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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Restitucion de provechos (y II) *

ANGEL CARRASCO PERERA

XI. EL «ID QUOD INTEREST» EN LA RESTITUCION

1. General

Todas las cuestiones conectadas con la reparacion del dafio, esté
o no vinculado con el problema de la restitucién, adquieren en nues-
tro Derecho la impronta caracteristica que suele definir a una cues-
tién de hecho. En efecto, todo tratamiento sustantivo del dafio queda
mediatizado en el Derecho espaiiol por una particular contextura pro-
cesal del problema. En primer lugar, la existencia de una restrictiva
jurisprudencia a la hora de valorar la existencia y alcance de los lu-
cros cesantes. En segundo lugar, la marcada tendencia de nuestro Tri-
bunal Supremo a considerar como quaestio facti la existencia y cuan-
tia de los dafios sufridos por el actor. Esto determina una completa
inseguridad en el intérprete a la hora de ofrecer criterios que no tie-
nen después constancia expresa o medios de verificaciéon en las Sen-
tencias de la Sala de Casacién. Tomemos un ejemplo reciente. En
la sentencia de 25 de diciembre de 1986 se discute como cuestion
de fondo los posibles derechos indemnizatorios del arrendatario con
derecho de retorno que ve retrasada la entrega del nuevo local. En
la primera instancia se establece que el médulo indemnizatorio se fi-
jard atendiendo a:

1) el importe de la renta mensual de un alquiler de vivienda
similar a la desocupada, desde el dia en que debi6 realizarse el retorno.

2) La resultante de multiplicar 25.000 pesetas por los meses que
median entre la fecha exigida para el retorno y el dia de la ocupacién
efectiva. La Audiencia Territorial, en cambio, cifra la indemnizacién
tomando como mddulo el criterio del articulo 84 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos, referido al incremento de la renta exigible a los
arrendatarios que ejerciten el derecho de retorno. Recurrida la senten-

* La primera parte de este estudio se ha publicado en el tomo XL, fasciculo IV, pagi-
na 1055, de este Anuario.



6 Angel Carrasco Perera

cia, el Tribunal deniega el recurso por entender que la Sala de Instan-
cia es libre para aplicar el médulo valorativo que estime conveniente.

El problema del id quod interest es fundamentalmente una cues-
tion relativa al alcance del lucro cesante. Todavia no se ha intentado
—que yo sepa— en este punto elegir una via media entre la admisién
de la pretensidn del dafio y su denegacion —con palabras del Tribu-

, nal Supremo— «por no haberse conseguido demostrar la seguridad
de la ganancia que se dice frustrada». Via media que se puede trazar
en la admisién de la pretension al lucro cesante, pero deduciendo
del montante el precio del riesgo de que la ganancia no tuviera lugar
por la concurrencia de otras concausas. Cuanto mds lejana fuera la
expectativa, mayor seria la deduccién por precio del riesgo. Es una
solucién que alguna vez he visto propuesta por autores antiguos y
que merece la pena ser explotada (226).

2. Id quod interest
a) General

Bajo esta expresion se recoge en el Derecho romano la definicion
de una magnitud diferencial: 1o que media (inter est) entre dos esta-
dos de cosas, antes y después de producido un suceso que causa una
variacion patrimonial. Cuando la diferencia en menos puede ser im-
putada a un tercero, el interest es la cifra del dafio resarcible. En
la Lex Aquilia aparece como la definicion misma del dafio indemniza-
ble (Dig. 9.2.21.2; 9.2.22.1; 9.2.23.1; 9.2.23.4; etc.) El id quod inte-
rest, diran los clasicos, no es solo que nos falta o lo que no hemos
obtenido, sino lo que nos falta de lo que tuvimos y lo que no hemos
conseguido y pudimos conseguir (227). Por su propia definicion, y
por su diferencia con la simple aestimatio rei —que no es mas que
una partida del interest (228)—, la nocioén de interest es la variable
subjetiva del dafio, la cuantia del mismo, tomadas en consideracion
todas las circunstancias patrimoniales particulares del sujeto
dafiado (229).

La sustraccién de un bien en cuanto tal no es un dafio que sufra
el titular del bien, puesto que al seguir disponiendo de la reivindica-
cién no se puede decir que el duefio tenga ahora menos de lo que
antes tenia. Tampoco, por tanto, lo es la disposicién no eficaz de

(226) Asi, los ejemplos de la destruccién de la cosecha antes de su maduracién,
o la muerte del animal antes del crecimiento en que pueda prestar todo su servi-
cio: Cfr. Soro, IV, VI, 5.

(227) DonNELLO, Commentarium, XV, IV, 1.

(228) La bibliografia fundamental entre nosotros la constituyen sendos trabajos
de PANTALEON (tomo I, fesis, cit.), y BADOSA, La negligencia y la culpa del deudor
en la obligacion civil, 1987, 2 y ss.; 864 y ss.; 984 y ss.; remitimos a estas péginas
lo atinente al concepto de interest.

(229) LARENz, Schuldrecht, 1 (1982), 445.
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bienes ajenos (230). Sélo una disposicidn que es eficaz para el duefio
es de por si un dafio patrimonial. La circunstancia de que un tercero
haya usado o disfrutado de la cosa restituible no es de por si tampo-
co un dafio. Por si mismos, los provechos obtenidos por el uso o
disfrute de la cosa ajena no son una partida del interest, si no se
tienen en cuenta las circunstancias subjetivas del legitimado; y de he-
cho, cuando estas ventajas son restituidas no lo son en nuestro Dere-
cho (art. 455) en funcion del dafio, puesto que la restitucion se hace
con indiferencia de que el duefio o legitimado hubiera podido o no
por su parte obtener el provecho que ahora se le restituye.

«Interest» es el resultado de proceder sobre la cosa de modo que
resulte un dafio patrimonial en el objeto restituible. Dafio es también
la privacion del goce cuando al duefio le interesaba no haber sido
privado de ese goce. Entran, por tanto, en el dafio resarcible en la
restitucion los deterioros o pérdidas de la cosa y los frutos que el
legitimo poseedor pudiera haber obtenido de la posesion del bien (231).
Los provechos obtenidos, por su parte, entrardn en la cifra del inte-
rest cuando equivalgan al valor de la privacién del goce de la cosa,
mas no cuando la excedan; puede afirmarse en general que los prove-
chos obtenidos de la cosa restituible equivalen tendencialmente al da-
fio resultante de la privacién del disfrute, y de ahi, los fructus percep-
ti tienden a equivaler a los percipiendi por el legitimo poseedor. De
todo ello puede deducirse una regla: siempre que en la restitucidon
(recuérdese que nos referimos a la restitucién de cosas) deba compu-
tarse el daio en la cifra del interest resarcible (arts. 1.124, 1.896,
455), los frutos que el obligado a la entrega haya percibido de la
cosa deberdn considerarse «razonablemente» como la cuantificacidén
del dafio realmente sufrido por el actor. Constituye la razén de pro-
babilidad mas fuerte para dar por probada la existencia de una ga-
nancia frustrada. Repito, ello es importante en aquellos preceptos don-
de la ley estatuya una reparacién de dafios y no una restitucién de
provechos, como el articulo 1.124; en estos casos, la prueba del pro-
vecho obtenido por la indebida posesion debe bastar para dar por
probada la existencia y cuantia del lucro cesante.

b) Interest y aestimatio rei

Sabido es que en el Cddigo civil la nocién de interest (indemniza-
cién de daifios y perjuicios en la expresién mds comun) engloba todas
las partidas econdmicas que deben prestarsé por la pérdida o deterio-

(230) TuHR, Tratado de las obligaciones, 1, 1934, 59. También seria dafio indem-
nizable la disposicién no eficaz que por cualquier razén de hecho o de derecho dificul-
ta o encarece la recuperacion: Cfr. Dig. 4,7,1.

