteccion quedaria delimitada por los usos so-
ciales siempre que tales usos no produzcan o impliquen efectos contrarios a los del
ordenamiento, de modo que «no se podrd reputar ilegitima una determinada intromi-
sién respecto de unas personas y no respecto de otras» (Reflexiones sobre los derechos
de la Ley Orgdnica 1/82 de 5 de mayo, «A.D.C.», 1983, pp. 1250 y ss.). AURELIA
M.? RoMERO COLOMA también ha criticado el contenido del articulo 2.1., ya que, se-
fiala, puede suponer una discriminacion en la valoracion de la intimidad de las perso-
nas y producirse peligrosas subjetivaciones deducidas del propio comportamiento ante-
rior y coetdneo del afectado o de su familia (Los bienes y derechos de la personalidad,
1985, pp. 45 y 46). El propio Tribunal Supremo, en la Sentencia de 4 de noviembre
de 1986, viene a decir que siempre que exista intromision ilegitima en un derecho de
la personalidad (el honor en el caso concreto) debera ser sancionado, «sean cualesquie-
ra los usos sociales del momento» (Fundamento 4.°). Por el contrario, para EsriN,
la triple valoracién que exige el articulo 2 (interpretacién normativa, valoracion de
los usos sociales y la actitud de cada persona frente a su propia intimidad) confiere
a la proteccion civil de estos derechos «la necesaria flexibilidad para que resulte con-
gruente con un determinado medio social y una conducta individual» (Manual de Dere-
cho civil espariol, vol. 1, 1982, p. 423).
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bridad que le podia reportar la cogida, consintié6 la presencia de las cdmaras
en la enfermeria. Mds bien hay que pensar que el matador ni permitid ni dejo
de permitir la publicidad porque la gravedad de los momentos que vivia le impe-
dia reflexionar sobre ello. De cualquier modo, y aunque asi hubiera sido, a mi
juicio, el Tribunal Supremo confunde lo que es el ambito del derecho a la intimi-
dad que cada persona pueda mantener reservado para si mismo «por sus propios
actos» (art. 2.1 Ley Organica 1/82) con el consentimiento que el titular del dere-
cho podia haber otorgado al efecto (articulo 2.3).

La doctrina que ha analizado la interpretacion que debe hacerse del contenido
de la expresion «propios actos» cree ver aqui una proteccion de la confianza
suscitada en los terceros por quien de forma habitual, por ejemplo, tolera actos
de intromisioén en su vida privada, originando en los terceros la confianza razona-
ble en una determinada configuraciéon personal de su esfera intima. Esta tesis,
defendida por Diez Picazo y Gullén (5) ha encontrado eco en otros autores, y
asi, se ha llegado a decir que para penetrar en la esfera intima y reservada de
otra persona no es posible ampararse en valoraciones mas o menos subjetivas
de la conducta (incluso coetdnea) de la persona, sino que habra de acudirse
necesariamente a su consentimiento expreso (6). Y es que, en efecto, tal consenti-
miento ha de ser expreso como claramente exige el articulo 2.3 de la Ley Orgdni-
ca 1/82. Es decir, que, aunque no tiene por qué constar por escrito, no es admisi-
ble un consentimiento tacito ni presunto (7). Dicho con otras palabras y centran-
donos ya en el caso que nos ocupa, a mi juicio, no estd muy claro que de la
simple aplicacion del articulo 2.1 pudiera deducirse sin mas la legitimidad de la
captacion de las imagenes del torero en la enfermeria ni su posterior comercializa-
cién: en primer lugar, la remision a los usos sociales no puede generar desigualda-
des no queridas por los particulares afectados (8), y por otra parte, no hubo
un consentimiento expreso del titular del derecho ni la sentencia justifica adecua-
damente que de su comportamiento anterior pudiera deducirse la autorizaciéon
para la captacion y distribucion de unas imagenes tan peculiares como las de
Pozoblanco.

El Tribunal Supremo entiende que la distribucién de las imagenes en cuestion
ha de reputarse legitima por aplicacion del articulo 8.2 de la Ley Organica. En
su apartado a), el articulo 8.2 establece una excepcidn a la calificaciéon de intro-
mision ilegitima que el articulo 7.5 hace de la captacion y distribucion de la ima-
gen de una persona, incluso en lugares o momentos ajenos a su vida privada.
En efecto, el articulo 8.2 a) sehala que el derecho a la propia imagen no impedi-
ra: «Su captacién, reproduccion o publicacion por cualquier medio, cuando se
trate de personas que ejerzan... una profesion de notoriedad o proyeccién publica
y la imagen se capte durante un acto publico o en lugares abiertos al publico.»

Del régimen legal se desprende que a las personas que ejercen una profesidon
de notoriedad o de proyeccion publica se les reconoce el derecho a su intimidad,

(5) Ver op. cit., loc. cit.

(6) Ver LETE DEL Rio, Derecho de la persona, 1986, p. 187. También entiende que
la expresidén «ambito que por sus propios actos...» debe ser objeto de una interpretacion
marcadamente restrictiva CLAVERIA GOLSALBEZ (op. cif., p. 1252).

(7) Diez Picazo y GULLON, loc. cit.

(8) Segiin CLAVERIA GOSALBEZ, al aludir a los usos sociales la ley «nacida para
transformar la realidad social queda atrapada por ésta, convirtiéndose en su aliada
y encubridora» (op. cit., p. 1250).
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pero la proteccion de su imagen cesa cuando la captacion de la misma tiene efec-
to en lugares abiertos a! piblico (9). Ahora bien, en mi opinién ello no explica-
ria por qué habia de considerarse legitima no ya la simple reproduccién de la
imagen del torero, sino la de las heridas y la intervencién quirtrgica a que fue
sometido. La justificacién de la legitimidad de la captacion y distribucidén de esas
escenas se encuentra, en ultima instancia, en la triple valoraciéon que de la protec-
cién de la intimidad y la imagen exige el articulo 2 de la Ley. De este modo
no prevalece el criterio de la demanda, segin la cual el video recogia «momentos
tan intimos y reservados de una persona como son los de una intervencién quirur-
gica». Y la razén que mueve al Tribunal Supremo a estimar que no se ha produ-
cido una intromisién ilegitima en el derecho a la intimidad es no sélo que la
enfermeria de la plaza se hubiera convertido en un lugar publico, sino, ademas,
y sobre todo, el hecho de que por su profesion se veia socialmente con naturali-
dad la presencia de las camaras en ese lugar al mismo tiempo que él, por su
actitud, no excluyd tales momentos de la publicidad.

Pero, aun aceptando que las imdgenes tomadas en la enfermeria de la plaza
no correspondieran a la intimidad protegible, sino que formaran parte del espec-
taculo (10), con ello se legitimaria la reproduccion de dichas imagenes, pero quiza
no su comercializacion. En este sentido, la Audiencia distinguia en su sentencia
entre la divulgacion de las imagenes cuestionadas por parte de Television Espafio-
la, reproducidas por el programa «Informe Semanal» cinco dias después del suce-
50, acto que reputaba «informacion inmediata de un suceso con resonancia publi-
ca», y la comercializacién posterior con animo de lucro de tales imagenes por
la entidad demandada y entidad recurrente.

Diez Picazo y Gullén se habian manifestado con anterioridad, con caracter
general de un modo parecido. Seglin estos autores debe entenderse, por interpre-
tacion conjunta de los articulos 7.6 y 8.2 a) de la Ley Organica 1/82 que la
publicacion de la imagen de una persona que ejerza una profesion de notoriedad,
captada durante un acto publico o en lugares abiertos al piblico, ha de desligarse
de toda utilizacién, entre otros, para fines comerciales. En efecto, el articulo
7.6 establece que tendran la consideracién de intromision ilegitima: «La utiliza-
cion del nombre, de la voz o de la imagen de una persona para fines publicita-
rios, comerciales o de naturaleza analoga.» Ya he apuntado antes que la técnica
empleada para definir las intromisiones o injerencias ilegitimas en el @mbito pro-
tegido: el articulo 7 recoge diversos supuestos de intromisiéon mientras el articulo

(9) Sobre la nocidon de «lugar publico» y la de «lugar abierto al puiblico», ver
AURORA GARCiA VITORIA, El derecho a la intimidad en el Derecho penal y en la Cons-
titucion de 1978, 1983, pp. 111 y 112. Es indudable que el cardcter de publico de
determinado lugar es independiente del nimero de personas que en determinado mo-
mento tengan acceso al mismo, como bien puso de relieve la Audiencia en relacidn
con la enfermeria de Pozoblanco.

(10) Es obvio que no pertenece a la intimidad privada (otra cosa es que las image-
nes se pudieran comercializar sin consentimiento del interesado) ni la cogida, ni la
interrupcion de la faena, ni el traslado del diestro por el ruedo y el callejon hasta
la enfermeria, como incluso tampoco lo hubiese sido el mismo fallecimiento instanta-
neo del torero en la plaza. Por el contrario, el propio Tribunal Supremo parece no
tener muy claro que las imagenes de la enfermeria formen parte del espectaculo, pues,
aunque lo afirma, se basa para ello no sélo en el concepto de lo que es la llamada
fiesta nacional, sino también en la concreta situacién del caso y la supuesta anuencia
del interesado.
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8 indica en qué casos tales injerencias no son consideradas ilegitimas. De este
modo, como hemos visto, con caracter general y de acuerdo con el articulo 7.5
la publicacion de la imagen de una persona tiene la consideracion de intromision
ilegitima salvo los casos previstos en el articulo 8.2. Entre éstos se encuentra
el de la reproduccion de la imagen de quienes ejerzan una profesién de notorie-
dad o de proyeccidon piblica y la imagen se capte durante un acto publico o
en lugares abiertos al piblico [8.2 a)]. Ahora bien, esta excepcion no juega en
relacién con la prohibicion del 7.6 de reproducir la imagen de una persona, sin
excepciones, con fines comerciales (11). El Tribunal Supremo, sin embargo, ni
se ha planteado el tema. No obstante ha rechazado de forma implicita esta tesis
al resolver que la comercializacién de las escenas de la enfermeria de Pozoblanco
no supone una violacion del derecho a la intimidad ni a la propia imagen del
torero fallecido.

4. REPARACION DEL DANO. VALORACION DEL DANO MORAL

Con anterioridad a la Ley Organica 1/82 la reparaciéon de los dafios al honor,
a la intimidad o a la imagen se realizaba a través de la aplicacion del articulo
1.902 del Cadigo civil. Sin embargo, hoy, como escribe O’Callaghan Mufioz, la
Ley «prevé la obligacion de reparar el dafio de un modo objetivo puro y muy
peculiar»: declarada la intromision al derecho, de ella deriva la obligacion de
indemnizar, pues se presume el dafio (12).

(11) De aceptar este planteamiento se pondria asi un limite a la propia excepcién
hecha por la ley al permitir la divulgacion de la imagen de ciertas personas en determi-
nadas circunstancias. La Exposicion de Motivos de la Ley indica que los supuestos
recogidos en el articulo 8 se basan en razones de interés publico que imponen una
limitacién de los derechos individuales. En el fondo, la excepcion de notoriedad, que
ha venido siendo aceptada por la doctrina como restriccién a la esfera protegida (De
Curis, I diritti della personalita, 1950, pp. 121 y 122, G. GiampiccoLo, La tutela
giuridica della persona umana e il c.d. diritto alla riservatezza, «Riv. dir. pr. civ.»,
1958, p. 472; IGLEsIAs CUBRIA, op. cit.,, pp. 27 y ss.; MARfA VICENTA OLIVEROS LA.
PUERTA, Estudios sobre la Ley de Proteccion Civil del derecho al honor, a la inti-
midad personal y familiar y a la propia imagen, «Cuadernos de documentaciéon», 1980,
nim. 38, p. 23; AURORA GARCIA VITORIA, op. cit., pp. 129 y ss.), responde a una
preferencia en el interés publico en el conocimiento de los demds; preferencia que,
quizas, debiera encontrar su limite de acuerdo con las pautas marcadas por la Audiencia
en lo que es comercializacion con animo de lucro. Esta tesis, defendible a la vista
del articulo 7.6 de la Ley Organica 1/82, encuentra aplicacion en el articulo 7.3 del
Real Decreto de 26 de junio de 1985, que prevé la participacién de los deportistas
profesionales en los beneficios que se deriven de la explotacion comercial de su imagen.

A igual conclusidn llega, por otra via, CLAVERIA GOSALBEZ. Para este autor, si bien
es cierto que el articulo 2.1 podria amparar la solucién opuesta, el alcance del articulo
8.2.a), «no faculta, por ejemplo, para publicar y comercializar imagenes de personas de
proyeccion publica (...) sin su consentimiento, aunque las fotografias hubiesen sido
realizadas en el lugar de sus actuaciones (estadio, escenario...}». CLAVERIA GOSALBEZ
rechaza la solucidn contraria basandose en que el contenido del articulo 2.1 debe inter-
pretarse restrictiva y casi correctoramente si no se quiere convertir en ilusoria la protec-
cion legal (Ver op. cit., nota 3, p. 1246).

(12) Compendio de Derecho civil, tomo 11, vol. 1.°, 1987, pp. 337 y 338.
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El punto de partida es el primer inciso del parrafo 3 del articulo 9 de la
Ley Organica 1/82, segun el cual: «La existencia del perjuicio se presumira siem-
pre que se acredite la intromisidn ilegitima». Es decir, no es necesario que el
perjudicado muestre que efectivamente lo ha sido y que pruebe los danos sufri-
dos (13). Es evidente, pues, la contraposicion que existe con la obligacién nacida
de acto ilicito que prevé el articulo 1.902 del Cédigo civil, en la que hay que
probar el dafio y su cuantia (14). Pero es que, ademds, el articulo 9.3 aiiade:
«La indemnizacion se extendera al dafio moral, que se valorarad atendiendo a
las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesién efectivamente producida,
para lo que se tendrd en cuenta, en su caso, la difusion o audiencia del medio
a través del que se haya producido. También se valorara el beneficio que haya
obtenido el causante de la lesién como consecuencia de la misma.»

Se plantean aqui, en relacidn al dafio moral, dos cuestiones distintas: por
un lado, la propia indemnizacién del dafio moral y, por otro, la valoracion del
mismo (15). Por lo que se refiere a la reparacion del dafio moral, la Ley Orgénica
1/82 ha venido a recoger el criterio tltimamente mantenido por nuestra jurispru-

(13) Se obvia asi la cuestion planteada por la doctrina acerca de la propia necesi-
dad de la existencia del perjuicio para declarar la intromisién ilegitima. Ver en esta
linea FARINAS MATONL, El derecho a la intimidad, 1983, p. 116, bajo el lema: «El
perjuicio es requisito ¢necesario?, ;suficiente?» No obstante ha habido quien, al estu-
diar la constitucionalizacién en nuestro ordenamiento del derecho a la intimidad ha
puesto de relieve que, entre las ventajas que derivan de la configuracion de este dere-
cho como derecho subjetivo destaca la de la mayor fortaleza que puede encontrar
su proteccion, «no siendo necesario probar la existencia y la entidad del daio sufrido
(cuanto menos en linea de principio), sino simplemente que se haya producido una
injerencia incompatible con nuestro derecho a la intimidad y, por tanto, antijuridica»
(ver VIDAL MARTINEZ, La proteccion de la intimidad de la persona en el ordenamien-
to positivo espariol, «R.D.P.», 1980, pp. 776 y 777).

(14) Destaca esta contraposicidon el comentario de «A.C.» sobre la sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1987 (ver «A.C.» nimero 17. cit,, p. 1116).

(15) Se plantea en realidad una tercera cuestién a la que, de algiin modo, he
hecho ya referencia. Se trata de la necesidad de la prueba del dafio moral. La jurispru-
dencia del Tribunal Supremo venia exigiendo la necesidad de que quede demostrada
la existencia del dafio moral para que pueda exigirse su reparacién, del misme modo
que hacia con el dafio patrimonial (ver GARCiA SERRANO, El dafio moral extracontrac-
tual en la jurisprudencia civil, «A.D.C.», 1972, p. 345). Sin embargo, ALVAREZ VIGA-
RAY apunté la distincidn entre «dafios morales en los que es de sentido comun que
basta con que tenga lugar la conducta dafiosa para que el daiio moral se produzca»
de los que «no se producen necesaria e indefectiblemente siempre que se realicen ias
conductas o hechos capaces de causarlos»; en relacion a estos ultimos (entre los que
el autor parece incluir los atentados contra los derechos recogidos en la Ley Orgdnica
1/82), ALVAREZ VIGARAY entiende que cabe establecer una presuncion de la existencia
del dafio moral siempre que se realicen los hechos capaces de producirlo; se trataria
de una presuncién iuris tantum (La responsabilidad por dafio moral, «A.D.C.», 1966,
pp. 111 y ss). Pues bien, la presuncidn de la existencia del perjuicio siempre que
se acredite la intromisién ilegitima que establece el articulo 9.3 de la Ley Orgdnica
1/82 se extiende también al dafio moral, por lo que no hay que probar su existencia,
aunque, al deber atender el juzgador a criterios como el de la gravedad de la lesion,
efectivamente producida a la hora de valorar el dafio moral se puede llegar a la conclu-
sién de que en el caso concreto no se produjo tal daio.
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dencia (16) en el sentido de que el dafio moral es indemnizable en si mismo (17).
Mayores problemas suscita, sin embargo, su valoracion (18).

En el caso que nos ocupa la demandada fue condenada a demandar a la viuda
del torero la cantidad de veinte millones de pesetas. Al estimar que tal cantidad
era desorbitada, el motivo quinto del recurso de casacion, amparado en el nime-
ro 5 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil alega la infraccion del
articulo 9.3 de'la Ley Organica 1/82, por cuanto la difusién de} video no divuiga-
ba por primera vez las escenas cuestionadas, sino que tal suceso se emitié y se
emitia con cierta frecuencia por Televisidn Espaiioia, prensa fotografica, etc. Por
otra parte, se alegaba que el beneficio experimentado no habia sido probado y,
en todo caso, ascendia, como mucho, a la cantidad de cuatrocientas mil pesetas,
de las que habia que deducir los costes de impresion.

El Tribunal Supremo no entra a examinar este motivo del recurso, por ser
necesario primero estudiar si el contenido del video representa o no una intromi-
sion en los mencionados derechos. No obstante, el Tribunal Supremo aprovecha
la ocasién para decir que si del analisis del video se dedujese que constituia una
intromisidn ilegitima no seria necesario que el dafio resultase acreditado para es-
tablecer la indemnizaciéon. Y a pesar de que, como alega la recurrente, «se valora-
ra el beneficio que haya obtenido el causante de la lesibn como consecuencia
de la misma» no hay que olvidar, dice el Tribunal Supremo, que: «La indemniza-
cion se extendera al dafio moral, que, como dijo la sentencia de esta sala de
31 de mayo de 1983, ha de ajustarse a otras pautas que las de la estricta equiva-
lencia econémica y que, en correlaciéon con la naturaleza de la personalidad que

(16) GARcia SERRANO resume las freses de la evolucién jurisprudencial acerca de
la reparacion del dafio moral en las siguientes: «1.?) Inadmisibilidad del dafio moral.
2.*) Admisibilidad de! dafo patrimonial indirecto. 3.?) Admisibilidad del dafio moral,
con independencia de posibles repercusiones de tipo patrimonial.» (Ver op. cii., pp.
813 y ss.). La Ley Organica 1/82 habria venido a recoger la tercera fase de la evolu-
cion jurisprudencial en materia de reparacién del dafio moral.

(17) Diez Picazo y GULLON, al estudiar la reparacién del dafio moral, citan la
Ley Organica 1/82 como culminacion legislativa de la evolucion doctrinal y jurispru-
dencial en esta materia (ver Sistema de Derecho civil, vol. 11, 4. ed., 1985, p. 623).
ALBALADEJO ha precisado a este respecto que el dafio moral es indemnizable en dine-
ro y que se trata mas que de una reparacién, de una «compensaciéon» (Derecho civil,
II, vol. 2.°, 7.2 ed., 1982, p. 623). Ahora bien, no habria inconveniente en sostener
esta tesis aun cuando el articulo 9 de la Ley Organica 1/82 hablara de «reparacidon
del dafio moral» y no, como hace, de «indemnizacion», pues, como ha observado
SANTOS BRiz, la palabra «indemnizacion» en nuestro idioma es sinénima de «resarci-
miento», y ambas, a su vez, equivalentes a «reparar» o «compensar» un dafo (Comen-
tario al articulo 1.902 del Codigo civil, en Comentarios al Cédigo civil y compilaciones
forales», dirigidos por ALBALADEJO, tomo XXIV, 1984, pp. 214 y 215).

En cualquier caso, lo que si debe quedar claro es que la indemnizacién pecuniaria,
como dice GULLON (cit. por LACRUZ, en LACRUZ y otros, Elementos de Derecho civil,
i, 1.2, 2.7 ed., 1985, p. 518), no reviste el caracter de compensacién por las consecuen-
cias patrimoniales indirectas que pueden derivar del dano moral, sino que es la repara-
cion satisfactoria del propio dolor causado.

(18) Otra cuestion que merece la pena destacar es que el criterio apuntado por
la sentencia objeto de este comentario en el sentido de que la cuantia de la indemniza-
cidn es revisable en casacion ha sido aplicado por el Tribunal Supremo en la citada
sentencia de 23 de marzo de 1987. En este caso, el Tribunal Supremo rebaja la canti-
dad fijada por la Audiencia de diez a dos millones de pesetas (ver «A.C.», nimero
17, cit.).
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es lo que se protege, se regira por las circunstancias del caso y la gravedad de
la lesién producida a la del agraviado para lo que se tendrd en cuenta en su
caso, la difusion o audiencia del medio a través del que se haya producido».
De este modo, la Ley Organica 1/82 sefiala, como se ha visto, unos criterios
a los que debe atenerse el juzgador a la hora de valorar la cuantia de la indemni-
zacion por dafio moral. La jurisprudencia del Tribunal Supremo habia estableci-
do que la graduacion de la indemnizaciéon por dafio moral debia hacerse «de
modo discrecional» y «sin sujecién a pruebas de tipo objetivo», tomando en con-
sideracion «las circunstancias y necesidades del caso concreto» (19). Sin embargo,
la Ley Organica, que en principio podia parecer limita la regla de la discrecionali-
dad no hace mds que sefalar algunas pautas al juzgador, ya que, sobre todo,
atiende a las «circunstancias del caso» como criterio valorativo, por lo que hay
que entender que no se aparta de la doctrina sentada por la jurisprudencia.