(231) POTHIER, Proprieté, nim. 336.
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ro de la cosa debida. No sélo el dafio en el sentido estricto o conse-
cuencias negativas del incumplimiento, sino la misma estimacién ob-
jetiva del bien sujeto a restitucion (aestimatio rei, gemeinen Wert),
que en el Cédigo civil suele aparecer como partida del dafio emergen-
te, unas veces nombrado como valor y otras como precio de la cosa.
Asi lo demuestran, por ejemplo, los articulos 1.135-2.°, 1.136, 1.147,
1.150, 1.185, 1.896, 1.295-3.°, etc.) (232). Esto ha sido en gran parte
posible porque el Cédigo civil adopta —segun la doctrina mayoritaria—
el principio de que el caso fortuito liberatorio es igual a no-culpa
en 1.105 y 1.182. Si asi no fuera, el deudor de «buena fe» (expresidon
del art. 1.107) o el simple poseedor de buena fe obligado a restituir
y que no lo hace, pero que, sin embargo, la pérdida no puede consi-
derarse como fortuita, deberia la aestimatio rei, y s6lo quedaria excu-
sado de prestar el dafio «diferencial» del articulo 1.106 (233). Pero
dada aquella identificacién, el deudor no culposo ni prestaria la esti-
macion objetiva ni estaria sujeto a la indemnizacién por el dafio adi-
cional sufrido por el acreedor. De esta forma se puede apreciar, por
ejemplo, que en sede de resolucion del articulo 1.124 no es extrafio
que el acreedor solicite la resolucion y los dafios contractuales (que
deberia ser el interés negativo), y el Juez acceda a esta pretension
incluyendo en la cifra del dafio la estimacion positiva del objeto del
contrato (234). Esta identificacion, o mejor, relacidon consuntiva en el
concepto de interest, hace que el poseedor de buena fe que pierde
sin culpa (es decir, que ignora excusablemente lo indebido de su pose-
sién) no indemniza al duefio, seglin el articulo 457-1.°, ni la cuantia
del daiio del articulo 1.106 ni la estimacién objetiva de la cosa po-
seida (235).

¢) Concepto patrimonial de interest

El interest del legitimado para la restituciéon no tiene como limite
maximo el valor de la cosa perdida, deteriorada o enajenada, ni tam-
poco su valor objetivo de uso o disfrute; ni tan siquiera alli donde
se diga que, en caso de pérdida, el valor constituye el objeto de la
restitucion (arts. 650, 1.307, etc.). Ningun precepto del Cddigo civil
limita en este punto al articulo 1.106. El dafio a resarcir, como fruto

(232) Acaso sea el art. 1.147-2.° C.c. donde m4s claramente se muestre la diferen-
cia entre indemnizacién y precio de la cosa perdida: BAposa, 986.

(233) Cfr. Lacruz, II, 1.° (1986), 280; JorDANO FrRAGA, «ADC», 1984, 109;
«ADC», 1985, 276. Cfr. BADOSA, passim. Cfr., en este sentido, la responsabilidad
por el valor de la cosa de que habla el art. 1.784 C.c. Igualmente, el art. 1.135-2.°
del Cédigo civil sobre la indemnizacién por pérdida culposa de las prestaciones alternativas.

(234) STS 3-X-1985 y comentario de DELGADO ECHEVERRIA, en Cuadernos Civi-
tas de Jurisprudencia Civil, nim. 9 (nim. 236). STS 17-VI-1986 (Comentario de DEL-
GADO ECHEVERRIA en «CCJC», ndm. 11).

(235) Segin BADOSA, el art. 457 C.c. no seria una norma de perpetuatio, sino
de prestaciéon del interés indemnizatorio, ob. cit., 848.



Restitucion de provechos 9

percipiendi por privacion del disfrute de la cosa, puede ser mayor
que este mismo valor de disfrute. Asi, por ejemplo, porque el propie-
tario hubiera obtenido los frutos con menos coste del que se ve obli-
gado a reembolsar por el articulo 356. Estos costes (impensae in fruc-
tus) son debidos al poseedor de mala fe, pero necesariamente habra
que deducir de ellos el ahorro de gastos que se ha frustrado al propie-
tario que obtiene la posesion (236). El dafio por pérdida o deterioro
que ha de prestar el poseedor de mala fe por el articulo 457, puede
ser superior al valor objetivo de la pérdida del deterioro, extendién-
dose a otros intereses patrimoniales del actor (237); asi, por ejemplo,
el dafio emergente en otros objetos que formaban una unidad con
el bien restituible (Vermdgenfolgenschaden) (238).

En la mayoria de los casos, este plus sobre el valor objetivo, me-
dido ya en el momento de la recepcion de la cosa (art. 650) o en
el de la pérdida (art. 1.307), se traduce en la indemnizacién del ma-
yor valor que la cosa tuvo a lo largo del tiempo en que debia ser
restituida. Esto es algo que acepta todo el Derecho comiin, basdndose
en la concepcidn diferencial de la teoria del interest: si teniendo dere-
cho a la restituciéon en un momento anterior a la pérdida (pérdida
no liberatoria), le interesaba al legitimado que se le hubiera restituido
en este momento, por ejemplo, porque en él podia vender mas caro
el bien (239). Esto es particularmente intenso cuando la obligacién
de restituir no nace a partir del momento en que se ejercita la accién
(esto es, generalmente, cuando se situa en mora al obligado), sino
que el demandado estd desde siempre obligado a la restitucidon, cuales
son los poseedores del articulo 455 o el accipiens indebiti del articulo
1.896. Asi, el mismo Garcia Goyena (240) expresamente sustentaba
esta opinion para el accipiens de mala fe: el valor de la cosa perdida
restituible seria el mayor valor que ésta hubiera alcanzado a lo largo
del tiempo de indebida posesidn. Aunque esto es mas dudoso en el
resto de las acciones personales, la mora del articulo 1.101 debe pro-
ducir esa consecuencia: el moroso (por ejemplo, a los efectos de los
articulos 645 6 650, pero también articulo 1.307) responde del caso
fortuito, en el que, sin duda, entra este mayor valor del que se priva
al legitimado por no haberse producido la restitucién en el tiempo
6ptimo (241).

(236) MoLiNa, Disp. 725.

(237) Dig. 43,16,6: saepe actori pluris interesse hominem restituere quam quanti
is est; Cfr. FisCHER, Los dafos civiles y su reparacion, 1928, 31.

(238) Larenz, I, 452.

(239) MoLma, Disp. 725; CovarruUBIAS, Opera, 1, 620.

(240) Conc., 967.

(241) Y todo ello a pesar de que la donacién del articulo 645 no sea revocable
extrajudicialmente (STS 8-111-1972; RDGRN 13-11-1922). A pesar de que a tenor del
articulo 651 los frutos se deban desde el dia de la demanda, no se excluye que con
ella se produzcan los efectos normales de la mora. En el art. 1.307 la duda puede
surgir porque los intereses automdticos del valor parecen agotar la indemnizacién.
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Y este mayor valor no es sélo el de la cosa. La doctrina del id
quod interest exigia que se computase también en esta cifra el valor
de las mejoras que el dominus hubiera probablemente hecho, deduci-
dos los gastos ahorrados por su no realizacidn (242). Entrarian tam-
bién las mejoras hechas por el ilegitimo detentador del bien si al due-
fio le interesaba que no se hubieran hecho; por ejemplo, porque tenian
destinado el bien a un fin distinto, que se frustra con la impensa
posesoria. Todo ello, por supuesto, es una cuestion de hecho, someti-
da al laberinto procesal de la prueba de un lucro cesante o de un
dafio emergente lateral al objeto mismo de la restitucion.

d) Interés y disposicion de cosa ajena

Por la misma razén, siempre que la disposicion del bien ajeno
sea eficaz frente al duefio, y a salvo siempre de las particularidades
que imponen las normas que obligan a restituir el enriquecimiento
(arts. 197, 1.778, 1.897), el legitimado para la restitucion no tiene
accion contra el disponente para pretender el precio de venta superior
al valor objetivo de la cosa, cifra auténtica del dafio, a menos que
este precio de venta aparezca integrado —de nuevo, cuestion de
hecho— en el concepto de interest; y no formard parte de esta cuan-
tia indemnizatoria cuando el mismo duefio no pudiera haber conse-
guido dicho precio o cuando «él mismo no lo hubiera vendido en
el momento que mas valia» (243). El articulo 1.295-3 del Cddigo civil
es expresivo en este sentido: indemnizacion de perjuicios al legitimado
para la rescision cuando la cosa se halla en manos de un tercero
de buena fe.

e) «lInterest» del sujeto a restituir. Vicios ocultos

El comprador que opta por la rescision de la venta de cosa cuyos
vicios la hacen inapropiada para el fin por que se adquiere (ar. 1.486),
no responde por este solo hecho del dafio que el vendedor sufra por
la privacion del disfrute de la cosa. Responderad, si, del dafio ocasio-
nado por su culpa a este bien, dafio que a tenor del articulo 1.498
(por analogia) no se imputa a riesgo del vendedor (244).

El problema radica en saber si el vendedor responde ademas por
los dafios sufridos por el comprador restituyente. El articulo 1.486
parece hacer depender esta consecuencia del hecho de que el vendedo.r

(242) COVARRUBIAS, ob. cit., p. 621, num. 4.
(243) MoLiNa, Disp. 725.
(244) Cfr. GArcia GOYENA, 751.
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conociera los vicios, lo que, en principio, puede considerarse como
una exclusion en este ambito de los defectos indemnizatorios del arti-
culo 1.106 y 1.124 (245). En el Derecho aleméan el BGB sdlo reconoce
expresamente un derecho de indemnizacidn suplementaria cuando la
cosa no responda a las cualidades aseguradas por el vendedor (§463).
Pero no queda resuelto si las normas de la venta excluyen los princi-
pios generales de la responsabilidad. Para la doctrina alemana en ge-
neral, solo hay exclusividad cuando se trata del vicio de la cosa. Pero
no por otros Nebenpflichten, y la Jurisprudencia distingue en este
punto entre los Mangelschaden y los Mangelfolgensschaden (246). En
el Derecho espaiiol la Jurisprudencia estima que el articulo 1.486 no
es excluyente del 1.124, ni en cuanto al plazo de resolucién ni en
cuanto a la indemnizacion de dafios de que hablan este articulo y
el 1.101 (247). Otros autores estiman que esta compatibilidad se da
s6lo con la acciéon de dolo (248). De cierto, para la Jurisprudencia,
el comprador dispone del auxilio de una triple concurrencia: la redhi-
bitoria, la resolucién por incumplimiento y la indemnizatoria por los
daiios medidos segun el criterio general del articulo 1.106; acaso in-
cluso la propia accion de cumplimiento especifico (249) o de restaura-
cion in natura del dafio redhibitorio (249 bis).

En efecto, el articulo 1.486 in fine parece referirse exclusivamente
a los dafios de que responde el deudor doloso del 1.107-2, pero no
excluye la aplicacion del articulo 1.107-1. Estos dafios a resarcir por
el vendedor no doloso serian los que la doctrina antigua consideraba
propter rem impsam (250) y que en el Cdédigo civil constituye una
limitacidén de la que soélo puede privilegiarse el «deudor de buena fe».
El dafio resarcible, en este caso, seria en principio el interés negativo
(que en el Cddigo civil no queda excluido sea superior al interés posi-
tivo), dafio negativo consistente en lo que al acreedor interesaba que
la venta no se hubiera realizado o que se hubiera producido a un
precio menor, mas no lo que le interesaba en que el bien vendido

(245) A menos que la impericia del vendedor se equipare al conocimien-
to; Cfr. MORALES, El alcance protector de las acciones edilicias, «ADC», 1980, 617;
POTHIER, Vente, nim. 214,

(246) Esser-WEYERS, II, 44, 62 y ss. Sobre la admisién de la responsabilidad ex-
tracontractual en la jurisprudencia alemana, WEYERS, «ADC», 1986, 857 y ss. Sobre
la admisién de la responsabilidad agravada por culpa del vendedor en Francia y Suiza,
MORALES, E! dolo como criterio de imputacion de responsabilidad al vendedor...,
«ADC», 1982, 614 y ss.

(247) Cfr. en Bercovitz, Cuadernos Civitas de Jur. Civ., nim. | (num. 12) y
nim. 2 (p. 638). Cfr. SSTS 6-V-1911, 19-1V-1928, 25-V-1973. MoORALES, E! dolo
como criterio..., 672, recoge igualmente jurisprudencia.

(248) MORALES, El alcance..., 681; BADOSA, La negligencia, 227.

(249) Diez-Picazo, Fundamentos, 1, 691.

(249 bis) MoraLes, El dolo, 679.

(250) Cfr. POTHIER, Obligations, nim. 167.
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no hubiese resultado defectuoso (251). Y ciertamente todo el interés ne-
gativo, aunque el articulo 1.486 no se refiera ni a los sacrificios afron-
tados por el comprador para contratar ni al dafio resultante de una
no utilizacién alternativa de su dinero. Desde luego, en la accion
quanti minoris no es un interés positivo lo que se indemniza: no se
paga la diferencia de valor que media entre el que tiene la cosa dafio-
sa y el valor que tendria de no sufrir defectos, sino la simple diferen-
cia entre lo que se pagd y lo que objetivamente valia (252). Otro tipo
de interés distinto del intrinseco de la cosa vendida se indemnizaria
de acuerdo a los articulos 1.101 y 1.107, igualmente, aunque se hu-
biere vendido de «buena fe» (vgr. dafio en otras cosas del compra-
dor, en el proceso productivo, en las personas); si se conocia el vicio,
se indemnizaran también los dafios incluibles en el interés positivo
del articulo 1.468-2.

f) El «interest» del sujeto a restitucion: eviccion

La eviccién y su consecuente obligacion de sanearla por parte del
vendedor plantea probablemente uno de los conflictos mas interesan-
tes que tienen cabida en la doctrina del interest en el marco de la
restitucion. Aqui, como en el saneamiento por vicios ocultos, el esta-
do patrimonial que se quiere dejar ileso es precisamente de aquél que
esta sujeto a restituir., Con la particularidad de que aqui la restitucién
se produce a favor de un tercero que no esta vinculado contractual-
mente con el comprador.

El comprador que restituye como consecuencia de la eviccidon de-
berd, segun los casos, indemnizar el interest del reivindicante en la
forma dicha arriba y que después desarrollaremos: se trata de un sim-
ple poseedor, sujeto, por tanto, en su caso, a los articulos 455 y
457. Pero esta indemnizacion es recuperable en cuanto inferest propio
de este poseedor, que podrd reclamar de su comprador la cuantia
de su dafio, y reclamarlo con la propia accién de compra (art. 1.478).

Tradicionalmente, el id quod interest del comprador se cifra en
aquello que le importaba no haber sufrido la eviccion. El primero
en entender que la responsabilidad del saneamiento no alcanzaba el
valor actual de la cosa comprada y perdida, sino al precio pagado,
fue Dumoulin (253), a quien siguieron Pothier (254) y el Code fran-

(251) Sobre el interest prestable en la resolucién, ESPINAR LAFUENTE, Resolucidn
e indemnizacion en las obligaciones reciprocas, «Estudios Castan», II, 1969, 151;
Lacruz, II, 1.°, 277 y s.

(252) RusiNo, Compravendita, 1962, 643.

(253) Traité de eo quod interest, nims. 68 y ss.

(254) Vente, nim. 116.



Restitucién de provechos 13

cés, justificandose esta solucion, segun el dltimo autor citado, en que
el sinalagma contractual impone aqui el juego de la condictio sine
causa: y lo que efectivamente el vendedor obtuvo del comprador es
el precio pagado. Garcia Goyena, con muy buen criterio, justificé
el apartamiento que en este punto el proyecto 1.851 suposo frente
a su modelo francés; de acuerdo con las normas romanas (Dig.
21.2.66.3; 21.2.70), la restitucién tiene que darse en la medida del
id quod interest positivo del comprador, para bien o para mal de
éste; ésta es precisamente la medida indemnizatoria del dafio sufrido.
Es injusto, argumenta Goyena, hacer responder del precio recibido,
aunque la cosa se haya deteriorado por el comprador (1.631 Code),
y hacer responder a su vez al vendedor del mayor valor adquirido
después de la venta, aunque no fuera por obra del comprador (1.633
Code), Para Goyena, la solucion espafiola, que es, en definitiva, la
del articulo 1.478-1 del Codigo civil, atribuye al comprador, de acuer-
do a la nocién diferencial de interest, los riesgos y los beneficios (255).