(19) Ver Garcia SERRANO, op. cit., pp. 841 y ss., y ALVAREZ VIGARAY, op. cil.,
pp. 111 y ss. Entre las circunstancias concretas que nuestra jurisprudencia ha tomado
en consideracion en la valoracion del daiio moral cabe citar las siguientes: que del
daiio moral se deriven o no repercusiones patrimoniales; la gravedad del acto causante
del daio; las condiciones peculiares de la persona ofendida y el medio empleado y
la mayor o menor difusion de la ofensa.
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SUMARIO: 1. La Sentencia de la Sala 1.* del Tribunal Supremo de 12 de febrero
de 1987.—2. Las Camaras Agrarias como corporaciones de Derecho publi-
co.—3. El tratamiento jurisprudencial sobre la naturaleza de las corporaciones
de Derecho publico.—4. Algunas preguntas sobre el contenido de la Senten-
cia.—5. El problema de las cuotas a satisfacer por los miembros de las Cama-
ras.

l. LA SENTENCIA DE LA SALA 1.* DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 12
DE FEBRERO DE 1987.

Los hechos que dan [ugar a la Sentencia comentada son los siguientes: la
Céamara Agraria Local de Benicasim formulé demanda de juicio declarativo ordi-
nario de menor cuantia, sobre reclamacién de cantidad, contra dos propietarios
de finca rustica que no habian satisfecho las cuotas de «asociado» correspondien-
tes a los afios 1977, 1978 y 1979. Dichas cuotas se determinaban por la aplicacion
de un 30 por 100 sobre la riqueza imponible de cada finca, segiin habia estableci-
do el Pleno de la propia Camara Agraria. El Juzgado de Primera Instancia con-
dené a los demandades a pagar a la actora la cantidad de 414.600 pesetas. Inter-
puesto recurso de apelacion contra la citada Sentencia, la Sala 1.2 de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Valencia lo desestimoé, y promovido recurso de
casacion por infraccién de ley y doctrina legal, l1a Sala 1.2 del Tribunal Supremo
lo rechazé condenando a los recurrentes al pago de las costas y pérdida del depo-
sito constituido.

El recurso se articula en torno a tres grandes motivos: en primer lugar, por
infraccién de los principios constitucionales de libre asociacion y libre sindicacién
(articulos 22-1.° y 28-1.° de la Constitucion en relacién con el 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil). De igual modo se sostiene que los recurridos pronuncia-
mientos judiciales infringen, por inaplicacién, el articulo 1.° apartado 3.° del
Real Decreto 1.336/1977, de 2 de junio, que sujeta a las Camaras Agrarias, en
su composicién y funcionamiento, a principios estrictamente democraticos.

En segundo lugar, por interpretaciéon errdnea del articulo 10 apartado ¢) del
citado Real Decreto de 2 de junio de 1977, cuestion que hace referencia a la
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posibilidad de senalar y exigir cuotas a los «asociados», por el pleno de cada
Camara. Y en ultimo lugar, por infraccion del articulo 4 del Real Decreto 320/1978,
de 17 de febrero, que regula las elecciones a las Camaras Agrarias, por el concep-
to de interpretacion erronea, ya que en términos de los recurrentes «una cosa
es ser miembro integrante de las Camaras Agrarias por imperio de la Ley, y
otra muy distinta es estar incluido en el censo electoral por el hecho de ser titular
de explotaciones agrarias», concluyendo que no existe ninguna obligacién legal
para todos los titulares de explotaciones agrarias, de pertenecer o integrarse nece-
sariamente en las camaras Agrarias.

La doctrina del Tribunal Supremo se sintetiza en las siguientes manifestacio-
nes:

1.°) Las disposiciones constitutivas de las Camaras Agrarias respetan expre-
samente (articulo 1.2 del Real Decreto 1.336/1977, de 2 de junio) y dejan a salvo
la libertad de sindicacion y asociacion y los derechos de las organizaciones de
empresarios y trabajadores. Y es que son cuestiones distintas la que supone la
cualidad de propietario o titular de explotaciones agrarias y, consiguientemente,
la de miembro de-la correspondiente Camara Agraria Local, y el ejercicio del
derecho de libre asociacion y sindicacidn, no incompatible con aquella cualidad
de miembro derivada de su condicién de propietario de inmuebles agricolas.

De otra parte, las Sentencias impugnadas no van (en palabras del Tribunal
Supremo) contra el precepto contenido en el articulo 1, apartado 3.° del Real
Decreto 1.336/1977, de 2 de junio, ya que cuidan de dejar a salvo los derechos
de libre sindicacion y asociaciéon con la pertenencia a la Camara Agraria.

2.°) La Sala rechaza el segundo motivo —infraccion por interpretacion erré-
nea del articulo 10, apartado ¢)— del Real Decreto 1.336/1977, de 2 de junio
declarando que no cabe negar que los ingresos o recursos que esa normativa
atribuye a las Camaras Agrarias a través de percepciones sobre la contribucién
ristica, previo sefialamiento de cuotas especificas reglamentariamente aprobadas
por el Pleno, han sido legalmente determinados en ¢l caso ahora contemplado.

3.°) Finalmente, tampoco acepta el tercer motivo alegado, declarando que
las disposiciones vigentes reconocen las facultades de las Camaras Agrarias Loca-
les en cuanto al sefialamiento de cuotas y a los fines que las mismas han de
cumplir, y consiguientemente a la exaccion de dichas cuotas a personas que, co-
mo los recurrentes, pertenecen a ellas por razon de su titularidad de explotaciones
agricolas.

2. LAS CAMARAS AGRARIAS COMO CORPORACIONES DE DERECHO
PUBLICO

Desde el Real Decreto de 2 de septiembre de 1919, nuestro Ordenamiento
Juridico ha configurado a las Camaras Agrarias como verdaderas corporaciones
de Derecho publico (1), lo que implica —entre otras consecuencias juridicas—

(1) Ciertamente, el Real Decreto de 14 de noviembre de 1890, por el que se crea-
ron y organizaron las Camaras Agrarias, las calificaba como «asociaciones de cardcter
permanente», constituidas de conformidad con la Ley de 30 de junio de 1887 en uso
de la libertad constitucional de asociacién. La Ley de 28 de enero de 1906 las equipard
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su tratamiento como verdaderas administraciones puiblicas en determinados aspec-
tos (defensa de intereses comunes, organizacion interna, ejercicio de funciones
administrativas delegadas. etc.), asi como la necesidad de impugnar sus actos en
estas materias ante la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (art. 1.2.c, LICA).

El Derecho vigente en el momento de dictarse la Sentencia comentada, consi-
deraba a las Camaras Agrarias como corporaciones de Derecho publico, consti-
tuidas con el cardcter de 6rganos de consulta y colaboracién con la Administra-
cion, con la que se relacionan organicamente a través del Ministerio de Agricultu-
ra, estando dotadas de personalidad juridica y plena capacidad de obrar para
el cumplimiento de sus fines (art. 1 del Real Decreto 1.336/1977, de 2 de junio).
Sus actos y acuerdos, en cuanto estén sujetos al Derecho administrativo, son recu-
rribles en alzada ante el delegado provincial del Ministerio de Agricultura, y pos-
teriormente su resolucién sera impugnable ante la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa (art. 7 del Real Decreto 1.127/1980, de 14 de marzo, por el que
se regula el régimen juridico y el funcionamiento de las Camaras Agrarias).

Incluso hoy, tras la reciente aprobacién de la Ley 23/1986, de 24 de diciem-
bre, por la que se establecen las bases del régimen juridico de las Camaras Agra-
rias, se sigue configurando de igual modo a estas organizaciones: son corporacio-
nes de Derecho publico dotadas de personalidad juridica y capacidad de obrar
para el cumplimiento de sus fines, y participan de la naturaleza de Administracio-
nes publicas a los efectos de su constitucién y organizaciéon, asi como a los de
aquellos -actos que, dictados en el ejercicio de sus competencias como Entes de
Derecho publico, tienen la consideracion de actos administrativos (arts. 2 y 3
de la Ley 23/1986, de 24 de diciembre) (2).

Si la calificacion como Corporaciones de Derecho piblico es constante a lo
largo de la evolucidn legislativa, sin embargo, es bastante menos pacifico el defi-

a los Sindicatos Agricolas, con la posibilidad de recibir auxilios técnicos, econdémicos
y fiscales. Pero es el Real Decreto de 2 de septiembre de 1919 quieq establece las
bases de la configuracién actual de las Camaras Agrarias como Corporaciones de Dere-
cho Publico: obligacién de pertenecer como miembro de la Camara Agricola de todos
aquellos contribuyentes «por rustica o pecuaria que paguen mds de 25 pesetas por
cuota del Tesoro», establecimiento coactivo en cada provincia de la Camara Oflplal
Agricola, y atribucion a éstas de la condicion de establecimientos pﬂblicqs, dependien-
do del Ministerio de Fomento. Sobre el uso indiscriminado de la expresx')'n Corpqra-
cién y Establecimiento Piblico, a lo largo del siglo XIX y primer tercio del siglo
XX, vid. GALLEGO ANABITARTE, A.: «De los Establecimientos Publicos y otras perso-
nas juridico-publicas en Espafia», pp. XVI y ss., publicado como Est\{dlo Pl"ellmll’la.l'
al libro Los Organismos Auténomos en el Derecho Piblico Espariol: tipologia y régi-
men juridico, de JIMENEZ DE CisNEros Cip, F. I, Madrid, 1987.

(2) Ya en 1983 el Gobierno habia adelantado su posicion al respecto al c_ieclarar,
en la contestacion a una pregunta parlamentaria sobre los criterios del Gob.lerno_en
relacion con las Camaras Agrarias, que «el derecho positivo les confiere una dimension
publica al calificarlas como Corporaciones de Derecho Pl’lblic.o y ser o'_rgar;os de con-
sulta y colaboracién con la Administracién, lo que las posibilita para ejercitar compe-
tencias administrativas, pudiendo afirmarse que el legislador las hace, en algupa} medida,
participes de la naturaleza de las Administraciones Publicas» («Boletin Oficial dg las
Cortes Generales», Congreso de los Diputados, de 19 de octubre de 1983, serie D,
num. 5).
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nir qué se entiende por corporacion. En efecto, la doctrina administrativa se ha
dividido en torno a su caracterizacion y definicién:

A) Por un lado, la tesis tradicional con gran arraigo entre los autores espe-
cializados, sostiene la integracién de las corporaciones en la Administracidn insti-
tucional, definiéndolas como Entes Publicos menores de caracter institucional inte-
grados por la asociacion permanente y. obligatoria de personas fisicas o juridicas
para la satisfaccion y defensa de sus intereses (3).

Se caracterizan, pues, para este sector, por ser personas juridico-publicas de
base asociativa, de caracter obligatorio y permanente, lo que les diferencia de
las Asociaciones de interés publico o interés particular a las que se refiere el arti-
culo 35 del Cddigo civil. Su régimen juridico se configura con las siguientes notas
definitorias: a) el personal a su servicio no es funcionario; b) sélo tienen el caracter
de administrativos los actos dictados para el logro de los objetivos que la califican
como entidad publica; c) sus actos se recurren ante la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa; d) no celebran contratos administrativos ni realizan obras publi-
cas, y €) sus fondos no estdn sometidos a la intervencién financiera del control
del Tribunal de Cuentas.

Se integran en la organizacion del Estado porque éste absorbe los fines de
estas organizaciones como propios, y les atribuye ciertas prerrogativas que origi-
nariamente son’ estatales y que el Estado respalda con su ordenamiento juridico.
En definitiva, son organizaciones auténticamente juridico-ptiblicas que ejercen un
poder no diferente del que es propio y caracteristico de las demas Administracio-
nes publicas, sin perjuicio de que el Derecho administrativo que las rige contenga
amplias remisiones expresas o implicitas a Derecho privado.

B) Otros autores han mantenido, por el contrario, que las corporaciones son
Entes esencialmente privados que tienen delegadas algunas funciones publicas (es-
pecialmente la disciplina profesional, en el caso de los colegios), pero no por ¢llo
son entidades administrativas, sino que contindan siendo personas juridicas que
se rigen por el Derecho privado en todo lo que excede de las delegaciones estric-
tas: su personal no es funcionario publico, ni sus actos son administrativos, ni
sus contratos son administrativos, ni sus fondos publicos, ni sus cuotas impues-
tos, por lo que, en definitiva, no son Administracién piblica (4).

Asi pues, para esta corriente doctrinal, las Corporaciones sectoriales de base
privada son una forma publica de personificacidn, concebida como cauce asocia-
tivo necesario, en la que se hacen valer intereses estrictamente privados de sus
miembros y a las que se atribuye, por el ordenamiento o por delegaciones expre-

(3) Asi, ENTRENA CUESTA, R.: Curso de Derecho Administrativo, 7.* ed., Ma-
drid, 1981, tomo 1/2, pp. 255 a 261. Igualmente comparten esta postura los Profesores
GARRIDO FaLLA, F.: Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, Madrid, 1976, pp.
364 y ss.; BAENA DEL ALCAZAR, M.: Los Colegios Profesionales en el Derecho admi-
nistrativo espaniol, Madrid, 1968, y en Administracion Central y Administracion Insti-
tucional en el Derecho administrativo espariol, Madrid, 1976, pp. 38 a 70; BOQUERA
OLIVER, José M.?*: Derecho administrativo, Tomo 1, Madrid, 1979, pp. 196 y 329;
MARrTiN MATEO, R.: Manual de Derecho administrativo, 7.* ed., Madrid, 1983,
pp. 262-263; por iltimo, MARTINEZ LOPEZ-MuRiz, José Luis: El concepto de Admi-
nistracion Piblica de la Ley de lo Contencioso tras la Constitucion de 1978, RAP,
96 (1981), 180-185.

(4) Asi, GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ RODRIiGUEZ, T. R.: Curso de De-
recho administrativo, Tomo I, Madrid, 1986, pp. 376-382. Cfr. la monografia de FERr-
NANDEZ RODRIGUEZ, T. R.: Derecho administrativo, sindicatos y autoadministracion,
Madrid. 1972.
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sas de la Administracion, funciones que normalmente son propias de ésta. Pero,
en realidad, el hecho de que ademas tengan algunas funciones piblicas no agota
la naturaleza de las Corporaciones y, por tanto, no las convierte en Administra-
cién puiblica. En definitiva, pues, son entidades con personalidad juridica de De-
recho privado que ejercen, a veces, funciones publicas por «delegacién o transfe-
rencia con fines de autoadministracién».

C) Una ultima corriente de la doctrina administrativa sostiene que las Cor-
poraciones tienen naturaleza juridico-puiblica, pero ello no implica necesariamente
que deban estar encuadradas en la organizacion del Estado, ni que formen parte
de la organizacién de la Administracion (5).

Frente a la anterior tesis que sostiene el caracter esencialmente privado de
las Corporaciones, sefiala que éstas ejercen unas funciones publicas como propias,
atribuidas por el ordenamiento en régimen de descentralizacion. Es decir, no son
funciones afiadidas por el ordenamiento a las Corporaciones, sino que son tan
propias como las restantes funciones asociativas, y ademdas necesarias para que
las Corporaciones puedan' tener una existencia per se, diferenciada de las restantes
personas de base asociativa. En definitiva son un tertium genus que no pueden
ser identificadas ni con la Administracién ni con las restantes personas juridicas
asociativas privadas, pues no estan desvinculadas del sistema institucional del Es-
tado, sino que son miembros de la organizacidn estatal y ejercen poder publico.

3. EL TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL SOBRE LA NATURALEZA DE
LAS CORPORACIONES DE DERECHO PUBLICO

La actual interpretacién jurisprudencial de las Salas de lo Contencioso-Adminis-
trativo —probablemente constrefiida por la calificacién del articulo 1.2 ¢) de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa— sigue sistematicamente, salvo casos
excepcionales (6), la tesis tradicional configurando a las Corporaciones de Derecho
publico como parte integrante de la Administraciéon publica, incluida en su orga-
nizacién:

Asi, las Sentencias de la Sala 4.2 del Tribunal Supremo de 12 de marzo de
1979 (Aranzadi, 1098), Colegio Oficial de Arquitectos de Cataluiia y Baleares,
de 29 de marzo de 1980 (Aranzadi, 2716), Colegio Oficial de Arquitectos de Cata-
lufia y Baleares, de 21 de diciembre de 1982 (Aranzadi, 8051), Colegio Oficial
de Arquitectos de Andalucia Occidental y Badajoz, de 28 de marzo de 1983 (Aran-
zadi, 1582), Colegio Oficial de Farmacéuticos de Vizcaya, de la Sala 3.%, de 14

(5) ARriNo Ortiz, G.: Corporaciones Profesionales y Administracion Publica, RAP,
72 (1973), 27-73; ARINO ORTIZ, G., ¥ SOUVIRON MORENILLA, José M.?: Constitucion
y Colegios Profesionales, Madrid, 1984, pp. 111-151.

(6) - Destaca entre estos casos excepcionales 1a Sentencia de la Sala 3.2 del Tribunal
Supremo de 12 de abril de 1983 (Azdi. 1.923), Ponente Excmo. Sr. don Jaime Rodri-
guez Hermida, cuyo supuesto de hecho consistia en la impugnacion del acuerdo de
la Junta Directiva del Instituto de Actuarios Espaiioles, por el que se incoé expediente
profesional al Actuario de Seguros recurrente. La Sentencia declara la inadmisibilidad
del recurso por no constituir tal Asociacion o Instituto un érgano de la Administra-
cién, en el sentido dé que de él puedan provenir verdaderos actos administrativos,
«incidiéndose con tal proceder en la causa de inadmision del apartado ¢) del art. 82
de la LICAp». Téngase en cuenta, para la completa vision de este tema, que el Decreto
12/1959, de 8 de enero califica al Instituto de Actuarios Espaiioles como una Corpora-
cion de Derecho publico.
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de abril de 1984 (Aranzadi, 2140), Camaras Oficiales de Comercio, Industria y
Navegacion, etc.

Y algo semejante puede decirse de la interpretacién efectuada por el Tribunal
Constitucional en esta materia: Auto num. 93/1980, 12 de noviembre, y Senten-
cias 23/1984, de 20 de febrero («B.O.E.», de 9 de marzo) y 51/1984, de 25
de abril («B.0.E.», de 29 de mayo). Pero quiza el pronunciamiento mas destaca-
ble lo constituye la Sentencia 76/1983, de 5 de agosto («B.O.E.» de 28 de agos-
to), recaida en los recursos previos de inconstitucionalidad interpuestos contra
el proyecto de L.O.A.P.A. y en cuyo Fundamento juridico 26 se razona asi:
«En consecuencia, puede afirmarse que, aunque crientadas primordialmente a la
consecucion de fines privados, propios de los miembros que las integran, tales
Corporaciones participan de la naturaleza de las administraciones puiblicas...». Aun-
que ciertamente esta consideracion de las Corporaciones de Derecho publico como
Administracién piblica ha sido efectuada desde la perspectiva de la atribucién
de competencias, para regular su actividad y régimen juridico, al Estado en fun-
cién de las determinaciones previstas en el articulo 149.1.18 de la Constitucion.
En cualquier caso, estd siempre presente en las decisiones del Tribunal Constitu-
cional el caracter juridico-publico de las Corporaciones, diferencidndolas de las
organizaciones y asociaciones empresariales, sociales y econdmicas.

Sin embargo, conviene precisar que la Jurisprudencia Contencioso-Administrativa
sblo se declara competente para conocer de los actos colegiales que estén sujetos
al Derecho administrativo no estando, por tanto, llamada a resolver disputas in-
ternas de las Corporaciones o cuestiones que no sean subsumibles en el concepto
de «acto administrativo» (Sentencias de la Sala 4.* del Tribunal Supremo de 14
de febrero de 1985, Aranzadi, 1030, y 28 de junio de 1985, Aranzadi, 4917).

4. ALGUNAS PREGUNTAS SOBRE EL CONTENIDO DE LA SENTENCIA

A) La primera cuestion que cabe plantearse es la competencia de los Tribu-
nales ordinarios para conocer del asunto debatido. En efecto, a nadie hubiera
sorprendido que el litigio se planteara ante la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, a la vista del articulo 1.° 2 ¢) de su Ley reguladora, toda vez
que —como ya ha quedado sefialado anteriormente— las cuotas que deben satis-
facer los «asociados» a la Camara es una tipica manifestacion aedministrativa,
susceptible de impugnacion ante la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Y
hay numerosos ejemplos en las sentencias de las Salas 3.2 y 4.# del Tribunal
Supremo, que resuelven precisamente la impugnacion de las cantidades a satisfa-
cer por colegiados 0 miembros de las Corporaciones de Derecho publico: los ejem-
plos mds relevantes los constituyen las Sentencias de 10 de octubre de 1973, Sala
3.%, ponente Excmo. sefior don Nicolds Gémez de Enterria y Gutiérrez (Aranzadi,
3766), donde se mantiene que las Comunidades de Regantes (Corporaciones de De-
recho publico propter rem) venian facultadas para utilizar la via de apremio en
el cobro de sus cuotas, y que sus actos —en esta materia— «son actos de la Admi-
nistracion publica sujetos al Derecho administrativon, y la de 12 de marzo de
1979, Sala 4.2, ponente Excmo. sefior don Enrique Medina Balmaseda (Aranzadi,
1098), que resolvioé la impugnacién contra el acuerdo de la Junta General del
Colegio Oficial de Arquitectos de Cataluiia y Baleares por el que se determinaban
las cantidades y cuotas a satisfacer por los colegiados, sin que en momento algu-
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no la Sala se hubiera planteado la inadmisibilidad del recurso por su falta de
jurisdicciéon o competencia (art. 82.a de la LJCA).

En cambio, sorprendentemente, los demandados no plantearon la excepcion
contenida en el articulo 533.1.% de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que probable-
mente hubiera enervado las pretensiones de la actora, sobre todo teniendo en
cuenta que lo que se dilucidaba en el fondo no era simplemente la reclamacion
de una cantidad adeudada, sino, por el contrario, 1o que en el fondo de este
asunto subyace es la legalidad del establecimiento de unas «cuotas» o recargos
sobre la Contribucién Territorial Rustica y Pecuaria, 1o que evidentemente es un
asunto que cae dentro del dmbito de lo contencioso-administrativo. No obstante,
al no plantearse la excepcion dilatoria por los demandados, el Juzgado de Prime-
ra Instancia de Castellén de la Plana entré a conocer del asunto, aunque bien
hubiera podido, tal como ya se ha explicado anteriormente, encajarse éste dentro
de la competencia de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

B) Una segunda cuestion a debatir es la compatibilidad o incompatibilidad
entre la existencia de una Corporacion de Derecho publico, tal como la Camara
Agrarla en la que la pertenencia a la misma como asociado es obligatoria ex
lege para todos los que ejercen ciertas actividades (agricolas, industriales, titulares
de bienes inmuebles urbanos, etc.), y por otro lado, los derechos constitucionales
de asociacién y sindicacidon. La Sentencia es rigurosamente respetuosa con la Ju-
risprudencia Constitucional recaida en esta materia y con las numerosas decisio-
nes del Tribunal Supremo que hasta la fecha han resuelto el problema de la co-
existencia entre Corporaciones y Asociaciones de caracter profesional u Organiza-
ciones que contribuyan a la defensa de los intereses econdémicos que les sean
propios (vid., entre otras, las Sentencias de] Tribunal Constitucional 23/1984,
de 20 de febrero; 51/1984, de 25 de abril, y del Tribunal Supremo de 2 de enero
de 1984, Aranzadi, 43).