El reivindicante se aprovecha de las plusvalias reales de la cosa
restituible (art. 456 C.c.). Las recupera tamquam pars rei. Pero el
comprador recupera a su vez esta plusvalia frente a su vendedor en
cuanto interés contractual positivo. «In quantum emptori interest evic-
tionem factam non fuisse», aunque el comprador no pruebe que de
hecho hubiera vendido la cosa ahora que mas vale (256). Este interés
positivo alcanza incluso al beneficio neto obtenido de la explotacion
de la cosa. En efecto, si el comprador restituyo frutos, el reivindican-
te obtendra de éste mediante deduccion el coste de producciéon de
los frutos (ex art. 356 C.c.). Pero el beneficio liquido restituido se
recupera del vendedor en cuanto interés contractual positivo
(1.478-2.° C.c.). Esto es particularmente claro en el saneamiento por
eviccion que segun el articulo 1.553 debe prestar el arrendador: si
el arrendatario que paga diez de renta subarrienda por veinte, su inte-
rés contractual es veinte, no diez (257). Como deciamos, ¢l propietario
recupera esta plusvalia con independencia de la buena o de la mala
fe del comprador-poseedor, y éste, a su vez, la recupera con indepen-
dencia de la buena fe de su vendedor. En cuanto interés contractual
positivo, el articulo 1.478-1 alcanza aln la misma plusvalia excepcio-
nal de la cosa, contra lo que pensaba Pothier, el cual negaba esta
consecuencia incluso para el incumplidor de mala fe (258). Y lo aqui
dicho es justo porque este comprador corre también con el riesgo
de una pérdida fortuita que, de producirse, y por la misma nocién
de interest, no puede repercutir en su vendedor. Y a diferencia, por
ejemplo, de lo que ocurre en el articulo 1.632 Code, en el Cdédigo

(255) Conc., 746.

(256) DoneLLo, XIII, II, XVIII; PoTHIER, Vente, nim. 133.
(257) POTHIER, Louage, nim. 94,

(258) Obligations, num. 161; Vente, num. 133.
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civil el comprador no tendrd que descontar ni tan siquiera el enrique-
cimiento que obtiene por la pérdida o deterioro del bien, pues —en
su momento veremos— este enriquecimiento se lo tiene que entregar
al reivindicante, y, por tanto, recuperarlo en la accién de regreso.
Queda excluida igualmente una accion de enriquecimiento frente al
vendedor, si la cosa se deteriora fortuitamente, por la parte del precio
que éste retiene «sine causa», y todo ello porque el comprador recu-
pera su interest, no el posible lucro del vendedor, ni tan siquiera
cuando éste es de mala fe (art. 1.478-5).

El vendedor de mala fe ha de abonar por el articulo 1.478-5, en
cuanto dafio del comprador, el valor de las mejoras suntuarias que
no pudo cobrar del reivindicante, es decir, €l comprador no sufre
el riesgo de su propia actividad o conducta dispendiosa.

{Qué ocurre con las mejoras de la cosa comprada si el compra-
dor, por ser de mala fe, no se las pudo reembolsar del reivindicante?
Solo se repercutiran al vendedor si éste era a su vez de mala fe,
o siguen, por el contrario, el régimen de los articulos 1.478-1 y 2,
con independencia de que el vendedor a su vez fuese de buena o
mala fe? Garcia Goyena (259) parece sostener que el articulo 1478-1
no alcanza las impensas, y que este tema se liquida exclusivamente
entre comprador y propietario. Pero lo cierto es que de la norma
no se desprende tal criterio; el numero 1 del articulo 1.478 es inde-
pendiente de la buena o mala fe de cada una de las partes del contra-
to, y el nimero 2 presupone de hecho que el comprador es de mala
fe, o que ha cesado el efecto de su buena fe, pues solo asi habra
tenido que restituir los frutos al duefio. En mi opinidn, los gastos
y mejoras que el comprador de mala fe no haya podido reembolsarse
del duefio le seran reembolsados por su vendedor en todo caso como
«valor que tiene la cosa al tiempo de la eviccidn»; el vendedor esta
obligado a procurar la posesidon pacifica, aunque su propio adquiren-
te conozca la ajenidad del bien que se le vende, pues ni la venta
de cosa ajena es nula ni, conocida la ajenidad por ambas partes,
existe en todo caso y necesariamente por ello la causa ilicita de que
habla el articulo 1.306. Imaginemos que el vendedor se compromete
a adquirirlas en un momento posterior a la venta, o que el propio
comprador, sabiendo que se vende cosa ajena, cree que posteriormen-
te se llegara a un acuerdo con el duefio, credulidad ésta que de por
si no basta para hacerle frente a éste de buena fe a los efectos de
los articulos 451 y 453. Yo creo que este valor no recuperable del
reivindicante es, frente al vendedor, un estricto dafio propter rem ip-
sam non habitam.

Si el reivindicante pagé al comprador las mejoras, pero, dada la
opcién del articulo 453, sélo abono el gasto, el comprador recuperara

(259) Conc., 748.
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del vendedor el plusvalor de la cosa, que no pudo obtener del duefio.
Y si, por ser menor, el duefio pagé el plusvalor, el comprador sélo
podra recuperar el gasto por el cauce del articulo 1.478-5.°, si el ven-
dedor era de mala fe; en efecto, no se trata de un dafio propter rem
ipsam.

No entran en el interest del comprador los daiios que éste haya
tenido que resarcir al duefio. Si por su parte el duefio no ha podido
exigir del poseedor la indemnizacién de los dafios en la cosa por ser
éste de buena fe y no responder, dado el articulo 457, el propio rei-
vindicante no tendra que sufrir este riesgo, pues en su caso podra
pedirle extracontractualmente al vendedor de mala fe el precio de es-
tos daifios, en cuanto una de estas «consecuencias necesarias» que el
articulo 1.107 pone a cargo del deudor doloso (que puede ser extra-
contractual).

Segun el articulo 1.478-2.° el comprador reclamara al vendedor
los frutos que haya tenido que restituir al duefio. Es decir, se parte
del supuesto de un comprador que posee es de mala fe. Estos frutos
se restituyen no en cuanto provechos, sino dentro de lo que emptori
interest rem non evicta fuisse. Y no es preciso ceflir este supuesto
al solo caso del comprador con mala fides superveniens o al compra-
dor de buena fe desde la demanda (260). El vendedor ha de procurar
en todo caso al comprador la pacifica posesion; de la misma forma
el vendedor de cosa ajena no habra «incumplido» frente al compra-
dor en el sentido del articulo 1.101 hasta que la eviccidon no tenga
lugar.

g) La excepcion «etsi restituta»

De acuerdo al propio concepto de interest, parece debe ser resuel-
to el espinoso problema de la pérdida casual cuando ésta hubiera
igualmente ocurrido estando la cosa en poder de su legitimo poseedor
(etsi restituta esset actori). El proyecto 1.851 admitia esta excepcion
para la pérdida post moram de la cosa debida, pero no si ésta habia
ocurrido en manos de un accipiens indebiti de mala fe; criterio radi-
calmente distinto del recogido en el Cddigo civil (arts. 1.182, 1.896),
lo que demuestra que en esta materia no se ha operado con principios
claros. Lo dispuesto en el pardgrafo 1.851 parecia mas correcto con
la tradicién del Derecho comun, ya que el accipiens es tratado en
todo caso como un fur (Dig. 13.1.18), y el ladrén no se excusaba
jamas. Que no hay principio claro lo demuestra actualmente el articu-
lo 1.185, para el caso de que la deuda de cosa cierta proceda de
delito o falta. La génesis de este precepto demuestra que la norma

(260) Como parece aceptar GARCIA GOYENA, 747.
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es una excepcion a lo dispuesto en el articulo 1.182 (261). La cosa
perdida después de que el deudor se constituya en mora no se reputa-
ba a riesgo del deudor si el caso hubiera ocurrido igual de haber
sido entregada al acreedor a su debido tiempo. El articulo 1.185 seria
la excepcidn; de ahi la expresion «no se eximird el deudor del pago
de su precio, cualquiera que hubiese sido el motivo de la pérdida».
Pero ademas el articulo 1.185 es contradictorio con el articulo 1.896,
puesto que aqui el fur se libera. Respecto a la relacion del 1.896
con el 1.182 la contradiccién es mayor; no se puede decir que el la-
dron puede beneficiarse de esa excepcion, y no el deudor moroso,
puesto que el fundamento de la responsabilidad por caso del fur es
que semper in mora; parece por lo demds absurdo que se admitiese
la liberacién por hecho ilicito y no en otro caso (262). La restitucion
en el supuesto contemplado en el articulo 1.896 era conseguida proce-
salmente con la misma técnica que la restitucién del valor del articulo
1.185, la condictio furtiva, que perpetuaba la obligacién. Tampoco
el articulo 457 esta libre de esta contradiccion. El Cédigo ha prescin-
dido aqui de que el poseedor de mala fe tuviese o no titulo, lo que
deberia haber llevado a admitir la excepcion efsi restituta en el pri-
mer caso y no en el segundo (cfr. All. Landrecht I, VII, 241-242).
Mas este criterio tampoco es seguro, pues un poseedor de mala fe
con titulo como es en el articulo 1.298 del Codigo civil el que adquie-
re las cosas enajenadas en fraude de acreedores, prestara los daiios
y perjuicios «siempre que por cualquier causa le fuera imposible de-
volverla». Por fin, el articulo 1.744 del Cédigo civil (destino de la
cosa comodada a uso distinto del permitido) responde de la pérdida
por caso de acuerdo también al principio romano de que quien versat
in re ilicita se asimila al fur (Dig. 13.1.16); mas tampoco aqui consta
la excepcion del 1.896-2.

Para negar la relevancia de la excepcidon efsi restituta no basta
con decir que el crédito nace en cabeza de la persona en el momento
en que surge su accion (en este caso por la estimacion de la cosa),
sin que tengan influencia los acontecimientos posteriores (263). Porque
aqui se ha mantenido que el mayor valor que tuvo la cosa antes de
su pérdida entra en restitucion. Es decir, de acuerdo al concepto
de interest, se atiende a todo el ciclo, incluso hipotético, de la cosa.

Si acudimos al Derecho comiin, la opinién mayoritaria es que no
hay accién, ya que nihil minus habeat quam fuisset habiturus (264).

(261) PoTHIER, Obligations, num. 664.

(262) El trabajo fundamental en esta materia: WACKE, Gefihrerhéhung als Be-
sitzverschulden, Fest. Hiibner, 1984, 672.

(263) Aunque referida a la compensatio lucri cum danno, Cfr. el argumento en
THIELE, Gedanken zur Vorteilaussgleichung, «AcP» (167, 193 y ss, 204).

(264) MoLINA, Disp. 725; COvARRUBIAS, Opera, 1, p. 620, nim. 1; POTHIER, Obli
gations, nam. 664; SAVIGNY, Sistema, V, 129; GARCiA GOYENA, 616.



Restitucion de provechos 17

Esto es asi en el Codigo civil si la aestimatio rei es un dafio, es decir,
entra en el concepto de inferest, por lo que no podria buscarse una
solucion transaccional mediante la cual la excepcidn efsi restituta exi
miera del abono de los dafios mas no de la estimacion objetiva del
bien (265). Para negar la relevancia de la excepcién del caso fortuito
en estos supuestos habria que acudir al principio también cldsico de
que contra spoliatorem omnia prgesumuntur (266), criterio que, dado
el articulo 1.896, no parece que pueda ser aprovechable.

La conclusiéon no puede ser otra que la de aplicar el articulo
1.896-2.° en todos aquellos casos en que milite igual o superior
razén (267).

h) Interés y responsabilidad civil derivada de delito

Tenemos que hacer referencia aqui a las consecuencias restituto-
rias de la responsabilidad civil derivada de delito tal como aparece
en el articulo 104 del Cddigo penal. Segtn este precepto, la indemni-
zaciéon de perjuicios alcanza también a los que se hayan producido
a un tercero. A su vez, el articulo 102-2.° del Cédigo penal establece
que la restitucién se harda aunque la cosa se halle en poder de un
tercero «salvo su repeticién contra quien corresponda». La Jurispru-
dencia penal admite que es un fercero de los referidos en el articulo
104 el tercer adquirente del bien, admitiéndose que en el propio juicio
penal en el que se decreta la restitucion pueda decidirse la indemniza-
cién debida a estos terceros de buena fe, obligados a restituir al due-
fio la cosa sustraida (SS. 6-6-1949, 9-2-1954, 13-3-1951, 6-6-1969, etc.).
Realmente este criterio ya habia sido porpuesto por Groizard al co-
mentar el Codigo penal de 1870 (268). Y ha sido criticado por la
doctrina a partir de Gomez Orbaneja, entendiendo que no es tercero
del articulo 104 el titular de una accién de repeticién puesto que su
perjuicio no es directo ni actual, y nace de la condena, no del deli-
to (269); solo fuera de la pieza de responsabilidad civil derivada del
delito podria discutirse su derecho de repeticién.

Lo cierto es que la Jurisprudencia aqui resefiada supone que la
restitucion frente a un tercero distinto del usurpador se consigue por

(265) Cfr. Baposa, 872, 926.

(266) Cfr. para la pérdida tras la mora en WACKE, ob. cit., 683.

(267) BaDOSA, 850, 885, lo entiende aplicable al art. 457 y al 1.744. Igualmente,
PANTALEON, respecto al art. 1.182 C.c., aunque considera que esta excepcién no es
una relevancia en nuestro Derecho de la eficacia liberatoria de las causas de reserva,
sino un problema de relacién de causalidad: la norma se referiria al mismo caso fortui-
to que produjo la pérdida en poder del deudor (Tesis, cit., 638 y ss.).

(268) E! Cddigo penal de 1870, concordado y comentado, 11 (1872), 531.

(269) GOMEZ ORBANEIA, Comentarios a la Lecrim. (1951), 11, 386; C6rDOBA, MoOU-
RULLO, Toro, CAasaBo, Comentarios al C.P., 11, 587.
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una accion de responsabilidad civil y no a través de la reivindicacion,
y que ello se sustancia ademas en la misma pieza de responsabilidad.
En principio esto no supone una dificultad insalvable, por mas que
conlleve la necesidad de que hayan de ventilarse en la causa criminal
todos los puntos civiles que deberian ser resueltos en un juicio civil
de reivindicacion. El problema comienza cuando se repara en la obli-
gacion de saneamiento.

Segin Antonio Gomez, el segundo comprador no puede dirigirse
contra el primer vendedor si su contratante no le cede la accién (270).
El Cédigo civil no se refiere a esta cuestion, y deja sin resolver la
pregunta de si el poseedor actual puede llamar en cadena a todos
los vendedores anteriores o si incluso estd en condiciones de elegir
cudl de ellos ha de prestarle el saneamiento (271). Lo cierto es que
aqui en una pieza se sustancia, junto a la propia restitucién, un pro-
blema de saneamiento. El ladrén tendrd que cubrir al tercer adquiren-
te, no ya como dice el Cddigo penal la indemnizacion de perjuicios,
sino todo aquello que de acuerdo al articulo 1.478 corresponda al id-
quod interest de la responsabilidad por saneamiento. Entiendo tam-
bién que el duefio podrd reclamar como dafios y perjuicios del sus-
tractor los frutos que no pueda recuperar del tercero de buena fe.
Lo que ya es mas dudoso es que el ladrén responda del todo el inte-
rest del poseedor restituyente cuando no tendria que hacerlo por evic-
cién si su inmediato adquirente era, por ejemplo, un donatario. Ejem-
plo, el que se apropia indebidamente de cosa mueble ajena se la dona
a «X» y éste se la vende a «Y». «Y» sera parte en la pieza de respon-
sabilidad civil derivada de delito, y, en cuanto tercero, cobrarse del
delincuente el precio que pagd por la adquisicion del bien indebida-
mente apropiado. Mas resulta que el propio delincuente no estaria
obligado a sanear a «X», pues le transmiti6 a titulo gratuito. ;Debera
el delincuente correr con el riesgo de un saneamiento que de acuerdo
a la Ley civil no tendria por qué prestar?

El problema ya no existe, al menos en esta medida, cuando los
adquirentes intermedios hubieran tenido también en su caso derecho
al saneamiento frente al delincuente. El poseedor actual obligado a
restituir quedaria automadticamente subrogado en todas las acciones
que cada uno de estos intermedios tuviesen hasta llegar al origen del
desplazamiento de la cosa apropiada. Es decir, de acuerdo a esta Ju-
risprudencia aqui resefiada, el comprador —poseedor actual— tiene
en la misma pieza de responsabilidad civil en la que se actua la resti-
tucién derecho al saneamiento contra el vendedor de su vendedor.