En efecto, la Sentencia declara que «no se debe confundir el principio de
libre asociaciéon con la estructura de las Camaras Agrarias, cuyas disposiciones
constitutivas respetan expresamente y dejan a salvo la libertad de sindicacién y
asociacién y los derechos de las organizaciones de empresarios y trabajadores»,
declarando en conclusién que los derechos a la libre asociacién y libre sindicacién
no son incompatibles con la pertenencia a la Camara Agraria por ser titular do-
minical de una explotacion agraria.

Ciertamente, este pronunciamiento seria hoy suscrito por cualquier Tribunal
espaiiol de cualquier orden, lo que demuestra la bondad del contenido de la Sen-
tencia en este concreto aspecto. Pero siquiera sea a efectos dialécticos, convendria
plantearse el mantenimiento del caracter asociativo-obligatorio y permanente de
las Corporaciones y su necesaria secuela de exclusividad frente a otras formas
de asociacion. Hace ya algunos afios trascendid a la opinién piublica la polémica
desatada en la sociedad a raiz del conocimiento del borrador del proyecto de
ley sobre Colegios Profesionales, distinguiéndose dos sectores claramente diferen-
ciados: de un lado, los que preconizan la ruptura del «monopolio» de los Colegios
Profesionales sustituyéndolos por el libre asociacionismo profesional, y de otro
lado, los que mantienen la colegiacidén obligatoria por razones deontoldgicas o
para evitar su politizacién. Ha transcurrido el suficiente tiempo desde entonces
como para que la sociedad (y sus representantes politicos) hubiera cerrado ya
este debate, que, sin embargo, permanece sin resolver hasta la fecha.

Lo mismo puede decirse sobre las Camaras Agrarias: el origen de su nacimien-
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to se encuentra en su configuracion como asociacion de caracter sindical, equipa-
rada a los sindicatos agricolas. Mds tarde, sera el cauce representativo de los intere-
ses de los empresarios y trabajadores en un sistema politico donde no cabian
—por ser contrarios a sus principios fundamentales— ni los partidos politicos,
ni los sindicatos de trabajadores ni las asociaciones empresariales, al menos tal
y como son concebidos éstos en las sociedades pluralistas y democraticas y, desde
luego, en nuestro Texto constitucional (arts. 7, 22, 28, 37.2, 52, etc.). Por tanto,
cabe plantearse actualmente si es necesaria su existencia en nuestro Ordenamiento
Juridico. ¢No existen ya cauces suficientes para los propietarios de explotaciones
agricolas para agruparse como mejor convenga a sus derechos, en defensa de
sus intereses? ;No tienen los pequefios agricultores y los trabajadores agricolas
suficientes instrumentos que garanticen la defensa de sus intereses laborales y
profesionales? ;Para qué seguir sosteniendo la estructura de una Camara Agraria
que se superpone a los mecanismos sociales y 6rganos administrativos con activi-
dades y competencias en esta materia? Y esto tiene mds importancia aun, en
la actualidad, cuando las Camaras Agrarias han quedado reducidas simplemente
a «Organos consultivos de las Administraciones Publicas» (art. 4 de la Ley 23/1986,
de 24 de diciembre), sin que en ningun caso puedan asumir las funciones de
representacion, reivindicacion y negociacion en defensa de los intereses profesio-
nales y socioecondmicos de los agricultores y ganaderos (art. 5 de la citada Ley).
¢Para qué sirven entonces? Es perfectamente posible que los sindicatos y las orga-
nizaciones empresariales puedan ejercer esas funciones de Organos de consulta
de las Administraciones publicas. ;No hubiera resultado mas sencillo, mds acorde
con el nuevo sistema juridico-constitucional vigente, y desde luego mucho mads
eficaz el haber suprimido la asociacién obligatoria para los agricultores, en este
caso? De nada sirven las lamentaciones, pero, sin embargo, hay que decir que
la. Ley 23/1986, de 24 de diciembre, reguladora de las Camaras Agrarias, ha
perdido una oportunidad tnica de solucionar definitivamente la cuestién de la
afiliacion obligatoria de los agricultores a las Cdmaras. Porque en ultima instan-
cia, jcuales son los fines y objetivos que van a perseguir las Camaras? Todos
ellos pueden ser perfectamente desarrollados por sindicatos y organizaciones em-
presariales; ;por qué entonces seguir sosteniendo la pertenencia obligatoria? ;A
qué finalidades se destinan las cuotas y recargos obtenidos de los asociados-
obligatorios? Sélo es posible decir que las citadas cantidades probablemente con-
tribuyan a sostener el aparato burocratico creado para el funcionamiento de la
Camara Agraria correspondiente, y que ahora parece que se ha constituido en
su unica justificacion de ser.

S. EL PROBLEMA DE LAS CUOTAS A SATISFACER POR LOS MIEM-
BROS DE LAS CAMARAS

Con todo, es esta cuestion la mds relevante entre las suscitadas por la Senten-
cia. La doctrina de la Sala sostiene que:

«no cabe negar que los ingresos o recursos gue esa normativa [art. 10.c)
del Real Decreto 1.336/1977, de 2 de junio] atribuye a las Camaras Agra-
rias a través de percepciones sobre la Contribucién Ristica, previo sefiala-
miento de cuotas especificas reglamentariamente aprobadas por el Pleno,
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han sido legalmente determinados en el caso ahora contemplado..., siendo
del todo inadecuada la vinculacion que postulan los recurrentes a una le-
gislacion derogada que declaraba voluntario el pago de cuotas, en cuyo
extremo disiente de forma expresa la actualmente vigente».

Recuérdese que la cuota debatida en el proceso se obtenia por la aplicacion
del tipo del 30 por 100 sobre la base imponible de la Contribucién territorial
rustica y pecuaria.

Pues bien, la tesis del Tribunal es sumamente criticable, puesto que confunde
dos tipos de percepciones o ingresos de las Camaras: el Real Decreto 1.336/1977,
de 2 de junio, establece en su articulo 10 lo siguiente:

«Para el cumplimiento de sus fines, las Camaras Agrarias contaran con
los siguientes recursos:

b) La percepcion sobre la contribucién rustica establecida en el Decreto
de 28 de abril de 1933.

¢) Las cuotas especificas reglamentariamente aprobadas por el Pleno res-
pectivo, por la prestacion de servicios comunes».

Redaccion que es literalmente reproducida por el articulo 3.° del Real Decreto
2.479/1979, de 14 de septiembre, que regula el régimen econémico de las Cama-
ras Agrarias. Asi pues, las Camaras pueden obtener sus ingresos provenientes
de sus asociados de dos distintas maneras: mediante un recargo sobre la contribu-
cién territorial rastica o por el sefialamiento de cuotas por el Pleno, por la presta-
cién de servicios comunes.

La Sentencia cita expresamente el articulo 10.c), como fundamento de su ar-
gumentacién, pero a continuacién indica que los ingresos son legalmente correc-
tos porque esa «normativa atribuye a las Camaras Agrarias a través de percepcio-
nes sobre la Contribucion rustica» tal facultad. Pero nada de eso hay en el Decre-
to comentado. O bien se utiliza la via del apartado b) del articulo 10 (recargos
sobre contribucion rustica) o se utiliza la posibilidad del articulo 10.c), cuotas
fijadas por el el Pleno por prestacién de servicios, pero no es posible para el
Pleno de las Camaras fijar un porcentaje sobre la contribucién territorial, sino
sélo por la prestacion de servicios comunes.

Y esto, ademas, tiene gran trascendencia, puesto que las cuotas obtenidas por
la prestacidén de servicios de las Camaras son realmente ingresos privados o de
Derecho privado, mientras que los recargos sobre la contribucién rustica tienen
la naturaleza de exaccidn parafiscal, esto es, ingresos de Derecho piiblico y mds
exactamente ingresos tributarios (arts. 5 y 26.2 de la Ley General Tributaria,
y 1.° de la Ley de Tasas y Exacciones Parafiscales). Hoy es postura cominmente
admitida por la doctrina la calificacion de estos ingresos como exacciones parafis-
cales (7), con la necesaria consecuencia de su sujecion al principio de legalidad
tributaria, y la necesidad de convalidacion del Decreto regulador de la correspon-
diente exaccién por una Ley que sane su vicio de origen (la quiebra del principio
de reserva de ley en materia tributaria). Y esta es la doctrina que ha sentado
el Tribunal Supremo, Sala 4.2, al conocer de la impugnacion de las cuotas fijadas

(7) Vid., por todos, MATEO RODRIGUEZ, Luis: La Tributacion Parafiscal, Leon,
1978, pp. 271-292, y especialmente 282-289.
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por el Colegio Oficial de Arquitectos de Catalufia y Baleares, en su Sentencia
de 12 de marzo de 1979 (Aranzadi 1098), donde sostiene que los llamados «dere-
chos de ingreso y de incorporacidon», «retenciéon de honorarios» y las «cuotas
mensuales ordinarias» deben su origen a una norma o disposicion de Derecho
publico, y «son verdaderas exacciones parafiscales regidas por la Ley de 26 de
diciembre de 1958, disponiéndose en el articulo 3.° de la misma que no puede
establecerse ninguna tasa ni exaccion parafiscal, sino por Ley votada en Cortes»,
estando sometida por ello «en su establecimiento, al igual que los demas tributos,
al principio de reserva de Ley.»

Y mas claramente ain queda dibujada la naturaleza de exaccion parafiscal
en el caso de las cuotas que los asociados a las Cédmaras Oficiales de Comercio,
Industria y Navegacién han de abonar, y que el articulo 35 del Reglamento Gene-
ral de las citadas Camaras definia como «la percepcion del 2 por 100 sobre la
tributacidn para el Tesoro a que estan sujetas las personas naturales o juridicas
integradas en las mismas, por dedicarse al comercio, la industria o navegacion»,
estableciéndose a continuacion el régimen juridico de este «recurso»: devengo (art.
37), prescripcion (art. 38), liquidacién y cobranza (art. 39), aplicabilidad de la
via de apremio administrativa (art. 40), etc., todo lo cual viene a confirmar su
verdadero caracter tributario.

Este recurso tributario de las Camaras de Comercio es idéntico al establecido
en favor de las Camaras Agrarias. En efecto, el articulo 10.b) del Decreto de
13 de junio de 1977 (reiterado por el art. 3.5 del Decreto de 14 de septiembre
de 1979) sefialaba como recursos de las Camaras Agrarias la percepcion sobre
la contribucién ristica establecida en el Decreto de 28 de abril de 1933. Y éste
disponia en su articulo 20 que serdan recursos de las Camaras:

«4.°) El importe de un tanto por ciento (en ningin caso superior al 2),
que se fijara anualmente por la Asamblea de la Camara sobre las cuotas
de mas de 25 pesetas anuales, que aplique el Tesoro en concepto de contri-
bucidn territorial».

Por si quedara alguna duda, la Orden de 22 de mayo de 1946 («B.O.E.»
de 26 de mayo) declaré que las cuotas obligatorias que perciban las Camaras
Oficiales Agrarias de sus asociados para atender al cumplimiento de sus fines,
a tenor del nimero cuarto del articulo 20 del Decreto de 28 de abril de 1933,
tienen la consideracion de recargos especiales sobre la cuota para el tesoro de
la contribucion territorial rustica.

El resultado no puede ser, por tanto, mas obvio: las cuotas obtenidas por
las Camaras mediante los recargos sobre laContribucién territorial rustica consti-
tuyen un ingreso de Derecho piiblico, sujeto a las reglas de la Ley General Tribu-
taria y al principio de legalidad, frente a los ingresos que las propias Camaras
pueden obtener de sus asociados por la prestacion de servicios comunes, mediante
el establecimiento por el Pleno, de las correspondientes cuotas. Estas ultimas son
un ejemplo de ingresos de Derecho privado, aunque sean obligatorias para todos
los miembros de las Camaras.

Concretamente se llega a las siguientes conclusiones:

1.3) La Sala 1.2 del Tribunal Supremo no acierta al declarar que las percep-
ciones de la Camara Agraria, obtenidas mediante la aplicacién de un porcentaje
sobre la Contribucién territorial rustica y fijadas mediante acuerdo del Pleno (30
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por 100) han sido legalmente determinadas, toda vez que la competencia de este
organo se limita a fijar para todos los asociados las cuotas que han de abonar
por la prestacion de servicios comunes, pero la competencia no se extiende al
sefialamiento de recargos sobre las cuotas de la Contribucién territorial ristica.

2.%) Estos recargos o porcentajes vienen determinados, por el contrario, por
el propio Ordenamiento Juridico, ya que se ha fijado como tope mdximo, que
no pueden sobrepasar, el 2 por 100 (art. 20-4.° del Decreto de 28 de abril de
1933). Por ello, no se entiende tampoco cémo este dato no ha sido alegado por
la parte recurrente ni por qué el Tribunal no aplicé directamente este precepto,
cuyo resultado hubiera sido reducir el porcentaje del 30 por 100 al 2 por 100,
toda vez que la exaccién girada por la Camara Agraria violaba frontalmente el
contenido del articulo 20 del Decreto de 28 de abril de 1933, vigente todavia,
ya que a él se remiten los Reales Decretos de 2 de junio de 1977 (art. 10.b)
y de 14 de septiembre de 1979 (art. 3.°d), que declaran en vigor los recursos
previstos en el citado precepto.

3.°) Igualmente, la Sala deberia haber declarado su falta de competencia y/o
jurisdiccion, puesto que la cuestion debatida consiste en el examen de la legalidad
de unos ingresos a percibir por las Camaras, que constituyen manifestaciones de
la potestad tributaria, y cuyo conocimiento estd atribuido a la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa. Cosa distinta seria el conocimiento de las cantidades
adeudadas por los asociados, que respondan a verdaderas relaciones juridico-
privadas (prestacion de servicios comunes: art. 10, apartado ¢ del Real Decreto
1.336/1977, de 2 de junio), en cuyo caso la competencia estd atribuida a los
Tribunales del orden civil.

Como quiera que las cuotas por recargos sobre la Contribucion territorial ur-
bana son verdaderas exacciones parafiscales, que dan lugar a relaciones juridico-
publicas, su conocimiento viene atribuido a los Tribunales de lo Contencioso-
Administrativo (art. 1.°.2.c de la LICA).

4.*) Finalmente, conviene plantearse la necesidad de acabar con este tipo
de ingresos a percibir por las Camaras Agrarias (0o de Comercio, o incluso de
la Propiedad Urbana). Recuérdese que las exacciones parafiscales establecidas en
favor de estas Corporaciones (porcentaje sobre la contribucion territorial rustica,
recargo sobre la licencia fiscal o sobre la contribucion territorial urbana), tienen
ordinariamente su origen en normas de rango reglamentario, vulnerando con ello
el principio de legalidad (principio de reserva de ley en materia tributaria), exigen-
cia hoy constitucionalmente establecida (art. 133.1 CE). Estas normas reglamenta-
rias no han sido convalidadas por Ley, lo que implica que no estan de acuerdo
con lo dispuesto en la Ley General Tributaria y en la Ley de Tasas y Exacciones
Parafiscales.

Pero con ser esto grave y causa suficiente de impugnacién, lo realmente tras-
cendente es el nexo causal que existe entre la asociacidon obligatoria a las Camaras
y el sefialamiento de recargos sobre determinados impuestos, cuyo impago puede
dar lugar al procedimiento de apremio administrativo. Es decir, la Ley (o0 a veces
simplemente un Reglamento, como era hasta 1986 el caso de las Camaras Agra-
rias) obliga a pertenecer a un propietario (de fincas rusticas o urbanas) forzosa-
mente a una Corporacion, sefialindose en una norma de rango reglamentario
que los asociados (que no han ejercido ningin derecho, puesto que su incorpora-
cién a la Camara es obligatoria) deberan ademas abonar un recargo sobre el
impuesto que grava su actividad profesional, comercial o su propiedad, que se
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destina al mantenimiento de una entidad que no tiene competencias decisorias
ni cardcter representativo o reivindicativo de los intereses que dicen «agrupar».
Realmente no tiene mucho sentido. Por ello, ya existen pronunciamientos doctri-
nales y jurisprudenciales que abogan por la supresion de estas exacciones parafis-
cales obligatorias, tales como la Sentencia de la Audiencia Territorial de La Coru-
fia de 15 de febrero de 1986, que anul6 las liquidaciones giradas por la Camara
de la Propiedad Urbana de esa provincia, y la existencia de un proyecto de Ley
que suprimira definitivamente las cuotas obligatorias de las cdmaras de la Propie-
dad Urbana (8). Esperemos que tal decision no se limite inicamente a esta clase
de Corporaciones, sino que se extienda a todas ellas, con lo que nos encontraria-
mos ante un nuevo estadio en el régimen juridico de las Corporaciones de Derecho
publico, pues eliminadas las cuotas obligatorias se habra acabado, probablemen-
te, con su propia existencia. En este punto, los poderes publicos deberan reflexio-
nar sobre la conveniencia o necesidad de mantener la existencia de las Camaras.
Si optan por su mantenimiento, les aguarda una complicada tarea legislativa, to-
da vez que tendran que transformar las Corporaciones existentes en verdaderos
centros de imbricacién entre el Estado y la Sociedad, otorgandoles facultades
y competencias que no se reduzcan a «meras consultas» sin ningin caracter repre-
sentativo o reivindicativo de intereses comunes. Desde luego, ya nada sera igual,
pero habremos perdido la oportunidad de potenciar instrumentos que nos llegan
del siglo XIX, pero que han ocupado —y pueden ocupar— un papel determinante
en nuestra vida social y politica.

(8) Vid. la noticia que sobre este tema adelanta el diario «El Pais», de 9 de sep-
tiembre de 1987.



II. Sentencias

A cargo de: Antonio CABANILLAS SANCHEZ
Gabriel GARCIA CANTERO

I. DERECHO CIVIL
1. PARTE GENERAL

1. Derecho Foral de Navarra. Comunidad familiar de hecho. Requisitos. Prue-
ba.—La sentencia recurrida afirma que «lo que entre el afio 1972 al 1978 se man-
tuvo entre los implicados en el pleito no fue otra cosa que una situacién perma-
nente de convivencia y colaboracién prevista en la Ley 129 del Fuero Nuevo de
Navarra, situacion denominada por el mismo Comunidad familiar de hecho»,
la del Juzgado, cuyos razonamientos asure aquélla, establece que «la convivencia
se dio en una zona de Navarra (Valle del Baztan), en la que tipicamente se produ-
cen tales relaciones para generar efectos regulados en el Derecho foral», y si
a ello anadimos que la Exposiciéon de Motivos de la Compilaciéon admite que
se ha renunciado, al regular las instituciones que comprende, «a determinadas
casuisticas que deberan ser explicitadas por la doctrina de los comentaristas y
de los Jueces» y que como resalta la propia E. de M. al tratar el Libro primero
lo hace asociando «lo que es esencial para la tradicional concepcién navarra se-
gun la cual la estructura y la legitimidad familiar, asi como la unidad de la casa,
son el fundamento mismo de la personalidad y de todo el orden social», no puede
menos de llegarse a la conclusion de que la sentencia recurrida, al proclamar
en el caso aqui recurrido, la existencia de una comunidad familiar de hecho,
interpreto rectamente la Ley 129 del Fuero Nuevo.

Cesion de frutos por alimentos: Inexistencia.—Se pretende que entre la actora
y los demandados —hija y yerno de aquélla— medi6, en relacion a las fincas
sobre las que recaia el usufructo de fidelidad, una convencion de cesidon de frutos
por alimentos regulada por el Cédigo civil, formalizada al amparo de la libertad
contractual, recogido en la Ley 7 de la Compilacién y el articulo 1.255 del
Cédigo civil; pero ni la sentencia del Juzgado ni la de la Audiencia admiten
la existencia de dicho pacto, sino que la niegan, cuestion de hecho que no se
impugna en debida forma, y por otra parte, nada mas opuesto a la concepcidn
de lo que es la familia segun el Derecho Foral Navarro, que lo que significa
una convencidn de «cesién de frutos por alimentos» regulada por el Derecho
comun.
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Interpretacion de negocio juridico.—Al apreciarse por la Sala que en la des-
cripcién de la finca nimero 8 del inventario se comprendia determinada casa,
ello constituye una actuacién judicial por la que se interpreta el contenido de
un negocio juridico, que solo puede impugnarse al amparo de las normas sobre
hermenéutica contractual. (STS de 17 de octubre de 1986, no ha lugar.)

NOTA.—Interesante sentencia (Pte. Sanchez Jduregui) a la que cabe
hacer algunas precisiones: 1) En cuanto al fondo del asunto parece acerta-
da la calificacion del negocio cuestionado como comunidad familiar de
hecho, contemplada por la Ley 129 del Fuero Nuevo, no debiendo prevale-
cer la interpetacion literalista de los demandados, para quienes la frase
«cuando se hubiera mantenido una situacion permanente de convivencia
y colaboracion entre personas y familias», excluye el caso de que la comu-
nidad se cree después del fallecimiento. Aqui los padres vivian solos en
el pueblo y la hija casada residia en la capital de otra provincia, trabajan-
do su marido como obrero metalurgico; para remediar la situacién de la
madre viuda, la hija casada con su marido abandonan la ciudad y se hacen
cargo de la explotacién de los bienes que constituyen el usufructo de fideli-
dad, conviviendo con aquélla durante seis afios. Al producirse las desave-
nencias familiares, la madre rompe la convivencia e inicia procedimientos
judiciales para recuperar la explotacion agraria; los demandados se niegan
a rendir cuentas y alegan la existencia de una «cesién de frutos por alimen-
tos». 2) Parece muy claro que esta figura tiene poco que ver con el caso
de autos, si bien habria que rectificar algiin matiz de la sentencia; en efec-
to, la tutela «frutos por alimentos» —ahora regulada en el articulo 275
del Cédigo civil— se da también para situacidon familiar lato sensu que
no pareceria incompatible con el Derecho navarro, aunque no encaje en
el supuesto aqui contemplado. 3) Después de la Ley Foral Navarra 5/1987,
de 1 de abril, ya no puede seguir afirmandose que la legitimidad familiar
sea esencial para la tradicional concepcidén navarra. (G.G.C.)

2. Derecho al honor. Ambito de proteccién.—El derecho al honor supone
o conlleva no sélo el de la defensa de la propia estimacién —proyeccidon
inmanente—, sino también la que de la persona de que se trata tenga en los
circulos sociales en que la misma se desenvuelva.

Derecho a la libertad de prensa y expresion.—Es regla general en el ambito
del Derecho constitucional comparado que los derechos a la libertad de prensa
y expresién vengan sujetos a limitaciones, entre las cuales se encuentra, precisa-
mente, la del respeto a los derechos de los demas.