(270) Variae Resolutiones, 11, II, 46.
(271) Cfr. RuBiNo, Compravendita, 730.
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3. Fundamentos de la responsabilidad en la restitucion
a) Regla general

Todos quienes estén sujetos a restituir y no se encuentren ampara-
dos por alguna regla especial estan sometidos a la responsabilidad
por culpa leve de los articulos 1.103-1.104, con la facultad moderado-
ra judicial que permite el propio articulo 1.103 y las consecuencias
que se recogen en los articulos 1.106 y 1.107 del Codigo civil, cuyo
examen particular no corresponde a este trabajo (272).

En este punto no hay que hacer excepcién alguna ni tan siquiera
cuando la restitucion tenga una causa distinta de la «obligacién» a
que se refiere el articulo 1.104. Que la responsabilidad por culpa leve
se extiende al usufructo lo dice el articulo 497 del Cddigo civil, y
esta norma sera de natural aplicacién a toda posesién que de una
manera u otra pueda llamarse por aproximacion «usufructuaria» (re-
servas sucesorias, fideicomisos, etc.). En este sentido, el articulo
1.122-2.° del Cédigo civil, referido a la situacion de pendencia de
la obligacién condicional, es altamente expresivo.

Fuera de la responsabilidad por culpa quedan aquellos casos en
que el obligado no esta sujeto, por pérdida o deterioro, a otra regla
que a la de restituir su positivo enriquecimiento (arts. 197, 1.304,
1.778, 1.897) o que se trate del tipo de responsabilidad del poseedor,
enunciada en el articulo 457 del Cddigo civil. En este articulo, asi
como en los anteriormente citados, la exencidén de responsabilidad
por culpa deriva del solo hecho de que el obligado a restituir desco-
noce su propia condicién de obligado (273), y puede proceder sobre
la cosa sin sujetarse a la obligacion de custodia que impone el articu-
lo 1.094 del Cédigo civil. Es dudoso de si al margen de estos supues-
tos citados existe alguna otra hipdtesis donde el Derecho exima al
obligado a restituir de la responsabilidad general por culpa. Podria
pensarse, por ejemplo, que a efectos de los deterioros el donatario
del articulo 645 no tiene por qué contar con la eventualidad de una
supervivencia de hijos, y que puede, por tanto, proceder sobre la cosa
con la libertad que podria hacerlo un auténtico duefio (274). En todo
caso, creo aqui preferible aplicar la regla general, dada la posibilidad
de flexibilizaciéon que esta propia regla ofrece en el articulo 1.103; es

(272) El art. 1.107 C.c. tiene variaciones importantes sobre su modelo, el
articulo 1.151 Code, pues, en éste, incluso la responsabilidad del deudor doloso se res-
tringe, de acuerdo con DUMOULIN (De eo quod interest, nim. 179) y PoTHIER (Obli-
gations, num. 167) a los dafios que sean una consecuencia directa, y no una suife
tres eloigné del incumplimiento. Sobre la relaciéon entre ambos Codigos, Cfr. PANTA-
LEON, 707 y ss., not. 74.

(273) Baposa, 698 y ss.

(274) Lacruz, II, 3.°, 146.
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preferible hacer responder por culpa al donatario en este caso, pero
con la facultad de moderacion a que se refiere el precepto, que in-
cluirlo en el dambito de una regla que de modo fijo determina la exen-
cion de responsabilidad por culpa.

Cuando el Cddigo civil imponga que en determinados supuestos
de pérdida del bien restituible, la restitucién alcanza al valor del mis-
mo, con independencia de la culpa o diligencia (cfr. articu-
los 645, 1.307, etc.), habrd que estar a esta norma; y la diligencia
del deudor se hace irrelevante. La cuestion es mdas dudosa cuando
se trata de deterioros. ;Respondera por culpa el adquirente de buena
fe cuyo titulo se anula por la existencia de un defecto de consenti-
miento de su cocontratante? Obsérvese que este contratante de bue-
na fe no tiene por qué ser consciente de su calidad de deudor al
desconocer el vicio que produce la nulidad. Sin embargo, parece que
tendra que responder por ellos y aun si los deterioros fueron ocasio-
nados por caso, ya que a su vez el cocontratante que ejercita la nuli-
dad tendra que devolverle a él todo el precio recibido. De hecho,
este ultimo tendra que deducir del precio a restituir el valor del dete-
rioro (274 bis). '

b) La responsabilidad del poseedor de buena fe

El bonae fidei possessor constituye un modelo excepcional de res-
ponsabilidad, en virtud del cual, dado que el poseedor estd domini
loco, puede proceder con libertad sobre la cosa sin responder de la

(274 bis) La doctrina suele considerar que la restitucion del valor en el art. 645
del Cddigo civil in fine solo tiene lugar cuando el donatario es responsable de la pérdida
por su culpa o dolo (LACRUZ, Sucesiones, 1981, 513, con referencia a los arts. 1.182
y 1.897; Diaz ALABART, Comentarios al C.c. y Compilaciones forales, VIII, 2.°,
340 y ss., con referencia al art. 457 C.c.; VALLET, Estudios sobre donaciones, 1978,
548). Yo estimo lo contrario, con Roca SASTRE (Notas a Kipp-CoING, I, 162). Yo
creo que los términos del art. no dejan lugar a dudas de que aqui, como en el art. 1.307,
no se ha querido excluir caso alguno, a diferencia, por ejemplo, del art. 1.122. En
caso contrario, la norma sobraria. La razén de lo aqui dicho radica en lo siguiente:
el donatario no puede responder como un deudor ex arts. 1.105, 1.182, porque no
es deudor mientras no se hace valer la revocacién. No puede existir culpa mientras
no surja una obligacion que exija un modo de negligencia o, mejor, de diligencia debi-
da. Es claro que el donatario no estd en este sentido constrefiido por el art. 1.094.
El donatario, ni es culpable de la causa revocatoria (los hijos del donante) ni del modo
de actuar sobre la cosa. Igualmente, el art. 1.045-2.° le imputa el riesgo de la pérdida
fortuita, y no importa aqui que este precepto no sea una norma de restitucién, sino
de imputacion, puesto que el efecto, el detrimento patrimonial del donatario, es uno
y el mismo. El donatario corre con la ventaja de que el donante no tenga hijos o
que, teniéndolo, no revoque la donacién, pero corre igualmente con el riesgo de la
supervivencia de hijos. En este sentido, estimo que ni el art. 645 ni el art. 1.307 son
normas de responsabilidad, sino de atribucidn de riesgos, de la misma forma que co-
munmente se entiende que el acreedor ha de soportar el riesgo cuando el deudor pierde
fortuitamente la cosa debida.
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pérdida o deterioro culposo de la misma. Es dudoso que este modelo
proceda enteramente del Derecho romano. Las normas del Dig. 6.1
no dejan en claro si antes de la litis contestatio ¢l poseedor de buena
fe quedaba eximido de responsabilidad. En Dig. 9.2.38 (referido a
la Ley Aquilia) el poseedor de buena fe responde normalmente por
culpa. En D. 6.1.45, sélo responde por dolo (275). En el All. Lan-
drecht prusiano el poseedor de buena fe respondia por culpa lata
(1,VIIL,219).

Lo cierto es que en el Cédigo civil el poseedor de buena fe no
restituye lo que dejo de poseer por hecho propio (venta, donacion),
ni de los deterioros causados en la cosa. No responde por los frutos
ni aunque los haya obtenido prematuramente. No restituye el ahorro
de gastos que se procure con la cosa ajena ni tiene el duefio contra
él una pretensién para que conserve la cosa en su poder (276). No
responde por no haber hecho en la cosa las impensas necesarias. Y
todo ello con independencia de que hubiera adquirido onerosa o gra-
tuitamente la posesion (277).

Antes de que «se interrumpa legalmente la posesién», el poseedor
de buena fe solo responde por dolo (art. 457 C.c.). No ha sido pacifi-
co el entendimiento que merezca esta remision al dolo en el articulo
457, tanto mas, se dice, cuanto que por definicion la buena fe excluye
el dolo (278). También era dudoso en el Derecho comun qué podia
significar el dolo del poseedor de buena fe. Para Savigny, por ejem-
plo, significaba que si el poseedor manumite al esclavo no responde
por ello, pero si si oculta en juicio este extremo (279). Se dudaba
si se referia a quien empezé a saber que la cosa poseida era ajena
0 a quien, aun creyéndola propia, no la restituye y la destruye con
el fin de que el otro no la recupere (280). Puede ser referido al dolo
como una responsabilidad procesalmente determinada, de manera que
se referiria al poseedor demandado que voluntariamente frustra el even-
tual éxito de la accién real (281). Puede en fin referirse no tanto
a la relacién con el demandante, sino a un determinado modo de
actuar sobre la cosa: un dolo objetivo consistente en actuar sobre
el bien poseido de una manera abusiva o simplemente antisocial.

En rigor no parece facil decidirse por ninguna de estas posibles
explicaciones, y yo, por mi parte, no creo que deba renunciarse a

(275) Cfr. SAVIGNY, Sistema, V, 112.

(276) IHERING, Ist der ehemalige Besitzer...? lh. Jah. (16), 285.

(277) Sobre este ultimo punto, DELGADO, Adquisicidn y restitucion, 558.

(278) Cfr. RoDRIGUEZ ADRADOS, El dolo del poseedor de buena fe, «Estudios Ho-
menaje a De Castro», II (1976), 549 y ss.

(279) Sistema, V, 112.

(280) Cfr. Baposa, 700, not. 39. Para Gruck(Pandette, VI, p. 1983), sélo respon-
de de dolo cuando restituye antes de iniciado el proceso (post conventionem); una vez
entablada la litis, responderia ain por culpa.

(281) Asi, Baposa, 700.



22 Angel Carrasco Perera

priori a ninguna de ellas. Admito que pueda ser un dolo objetivo debi-
do al incorrecto uso de la cosa (vg., quema por capricho el coche
poseido); puede ser el dolo procesal de quien es demandado y duda
del éxito de su defensa (aunque aqui se responde también por culpa),
o el dolo de quien antes de la demanda conoce que su posesion €s
indebida. De todas formas, parece esta referencia mas bien un limite
que el propio legislador renuncia a precisar, pero que entiende de
razén como una frontera necesaria al desplazamiento del riesgo al
dueifio. En el P. 1.851 nada se decia, y tampoco conozco pronuncia-
miento jurisprudencial que ayude en la comprension del precepto. Des-
de luego, como veremos a continuacién, hay situaciones en que la
responsabilidad por dolo no puede significar una exencién de la respon-
sabilidad por culpa. La mala fides superveniens hace responder por
culpa, asi como la circunstancia de haber interrumpido legalmente
la posesion por el ejercicio de una accién real.

En el Derecho aleman el § 993 I in fine del BGB excluye al posee-
dor de buena fe de cualquier pretension por enriquecimiento y por
dafios. Pero se duda si esta exclusion se refiere sélo al mero hecho
de poseer y en el marco de la relacion de reivindicacion o si cierra
en general cualquier pretension de acuerdo a las normas generales.
Hoy la doctrina suele entender, sin embargo, que aquella norma cons-
tituye una norma de cierre para cualquier otra pretension al margen
de la propia acciéon de reivindicacion (282).

De modo distinto ocurre en el common law. Se denomina «con-
version» a un fort cometido por un dealing ilicito sobre los bienes
muebles de otra persona (chattels), de tal forma que constituya un
injustificado denial de su derecho sobre la cosa, o se pretenda un
derecho incompatible con el derecho de un tercero. Puede darse con-
version por el mero taking possession, por la disposicion del bien
ajeno, por su deterioro o destruccion. Comete conversidn el tercer
poseedor de buena fe e incluso, ante la regla «innocent mistake is
no defence», no puede ser alegada ni la culpa concurrente del duefio
(«contributory negligence»); si bien en ciertos casos los Tribunales
suelen excluir de esta regla a quienes con fundada razén creen que
quien les atribuye el bien es el titular. El converter pagard el full
value como consecuencia de una venta forzosa impuesta por el actor.
Un simple «being in possession», sin ninguna otra manifestaciéon, no
constituye conversion. En los supuestos de disposicion de bien ajeno
incurren en este tort tanto el disponente como el destinatario (283).
Como decia Warren (284), el adquirente sufre el riesgo de comprar

(282) KosL, Das Eigentiimer, cit., 159 y ss.

(283) WINDFIELD-JOLLOWITZ, On torts, 11 Edit. (ROGERS), 1979, 449 y ss.; FLE
MING, The law of torts, 1983, 55 y ss.

(284) Trover and conversion, 1936, 86, cit. en FLEMING.
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de la persona legitimada, no eximiéndole del mismo las buenas razo-
nes que tenga para comprar de un sujeto que no esta legitimado para
disponer.

Segun la tradicién del Derecho comun, el poseedor de buena fe
demandado responde por culpa y no por caso fortuito; unicamente
cuando se oponga temerariamente a la demanda o cuando la litis con-
testatio coincida de hecho con la pérdida de la buena fe (285) (286).
La demanda por una accién real no hace nacer la mora ni se equipa-
ra a la mala fe en cuanto a sus efectos (287). El que este poseedor
no quede en mora después de la demanda deriva del solo hecho de
que, al desconocer su caracter de obligado, no tiene por qué respon-
del del desconocimiento al que se debe su falsa creencia (288, y por-
que no existe principio alguno que le obligue a restituir en el momen-
to de la reclamacion (289), sino, muy al contrario, debera litigar y
llamar en causa a su vendedor si quiere que éste responda frente a
él del saneamiento por eviccion. Esto es lo que diferencia radicalmente
al poseedor en sentido estricto, por ejemplo, del heredero aparente
del articulo 197 o del donatario sujeto a revocaciéon por el articu-
lo 645; desde el momento de la demanda (por haber aparecido el ausen-
te o por el hecho del nacimiento del hijo) ya no puedan dudar de
que si retienen la posesion lo hacen indebidamente; estan ya desde
este momento constituidos en mora. Como lo estd, en mi opinidn,
el simple accipiens indebiti de buena fe desde que ha sido judicial-
mente interpelado. Esto es lo que distingue aiin con mayor razén
a un estricto poseedor de buena fe-(es decir, un poseedor civil con
titulo de dueiio) de todos los otros poseedores con o sin titulo de
duefio, debidos o indebidos, que derivan sus derechos de quien preci-
samente ahora les reclama. Por mucho que en la jurisprudencia y
doctrina abunden los apelativos de poseedor de buena fe aplicado
al comprador con pacto de retracto, al representante del ausente,
a quien comprd un bien por un contrato nulo sin haber provocado
él la causa de nulidad, al arrendatario o indebido arrendatario, al
precarista o al comunero, ninguno de ellos son auténticos poseedores
de buena fe a efectos de la irresponsabilidad privilegiada que define
el articulo 457 del Cédigo civil.

(285) DoNELLO, Commentarium, XX, V, XI; GREGORIO L6PEZ, glo. a «buena fex.
Part. 6,14,6.

(286) En el Derecho romano, las fuentes no son claras. En Dig. 5,3,40 no se
presta el caso fortuito; en 6,1,15,3, el esclavo muerto es indemnizable al dueiio si
éste lo hubiera vendido; Cfr. otros casos en Dig. 6,1,16; 6,1,36. Un anilisis de estas
fuentes, en SCHIPANI, La responsabilitd del convenuto per la cosa oggeto di azione
reale, 1971, 43 y ss.

(287) SaAvIGNY, V, 57 y ss.; WINDSCHEID, I, mim. 193.

(288) WOLFF-RAISER, 1, 582; GuRrsky, Staudinger Komm., § 990, nim. 50.

(289) WACKE, Gefidhrerhéhung, 674.
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El poseedor de buena fe no responde del caso fortuito una vez
demandado porque no esta en mora y porque, de acuerdo a una ra-
zonable concepcion del Derecho romano, el poseedor demandado no
queda impedido de usar la cosa conforme a su destino sin responder
de los casos fortuitos que conforme a este destino frustren la restitu-
cioén: asi, el poseedor de la nave reclamada no responde de su hundi-
miento si la envié a navegar por sitio seguro y al mando de hombres
peritos, y a pesar de todo ello naufraga (Dig. 6.1.16.1). Desde luego,
una simple reclamacién o requerimiento extrajudicial no basta para
constituirlo en mora a efectos del caso, pues el Tribunal Supremo
afirma que la cesacion de efectos de la buena fe del articulo 451
se equipara a la interrupcién civil de la usucapidn del articulo 1.945,
y esta interrupcion no puede conseguirse por la reclamacion extraju-
dicial del articulo 1.973 del Cédigo civil (S. 20-9-1984). Todo ello,
por supuesto, con la salvedad de que haya razones para pensar que
a partir del momento de la demanda o de otro momento anterior
el poseedor conozca que posee indebidamente, lo que es cuestion de
hecho.