Contenido y caracterizacion del derecho al honor.—Los aspectos del tipo «ataque
contra el honor» (arts. 453 y 457 del Cdédigo penal), aun cuando no vinculan
al orden jurisdiccional civil, si le sirven como médulo hermenéutico para fijar
el contenido y caracterizacién de dicho derecho fundamental.

Difusién de la semtencia dictada en el medio en que se produjo la intromision
flegitima.—Se ofrece como una muy interesante medida cautelar del derecho fun-
damental atacado (el honor), la difusidon de la sentencia en este caso dicta-
da, en cuanto a través de ello se hacen trascender las consecuencias de la repa-
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raciéon hacia ese medio en el que se extiende y desenvuelve la estimacién de la
persona; el del circulo social en que la misma se desenvuelve.

Cuantia de la indemnizacion del daiio moral.—La indemnizacién pecuniaria
sefialada por la Sala «a quo» aparece en este concreto supuesto demasiado am-
plia, especialmente por la sefialada importancia que en el mismo tiene la también
acordada medida de difusiéon de la sentencia condenatoria.

Aspectos que configuran el derecho al honor.—Este derecho fundamental se
encuentra integrado por dos aspectos o actitudes intimamente conexionadas: el
de la inmanencia o mismisidad, representada por la estimacién que cada persona
hace de si misma; y el de la trascendencia o exterioridad, integrado por el recono-
cimiento que los demas hacen de nuestra dignidad. Por ello, ataque y, en su
caso, la lesion del honor, se desenvuelven tanto en el marco interno de la propia
intimidad e incluso de la familia, como en el externo del ambiente social y por
ende profesional en el que cada persona se desenvuelve, razones éstas que hacen
trascender el referido derecho del dmbito estrictamente intimista en que parece
incluirlo la entidad impugnante al familiar y al social.

Divulgacion carente de objetividad. Intromisién ilegitima.—El hecho de que
las concretas actividades a que el informe se refiere puedan estar sometidas a
la consideracion y estimacién de organismos publicos, no autoriza a realizar una
divulgacién que se encuentra integrada por una serie de comunicaciones que no
se caracterizan precisamente por su asepsia, ni por su objetividad. (STS de 23
de marzo de 1986, ha lugar.)

HECHOS.—Se difundié en un programa radiofénico de alcance nacio-
nal una amplia informacién relativa a presuntas irregularidades en la ges-
tiéon de una Caja Rural, haciéndose referencia expresa y reiterada al actor,
sin su consentimiento ni conocimiento previo, en términos atentatorios a su
honor y fama. El actor alegd en la demanda la existencia de una intromi-
sion ilegitima, y solicitdé que se condenase a los demandados al pago de
los dafios morales producidos por un importe de treinta millones de pese-
tas y la difusion integra de la sentencia en el espacio radiofénico que pro-
dujo dicha intromisién ilegitima.

El Juez de Primera Instancia estimé la demanda, fijando en veinte mi-
llones la cuantia de la indemnizaciéon. La Audiencia Territorial rebajé la
cuantia a diez millones. El Tribunal Supremo la concreta en dos millones.

3. Negocio concluido sin poder de representacién o con extralimitaciéon de
poder. Ratificacién.—Este negocio puede ser ratificado por la persona a cuyo
nombre se otorgod, y esta posibilidad de ratificacion imprime un caracter especial
al negocio en que la representacion interviene, pasando a ser un negocio juridico
en estado de suspension, subordinado a una conditio iuris, de tal modo que si
la ratificacion se da, se considera el negocio como valido y eficaz desde el princi-
pio, a favor o en contra del representado y, por el contrario, si la ratificacién
no se produce, serd el negocio nulo e ineficaz para él.

Solidaridad.—No es preciso para entender que existe una solidaridad que en
el contrato se haga una cxpresién causal o literal en este sentido, sino que puede
ser demostrada su concurrencia por el conjunto de antecedentes que ha sido que-
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rido por los interesados aquel resultado econdmico siguiendo las pautas de la
bona fides, para asi la jurisprudencia ir atenuando el rigor del ultimo parrafo
del articulo 1.137, bastando que aparezca de modo evidente la voluntad de los
contratantes de poder exigir o prestar integramente la cosa objeto de la obliga-
cion. (STS de 27 de marzo de 1987, no ha lugar.)

HECHOS.—EI constructor de un edificio, en nombre de! promotor,
vendié un piso y la planta del semisotano del inmueble en construccién
a razén de una determinada cantidad por metro cuadrado. De este precio
habia que deducir el principal de la hipoteca por subrogacién del compra-
dor. Por cuenta del precio, el comprador entregé la suma de 5.500.000
pesetas, debiendo estarse para la definitiva fijacion del precio a las medi-
das que a cada uno de los inmuebles atribuyese la cédula de calificacidén
definitiva.

La Audiencia Territorial, revocando la sentencia del Juez de Primera
Instancia, estimé la demanda del comprador, condenando solidariamente
a los demandados a que devolviesen al comprador una determinada canti-
dad y a otorgar escritura publica en favor del mismo. No prospera el re-
curso de casacién.

4. Prescripcion extintiva de las acciones.—Ha de tenerse en cuenta que la
prescripcién de las acciones, como limitacion al ejercicio tardio de los derechos
en beneficio de la seguridad juridica, no es instituto fundado en la justicia intrin-
seca y, por ello, ha de tratarse de modo restrictivo, decayendo en su conjunto
los motivos tratados en este fundamento porque, seglin la mas reciente jurispru-
dencia de esta Sala, interrumpe la prescripcidn la papeleta de conciliacion, aun-
que el acto conciliatorio no esté seguido de demanda dentro de los dos meses
siguientes, segiin era exigencia del articulo 479 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
en su redacciéon anterior a la reforma, extremos perfectamente aplicables al ar-
ticulo 944 del Cédigo de Comercio, ya que, a través de la mera presentacién de
dicha papeleta se produce la «interpelacién judicial» de que €l mismo habla, nada
de lo cual contradice la licitud del pacto establecido en las sentencias que la recu-
rrente cita. (STS de 25 de marzo de 1987, no ha lugar.)

HECHOS.—Los hechos que desembocan en el presente recurso de ca-
sacion tienen su origen en la péliza de seguro colectivo de vida y comple-
mentario de incapacidad o invalidez, suscrita por una empresa y una com-
paiiia de seguros, reclamandose por la primera diferentes cantidades, en
concepto de indemnizaciones, para determinados trabajadores de su planti-
lla, que fueron denegadas todas ellas por la aseguradora, por lo que insto
aquella entidad sendos actos conciliatorios, después de los cuales se produ-
jeron gestiones transacciones, hasta que, por su fracaso, se presentd de-
manda que fue acogida en ambas instancias. No prospera el recurso de
casacion interpuesto por la aseguradora.

2. OBLIGACIONES Y CONTRATOS
5. [Pago por tercero: Accidn de reembelso: Recibos de fluide eléctrico corres-

pondientes 2 comunidad de propietarios: Ha quedado probado que el fluido fac-
turado corresponde al consumido por las motobombas instaladas en los sotanos
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de los edificios para la evacuacién de las aguas pluviales y fecales de tales inmue-
bles, elementos de indispensable saneamiento que son propiedad comun de las
recurrentes, no constando en autos que el pago se hubiera hecho contra la expresa
voluntad del deudor, unica circunstancia contemplada en el articulo 1.158 del
Cédigo civil como impeditiva de la prosperabilidad de la accién de reembolso
deducida.

Litisconsorcio pasivo.—La accion de reembolso nada tiene que ver con el con-
trato de ejecucion de obra y con el pretendido incumplimiento de sus obligaciones
profesionales por los técnicos, de modo que no existe litisconsorcio pasivo necesa-
rio con el constructor, arquitectos y aparejadores de la obra.

Incongruencia.—Se aduce incongruencia de la sentencia al conceder diez pese-
tas mas de lo solicitado por la parte actora, impugnacién que debe ser rotunda-
mente rechazada por razones formales, por cuanto se utilizé incorrectamente el
numero 2.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuando la incon-
gruencia por witra petita debidé ser combatida por el 3.° y, ademas, porque se
trata de un mero error mecanografico en la parte dispositiva de la sentencia del
Juez, inadvertido por su insignificancia por la Sala, ya que tampoco fue acusado
en la alzada, constituyendo un lapsus calami sin real contenido econdémico, facil-
mente subsanable en su momento en un recurso de aclaracidon, siendo impropio
de la seriedad que ha de presidir el debate forense articular un motivo de casacion
para desvelar el intrascendente error dactilografico de un guarismo, que practica-
mente no entrafia gravamen alguno para las Comunidades obligadas al pago.

Pago realizado por un miembro de la Comunidad de Propietarios.—Nada obs-
taria, en el terreno de los principios, que uno de los interesados realice por cuenta
de la comunidad, y en beneficio de ésta, determinados pagos a fin de evitar gra-
ves perjuicios al conjunto de propietarios (corte en el suministro de energia y
paralizacion consiguiente de las bombas de extraccion de las aguas residuales)
para ejercitar luego la accién de reembolso si concurren los requisitos previstos
en el articulo 1.158 del Codigo civil. (STS de 15 de septiembre de 1986, no ha
lugar.)

NOTA.—Pese a la claridad de planteamiento del supuesto (los arrenda-
tarios de locales que han abonado a Iberduero los recibos de luz que co-
rresponden a la Comunidad de Propietarios, tienen derecho al reembolso
ex art. 1.158) se transluce un contencioso no resuelto con la empresa cons-
tructora y técnicos de la obra, pretendiendo la Comunidad de Propietarios
que sean traidos todos éstos a juicio para que se dilucide el tema de la
construccion defectuosa. Naturalmente se desestima la excepcion de litis-
COnsorcio pasivo necesario.

Hay que dar plenamente la razon a la sentencia cuando desestima tam-
bién una impugnacion de plus petitivo por importe de diez pesetas. Articu-
lar un recurso de casacién por esta cuantia economica, aparte desvalorizar
los demas argumentos esgrimidos, viola frontalmente la buena fe procesal.

Ofrecia, no obstante, cierta base argumentativa, no exenta de habili-
dad, el cuarto motivo del recurso basado en que la-accion se contrafa
a un pleito interno de la Comunidad de propietarios, y que no se habian
seguido las normas de la Ley de Propiedad Horizontal. De la sentencia
solo resulta que los actores eran meros arrendatarios de locales de negocio,
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a los que Iberduero present6 los recibos a cargo de la Comunidad, que
pagaron sin oposicion de ésta. La sentencia, aunque el supuesto no era
el denunciado, se eleva a la categoria general y hace una interesante aplica-
cién del 1.158 del Cédigo civil a casos en que el tercero actiia en beneficio
comun. (G.G.C.)

6. Cumplimiento de contrato. Resarcimjento de dafios. Incluye el «lucrum
cesans». Obligacién de construir pisos. Rentas dejadas de percibir.—El articulo
1.124 del Cédigo civil emplea el término «resarcimiento» como comprensivo de
la reparacion, tanto del dafio como de los perjuicios que puedan irrogarse en
el cumplimiento de las obligaciones, y, a su vez, dicho «resarcimiento» se extien-
de, no sélo al damnun emergens, sino también al lucrum cesans; en el presente
caso, la sentencia declara que los actores -han sufrido unos perjuicios reales, y
no meramente hipotéticos, a consecuencia de no poder alquilar el piso por una
renta que no bajaria de 15.000 pesetas al mes, segin informe de la Cdmara de
la Propiedad de Pontevedra. (STS de 24 de septiembre de 1986, no ha lugar.)

NOTA.—Se exigia el cumplimiento de un contrato atipico, celebrado
entre dos hermanos y sus conyuges, por el que se cedia un solar a cambio
de 1a obligacién de edificar adquiriendo la propiedad de determinadas plan-
tas; curiosamente se habia construido la tercera planta sin construir la se-
gunda. Parece que era mas oportuna la invocacién del articulo 1.101 que
la del 1.124 para justificar la indemnizacion del lucro cesante. También
se afirma que el incumplimiento puede constituir per se un perjuicio, de-
claracion aqui obiter. (G.G.C.)

7. Compraventa de finca. Modalidad del pago. Abono de determinadas deu-
das de los vendedores. Diferencia con la asuncion de deudas.—El comprador asu-
mié las.deudas de la parte vendedora, no incluyendo la intervencion y asentimien-
to de los acreedores en el negocio de compraventa, como lo prueba el que los
vendedores tenian que dar una relacion® de débitos y acreedores al comprador en
el término de treinta dias; es decir, que tal asuncion de deudas era fruto del
compromiso estrictamente bilateral entre vendedores y comprador, en el que con
su libérrima "voluntad dispusieron que en lugar de pagar el precio de la finca
a los enajena'rl'tes,'se hiciera con dicho precio,” pago de una serie de débitos
que las sentencias de insgancia han establezido, grosso modo, en un montante
superior al precio, y de ahi la devolucién en cuanto a la diferencia, que se defiere
en su puntualizacion al periodo de ejecucion de sentencia; por todo lo cual no
es técnicamente correcto pretender la aplicacién del articulo 1.205 del Codigo
civil, que precisa una operacion ne‘gocia( trilateral, sino qué se esta en presencia
de un negocio de compraventa con una singular forma de pago del precio, esta-
blecido al amparo del art(cuio 1.255 del- Cédigo civil, que sélo vincula a las dos
partes contratantes y de .cuyo resultado sélo aparecen obligaciones entre ellos,
con una singular inscripcidn de sus efectos en el articulo 1.158 del Codigo civil.
(STS de 7 de 'noviembre de 1986, no ha lugar.)

NOTA.—Nada impide, en efecto, que el tercero que efectua el pago
de una deuda que le es extrafia, lo haga impelido por un compromiso asu-
mido con el propio deudor, dando origen a una figura de cierto parecido
con 1a dacion o adjudicacién para pago de deudas en las operaciones parti-
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cionales. Con todo, la caracteristica mas destacada del contrato aqui enjui-
ciado era la indefinicidon. En efecto, los enajenantes, que se encontraban
en una dificil situacién econémica, nunca proporcionaron a los cesionarios
—que, a cambio de la finca, asumieron el compromiso de pagar las deudas
de aquéllos— una relacion definitiva de éstas, hasta el punto de que las
sentencias de instancia trasladan la fijacion de las mismas a la fase de
ejecucion de sentencia, asegurando, no obstante, que eran superiores al
precio pactado. 'Ello explica también lo dispar de las pretensiones de las
partes: resolucion del contrato solicitaban los actores devolucién del precio
excesivamente pagado pidieron en reconvencién los demandados. Desesti-
mada la demanda fue acogida la reconvencidn, pero queda flotando la
duda de si la compraventa misma no adolecia de indeterminacién de uno
de sus elementos esenciales, a saber, el atipico precio. Por lo demads, la
diferenciacién entre esta modalidad «muy singular de compraventa» y la
asuncion de deudas es plenamente de aprobar, siendo Ponente de la Sen-
tencia el sefior Malpica Gonzilez. (G.G.C.)

8. Saneamiento por vicios ocultos en la compraventa. Caducidad de la ac-
cion. Interrupcion.—Conviene decir en primer término que es cierto que la doctri-
na jurisprudencial se ha pronunciado de manera reiterada acerca de que el plazo
de seis meses prevenido en el articulo 1.490 del Cddigo civil es de caducidad
y no de prescripcién, como asi se reconoce en la sentencia objeto de impugna-
cién; y en segundo lugar, que la jurisprudencia no ha venido manteniendo con
igual reiteracion cusles fuesen los efectos y consecuencias del plazo de caducidad,
toda vez que en las sentencias referenciadas por la parte en su fundamentacién
del recurso se establece que la caducidad no admite la interrupcién del tiempo
y entablada la interpelacién judicial después de haber transcurrido, es totalmente
improsperable, matizando alin mds las fechadas en 26 de junio de 1974 y 7 de
mayo de 1981 que el plazo del articulo 1.490 debe reputarse de caducidad vy,
en consecuencia, no admite interrupcién, ni siquiera a través del acto de concilia-
cién. Por el contrario, junto a la doctrina acabada de expresar, estd la derivada
de las sentencias de 22 y 20 de mayo de 1965 y 1972, y 17 de febrero de 1979,
con arreglo a las cuales el acto de conciliacion es vdlido en punto a impedir
la caducidad de la accidn, a las que cabrian adicionar las de 8 de noviembre
de 1983, que admite la interrupcién de la caducidad en presencia de un acto
procesal valido, y 23 de diciembre del mismo afio, que reconoce que los plazos
de caducidad pueden admitir excepcionalmente interrupcion, sin que haya razén
para sostener que solo se ejercita el derecho a través de la presentacion de la
demanda. (STS de 11 de marzo de 1987, no ha lugar.)

HECHOS.—Los actores solicitaron en la demanda la resolucion del con-
trato de compraventa de un vehiculo, porque adolecia de defectos o vicios
consistentes en una extrafia y andmala vibracion-zumbido.

El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial admitieron la
demanda. No prospera el recurso de casacion.

9. Donacién. Accion de inexistencia y subsidiariamente de reversion. Compe-
tencia territorial. Inaplicabilidad del Fuero del lugar de situacion.—Es indudable
ia naturaleza personal de la accion ejercitada, en cuanto dirigida a la declaracién
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de inexistencia de un contrato, por lo que también es indudable que no puede
prevalecer el fuero del lugar de situacién de la finca, al no mediar sumisién
ni reclamarse el pago o cumplimiento de una obligacion, es decir, al no poder
subsumirse el caso de la litis en el articulo 1.171 del Cédigo civil, invocado como
unico fundamento del recurso. (STS de 7 de noviembre de 1986, no ha lugar.)

NOTA.—Se trata de un recurso de quebrantamiento de forma inter-
puesto por el Abogado del Estado con muy escaso fundamento juridico.
Ambas sentencias son contextes en declarar la nulidad de una donacidn
de inmuebles realizada en favor de la desaparecida F.E.T. y de las J.O.N.S,,
una de cuyas clausulas establecia la reversion para el caso de que se extin-
guiera la entidad donataria.

10. Arrendamiento de vivienda. Derecho de retorno. Indemnizaciéon por in-
cumplimiento del plazo de entrega.—Segin doctrina reiterada de esta Sala, la
facultad de los Tribunales de instancia para sefialar, segin las circunstancias del
caso, el montante indemnizatorio en caso de incumplimiento del plazo de entrega
de otra vivienda, no esta sometida a la censura de la casacidn, y el hecho de
concretarla en el abono de un determinado nimero de rentas, acudiendo al mode-
lo que representa el articulo 84 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, significa
un modo de ejercicio de tal facultad, de la misma forma que podia haberse acudi-
do a cualquier otro parametro, sin que pueda entender indebidamente aplicado
dicho precepto.

Prueba de presunciones. Impugnacién en casacién. Falta de prueba de perjui-
cios por incumplimiente del plazo de entrega. Presuncion de inexistencia de per-
juicios.—Es doctrina de esta Sala plasmada, entre otras muchas, en sentencia
de 20 de diciembre de 1982, que la prueba de presunciones puede impugnarse
en casacion en dos puntos, uno al amparo del nimero 7.° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, afectante al hecho de que ha de partir la
induccion, y otro al amparo del nimero 1.° de dicho precepto, encaminado a
combatir la precisidon y vigor de enlace entre ese hecho y el que se trate de demos-
trar, ya que el juicio del Tribunal g quo es censurable cuando notoriamente falta
un enlace preciso y 16gico entre el hecho demostrado y el que se trata de inducir,
segin las reglas del criterio humano, que no son otras que las del raciocinio
16gico; en el presente caso se pretende una indemnizacién por haber cesado el
inquilino en una actividad profesional consistente en la reproduccidon de copias
mecanograficas, negandose la indemnizacién en atencion a que el inquilino pudo
haber continuado su actividad en otro local, cosa que no hizo, pues cesé volunta-
riamente en la misma, y al hecho notorio de que las modernas maquinas de re-
produccién de copias, por su rapidez y economia, han desplazado a las copias
mecanograficas, no pudiendo estimarse que falte un enlace preciso y directo en
la conclusién que se presume de una falta de perjuicios, los cuales, por otro
lado, tampoco se han probado. (STS de 25 de octubre de 1986, no ha lugar.)

11. Clausula contractual revisoria de la renta en el arrendamiento urbano.—
Es conocida la doctrina de esta Sala de que no es valida la clausula contractual
revisoria de renta que unicamente prevé ei aumento de la misma.

El salario minimo interprofesionzl como médulo de revision de la renta.—Las
razones de las que se siguen la admisibilidad y validez de la discutida clausula
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revisoria de renta pueden sintetizarse en las siguientes: a) Del hecho de que el
salario minimo interprofesional haya operado siempre al aumento y no sea conce-
bible una reduccion en el futuro, no se sigue necesariamente que tal clausula
haya de operar en cada revision siempre al alza, pues no hay norma que asi
lo establezca. b) No debe olvidarse que la interpretacion del contrato ha de hacer-
se de tal modo que favorezca la produccion de sus efectos. c¢) El criterio que
ahora se mantiene es conforme con el principio que inspira los articulos 97, 98
y 101 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, y como indica la sentencia de 21
de octubre de 1985, implica una interpretacion y aplicacion prudente de las clau-
sulas de estabilizacion en los arrendamientos urbanos, atendiendo a las circuns-
tancias econdmicas y sociales del momento historico que sefiala el articulo 3,
parrafo 1, del Cddigo civil, a la vez que con el adecuado respeto de los intereses
en juego, por lo que la interpretacion de dichas clausulas ha de hacerse en intima
conexién con el principio de libertad de contratacién y con las limitaciones que
a tales efectos sefiala el articulo 1.255 de! mismo Cédigo, limitaciones que han
de entenderse en relacién con la unica renuncia de derechos que la Ley de Arren-
damientos Urbanos prohibe expresamente, y que no excluye se comprendan tam-
bién las verificaciones a la baja. Doctrina seguida por la sentencia de 13 de mayo
de 1986. (STS de 9 de marzo de 1987, no ha lugar.)

HECHOS.—En la demanda se solicita la declaracion como legitima de
la elevacion de renta propuesta por los arrendadores con relacién al local
de negocio arrendado. El demandado en su contestacion a la demanda
basa su oposicion en la nulidad de clausula contractual de estabilizacion
de la renta, que atiende al salario minimo interprofesional.

El Juez de primera instancia desestimé la demanda. La Audiencia Te-
rritorial revoca la sentencia apelada. No prospera el recurso de casacion.

12. Arrendamiento de local por Ia madre de un menor sin autorizacion judi-
cial. Acto de administracién.—Fl arrendamiento de inmueble que no se halle su-
jeto a la Ley de Arrendamientos Rusticos, ya lo esté a la comun, ya a la especial
de Arrendamientos Urbanos, constituye por regla general, un acto de administra-
cién, a no ser que se concierte por un plazo de duracion superior a seis afios,
ya que en supuesto de esa duraciéon estaria alcanzado por la prohibicidn expresa
del articulo 1.548 del Codigo civil, precepto que ha de leerse en el sentido de
autorizar, de modo explicito, a los padres para arrendar los bienes de sus hijos
por plazo que no exceda del referido. La limitacion temporal prevista en el articu-
lo 1.548 del Codigo civil ha de entenderse en relacidn, en su caso, con el articulo
56 de la Ley de Arrendamientos Urbanos y en el sentido de que la prohibicion
del primero operara impidiendo la estipulacion en el contrato de un plazo supe-
rior al de seis afios, sin la previa autorizacion judicial, mas sin tomar en conside-
racidon el régimen de la prorroga forzosa a que se refiere el articulo 57.

Anulabilidad de la enajenacién sin la previa autorizacién judicial. —No es in-
existente en el sentido del articulo 1.261, ni tampoco nula en el del numero 3
del articulo 6, sino que puede la enajenacion convalidarse al llegar el menor a
la mayor edad.

Legitimacion para ejercitar la accién de anulabilidad.—Ha de negarse a quie-
nes se sitien fuera de la reducida esfera de los intereses del hijo que aparejan
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la exigencia de la autorizacion judicial oido el Ministerio Fiscal, no correspon-
diendo, por tanto, al adquirente de la casa por titulo de compraventa.

Aplicacién analdgica de la legislacion sobre arrendamientos risticos. No pro-
cede.—No existe una laguna de ley, porque existe la solucion legal del articulo
1.548 del Cddigo civil, y, ademas, la analogia que se propone seria meramente
externa o de semejanza aparente, faltando la verdadera semejanza, ya que dificil
o cuestionablemente al menos puede intercambiarse un régimen de prorrogas lega-
les por el otro, correspondientes a finalidades sociales diversas. (STS de 30 de
marzo de 1987, no ha lugar.)

HECHOS.—La madre de un menor arrendé a la demandante un local
perteneciente a su hijo, menor de edad, sin que mediase autorizacion judi-
cial. El Juez de Primera Instancia declar6 la nulidad del arrendamiento.
La Audiencia Territorial estimé el recurso de apelacion, considerando el
arrendamiento como acto de administracion, sin que la prorroga forzosa
lo asimile al concertado por mas de seis afios. No prospera el recurso de
casacion.

13. Aparceria. Negativa de prorroga tacita.—No concurre el supuesto de he-
cho para que fuese aplicable el articulo 1.703 del Cédigo civil, que es la existencia
de una prorroga para que continde la sociedad primitiva (aqui la aparceria); pro-
rroga que no puede deducirse de forma tacita, toda vez que la duefia de las
fincas se opuso a ella tan pronto adquirié su dominio pleno por fallecimiento
de su padre y causante. Doctrina ésta de negativa de prorroga tacita negada en
caso similar por sentencia de esta Sala de 30 de septiembre de 1971.

Prérroga del contrate de aparceria.—Se precisa el consentimiento de todos
los socios, que no ha existido ni en forma expresa ni técita.

Extincion de la aparceria.—La invocacion del articulo 1.707 favorece no al
recurrente, sino a su contraparte, que pidié y obtuvo la disolucion de la aparceria
una vez transcurridos los seis afios por los que se constituy6, y que se negd a
una prérroga del contrato que queria imponer. unilateralmente el demandado, ac-
tual recurrente, con infraccion de la norma del articulo 1.256 del Cédigo civil.
No concurre, por consiguiente, tampoco el supuesto de hecho para la aplicacion
en esta litis del articulo 1.707 citado. (STS de 25 de marzo de 1987, no ha lugar.)

HECHOS.—EI demandado concerté con su padre un contrato de apar-
ceria. Fallecido el padre, se adjudicé por herencia el pleno dominio de
las fincas a la actora, hermana del demandado. Esta solicitd en la deman-
da la extincién de la aparceria. El Juez de Primera Instancia y la Audien-
cia Territorial acogieron la demanda, por no haberse probado que la apar-
ceria fuese por tiempo indefinido o el consentimiento para la prorroga
del contrato. No prospera el recurso de casacion.

14. Contrato de servicios del arquitecto. Naturaleza juridica. De resultado
y mo de actividad. Entervencién reglamentaria del Colegio Oficial de Arquitec-
tgs.—La doctrina jurisprudencial al calificar la naturaleza de la relacién juridica
surgida entre el Arquitecto y su cliente la conceptiia como de obra o empresa
en cuanto que el profesional, mediante remuneracion, se obliga a prestar al comi-



Jurisprudencia 1021

tente mds que una actividad el resultado de la misma, prestacion ligada a la
finalidad perseguida por los contratantes, consistente en el opus constituido por
el proyecto, que siempre ha de estar revestido de las condiciones o cualidades
de viabilidad para que la obra pueda ser ejecutada, interesando destacar que el
interés de quien hace el encargo no se satisface en tanto al drgano colegiado
no ponga a su disposicién el trabajo realizado por el Arquitecto, sujeto al visado
del Colegio, requisito inexcusable segun resulta del articulo 16 del Reglamento
Interior Orgdnico de 1934, de donde se deduce que es el Colegio, que recibe
directamente del Arquitecto el proyecto ejecutado, quien luego establece contacto
con el cliente, le comunica la realizacion del trabajo y le requiere al pago.

Frustracion del fin del contrato.—Tiene declarado la jurisprudencia, al tratar
el tema de la frustracion de los fines del contrato, con cierre de toda posibilidad
de cumplimiento cuando por su extemporaneidad es ineficaz para satisfacer el
fin previsto por los otorgantes, que una vez desaparecida la legitima expectativa
de la parte en cuanto al resultado previsto e insito en la causa, la prestacion,
aunque fisicamente posible, ya no es satisfactoria para el acreedor, que se ve
privado de alcanzar el logro econdmico con el vinculo negocial, cuya resolucion
no procede, y si la resolucion por incumplimiento a tenor del articulo 1.124 del
Cddigo civil; caso que es el de autos, pues el proyecto fue puesto a disposicion
del cliente cuando ya no era susceptible de aprovechamiento, después de una anor-
mal tardanza del visado por parte del Colegio que extendié a cerca de seis meses
los veinte dias reglamentarios, periodo de tiempo durante el cual la Corporacion
Municipal suspendid las licencias de obra y luego modific6 el Plan General de
Ordenacion Urbana de la ciudad, afectando a la obra proyectada. (STS de 27
de octubre de 1986, no ha lugar.)

NOTA.—Correcta aplicacién de la doctrina de la frustracion del fin
del contrato, que puede considerarse ya consolidada en nuestra jurispru-
dencia (sentencias de 4 de octubre y 18 de noviembre de 1983, 31 de mayo
de 1985 y 28 de febrero de 1986). Parece que uno de los motivos del
retraso en el visado fue debido a discrepancias entre el Colegio y el Arqui-
tecto sobre las incompatibilidades, a la sazén afectantes a los técnicos al
servicio de la Hacienda Publica. Es obvio, sin embargo, que tales diferen-
cias interpretativas (resueltas en ultima instancia por el Ministerio de Ha-
cienda) no podian perjudicar al particular contratante de los servicios del
arquitecto. Sentencia plenamente de aprobar. (G.G.C.)

15. Cumplimiento defectuoso de dos proyectos de edificacion por un arqui-
tecto.—EIl recurrente ha cumplido su encargo defectuosamente, lo que autoriza
al Tribunal de apelacién a valorar tales defectos, establecer el alcance del incum-
plimiento y moderar el tenor de las responsabilidades que inicialmente se contra-
jeron. (STS de 30 de marzo de 1987, no ha lugar.)

HECHOS.—La sentencia recurrida, que revoca, en parte, la del Juez
de primera instancia, concede, notablemente rebajada, la suma establecida
para el pago de los honorarios correspondientes a dos proyectos de edifica-
cion, por ser incompletos y defectuosos. El Tribunal Supremo desestima
el recurso interpuesto por €l arquitecto.
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16. Responsabilidad del promotor por vicios de construccion.—Es ya doctri-
na reiterada de esta Sala que la responsabilidad decenal del articulo 1.591 del
Cédigo civil es extensiva a la figura del demominado promotor, aunque sea
otra persona fisica o juridica la que por encargo suyo ejecuté materialmente el
proyecto, y ello al margen de las acciones que al promotor correspondan, respec-
to de los ejecutores materiales.

Responsabilidad solidaria.—Tiene caracter solidario la responsabilidad del con-
tratista, promotor y arquitecto.

Concepto de ruina.—Alcanza el concepto de ruina no solamente el derrumba-
miento o destruccion total o parcial de lo construido, sino también la existencia
de defectos o vicios que afecten a la construccion y que excedan de simples imper-
fecciones.

Litisconsorcio pasivo necesario.—No es precisa la [lamada al proceso de todos
los directamente intervinientes en la obra, dada la solidaridad mediante entre ellos
y el promotor-constructor-vendedor, que permite al perjudicado dirigir su accion
contra cualquiera de los responsables.

Legitimacién del Presidente de la Comunidad de Propietarios.—Esta legitima-
do para el ejercicio de toda clase de acciones por imperativo de lo normado
en el articulo 12 de la Ley de Propiedad Horizontal, pudiendo concretamente
ejercitar las encaminadas a obtener el resarcimiento derivado de defectos cons-
tructivos, tanto en las partes comunes como en aquellas privativas de los condo-
minos. (STS de 30 de octubre de 1986, no ha lugar.)

HECHOS.—Con amparo en los articulos 1.588 y 1.591 del Cddigo ci-
vil, una Comunidad de propietarios, a través de su presidente, interpuso
demanda contra los promotores-veudedores de un edificio, con el objeto
de que fuesen condenados a reparar los vicios de construccién existentes
en el mismo. El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial esti-
maron la demanda. No prospera el recurso de casacion.

NOTA.—Estamos en presencia de una sentencia importante, ya que
en ella se recoge, de forma clara y ordenada, la doctrina mas reciente
del Tribunal Supremo sobre la responsabilidad del promotor-vendedor por
vicios de construccién (sentencias de 1 de marzo y 13 de junio de 1984,
11 de febrero y 28 de marzo de 1985 y 26 de abril de 1986). Con claridad
se afirma la responsabilidad del promotor en todo tipo de ventas, es decir,
de pisos terminados, en construccidn o en proyecto, cuando surgen los
vicios de construccién, y se afirma tal responsabilidad con independencia
de que el promotor sea promotor-constructor-vendedor o sélo promotor-
vendedor.

Muy interesante es la referencia que se hace a la responsabilidad solida-
ria del promotor, del contratista y de los técnicos, sin que nuestro Tribunal
Supremo matice, a diferencia de lo que ha hecho en otras sentencias, esta
responsabilidad. De acuerdo con la propia doctrina del Tribunal Supremo
sobre responsabilidad por vicios de construccion, la responsabilidad solida-
ria sdlo es procedente cuando no pueda individualizarse la responsabilidad
de cada uno de los que han intervenido en la construccién, pues en otro
caso lo légico es tener en cuenta el criterio general de la mancomunidad.
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A la doctrina del Tribunal Supremo en torno a la aplicacion del articu-
lo 1.591 del Cédigo civil para configurar la responsabilidad del promotor,
hay que afadir la posible aplicacidén de la normativa del Cddigo civil sobre
el saneamiento por vicios ocultos en la compraventa y de las acciones gene-
rales de responsabilidad contractual, de conformidad con una compatibili-
dad de acciones afirmada en bastantes ocasiones por el Tribunal Supremo.
(ACS))

17. Contrato de suministro. Reclamacion de cantidad liquida. Intereses ex ar-
ticulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Naturaleza legal.—Esta Sala, en sen-
tencias de 22 de abril de 1982 y 10 de diciembre de 1985, ha tenido ocasién
de pronunciarse sobre los intereses generados por efecto del articulo 921 bis de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, introducido en la misma por la Ley de 26 de
diciembre de 1980, y que ahora, cop ligeros retoques, se regulan en el parrafo
4.° del mismo articulo 921, en la redaccion dada por la Ley de 6 de agosto
de 1984, de reforma urgente de la primera; la peticidn expresa de dichos intereses
no se precisa para que se produzcan por cuanto se devengan ope legis de toda
condena a pago de cantidad liquida, siendo innecesaria la expresa peticion de
los mismos, ya que, como dice la sentencia del Tribunal Constitucional de 10
de diciembre 1985, ni hace falta pedir lo que la ley manda ni comete incongruen-
cia el Juez que silencia un petitum de tal naturaleza; en consecuencia, los intere-
ses de ese origen se producen sin mencionarse y aun silencidndolos tanto las partes
como el érgano jurisdiccional, salvo el caso de revocacion parcial en grado de
apelacion en que el Tribunal resolvera a su prudente arbitrio, razonandolo al
efecto, como se hizo en Sentencia de esta Sala de 20 de marzo de 1986.

Pronunciamientos contradictorios.—Lo son aquellos que en su totalidad no
pueden cumplirse, de suerte que la ejecucion de alguno o algunos impide la de
otro u otros, debiendo optarse por el cumplimiento de alguno o algunos, al ser
imposible llevarlos todos a la practica. (STS de 20 de octubre de 1986, no ha
lugar.)

18. Contrato que vincula al director de un periodico con la empresa periodis-
tica. Naturaleza civil.—Ambos motivos deben ser rechazados, puesto que el contrato
que liga al director de un periodico con los empresarios para los que presta sus
servicios siempre estuvo excluido de las ordenanzas laborales, sobre la base de
estimar la relacion como propia de un contrato civil.

Plazo de prescripcion de la accion de reclamacion de la indemnizacién debida
a causa de la resoluciéon del contrato por voluntad del empresario.—Es correcta
la aplicacion del plazo de quince aitos previsto en el articulo 1964 del Coédigo
civil. (STS de 4 de marzo de 1987, ha lugar.)

HECHOS.—La Sentencia recurrida, parcialmente revocatoria de la dic-
tada en Primera Instancia, condena a la sociedad titular de la empresa
periodistica demandada a que pague al director de un periddico diario, por
haber rescindido, sin causa justificada, su contrato de prestaciéon de servi-
cios, una determinada cantidad. El Tribunal Supremo estima el recurso
en lo relativo a la cuantia de la condena.
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19. Culpa extracontractual. Daiios por explosion de gas butano. Irresponsa-
bilidad de la empresa- suministradora. Cambio de lugar de la bombona por los
usuarios sin autorizaciéon.—Si bien es cierto que la doctrina de esta Sala, con
criterios progresivos tendentes a la proteccién de las victimas de eventos dafiosos,
tiene declarada la presuncién de culpabilidad en todo aquél que por la creacion
de un riesgo ha dado lugar a un dafo a tercero, con la consiguiente inversion
de la carga de la prueba, no es menos cierto que tal doctrina no es aplicable
a casos como el presente en el que no se estd ante un supuesto en que por falta
de elementos probatorios deba jugar la presuncion de culpabilidad, sino ante un
caso en que la valoracion del abundante material probatorio ha llevado a los
juzgadores de instancia a excluir la concurrencia del elemento subjetivo de la
responsabilidad (STS de 8 de noviembre de 1986, no ha lugar.)

NOTA.—Se trata, sin duda, de uno de los sectores sensibles de nues-
tra sociedad (suministro de gas butano) en el que el Tribunal Supremo
habia aplicado, con cierta reiteracion, los criterios de responsabilidad por
riesgos o cuasi-objetiva. El supuesto de hecho no dejaba de ser, hasta cier-
to punto, limite, dado que el nexo causal se habia roto al interferirse una
conducta de los usuarios (traslado de la bombona a un trastero sin ventila-
cién, y sin autorizacién de la empresa) que exculpaba del todo a ésta.
Solucién, por tanto, justa que viene a insertarse en la linea «revisionista»
de la Sala 1.? del Tribunal Supremo. (G.G.C.)

20. Culpas concurrentes. Indemnizacién.—Para la calificacion de conductas
ha de atenderse no solamente a la diligencia exigible segun las circunstancias de
personas, tiempo y lugar, sino, ademas, al sector del tréfico en que se proyecte
tal conducta, atribucion de culpabilidades correctamente- enjuiciada y valorada
por la Sala «a quo», al producirse, junto a la actuacién culposa del conductor
del coche, desgraciadamente fallecido a consecuencia de la colisiéon, una actuacién
concomitante o concurrente en el conductor del autocar, desencadenantes del resul-
tado dafioso, que impone la obligacién de indemnizar, en la proporcién acertada-
mente establecida, atendida la respectiva entidad de las culpas concurrentes, como
dijo la sentencia de 21 de junio de 1985. (STS de 23 de octubre de 1986, no
ha lugar.)

HECHOS.—Se produjo un accidente de circulaciéon a consecuencia del
cual sufrieron graves dafios el autocar y el vehiculo que colisionaron, asi
como tuvo lugar el fallecimiento del conductor del vehiculo. La Audiencia
Territorial, revocando la sentencia del Juez de Primera Instancia, apreci6
la actuacidn culposa de los conductores, con la correspondiente compensa-
cion de culpas, que se proyecté en la cuantia de la indemnizacién por
dafios. No prospera el recurso de casacion.

NOTA.—La sentencia reseiiada tiene un gran interés, no sélo en lo
relativo al problema de la compensacidn de culpas, que incide en el quan-
tum de la indemnizacién por dafios, sino, sobre todo, por la concepcion
«objetivada» de la culpa que afirma, teniendo en cuenta tanto las circuns-
tancias de las personas, del tiempo y del lugar, aludidas en el articulo
1.104 del Codigo civil para configurar la culpa o negligencia, como el sec-
tor del trifico en que se proyecta la conducta. Esta concepcién concuerda
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con la tesis defendida por un importante sector de nuestra doctrina, que
afirma una nocion objetivada de la diligencia, entendida como modelo de
conducta (el buen padre de familia de que habla el articulo 1.104). (A.C.S.)

21. Responsabilidad extracontractual. Interrupcion de la prescripciéon de la
accion indemnizatoria.—El requerimiento notarial es apto para interrumpir la pres-
cripcién, asi como el mandamiento verbal mediante reclamacion extrajudicial.

Eficacia de la interrupcién de la prescripcion frente a las compaiiias asegura-
doras de los demandados.—La interrupcion de la prescripcidon actud simultanea-
mente contra las aseguradoras respectivas de los demandados, aunque no fueran
requeridas en las mismas actas notariales ni tampoco demandadas en acto de
conciliacion.

Responsabilidad del dueiio de la maquina que produjo el daiio al tercero y
del contratista en virtud de los articulos 1.902 y 1.903 del Cédigo civil.—De los
dafios causados son responsables directos en primer lugar su autor material, con-
forme al articulo 1.902 del Cddigo civil, y también el contratista por culpa in
vigilando e in eligendo, incriminada en el mismo texto legal, articulo 1.903, pa-
rrafos 1.° y 4.°, ya que se probd que aquél trabajaba en la obra comisionado
por el contratista, pero dirigiendo personalmente la maquina de su propiedad;
no procede, en cambio, declarar responsabilidad alguna en contra de la Coopera-
tiva, ajena tanto a la actuacién material como técnica de su contratista como
a las de las personas que este ultimo comisiond.

Responsabilidad solidaria.—Al no estar claramente deslindadas las esferas de
actuacion de los demandados en cuanto al dafio causado, procede que se declare
una responsabilidad de cardcter solidario de dichos demandados. (STS de 12 de
noviembre de 1986, ha lugar.)

HECHOS.—Con motivo de determinadas obras, una maquina retroes-
cavadora alcanzé a una canalizacién telefénica, produciendo desperfectos
en las instalaciones propiedad de la Compaiia Telefénica, que requirié
notarialmente al contratista de las obras y al propietario de la maquina
para que le abonasen el importe de los desperfectos causados. Ante la
negativa a hacerlo, la Compania Telefénica demand6 a la Cooperativa,
al contratista, al propietario de la maquina y a dos compaiiias asegurado-
ras. El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial desestimaron
la demanda al acoger la excepcion de prescripcion de la accion de dafios.
Prospera el recurso de casacién interpuesto por la Compania Telefénica
al declararse la responsabilidad del contratista y del comisionado por éste.

NOTA.—Ademas de la acertada respuesta que da el Tribunal Supremo
al problema de la interrupcién de la prescripcion extintiva de la accidn
de dafios, es particularmente interesante que el Tribunal Supremo declare
expresamente la exoneracién de responsabilidad de la Cooperativa, conde-
nando al contratista y a la persona comisionada por éste para hacer la
obra que produjo los dafios. Parece clara la responsabilidad del contratista
y de la persona que éste contratd, de acuerdo con los articulos 1.902 y
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1.903 del Codigo civil. Lo que es importante, a nuestro juicio, destacar
es que, frente al criterio sostenido por alguna sentencia del Tribunal Supre-
mo, no se declara la responsabilidad de la Cooperativa por la via del arti-
culo 1.903, seguramente por la independencia de que goza normalmente
el contratista en el ejercicio de su actividad profesional (la derivada del
contrato de obra).

Sobre el articulo 1.903 y el problema de la responsabilidad o irrespon-
sabilidad del comitente por los dafios ocasionados a terceros por el contra-
tista (o por el subcontratista), son acertadas las observaciones que, en rela-
cién con la doctrina jurisprudencial, hace De Angel, Otra vez sobre el
problema de la responsabilidad o irresponsabilidad del comitente por da-
fios causados por empleados del contratista (antecedentes y comentarios
a la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 1984), en «Revis-
ta Critica de Derecho Inmobiliario», 1985, y amplia nota a la sentencia
de 11 de febrero de 1985 en este ANUARIO 1985, pp. 803-805. Ademas,
es importante el trabajo de Miquel, Observaciones en torno a la responsa-
bilidad extracontractual por el hecho de un contratante independiente, en
este ANUARIO, 1984, pp. 1502-1514, con excelente andlisis jurispruden-
cial.

Mi posicién personal, brevemente expuesta, aparece en la nota a la
sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 1980, en este ANUA-
RIO, 1981, pp. 914-916. (A.C.S.)

22. Daiios por accidente. Cémputo del plazo de prescripcion de la accién indemni-
zatoria.—El comienzo del plazo no arranca de la fecha del auto ejecutivo (18
de diciembre de 1975), sino de la del 27 de enero de 1978, en la que fue declarada
la incapacidad laboral del recurrente, no habiendo, en definitiva, transcurrido un
afio cuando en 26 de julio siguiente presentd la demanda. (STS de 18 de noviem-
bre de 1986, ha lugar.)

HECHOS.—E]I actor interpuso una demanda de indemnizacién por las
lesiones sufridas al ser atropellado por un vehiculo, que determinaron su
incapacidad laboral transitoria. Revocando la sentencia apelada, la Audiencia
Territorial estimo la excepcion de prescripcién de la accién de indemniza-
cién de daios aducida por los demandados, el causante del dafio y la com-
paiia aseguradora. Prospera el recurso de casacion. (A.C.S.)

3. DERECHOS REALES

23. Copropiedad de un piso. Accion de division.—La negativa de la senten-
cia a la divisidon postulada, pronunciada en términos absolutos, ademas de ir mas
alld de lo que a los interesados les seria dable convenir en punto a la indivisidn
conforme al parrafo 2.° del articulo 400 del Codigo civil, se produce contrarian-
do el concepto legal y doctrinal de la copropiedad, en cuanto es tenida como
un estado transitorio mirado con disfavor por la Ley, que, frente a ella, concede
una accidon que estd viva mientras la comunidad subsista (Sentencia de 31 de
diciembre de 1985) como revela la rotundidad del propio citado articulo 400 del
Cadigo.
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Abuso de derecho.—Para fundar la existencia de una situacidon de abuso de
derecho, cuya invocacion ha de tener muy presente su caracter excepcional, es
preciso que se patentice la intencion de perjudicar o la falta de finalidad seria
y legitima en la conducta del sujeto al lado de la situacién objetiva de anormali-
dad o exceso en el ejercicio del derecho actuado, circunstancias alejadas de este
caso, por lo que el abuso ha de declararse inexistente a los fines de enervar la
accion comuni dividundo. (STS de 9 de octubre de 1986, no ha lugar.)

HECHOS.—E! Juez de Primera Instancia, estimando la demanda inter-
puesta por un copropietario, declaré que era indivisible el piso y que pro-
cedia su enajenacion en publica subasta, con reparto del precio asi obteni-
do entre los comuneros en proporcién a su respectiva participacion en la
comunidad. La Audiencia Territorial revocd este fallo. Prospera el recurso
de casacion. (A.C.S))

24. Comunidad de bienes y derechos entre abogados.—El vocablo «bien»
no estd en contradiccién con el de «derecho» y que uno y otro se utilizan un
tanto indiscriminadamente, si bien mas amplio de concepto el primero, como
viene a corroborarlo de forma inequivoca nuestro Cédigo sustantivo en que bajo
el epigrafe del Titulo III, Libro 1I, «De la comunidad de bienes», a continuacién,
en su articulo 392, incluye bajo la ribrica «Bienes» como concepto genérico,
los vocablos mds especificos y determinantes de «cosas» y «derechos».

Liquidaciéon de Ia comunidad objeto de Ia litis por medio de un arbitraje.—La
actuacion de los arbitros o amigables componedores, en estos supuestos de comu-
nidad de bienes a liquidar, no ha de regirse por la Ley de 22 de diciembre de
1953 forzosamente, sino a voluntad de los interesados, pues el cometido de esos
arbitros es simple trasunto del que estd confiado a los contadores partidores en
la herencia, cuyas reglas de division o particién son subsidiariamente aplicables
en estos casos, una vez agotadas las reglas especificas del Titulo III, Libro 1I,
del Cédigo civil. (STS de 17 de septiembre de 1986, no ha lugar.)

HECHOS.—Dos abogados constituyeron una comunidad de bienes pa-
ra el ejercicio de la profesién libre de la abogacia, repartiéndose las pérdi-
das y las ganancias al 50 por 100. La comunidad qued6 extinguida por
el fallecimiento de uno de los abogados, solicitando sus herederos la liqui-
dacién de la comunidad con la oportuna rendicion de cuentas del abogado
demandado. El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial esti-
maron la demanda. No prospera el recurso de casacién. (A.C.S.)

25. Propiedad Horizontal. Daiios en elementos comunes. Acumulacién de
acciones. Responsabilidad contractual y extracontractual.-——A tenor del articulo
156 de la Ley de Enjuiciamiento Civil podran acumularse y ejercitarse simultanea-
mente las acciones que uno tenga contra varios individuos o varios contra uno,
siempre que nazcan de un mismo titulo, por lo que es indudable que derivando
el titulo que legitima la actuacion de la comunidad de propietarios demandante,
de daiios y perjuicios sufridos por la misma en los elementos comunes del edificio
en que los comuneros son participes en régimen de propiedad horizontal, es inad-
misible no pueda dicha comunidad acumular la acciéon por incumplimiento con-
tractual que le asiste contra la promotora-vendedora de las varias viviendas inte-
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gradas en el mencionado edificio y aquella otra que le atribuye la preceptiva
contenida en el articulo 1.591 del Cédigo civil contra los que como constructor,
arquitecto y aparejador intervinieron en la ejecucion de la obra cuya deficiencia,
en principio, se acusa, no pudiendo negarse exista entre ambas acciones la cone-
xion juridica a que se refiere la sentencia de 22 de marzo de 1982, sin que la
acumulacion efectuada incurra en la prohibicion del articulo 154-1.° de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. (STS de 30 de septiembre de 1986, no ha lugar.) (G.G.C.)

26. Interdicto de recobrar la posesion.—Se procedié por via de hecho, sin que
ninguna providencia administrativa autorizase la invasion de la finca de la actora
en la forma en que se hizo, lo que determina que la vulneracién de preceptos legales
que se acusan en el Unico motivo del recurso carezca de fundamento, habida
cuenta de que el amparo interdictal dirigido a recobrar la posesion procede en
casos como €l que aqui nos ocupa, siendo harto elocuente al respecto la prescrip-
cion contenida en el articulo 125 de la Ley de Expropiacion Forzosa, preceptiva
que no contradicen, sino, antes al contrario, ratifican el articulo 103 de la Ley
de Procedimiento Administrativo y el articulo 38 de la Ley de Régimen Juridico
de la Administracién del Estado, pues una y otra norma s6lo proscriben el uso
de la accion interdictal en los supuestos de providencias dictadas por las autorida-
des administrativas en materia de su competencia y de acuerdo con el procedi-
miento legalmente establecido. (STS de 20 de marzo de 1987, no ha lugar.)

HECHOS.—La propietaria de una finca promovié demanda de juicio
interdictal, ya que un Consorcio de abastecimiento de agua invadié dicha
finca, abriendo una zanja para enterrar una tuberia.

La Audiencia Territorial revocé la sentencia del Juez de Primera Ins-
tancia, declarando que procedia el interdicto de recobrar la posesién. No
prospera el recurso de casacion.

27. Precario.—El concepto de precarista a que alude el numero 3.° del arti-
culo 1.565 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no se refiere a la graciosa concesion
a su ruego del uso de una cosa mientras lo permite el duefio concedente, en
el sentido que a la institucién del precario le atribuyo el Digesto, sino que se
extiende a cuantos sin pagar merced utilizan la posesién de un inmueble sin titulo
para ello, o cuando sea ineficaz el invocado para enervar el dominical que ostente
el actor y, como ha declarado la sentencia de 28 de junio de 1926, tomando
el precario en el apropiado y amplio sentido que le ha dado la jurisprudencia,
es aplicable el disfrute o simple tenencia de una cosa sin titulo y sin pagar mer-
ced, por voluntad de su poseedor, o sin ella, pues si bien es cierto que la oposi-
cién del propietario pone término, naturalmente, a su tolerancia, la resistencia
contraria del tenedor o ocupante no puede mejorar su posicion ni enervar la ac-
cion del dueiio para hacer efectiva su voluntad de rescatar la cosa.

Exclusién de la condicion de precarista.—El hecho de pagar merced que exclu-
ya la condicién de precarista no estad constituido por la mera entrega de una
cantidad de dinero, sino que ha de ser esa entrega por cuenta propia y a titulo de
merced o de alquiler por el arrendamiento constituido o presunto a nombre del
que paga, siendo acatada la entrega en tal concepto, sin que equivalga a la renta
los gastos o pagos que sobre el ocupante de los bienes pesen en su propia utilidad
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como los de luz, gas, calefaccion y conservacién. (STS de 30 de octubre de 1986,
no ha lugar.))

HECHOS.—EIl Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial
declararon que el actor ocupaba las fincas de su padre sin titulo alguno
que legitimase su posesion y solo por mera tolerancia, sin que a la existen-
cia del precario pueda oponerse el abono de unos gastos que no pueden
imputarse al concepto de renta. No prospera el recurso de casacién inter-
puesto por el actor. (A.C.S.)

28. Prenda. Pacto comisorio. Nulidad.—Aunque se hubiera acreditado tal
acuerdo para quedarse el acreedor pignoraticio con la cosa dada en prenda, el
acuerdo seria nulo porque el articulo 1.859 del Cddigo civil declara que «el acree-
dor no puede apropiarse las cosas dadas en prenda o hipoteca, ni disponer de
ellas», y la ilicitud del llamado pacto comisorio ha sido declarada reiteradamente
por esta Sala, ya que no puede prescindirse para la enajenacion de la prenda
de los términos prescritos en el articulo 1.872 del Cédigo civil.

Cesién de bienes. Inexistencia.—Tampoco se trata de un supuesto de cesion
de bienes para pago de deudas, pues no existié convenio alguno al respecto ni
para verificar la venta, a la que no hubiera podido proceder por si sélo el acree-
dor, segin sentencia de 13 de marzo de 1953, ni es admisible un pacto comisorio
tacito.

Consignacién de parte de dinero debido y de un cuadro. Incumplimiento re-
quisitos del pago.—Aunque el deudor pretende haber satisfecho el total de la
deuda mediante cantidad consignada en efectivo y la entrega en prenda de un
cuadro cuyo valor fija unilateralmente en medio millon de pesetas, es lo cierto
que la consignacién no cumplio estrictamente las disposiciones que regulan el
pago, pues, segln el articulo 1.157 del Cédigo civil, el pago de una deuda exige
entregar completamente la cosa, no en parte como hizo el recurrente, sino en
su totalidad, lo que no efectud el deudor, y menos con la aquiescencia del acree-
dor, como viene exigido por la doctrina de esta Sala, segin la cual, el pago
no queda cumplido por la simple actuacién del obligado y requiere el consenti-
miento de quien, con arreglo a lo convenido, haya de recibir la prestacién; ni,
conforme a la sentencia de 28 de febrero de 1951, puede estimarse hecho el pago
hasta que no ha ingresado la totalidad del precio en el patrimonio del acreedor
o se le ha proporcionado el equivalente econdémico, lo que no tiene lugar median-
te la entrega en prenda de un objeto cuyo valor se desconoce y cuya venta no
se ha instado en la forma ordenada por la ley. (STS de 25 de septiembre de
1986, no ha lugar.)

NOTA.—Sentencia que puede calificarse de «pedagégica» en un caso me-
ridianamente claro (Pte. Santos Briz). El deudor pretende saldar su deuda
con una constructora mediante la entrega de un pago parcial y de un cua-
dro de Matheu al que asigna unilateralmente el valor. La argumentaciéon
rebate con acierto la supuesta inclusién del supuesto en una serie de figu-
ras juridicas préoximas (prenda con pacto comisorio, cesidn de bienes, con-
signacion). (G.G.C.)
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29. Adquisiciéon de un inmueble. Inscripcion en el Registro de la Propiedad.
Tercero hipotecario.—El adquirente de un inmueble que 1o inscribe en el Registro
de la Propiedad carece de la condicion de tercero, en cuanto es parte del contrato
inscrito, y por consiguiente, no se halla comprendido ni favorecido por los efec-
tos de la fe publica registral que consagra el articulo 34 que se invoca, sin que
pueda tergiversarse la doctrina para atribuir la condicién de tercero a los deman-
dantes que ciertamente no son titulares registrales, sino meramente adquirentes
de un bien inmueble por medio de la usucapion extraordinaria. En definitiva,
la entidad recurrente del inmueble discutido que lo inscribié en el Registro no
tiene la condicién de tercero hipotecario ni puede ampararse en el estatuto juridi-
co del mismo, como pretende dicha entidad. (STS de 18 de marzo de 1987, no
ha lugar.)

HECHOS.—La viuda e hijas de J.R.B. demandaron al Instituto Nacio-
nal de Asistencia Social solicitando que se reconociese la cualidad de usu-
fructuaria vitalicia a favor de la primera y la nuda propiedad a favor de
las hijas sobre un molino harinero, que J.R.B. dejé al morir, y se cancela-
se la inscripcidn que consta del mplino en el Registro a nombre de la
entidad demandada. La demanda fue estimada en ambas instancias. No

- prospera el recurso de casacion.

30. Cabida real de una finca. Titulos de propiedad no suficientemente expre-
sivos.—La violaciéon por no aplicacién del articulo 387 del Cédigo civil que se
alega en el segundo motivo del recurso no puede prosperar al ser este precepto
complementario del prioritario articulo 385, en el que expresamente se dice que
cuando los titulos de cada propietario sean insuficientes, esto es, no suficiente-
mente expresivos, se estard a lo que resultare de la posesidn en que estuvieren
los colindantes, lo que es de aplicacion al presente litigio en el que no estamos
en realidad ante un supuesto de posesion promiscua, sino de posesion exclusiva
del actor sobre la estacién de servicio con sus instalaciones y enseres situada en
la finca recibida por herencia de su madre en la escritura de renuncia y particion.

Principio de congruencia.—Lo que exige es que entre la parte dispositiva de
la sentencia y las pretensiones sustanciales de los contendientes, oportunamente
deducidas en el proceso, exista la debida correlacion, sin que ello exija una literal
y exacta sumision del fallo a aquéllas, pues lo que importa y resulta obligado
es que los pronunciamientos del fallo tengan eficacia para dejar resueltos los pun-
tos que fueron materia del debate, siendo inoperante para generar incongruencia
la circunstancia de que la solucién derivada de los aspectos facticos provenga
de consideraciones juridicas diferentes de las alegadas por las partes, que no alte-
ren la causa petendi o razén de pedir. (STS de 31 de marzo de 1987, no ha lugar.)

HECHOS.—Se cuestiona la cabida de la finca adjudicada al deman-
dante en la particion de una herencia. El Juez de Primera Instancia desesti-
mo la demanda sobre declaracion de propiedad. La Audiencia Territorial
revoc6 la sentencia apelada, afirmando que la cabida se determinard en
ejecucidn de sentencia, con una limitacion de extensién que no podra exce-
der de 47.258 metros cuadrados. No prospera el recurso de casacién.
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4. DERECHO DE FAMILIA

31. Ejecuciéon de Espaiia de sentencia de divorcio dictada por Tribunal
de Francia.—La pretension que se actiia cumple los requisitos y presupuestos del
Convenio entre Espana y Francia de 28 de mayo de 1969, por lo que procede,
de conformidad con el dictamen del Ministerio Fiscal, acceder a lo solicitado.
(Auto de 20 de marzo de 1987.)

32. Ejecucion en Espaina de sentencia de divorcio dictada por Tribunal de
Inglaterra.—La sentencia cuya ejecucion se pretende aparece debidamente aposti-
llada, al igual que acontece con los restantes documentos, todos los cuales se
encuentran traducidos. No consta que en Inglaterra no exista reciprocidad en cuanto
a la concesion de exequatur a las sentencias dictadas por tribunales espaifioles.
(Auto de 2 de marzo de 1987.)

33. Ejecucion en Espaiia de sentencia de divorcio dictada por Tribunal de
Puerto Rico.—Aun cuando no existe tratado con Estados Unidos de América
del Norte, tampoco hay constancia de que en dicho pais no se aplique el régimen
de reciprocidad a que se alude en el articulo 952 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. (Auto de 12 de marzo de 1987.)

34. Ejecucién en Espaiia de sentencia de divorcio dictada por Tribunal de
Suecia.—Debe accederse a la peticidon de «exequatur»,-dado que, por una par-
te, a falta de tratado especial con la nacién de procedencia de la sentencia debe
aplicarse el principio de reciprocidad y, en su defecto, lo dispuesto en el articulo
954, y esta acreditado que en el presente caso aparecen cumplidos todos los requi-
sitos exigidos por el articulo 954 de la Ley procesal, sin que existan razones
de orden publico que se opongan a su ejecutividad. (Auto de 2 de marzo de
1987.)

35. Ejecucion en Espaiia de sentencia de divorcio dictada por Tribunal de
Uruguay.—No existiendo tratado con la Republica Oriental del Uruguay, que es
el Pais de origen de la sentencia de cuyo reconocimiento se trata, y no constando
la fuerza que se da en el mismo a las sentencias dictadas por los tribunales espa-
fioles, el presente juicio debe regirse por el sistema del articulo 954 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, ya que no se estd en alguno de los casos que tratan
los precedentes articulos 951 y 953. (Auto de 18 de marzo de 1987.)

36. Ejecucion en Espaiia de sentencia de declaracion de paternidad dictada
por Tribunal de Suecia.—Dado que la solicitante, la nifia A.L.T., reside en Sue-
cia, lo mismo que su madre, y que el padre es chileno, no estd excluida por
el articulo 22.3.° de la Ley Organica del Poder Judicial la competencia de los
tribunales suecos, y dado, ademads, que la peticion de exeqguatur no tiene otra
finalidad que la constancia de la filiacion en el Registro Civil de la Embajada
de Espaiia en Estocolmo, y, en consecuencia, en el Registro Centro, y que, en
principio, aparecen cumplidos los requisitos procesales pertinentes, sin que existan
razones de orden piblico que se opongan a su ejecutividad, procede acceder a
la indicada peticion de exequatur. (Auto de 2 de marzo de 1987.)
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37. Ejecucion en Espaiia de sentencia de divorcio dictada por Tribunal de
Argentina.—La sentencia es conforme al vigente orden publico espaiiol y no fue
dictada en auténtica rebeldia del demandado, ya que éste pudo haber compareci-
do en el proceso, por lo que, siendo una rebeldia de conveniencia, procede a
los efectos del articulo 954.2.° de la Ley de Enjuciamiento Civil tener por ineficaz
dicha rebeldia a los efectos de esta norma. Concurren también los restantes requi-
sitos del mismo precepto legal y nada consta en el sentido de que no se ejecuten
en Argentina las sentencias dictadas por tribunales espafioles. (Auto de 27 de
febrero de 1987.)

38. Ejecucion en Espafia de sentencia de divorcio dictada por Tribunal de
Bolivia.—Constando que la documentacidn aportada es la exigida por el articulo
954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin que la postulacion que se deduce sea con-
traria al orden piblico interno espaiiol, se esta en el caso de acceder a la deman-
da de ejecucion que se pretende. (Auto de 27 de marzo de 1987.)

39. Sociedad de gananciales. Derecho transitorio. Frutos de bienes parafer-
nales. Separaciéon de los conyuges. Venta por la mujer de drboles plantados con
la colaboracion del marido.—FE! derogado articulo 1.404 del Cédigo civil viene
referido a «las expensas utiles, hechas en los bienes peculiares de cualquiera de
los conyuges», supuesto que es el caso aqui contemplado dado que el monte don-
de los pinos estaban plantados era bien parafernal de la demandada; es, por
tanto, a las expensas, y solo a éstas, a las que la Sala ha atribuido naturaleza
ganancial, y poniendo dicho precepto en conexion con los articulos 1.385 y 1.386,
también derogados, se deduce que si bien los frutos producidos por los bienes
parafernales estan sujetos al levantamiento de las cargas del matrimonio, al no
existir tales cargas ya que los cOnyuges vivian separados desde los afhos 1971-1972,
y dado que las obligaciones del marido no pueden hacerse efectivas sobre los
frutos de los bienes parafernales a menos que se acredite que redundaron en
beneficio de la familia, procede declarar la validez de la venta de dichos arboles
realizada exclusivamente por la mujer, sin perjuicio de que el marido reclame
las expensas titiles derivadas de su colaboracion en la explotaciéon del pinar. (STS
de 3 de noviembre de 1986, no ha lugar.)

NOTA.—Acaso habria que hacer alguna precision, pues, como dice La-
cruz, El matrimonio y su economia, Barcelona, 1963, p. 500, los arboles
son, a la vez, fruto y producto; cortados conforme al plan de explotacién
de un monte, no cabe duda que los productos liquidos de su venta —o,
incluso, los propios arboles no vendidos, una vez deducidos los gastos—
son bienes gananci'ales; cortados a la vez todos los de un bosque privativo,
son bienes privativos, a menos que tal corta obedezca al propio plan de
explotacion, debiendo examinarse en tal caso si el periodo de produccién
coincide con la duracién de la comunidad. La ratio decidendi en el presen-
te caso parece ser la situacion de separacion entre los conyuges, que se
da por probada, aunque no se especifique si se trata de mera situacién
de hecho o si medié sentencia. La jurisprudencia del Tribunal Supremo,
con arreglo a la normativa derogada, ha sido unanime en el sentido de
excluir a los frutos de los bienes parafernales del patrimonio ganancial,
a partir de la sentencia de 10 de abril de 1901, lo que el autor citado
aprueba por razones practicas (op. cit., p. 435). (G.G.C.)
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40. Adopcion plena de una menor. Documento de renuncia de }a madre bio-
légica a su maternidad. Impugnacion.—Si bien es cierto que el aludido documen-
to de la madre biolégica renunciando a su hija ha de ser valorado y tamizado
en funcién de la situacion ciertamente emocional de aquélla, con su voluntad
parcialmente constrefiida por graves circunstancias adversas, tampoco puede igno-
rarse que la actuaciéon de los padres adoptivos se inicié precisamente con base
y a partir de tal declaracién, que fue la que permitié Ia integracién de la menor
en un circulo familiar regular y estable desde el momento mismo de su nacimien-
to y en cuyo seno légicamente desea seguir viviendo la menor, oportunamente
explorada y oida en la instancia, con resultados altamente satisfactorios para los
padres adoptivos, a los que considera unicos a todos los efectos.

Prudente arbitrio juridicial. Valoracion de lo mas conveniente para el adopta-
do.—Es el prudente arbitrio judicial, inmediato y préximo, el que mejor puede
y debe valorar lo mas conveniente para el adoptado, conforme a las circunstan-
cias de cada caso.

Caricter prioritario del interés del menor en la actuaciéon de los Tribunales.—
Los Tribunales han de velar, prioritariamente y de modo decidido, por los intere-
ses del menor, que son, sin duda, los mas dignos de proteccion. El interés del
menor debe presidir cualquier resolucién al respecto, en concordancia con nuestro
Derecho tradicional y actual. (STS de 18 de marzo de 1987, no ha lugar.)

HECHOS.—La demandante, madre soltera, horas antes o después del
parto, firmé un documento en el que renuncié formalmente a la nifia que
dio a luz, entregandola a un matrimonio para su cuidado y posterior adop-
cién legal. Aunque la recién nacida fue inscrita en el Registro Civil con
los apellidos de los demandados, la demandante denuncié ante la Policia
la sustraccion de su hija, incoandose ante el Juzgado el oportuno sumario.
Los demandados, a su vez, incoaron el oportuno expediente, que termind
en el afio 1973 con auto judicial aprobando la adopcion plena. En el afio
1975, la demandante otorgd testamento abierto reconociendo a su hija,
otorgandole determinados apellidos y produciéndose la correspondiente ins-
cripcion en el Registro Civil.

Frente a la demanda de la actora en la que suplicaba la declaracion
de nulidad y, en su caso, la extincion de la adopcién plena, el Juez de
Primera Instancia y la Audiencia Territorial desestimaron la demanda. No
prospera el recurso de casacion.

41. Reconocimiento de la filiacién extramatrimonial. Posesion de estado.—
Las manifestaciones que respecto de la prueba practicada se contienen en la sen-
tencia aqui impugnada, a tenor de la cual no pueden desdefarse unas cartas peri-
cialmente adveradas en las que el supuesto padre de la actora tilda a ésta de
hija suya («Querida hija..., tu padre»), aunque con bastante posterioridad la lla-
ma simplemente «protegida» sin que aclare el titulo que ampara o justifica la
proteccion, y si a esto se afade la ayuda econémica en actos intervivos y mortis
causa, y el interés personal que muestra por eila, todo lo cual pone de relieve
la existencia de esos madulos ético-morales caracteristicos del momento historico
en que se educod y formd don Fernando, asi como la légica pugna psicoldgica
que en una mentalidad propia de su tiempo, y por ello debe ser tenida en cuenta
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como establece el articulo 3.1 del Cadigo civil, provoca la existencia de dos inte-
reses claramente contrapuestos; la obligaciéon moral que a una persona de su for-
macién imponia esa casi constantemente declarada paternidad respecto de dofia
Carmen, y los deberes familiares para con sus dnicos parientes, los hermanos
hoy recurrentes, porfia mental que se pone de relieve en esas alteraciones de los
tratamientos epistolares y en las designaciones hereditarias y revocaciones de sus
disposiciones testamentarias, fluctuaciones animicas que conforme van transcu-
rriendo los aftos y la influencia de los hermanos se acrecientan, y conducen al
dltimo testamento.

Inconstitucionalidad del articulo 137 del Cédigo civil en su redaccién anterior
a la Ley de 13 de mayo de 1981.—Segun la sentencia del Tribunal Constitucional
de 20 de diciembre de 1980, €l articulo 137 del Codigo civil era inconstitucional
en cuanto derogado por el articulo 14 de la Constitucién, nulidad que afecta
incluso a los procesos pendientes. (STS de 10 de marzo de 1987, no ha lugar.)
HECHOS.—E! Juez de Primera Instancia estimé la excepcion de cadu-
cidad de la accién y por ello desestimé en todas sus partes la demanda
presentada por la actora para ser tenida como hija natural. La Audiencia

Territorial revocé esta sentencia. No prospera el recurso de casacion.
NOTA.—Hay que hacer la advertencia de que la legislacion aplicable
es la del Cédigo civil en su redaccion anterior a la reforma de 13 de mayo

de 1981. (A.C.S.)

5. DERECHO DE SUCESIONES.

42. Particién hereditaria. Legitimacion del coheredero para ejercitar accio-
nes.—Es doctrina de esta Sala que en los supuestos de particiones hereditarias
estdn legitimados para ejercitar las pertinentes acciones cualesquiera de los cohe-
rederos. '

Plazo de prescripcion de la accidn. Articule 1.301 del Cédigo civil. —EI plazo
que el articulo 1.301 del Cddigo civil establece es de prescripcién y no de caduci-
dad. (STS de 7 de marzo de 1987, no ha lugar.)

HECHOS.—La Audiencia Territorial, revocando la sentencia del Juez
de Primera Instancia, declaré que la casa litigiosa adjudicada al padre en
la particién de la herencia de la madre es propiedad de los coherederos,
siendo nulos los titulos que sobre la misma puede tener el demandado.

43. Nulidad de operaciones particionales. Interpretacion del testamento.—Es
evidente que la labor de interpretacién del testamento, con tal de inducir la verda-
dera voluntad del «de cuius», puede y debe acudir a elementos exteriores al testa-
mento; ahora bien, es ineficaz casacionalmente apoyarse como tal factor exterior
de interpretacién en un acto del propio testador que ha sido judicial y firmemente
declarado nulo y que tuvo lugar siete dias antes de su fallecimiento, cuando real-
mente, si la voluntad del testador era la de atribuir integramente su participacion
en la fabrica de ceramica a los hijos, pudo hacer uso de la facultad del articulo
1.056 del Cédigo civil, con la misma actividad de acudir al Notario, pero en
lugar de interesar el otorgamiento de la escritura de compraventa —después de-
clarada nula—, hubiera consistido en una modificacién o enmienda del testamen-
to y con mayor eficacia.
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Inaplicacion del articulo 1.062-1.° del Cdédigo civil.—No debe olvidarse que
el articulo 1.062.1.° propende a la conservacion de la cosa o bien que sea indivisi-
ble fisicamente o desmerczca también fisicamente, pero el condominio sobre el
mismo, ya existente con anterioridad al fallecimiento del testador, no le afecta
ni estatica ni funcionalmente como tal industria en su explotacion y desarrollo,
lo que enerva la aplicacién del articulo 1.062.1.°

Alcance de la fe piblica notarial.—Segin la doctrina de esta Sala no entra
dentro de la proyeccion de la fe notarial la verdad o certeza intrinseca ni de
las declaraciones de los comparecientes ni de las constataciones de hechos o cir-
cunstancias segin la apreciacidn cxterna o extrinseca de que pueda ser objeto
por el fedatario publico, cuando como aqui acontece, aquella verdad esencial
viene condicionada por factores o elementos facticos que desprendiéndose de otros
instrumentos probatorios s6lo pueden ser valorados por el Juzgador. (STS de
26 de septiembre de 1986, no ha lugar.)

HECHOS.—Dos de los hijos y herederos del testador solicitaron en
la demanda la nulidad del cuaderno particional, asi como de los contratos
que en su caso se hubiesen podido otorgar en favor de terceros sobre los
bienes adjudicados en dicho cuaderno particional y de las inscripciones
correspondientes, e igualmente el pago de una indemnizacion de dafios y
perjuicios por no haber tenido los actores acceso a los bienes del causante
hasta el dia 21 de junio de 1979. La Audiencia Territorial, revocando la
del Juzgado, acogid los pedimentos de la demanda. No prospera el recurso
de casacion. (A.C.S.)

II. DERECHO MERCANTIL

44. Sociedad an6nima. Convocatoria de Junta extraordinaria.—La observan-
cia del plazo de quince dias es inexcusable, ya que estd impuesto por la Ley
en el lugar citado y pensado en garantia del socio y no puede prescindirse del
mismo salvo el caso de la Junta universal que contempla el articulo 55 de la
Ley de Sociedades Anénimas. Fuera de este supuesto no puede celebrarse Junta
valida sin antecederle la convocatoria establecida en forma y con la anticipacion
minima de quince dias, indispensables aun cuando, como en el caso, se trate
de sociedad anénima de las llamadas cerradas, de escaso numero de socios y
dificilmente adaptables al régimen juridico de la Ley de 17 de julio de 1951.
(STS de 5 de marzo de 1987, ha lugar.)

HECHOS.—EI procedimiento del que dimana el recurso tiene por obje-
to la impugnacién de los acuerdos adoptados en Junta General extraordi-
naria. Segtin el escrito de demanda, la nulidad se sigue de haberse infringi-
do la Ley de Sociedades Andnimas, por cuanto las Juntas deben ser con-
vocadas por los administradores con la antelacién de quince dias y no
la de tres con que se efectué la de la Junta impugnada.

La Audiencia Territorial desestimé la demanda. Prospera el recurso de
casacion.

45. Sociedad anénima no inscrita. Legitimacion proeesal.—Faltdndole a la
sociedad de que se trata el elemento de caracter formal de inscripcion de la escri-
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tura en el Registro Mercantil, carece a tenor de lo dispuesto en el articulo 6
de la Ley de 17 de julio de 1951 de personalidad juridica propia independiente-
mente de la de los socios, no pudiendo por ello, segin sefiala la sentencia de
6 de abril de 1961, figurar en el proceso como algo distinto de éstos. (STS de
25 de marzo de 1987, no ha lugar.)

HECHOS.—EI actor vendid a los demandados, marido y mujer, deter-
minados articulos propios de su trafico comercial. Uno de los demanda-
dos, al contratar, utilizo la razén social de una sociedad anénima, que
no estaba inscrita en el Registro Mercantil. Los demandados no abonaron
el precio de los productos adquiridos.

La Audiencia Territorial, revocando la sentencia del Juez de Primera
Instancia, estimd en parte la demanda de reclamacion de cantidad. No
prospera el recurso de casacion.

46. Responsabilidad de los administradores de la sociedad andénima.—] os
argumentos con que se pretende combatir el razonamiento de la sentencia impug-
nada, en orden a la responsabilidad que el articulo 79 de la Ley de Sociedades
Anonimas atribuye a los administradores, no pueden ser tenidos en cuenta: 1.°)
porque dicha responsabilidad exige la realidad de un dafio y la produccién del
mismo no aparece acreditada en este concreto supuesto; 2.°) porque la responsa-
bilidad que se plasma en el citado precepto es evidentemente subjetiva, en cuanto
basada en conductas maliciosas, de abuso de facultades o gravemente negligentes;
3.°) porque la culpa originadora de la responsabilidad, en estos casos, ha de ser
grave y no leve; 4.°) porque la calificacidn de la culpa que el legislador ha esta-
blecido en el articulo 79, mdas que producto de una concreta técnica legislativa,
es consecuencia de una inequivoca intencion legislativa, al objeto de evitar la
resistencia a aceptar el cargo de administrador que se produciria si la responsabi-
lidad se extendiera a las faltas leves de diligencia, sin olvidar los mayores males
que podrian derivar de un excesivo rigor en la exigibilidad de estas responsabili-
dades.

Normas fiscales.—No tienen acceso a la casacion las infracciones de los pre-
ceptos de cardcter fiscal. (STS de 13 de octubre de 1986, no ha lugar.)

HECHOS.—Una sociedad anénima demandé a los administradores que
habian cesado en el desempefio de sus funciones, por haber causado dafos
a la misma por malicia, abuso de facultades o negligencia grave. El Juez
de Primera Instancia acogié la demanda y condenoé a los demandados a
que abonasen a la sociedad una determinada cantidad. La Audiencia Terri-
torial revoco este fallo. No prospera el recurso de casacién. (A.C.S.)

47. Sociedades de responsabilidad limitada. Acuerdo entre la representacion
de dos S.R.L. Sobre incremenio de capital y participacién de la otra en calidad
de socio. Facultades de los administradores. Exceso.—Entre la sociedad actora
y la demanda se llegdé a un acuerdo en el aiio 1970 en virtud del cual la primera
fue tenida como socio de la segunda hasta 1973, llevandose a cabo la manifesta-
cion de voluntad por los érganos de la sociedad demandada, otorgandose el reci-
bo de la aportacidon realizada por el Presidente; pero segin el articulo 11 de
la Ley de 1953, los Administradores representan a la sociedad de responsabilidad
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limitada en todos los asuntos relativos al giro o trafico de la misma, obligandola
con sus actos y contratos, lo que a contrario sensu permite concluir que cuando
los actos de los administradores no se realicen dentro del campo del giro o trafico
de 1a sociedad de que se trate, no respondera ésta, en principio, de las obligacio-
nes que de ella se deriven, como ocurre en este caso, pues el reconocimiento
a la actora de la cualidad de socio exige la previa adopcién de un acuerdo de
ampliacion de capital, resultando obvio que tales actos exceden de los que deben
reputarse como propios del giro o trafico de una sociedad, por lo que no pueden
ser imputados a la entidad demandada.

Requisitos de validez del acuerdo de ampliacion de capital.—El articulo 17
de la Ley de 1953, reconociendo la primordial importancia que la ampliacidén
del capital social representa para la vida de estas entidades, exige para su validez
un acuerdo de la Junta con el voto favorable de un nimero de socios que repre-
senten, al menos, las dos terceras partes del capital, y, no habiéndose producido
con anterioridad a los actos de los administradores reconociendo a la actora la
cualidad de socio participe de la demandada, un acuerdo de los socios de ésta,
adoptado en forma, debe concluirse que los drganos de la sociedad demandada
obraron fuera de sus atribuciones, por lo que sus actos y acuerdos no vinculan
a la sociedad por ellos representada.

Falta de ratificaciéon por la Junta de socios. Condicion incumplida.—Tampoco
puede entenderse que la actuacion de los administradores haya sido ratificada
por la Junta de socios, pues aun cuando es cierto que ésta, en reunion de 26
de diciembre de 1973, adoptd el acuerdo de ampliar el capital social y ofrecer
una parte del mismo a la entidad actora, también lo es que ello se llevé a cabo
con unas condiciones que no fueron aceptadas por esta ultima, por lo que no
se produjo la ratificacion de los actos de sus administradores que no pueden obli-
gar a la sociedad, debiendo concluirse que los acuerdos en ellos basados han
de reputarse nulos en orden a la entidad demandada. (STS de 7 de octubre de
1986, ha lugar.)

NOTA.—;Qué eficacia juridica tiene el acuerdo adoptado por los drga-
nos representativos de una S.R.L. comprometiéndose a ampliar el capital
social y atribuyendo a la otra parte la cualidad de participe en la primera?
La razdén bdsica para estimar el recurso es la violacién del articulo 17 de
la Ley de 1953, en lo que cabe estar plenamente de acuerdo con la senten-
cia de la que ha sido Ponente el sefior Albacar Lopez. Dada la composi-
cién y volumen financiero de las sociedades limitadas, cabe pensar —aunque
nada de ello se trasluce en los autos— en dificultades econdmicas pasajeras
que aconsejaron en cierto momento la incorporacion de una empresa mas
fuerte, y que una vez superadas aquéllas (hubo aportacién efectiva de capi-
tal), no se consideré la misma necesaria. Ambas sentencias de instancia
condenan a la entidad demandada a la ampliacion de capital social, pero
habiéndose incumplido el articulo 17 de la Ley, se trata de un acto nulo
de pleno derecho (si no, inexistente). Sorprende por ello que ex abundantia
la sentencia hable de una ratificacién ulterior de la Junta de socios, que
al ser condicional y no haberse cumplido la condicién, se tiene por no
realizada. Parece, mas bien, que se trata de una oferta no aceptada consti-
tutiva de un acto posterior, distinto e independiente del acuerdo adoptado
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por los Administradores de la sociedad. Queda en pie, por no haberse
suscitado, el tema de la posible responsabilidad de estos tltimos por in-
cumplir un compromiso, notarialmente formalizado, de ampliar el capital
social y aceptar como socio a la contraparte. Parece que tal obligacidn
de hacer (es decir, desarrollar la actividad necesaria para que la sociedad
adopte en debida forma el acuerdo de ampliacidén) es licita y puede ser
urgida por via de equivalente. (G.G.C.)

48. Sociedad de responsabilidad limitada. Prohibiciéon de actividad comercial
concurrente.—De acuerdo con la recientisima sentencia del pasado 1 de octubre
del presente afio, para tener por incumplida la prohibicién de concurrencia y
que tal contravencién produzca los efectos rescisorios que la propia ley previene,
basta probar la existencia de esa actividad comercial concurrente, o lo que es
igual, perteneciente a la especie de negocios a la que se dedique la compaiiia
de la que es socio, sin necesidad de acreditar si tal concurrencia ha provocado
o no un resultado competencial en el mas riguroso sentido econdmico de menos-
cabo en los beneficios, dato que facilmente podra resultar variable y oscilante
en el tiempo, declaracién que, referida a un supuesto de sociedad colectiva en
interpretacién contenida en el articulo 137 del Céodigo de Comercio, resulta plena-
mente equiparable (idéntica «ratio legis») a la analoga prohibicion que expresa-
mente se recoge en el parrafo 2 del articulo 12 de la Ley de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada al producirse en uno y otro caso el mismo supuesto.

Interpretacion de los contratos.—Es facultad privativa de los Tribunales de
instancia, cuyo criterio ha de prevalecer a menos que se demuestre que sea ilogica
o absurda, o que se impugne por la via adecuada el error sufrido por aquéllos.
(STS de 7 de noviembre de 1986, no ha lugar.)

HECHOS.—EI actor solicité que se declarara nulo el acuerdo tomado
por decision mayoritaria de la Junta General de una sociedad de responsa-
bilidad limitada, por cuya virtud se le excluyé de la misma por competen-
cia desleal. El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial desesti-
maron la demanda. No prospera el recurso de casacidon. (A.C.S.)

49. Suspension de pagos cuipable.—Es vista la acertada calificacién de cul-
pable hecha por la Sala de instancia cuando declara como hechos probados que
la sociedad no habia llevado los libros de contabilidad en la forma y con todos
los requisitos esenciales e indispensables que se prescriben en ¢l Titulo III del
Libro I del Cédigo de Comercio, procediendo, en consecuencia, la desestimacion
del primero de los motivos del recurso.

Articuio 9.3 de la Constitucion.—Su cita no vincula a este Tribunal, no tanto
por no darse los presupuestos de hecho a que hace somera referencia, sino porque
no estin comprendidos dentro de la orbita del articulo 53 de la propia Ley funda-
mental y porque su cita no puede encontrar legitimacion bajo los auspicios del
articulo 5.°-4 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, al
ser posterior a la formulacion del recurso. (STS de 27 de marzo de 1987, no
ha lugar.)

HECHOS.—Confirmando la sentencia de la Audiencia Territorial, el
Tribunal Supremo declara culpable la suspensiéon de pagos de una sociedad
de responsabilidad limitada.
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50. Responsabilidad de la empresa por los dafos causados por sus emplea-
dos.—La entidad ahora recurrente fue condenada también por su responsabilidad
como empresario en los términos que establece el parrafo 4.° del articulo 1.903
del Cédigo civil y en los términos en que exige la jurisprudencia y este extremo
no ha sido atacado en el recurso, y subsistiendo la condena de los empleados
de la compaiiia, la responsabilidad de ésta por el precepto citado, que la establece
con caracter directo, resulta a todas luces evidente.

Principio de la congruencia.—Normalmente la congruencia viene condicionada
por el principio procesal de identificacion de las acciones y excepciones; pero la
operatividad en nuestro sistema procesal de los principios iura novit curia y da
mihi factum dabo tibi ius, abren paso a la teoria de la sustanciacion, permitiendo
asi al Juez aplicar a los hechos alegados fundamentos distintos y hasta connota-
ciones contrarias a las fijadas por las partes.

Alegacion de la prescripcion de la accién. Teoria de la sustanciacion.—Una
vez alegada la prescripcion de la accion por la entidad demandada, el juzgador
debia estudiar todos y cada uno de sus condicionamientos y, entre ellos, el de
la posible interrupcion, maxime cuando, como ahora ocurre con el recurso, era
el propio demandado quien iba suministrando los periodos interruptivos para lo-
grar el computo anual de la prescripcidon establecido en el nimero 2.° del 1.968
del Codigo civil.

Principio de preferencia de la jurisdiccion penal sobre la civil.—Lo consagra
el articulo 114 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. (STS de 24 de marzo de
1987, no ha lugar.)

HECHOS.—Una compania de electricidad puso por encima de la finca
del actor las instalaciones de un salto de aguas. Dicha compaiiia, al no
reparar el aliviadero, asigné un vigilante precisamente para controlar las
crecidas del agua producidas por el deshielo. Una fuerte crecida, sin que
existiera ninguna vigilancia, produjo un desbordamiento, que ocasioné graves
dafios al actor. El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial
estimaron la demanda de indemnizacion de dafos y perjuicios. No prospe-
ra el recurso de casacion.

51. Nulidad de marcas por semejanza. Innecesariedad de incluir nombre del
autor.—Para determinar la semejanza, la comparacién entre las marcas enfrenta-
das ha de hacerse a base solamente del vocablo que integra su denominacion,
sin incluir ademas el nombre del solicitante, expresién esta ultima que no forma
parte de la marca propiamente dicha, habiendo declarado la jurisprudencia que
la constancia del nombre del autor o solicitante implica solamente una garantia
exigida en razon a la naturaleza del producto, sin que ello constituya elemento
diferencial que deba tenerse en cuenta a efectos de apreciacién de semejanza
de la marca con otras preexistentes registradas con distintivos analogos (senten-
cias de 23 de enero de 1958, 9 de marzo de 1961, 30 de junio de 1961 y 30
de octubre de 1965, entre otras).

Marca formada por elementos genéricos.—Es admisible la existencia de mar-
cas formadas por componentes genéricos aisladamente considerados, siendo posi-
ble su inscripcion cuando la combinacidon de tales componentes da lugar a un
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conjunto con propia sustantividad y suficiente carga distintiva, como ocurre con
la combinacion de los dos elementos genéricos «Sana» y «Flor».

Prescripcion de la accion: «dies a quo».—Segun el articulo 14 del Estatuto,
el plazo debe contarse a partir del dia siguiente al de la insercion de la concesion
en el «Boletin Oficial de la Propiedad Industrial», y en el presente caso dicho
plazo de tres afios fue interrumpido por la presentacién de la demanda civil de
nulidad de la marca al tiempo que se reclamaba del Registro el expediente admi-
nistrativo de la marca cuestionada como requisito previo, lo que debe considerar-
se ejercicio de la accién ante los Tribunales a los efectos del articulo 1.973 del
Coédigo civil. (STS de 6 de noviembre de 1986, no ha lugar.)

52. Marca registrada. Uso obligatorio.—La innegable proyeccion sobre el pu-
blico consumidor del derecho de exclusiva que ostenta el titular de la marca, obli-
ga a éste frente a la comunidad social y posibles competidores a un comporta-
miento debido, a un «facere», consistente en el uso obligatorio de la marca regis-
trada, que estd sancionado en el nimero 5 del articulo 158 del vigente Estatuto
de la Propiedad Industrial de 1929.

Carga de la prueba del uso de la marca.—Es en manos del titular de la marca
que sostiene su uso y utilizaciéon donde reside la prueba positiva facil, contunden-
te y accesible, en tanto que sobre quien alega el no uso pesa y gravita la dificul-
tad siempre inherente a toda prueba negativa, que puede resultar de imposible
acreditacion (prueba diabdlica).

Finalidades esenciales del uso obligatorio de las marcas.—La consolidacion
de la marca como bien inmaterial y la mayor aproximacién o concordancia entre
la realidad formal del Registro de marcas y la realidad social y viva de su efectiva
utilizacion en el mercado. (STS de 30 de octubre de 1986, no ha lugar.)

HECHOS.—Se interpuso demanda sobre caducidad de marca comercial
por falta de uso de la misma durante mas de cinco afios consecutivos. La
Audiencia Territorial, revocando la sentencia del Juez de Primera Instan-
cia, estim6 la demanda. No prospera el recurso de casacion. (A.C.S.)

53. Letra de cambio. Falta de protesto.—La letra de cambio, como instru-
mento de crédito que es, produce efecto frente al aceptante, incluso cuando la
acciéon cambiaria ordinaria es ejercitada por el tercer poseedor de la misma, no
excusando de su obligacién a aquél por la falta de protesto, en cuanto ello s6lo
es necesario para el ejercicio de la accion de regreso contra el librador y endosan-
te.

Incidente civil de las infracciones fiscales.—La vulneracion de leyes de cardc-
ter fiscal no limitan ni restringen los efectos juridicos de los actos y contratos
en lo que a sus aspectos civiles se refiere, y no pueden enervarse los derechos
de quienes litigan por normas de esa naturaleza en un recurso que como el de
casacion por infracciéon de ley y doctrina legal viene referido a la infraccion de
una normativa ius privatistica, porque tampoco dichos preceptos tienen acceso
a la casacidn, y todo ello sin perjuicio de las sanciones que quien tenga competen-
cia para ello pueda acordar por razon de dichas infracciones. (STS de 17 de
noviembre de 1986, no ha lugar.)
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HECHOS.—EF! tenedor de una letra de cambio interpuso demanda de
reclamacién de cantidad por no haber sido satisfecho el importe de la letra
por el librado. El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial
estimaron la demanda. En el recurso de casacion el recurrente alega que
las letras carecian del timbre correspondiente y que la sentencia recurrida
infringia lo dispuesto en el articulo 480 del Cédigo de Comercio, ya que
la figura del tercero cambiario no existe en el Banco actor, al carecer los
titulos de las formalidades precisas. No prospera el recurso de casacion.
(A.C.S)

54. Descuento bancario. Accién de regreso.—El negocio juridico de descuen-
to bancario de letra de cambio instrumentado a través del endoso de la cambial,
ya se califique como contrato de préstamo mutuo, ya de compraventa o de con-
trato complejo o atipico, convierte al Banco descontante en titular pleno de la
letra, del crédito a ella incorporado y, por ende, en acreedor cambiario, produ-
ciendo tal contrato, como efecto principal, el derecho del Banco de exigir y la
obligacién del descontatario de devolver o restituir la cantidad anticipada; pero
la efectividad de tal derecho y consiguiente obligacién esta supeditada al cumpli-
miento por la entidad bancaria de determinadas obligaciones, entre las cuales,
y como fundamental, debe destacarse la de devolver al endosante la letra de cam-
bio descontada con la misma eficacia juridica que tenia cuando le fue transmitida
por endoso, lo cual implica no solo que la letra se haya protestado, sino que
lo haya sido en forma para que la letra no resulte perjudicada, pues es manifiesto
que el perjuicio de la cambial y, en consecuencia, la pérdida de su fuerza ejecuti-
va impide el ejercicio de la accién de regreso; sin olvidar que si dicho perjuicio
se ha producido por culpa o negligencia de persona no obligada cambiariamente,
en este caso el funcionario notificador del protesto, pueda ejercitar contra ellas
las acciones que procedan. (STS de 18 de marzo de 1987, no ha lugar.)

HECHOS.—La sociedad actora solicita en la demanda que se declare
la validez de la cesién por endoso de una letra de cambio al Banco deman-
dado y que el titulo resultd perjudicado por defectos en la notificacion
del protesto debiendo sufrir el perjuicio el Banco propietario en aquel mo-
mento de la letra, siendo nulo su regreso y procediendo al abono de deter-
minadas cantidades hasta el reintegro de 5.107.500 pesetas con sus intere-
ses legales, respondiendo subsidiariamente el Notario por la misma canti-
dad.

El Juez de Primera Instancia estimo6 la demanda dirigida contra el Ban-
co, con absolucion del Notario. La Audiencia Territorial revocd particial-
mente la sentencia apelada en lo relativo a las costas. No prospera el recur-
so de casacién.

55. Contrato de agencia de viaje. En régimen de contingente. Anulacién de
plazas. Indemnizacién en calidad de compensacién.—El contrato de que aqui se
trata pertenece al grupo de los denominados en el Reglamento de Agencias de
Viaje de 9 de agosto de 1974, «en régimen de contingente», negocios éstos que,
segin declaré esta Sala en sentencia de 27 de febrero de 1982, son atipicos, y
a los cuales es de aplicacién el articulo 70 del referido Reglamento, que hace
uso del término «indemnizacién», no en el sentido con que suele emplearse en
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los casos de incumplimiento de los negocios juridicos o de las consecuencias de
un evento dafioso, sino en el mas amplio de «equivalencia» o «compensacion»,
al objeto de evitar, si fuera posible, el rigor de la satisfaccion total del contrato
de agencia incumplido. (STS de 23 de octubre de 1986, no ha lugar.)

NOTA.—La sentencia de la Audiencia, al fijar en el 50 por 100 el
monto de la «indemnizacion» en el sentido explicado, lo hace indudable-
mente aplicando criterios de equidad por la no utilizaciéon de las plazas
reservadas en régimen de contingente.

56. Seguro de daiios. Alcance del derecho de la aseguradora cuando el asegura-
do ha sido indemnizado.—Le corresponde a la compaiia aseguradora los dere-
chos y acciones del asegurado, por subrogacién, contra todos los autores o res-
ponsables del incendio sélo cuando éstos no han pagado o no han sido condena-
dos a pagar por sentencia anterior en el procedimiento penal, ya que, referido
el supuesto general al caso que nos ocupa, la compaiiia de seguros resultaria
doblemente condenada. Lo que corresponde entonces a la compaiiia de seguros
es una accién de enriquecimiento injusto contra su asegurado, que recibié la su-
ma de 12.500.000 pesetas por razon del contrato de seguro y las volvera a recibir
por la condena consecuencia del delito, extremo este ultimo en el que puede en-
trar la jurisdiccién civil, siendo asi que en el seguro de dafios (de reparacion),
no de capital, el asegurado no puede enriquecerse, ya que tendria interés en que
el siniestro se produjere. (STS de 4 de noviembre de 1986, no ha lugar.)

HECHOS.—Una compaiiia de seguros indemnizé en la cuantia de
12.500.000 pesetas al asegurado a consecuencia de un incendio que afectd
al establecimiento del asegurado. La compaiiia aseguradora demandé a una
compaiiia de electricidad, con el fin de recuperar el dinero que habia paga-
do, entendiendo que el incendio se habia producido por negligencia de la
demandada o sus empleados. El Juez de Primera Instancia estimé la de-
manda, que fue apelada ante la Audiencia Territorial. Posteriormente, se
aport¢ sentencia del Tribunal Supremo en la que se condenaba al emplea-
do de la compaiiia de electricidad a que indemnice en la suma de cien
millones de pesetas al asegurado, en concepto de autor de un delito de
imprudencia simple. La Audiencia Territorial revocd la sentencia del Juez
de Primera Instancia. No prospera el recurso de casacion. (A.C.S.)

III. DERECHO PROCESAL

57. Competencia territorial. Sumision.—Como tiene declarado esta Sala. la
sumision contenida en el acepto de las letras de cambio provoca el sometimiento
de quien firma el acepto a los Tribunales y Juzgados senalados en la formuia
de sumisién, que en este caso y cual queda indicado son los de Mula (Murcia),
de conformidad con lo prevenido en el articulo 56, parrafo 1.°, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, no siendo obsticulo a dicha sumisién la circunstancia de
que en las fotocopias de los oportunos protestos que se¢ acompaifaron con las
de la demanda no apareciera debidamente claro la formula de sumision, por defec-
to de la fotocopiadora, dado que, cual se ha indicado también, al haber firmado
los demandantes la aceptacién con la formula de sumision que se ha transcrito
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en el primero de estos fundamentos, conocian perfectamente la misma. (STS de
30 de marzo de 1987, no ha lugar.)

58. Competencia territoridl. Lugar de la entrega de la mercancia transporta-
da.—En base a la férmula de envio de aquélla («portes pagados») debe entender-
se efectuada la entrega, de acuerdo con reiterada jurisprudencia de esta Sala,
en el lugar del domicilio o establecimiento comercial del comprador, es decir,
Ayamonte, pues el incremento de los portes para su abono correspondiente por
el comprador no es asimilable a los supuestos de efectivo cargo en la cuenta
del mismo, en cuyo caso si se entiende hecha la entrega en el domicilio del vende-
dor por viajar en tal supuesto las mercancias ya por cuenta y riesgo del compra-
dor. (STS de 24 de febrero de 1987, no ha lugar.)

HECHOS.—Cuestién de competencia por inhibitoria suscitada entre los
Juzgados de Distrito de Ayamonte y nimero 3 de Madrid, por consecuen-
cia de ejercicio de una accién personal en reclamacion de cantidad deriva-
da de un contrato de compraventa mercantil, en el que las partes no sefia-
laron lugar de cumplimiento de sus respectivas obligaciones.

59. Competencia territorial. Sumisién.—Ha de recordarse: 1.°) Que la sumi-
sidén es la primera de las reglas sobre competencia territorial, pero la expresa
ha de establecerse de manera clara, precisa y de modo bilateral, es decir, suscrita
por la parte que renuncia a su fuero propio, sin que ello pueda dejarse al arbitrio
de uno de los contratantes, no dandose tales circunstancias en el supuesto que
nos ocupa. 2.°) Incluso tiene sentada esta Sala que no es sumisidn expresa la
clausula sin firma en el reverso de un documento, figurando la firma en el anver-
so sin referencia a aquélla. 3.°) Para resolver las cuestiones de competencia sélo
puede atenderse a los escritos de demanda y de proposicion de la inhibitoria y
a los documentos aportados con tales escritos, pero no a los acompafnados con
el de contestacién al requerimiento inhibitorio, por presentarse extempordaneamen-
te. 4.°) Figurando el pago domiciliado en Oviedo en todas las facturas, cual afir-
ma el Juez de esta ciudad, y viajando las mercancias a porte pagado, era de
presumirse que lo hicieron por cuenta y riesgo del vendedor y que la entrega
se produjo en el lugar del domicilio mercantil, todo lo cual revela la procedencia
de la inhibitoria, de acuerdo con el informe del Ministerio Fiscal. (STS de 24
de marzo de 1987.)

60. Juicio ejecutivo. Competencia territorial. Requisitos de la sumision ex-
presa.—Reiterada jurisprudencia (entre las mas recientes, sentencias de 5 de mayo
y 14 de julio de 1983 y 30 de marzo de 1984), ha sancionado que en los juicios
ejecutivos derivados de letras de cambio, aceptadas por el ejecutado, la competen-
cia para su conocimiento corresponde al lugar donde fueron las cambiales domici-
liadas para su pago y alli protestadas, no siendo admisible la sumisiéon expresa
pactada por los interesados en el contrato causal, acompanado por el ejecutante
al serle notificado el auto del juzgado requirente instando la inhibicién, ya que
el pacto de sumision del contrato causal ha de referirse a las letras titulo de
ejecucion y al propio proceso ejecutivo, y ademas, aportado en tiempo oportuno,
no al contestar al requerimiento de inhibicidén, pues es regla general que para
acreditar sumision a efectos de competencia no puede tenerse en cuenta el contra-
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to causal presentado extemporaneamente, habiendo de resolverse la cuestién de
competencia atendidos los escritos de demanda y de proposicion de la inhibitoria
y a los documentos aportados con tales escritos. (STS de 22 de septiembre de
1986, no ha lugar.)

NOTA.—Sentencia de importantes consecuencias practicas, pues se tra-
ta de una empresa multinacional que incluye en sus condiciones generales
la sumision a los Juzgados de Madrid, cldusula que pretende hacer valer
en juicios ejecutivos, aqui infructuosamente.

61. Tutela judicial efectiva.—Como tiene declarado el Tribunal Constitucio-
nal, la tutela judicial efectiva se obtiene incluso cuando se deniega o rechaza
lo interesado por las partes del proceso, siempre que concurra la causa legal co-
rrespondiente, cual aqui acontece, lo que impide sostener que se ha producido
denegacion de Justicia.

Prueba de testigos.—Es discrecional para el juzgador y no es impugnable en
casacion.

Carga de la prueba.—EI articulo 1.214 del Cédigo civil no contiene una nor-
ma valorativa de prueba y sélo puede ser alegado en casaciéon como infringido
cuando se acusa al Juez de haber alterado indebidamente el «onus probandi»
invirtiendo la carga de la prueba que a cada parte corresponda, lo que en el
presente caso no acontece. (STS de 10 de marzo de 1987, no ha lugar.)

62. Recurso de revision.—Ha de ser interpretado de forma restrictiva, dado
su caracter extraordinario y excepcional, sin que pueda servir para que por medio
del mismo se autorice a los litigantes a promover un nuevo examen de cuestiones
o extremos que tuvieron su lugar adecuado en el pleito. Su ejercicio ha de concre-
tarse a la demostraciéon cumplida de una de las causas que establece el articulo
1.796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Resolucién administrativa.—Una resolucion administrativa recaida en expediente
iniciado antes de la sentencia no tiene caricter ni efecto de documento recobrado
en el sentido del articulo 1.796, numero 1.°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
(STS de 10 de marzo de 1987, no ha lugar.)

63. Recurso de revision por maquinaciéon frandulenta.—Se precisa: a) que
la maquinacidén consista en la conducta dolosa o maliciosa de la parte recurrida,
que, mediante el empleo de astucia u otro medio semejante, tiende a conseguir
una lesién a quien pretende ampararse en este recurso; b) que esta conducta haya
conducido efectivamente a la obtencién de una sentencia firme favorable al que,
para ganarla, utilizé semejante modo de proceder; ¢) que tal maquinacion puede
consistir en el empleo de cualquier ardid que impide a los demandados el conoci-
miento de la existencia del pleito, y d) que el recurso se haya interpuesto dentro
del plazo de caducidad del articulo 1.798 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Magquinacién fraudulenta.—La Jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo
viene estimando como una de las manifestaciones de la maquinacién fraudulenta
toda actividad de la parte actora encaminada a dificultar u ocultar al demandado
el planteamiento del litigio y a obstaculizar e impedir su defensa, para asegurar
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de esta forma y con semejantes artilugios el éxito de la demanda. (STS de 3
de marzo de 1987, no ha lugar.)

64. "Arbitraje de equidad.—Como quiera que los extremos sobre los que ha
versado el arbitraje de equidad recaen sobre materias propias de una actividad
mercantil consonante con la especifica del objeto social de la empresa expropiada
y erigida de esta suerte en sociedad estatal, no cabe argiiir, como se hace en
el recurso presente, que esté sujeto a una regulacion especifica y excluyente de
la Ley de Arbitrajes privados de 22 de diciembre de 1953 segin el articulo 14,
de donde se infiere que el Gnico motivo de nulidad esgrimido al amparo del arti-
culo 30 de dicha Ley en relacion con el 1.691-3 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, anterior a su modificaciéon por Ley 34/1984 dada la fecha de interposicién
del recurso, no puede prosperar. (STS de 6 de marzo de 1987, no ha lugar.)

HECHOS.—EI unico motivo del recurso se contrae a la nulidad del
laudo arbitral por recaer sobre materia sustraida a los arbitrajes de Dere-
cho privado, en virtud de la Ley 7/83, de 29 de junio, de expropiacion
legislativa, de la totalidad de las acciones o participaciones sociales repre-
sentativas del capital de las sociedades relacionadas en el anexo de dicha
Ley. El Tribunal Supremo rechaza el motivo.

65. Arbitraje de equidad. Liquidacion de gananciales.—No se respeta el con-
venio de dirimir la controversia entre los conyuges al margen de la jurisdiccidn,
encomendandola a los arbitros del modo mas amplio, y, por otro lado, se pugna
por convertir a esta Sala, utilizando el recurso de nulidad, en tribunal de nica
instancia para decidir sobre multiples extremos concernientes a las relaciones pa-
trimonial entre los conyuges. Se olvida asi el limitado contenido de los recursos
de nulidad de la naturaleza del presente, que, aun ampliado en la reforma de
la Ley de Enjuiciamiento Civil operada en 1984 y que, por cierto, no alcanza
al presente recurso, formalizado con anterioridad a su vigencia, no autoriza a
entrar en el fondo de la controversia sustraida al conocimiento de los tribunales
justamente por el efecto propio del contrato de compromiso, reduciéndolo a con-
trolar desde fuera de ella, si se ha decidido dentro de plazo o resuelto puntos
no sometidos a los drbitros; desde cuyo punto de vista unicamente cabe efectuar
el enjuciamiento de los motivos.

Causas de nulidad del arbitraje de equidad.—El laudo de arbitros de equidad
solo puede quedar sin efecto por concurrir alguna de las tachas del nimero 3.°
del articulo 1.691 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. (STS de 13 de octubre de
1986, no ha lugar.)

HECHOS.—Los c6nyuges otorgaron una escritura de compromiso, que-
dando sometidos al fallo de los tres arbitros designados para la liquidacion
de la sociedad de gananciales. Contra la validez del laudo emitido, la mu-
jer interpone recurso de nulidad, que es rechazado por el Tribunal Supre-
mo. (A.C.S.)

66. Solidaridad implicita. Recurso de casacion por contradiccién con lo eje-
cutoriado.—EIl auto dictado en ejecucidén de sentencia, en lo que ataiie a la decla-
racion de no solidaridad, desconoce la doctrina de esta Sala segin la cual la
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no presuncién de solidaridad establecida en los articulos 1.137 y 1.138 del Cédigo
civil para las obligaciones pluripersonales, es inaplicable en aquellos supuestos
en que la voluntad de los interesados excluye la mancomunidad, sin que sea preci-
so para entender existente una clara intencién en pro de la solidaridad, que en
el contrato (o en el titulo causal) exista una expresion literal en este sentido,
sino que puede ser demostrada su concurrencia por el conjunto de antecedentes
denotadores de que ha sido realmente querido por los interesados aquel resultado
econdmico, y es evidente que si actuan los demandados asociados, aunque sea
en forma irregular, expidiendo titulos de crédito y pago (letras de cambio) en
forma indistinta, con una forma distinta de la que contrata personalmente, con
ingreso de cantidades en cuentas corrientes de disponibilidad compartida, se ma-
nifiestan ante terceros en forma auténticamente solidaria. (STS de 20 de octubre
de 1986, ha lugar.)

NOTA.—Esta sentencia se inscribe en la corriente jurisprudencial que
interpreta ampliamente, con indudable finalidad correctora, los articulos
1.137 y 1.138 del Cddigo civil, al no exigir que haya una expresion de vo-
luntad a favor de la solidaridad en el acto constitutivo de la obligacidn,
sino que se contenta con «el conjunto de antecedentes denotadores de que
ha sido realmente querido por los interesados aquel resultado econémico» de
«una clara intencién en pro de la solidaridad», y que aqui se concretan
en la emisién indistinta de letras de cambio con ingreso de cantidades en
cuentas corrientes de disponibilidad compartida. Ultimamente vide senten-
cias de 2 de marzo de 1981, 7 de abril de 1983, 7 de enero y 13 de febrero
de 1984. Un buen estado de la cuestion en la doctrina lo ofrece la mono-
grafia de Cristobal Montes, Mancomunidad o solidaridad en la responsabi-
lidad plural por acto ilicito civil, Barcelona, 1985, se muestran discrepantes
con la corriente jurisprudencial Sancho-Rebullida y Lacruz, en Elementos,
1I-1.°, 2.? ed. (Barcelona, 1985), p. 49 y ss. (G.G.C.)

67. Litisconsorcio pasivo necesario.—La situacién litigiosa debe extenderse
a todas las personas que ostenten, inicialmente, un interés afectado por la deci-
sion, para evitar una sucesion indefinida de litigios con posibles fallos contradic-
torios. (STS de 8 de marzo de 1987, no ha lugar.)

68. Cosa juzgada.—Ha de ser acogido el motivo, porque la sentencia del
primer proceso no decidio, ni en forma favorable ni en forma desfavorable, la
pretensién de resarcimiento relativa a la reinstalacion del galpon que habia de
entregar la demandada y que no entregd, cuestidn que, expresamente, en las dili-
gencias de ejecucion de la sentencia fue simplemente excluida, pero nunca decidi-
da, como exige la jurisprudencia para la apreciacion de la cosa juzgada, cuya
base legal consiste en la mds perfecta identidad entre cosas, causas y personas
en ambos procesos y en la finalidad de evitar un doble pronunciamiento sobre
la misma pretensidén en su integridad.

Dafios v perjuicios.—La existencia de dafios y perjuicios es una cuestion de
hecho, que exige la prueba de su entidad y cuantia para que su indemnizacién
sea procedente. (STS de 24 de octubre de 1986, ha lugar.) (A.C.S))
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69. Congruencia. Principios «da mihi factum, ego dabo tibi ius» y «iura novit
curia».—El principio procesal de la congruencia exige que entre la parte dispositi-
va de la sentencia y las pretensiones sustanciales de los contendientes, oportuna-
mente deducidas en el proceso, exista la debida concordia y correlacién, o sea,
entre lo suplicado en los escritos de alegaciones y la parte dispositiva de la senten-
cia, pero sin que en ninglin caso exija una literal y exacta sumision del fallo
a aquéllas, por lo que es licito al Juzgador en la instancia, por aplicacién de
los principios «da mihi factum, ego dabo tibi ius» y «iura novit curia», emitir
su opinién critica y juridicamente valorativa sobre los componentes ficticos pre-
sentados por las partes y calificar el contrato de la manera que estime mas ajusta-
da. (STS de 7 de noviembre de 1986, no ha lugar.) (A.C.S.)

70. Tasacion de costas. Inclusion del impuesto sobre el valor afadido.—Aun
siendo cierto que corresponde el pago del impuesto sobre el valor afiadido a la
persona a la que se presentaron los servicios profesionales que se minuten o fac-
turen, no !o es menos que el gasto que el impuesto significa va anejo a lo que
cuantitativamente sea exigible por la prestacion de tales servicios, lo que hace
que en el pronunciamiento sobre el pago de costas recaido en un litigio no pueda
menos de considerarse incluida la significada por la actividad profesional del Le-
trado al que hubo de encargar su defensa la parte favorecida por la condena
y, e€n su consecuencia, todo lo que ha de abonar al mismo, sin que sea licito
apartarse de esta resolucién en los términos en que la parte impugnante planted
su oposicion, analizando las alegaciones por su Letrado formuladas en el acto
de la vista del presente incidente, pues ello situaria a su contraparte en situacion
de indefensidn, lo que es inadmisible. (STS de 24 de marzo de 1987, no ha lugar.)

71. Honorarios profesionales de un Letrado. Impugnacion.—Ha de tenerse
en cuenta a efectos de poder calificarlos de indebidos que esta Sala ha estimado
como honorarios indebidos los que responden a actividades procesales que no
se hayan celebrado o aquellas otras en que en la no asistencia del Letrado se debio
a causa dependiente de su voluntad, como la no comparecencia a la vista del
recurso de casacion, lo que le impide incluir honorarios por el concepto de asis-
tencia a la vista o a diligencias a las que no ha asistido. Pero ese supuesto no
es el ahora contemplado, en que para nada se niega que el Letrado evacuod el
tramite de instruccién, y que efectué la preparacion y asistencia a la vista. Ade-
mas, no podia considerarse improcedente sefialar honorarios por la preparacion
para la vista, dado que ello es parte integrante de la actuacién del Letrado, que
oralmente ha de informar con la debida preparacién. El tramite de instruccién
puede considerarse accesorio en el aspecto intelectual respecto de los conceptos
de preparaciéon y asistencia a la vista, que son los principales y sobre los que
gravita la suma sefialada en casi su totalidad. (STS de 31 de marzo de 1987,
no ha lugar.)

HECHOS.—EI Tribunal Supremo desestima la impugnacion de hono-
rarios en el doble concepto de indebidos y excesivos, debiendo cumplirse
lo dispuesto en los articulos 427 y 428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.