El poseedor en concepto distinto del de duefio responde frente
al propietario en la misma medida en que deberia responder frente
a su contratante-poseedor mediato. El contrato con un tercero delimi-
ta en este punto el margen de su respunsabilidad con el reivindicante.
Por supuesto, ello es también asi si el contrato por el que se cede
la posesion inmediata en concepto distinto del de duefio se concertd
con el verdadero duefio y es invalido por la razén que fuere.

¢) La responsabilidad del poseedor de mala fe

Se refiere a esta responsabilidad el articulo 457 II, a cuyo tenor
el poseedor de mala fe responde en todo caso y aun de fuerza mayor
cuando hubiera retrasado maliciosamente la entrega.

Segun Windscheid, el poseedor de mala fe antes de la demanda
s6lo responde por dolo; después de la demanda atin por caso; por
culpa sdlo responderia por la pérdida de frutos (290). Para otros, en
cambio, en este poseedor el proceso es una circunstancia irrelevante:
antes responderia por dolo y culpa, y atin por caso, pues el fur se con-
sidera siempre en mora (291). En el BGB (§ 990 II) sélo se responde
por culpa y unicamente se prestard el caso después de la mora o
cuando se posee por delito (§§ 992, 848 BGB). Para la Part. 6,14,4,
sélo se responde del caso post litem contestatam.

(290) WINDSCHEID, I, mim. 194.
(291) DoneLLo, XIX, XIV, XXIV.
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En el Derecho del Codigo civil tampoco ha sido undnime la inter-
pretacion que merezca el referido articulo 457. Para Manresa, el ar-
ticulo 457 seria aplicacion del articulo 1.096-2.° y la mora se produci-
ria cuando la sentencia condenara a la entrega y el poseedor es
posteriormente requerido a su cumplimiento o se lleva a efecto la
diligencia de entregar la posesién por el articulo 926 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (292). Para Albaladejo es claro que «retener ma-
liciosamente» no se da por el solo hecho de tratarse de un poseedor
de mala fe, pues entonces sobraria la parte final del precepto. Antes
de «retener maliciosamente» se responderia por culpa y «caso fortui-
to no especialmente grave» (cfr. art. 1.575 C.c.); «fuerza mayor» equi-
valdria a «casos fortuitos especialmente graves». De los primeros se
responderia siempre, pues el de mala fe siempre estd en mora (293).
Para Badosa, la expresion «en todo caso» no incluye el caso fortuito
—que en este sentido no se distinguiria de la fuerza Mayor-. Incluiria
todo tipo de hecho propio con especial referencia a la culpa levisima,
excluida del articulo 1.094. Estariamos ante un significado —segun la
teoria del autor— equivalente a la culpa-hecho propio a que se refiere
el articulo 1.182, para la que no es preciso negligencia. El malae fidei
possessor no estaria por este solo hecho siempre en mora y para po-
der hablar de retraso malicioso seria precisa una accién real (no una
simple puesta en mora) o haber adquirido violenta o clandestinamen-
te la posesion. En el articulo 1.896, en cambio, se responderia siempre
del caso (294).

Aunque sin dar nunca una significacién precisa, el Codigo civil
y la Ley en general conocen, o al menos utilizan, la distincion entre
caso y fuerza (arts. 1.784, 1.905, 1.908, responsabilidad por acciden-
tes de circulacién). No es imposible, por tanto, que en el articulo
457 caso y fuerza no estén sometidos a idéntico régimen. Dada una
especial carencia de criterio divisorio creo que para el caso presente
puede aceptarse la distincion de Albaladejo entre «casos fortuitos y
graves» y los «no especialmente graves», criterio que parece suminis-
trar el articulo 1.575 del Cédigo civil e sede de arrendamiento. Es,
por tanto, posible hacer esta distincion en el articulo 457. Qué se
deba entender por «retraso malicioso» no veo que deba reducirse a
una especial técnica de articulacion procesal: no veo por qué deba
ser la condena judicial ni tampoco necesariamente la mora procesal.
En mi opinién, no es ni tan siquiera preciso que lo ejercitado sea
una accion real. No veo ninguna dificultad en aceptar la expresién
en cualquier sentido que usualmente pueda considerarse «retrasada
maliciosamente» la entrega de la cosa. No es preciso una demanda.

(292) Comentarios al C.c. (1951), 324.
(293) Derecho civil, 111, 1.° (1976), 120 y ss.
(294) La negligencia, 842 y ss.
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Pero puede ser perfectamente cualesquiera de las formas de puesta
en mora recogidas en el articulo 1.100: una interpelacién o un mero
requerimiento. Puede ser el acto de conciliacién. Cualquier elemento
que sirva para cualificar juridicamente un retraso. No encuentro tam-
poco dificultad en que se entienda por retraso malicioso la mera llega-
da del término de posesion y el retraso se provoque no por culpa, sino
dolosamente. En general, creo que en la mayoria de los casos cual-
quiera de las formas que pueda adoptar este retraso admite cualificar-
se como alguna de las formas de manifestaciéon de la mora a que
hace referencia el articulo 1.100. Puede, en efecto, y a falta de otro
término de referencia, afirmarse que el poseedor de mala fe responde
por la fuerza mayor desde que estd en mora, en sentido estricto (por-
que en sentido impropio fur semper in mora).

El deterioro por el uso normal de la cosa creo que entra igualmen-
te en restitucion. Pero no siempre lo hard por el mismo concepto.
Si existen frutos a restituir, este uso no se restituye separadamente
del fruto, pues constituye su condicion de posibilidad. Si el uso no
es fructifero (una casa que no se alquila, por ejemplo), generalmente
se ha de restituir o como lucro cesante por la privaciéon del uso o
como daifio «abstracto» (lo veremos en otro capitulo) por el simple
hecho de disponer del valor ajeno.

Y al responder en todo caso, responde igualmente aunque la cosa
se deteriore o pierda por hecho de un tercero que no pueda ser consi-
derado fuerza mayor. El duefio podra en principo reclamar contra
cualquiera, poseedor o dafiante. Y si reclama del poseedor debera
en este caso cederle las acciones que le corresponderian contra tercero
por el dafio en el bien (cfr. Dig. 6.1.63; § 255 BGB). La indemnizacién
solo se prestaria en este caso bajo la condicién de la cesion de la
accion de responsabilidad aquiliana.

4. Restitucion de frutos «percipiendi»
a) General

En el Cddice italiano no existe norma que regule la situacién del
poseedor de mala fe respecto de los frutos. Se entiende por la doctri-
na que antes de la demanda restituird los percibidos, y s6lo después
de ésta se restituyen los podidos percibir, pues éstos de por si, dicen
los autores, no son debido por la mera mala fe, sino por los efectos
retroactivos de la sentencia, como se desprenderia de la situacién del
bonae fidei possessor (295). En el Cddigo civil responde de estos fru-
tos desde antes de la demanda, y el proceso constituye para este po-

(295) GENTILE, Effeti, cit., 28 y ss.; MONTEL, Possesso, 276.
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seedor un factor irrelevante en cuanto a los frutos, ya porque se pre-
dique de él a efectos dialécticos la situacidn de mora permanente,
ya, mds simplemente, porque su posesion es un dafio que sufre el
poseedor. Creo, contra Badosa, que no hay dificultad en considerar
este caso como uno de los que el articulo 1.100 del Cdédigo civil refie-
re como de constitucion automadtica en mora.

En el Derecho alemdn, el poseedor de mala fe responde antes
del proceso por los frutos por él descuidados. Pero solo tras la mora
o si se trata de un poseedor delictivo restituira los que podria haber
percibido el dueiio (296). En el Cddigo civil, en cambio, es irrelevante
si el poseedor de mala fe accedié a ésta con o sin titulo; de acuerdo
con la tradicion del derecho de la restitucion cldsico, en ambos casos
se responde ex acceptione por los frutos.

b) Modelos de cdlculo de los frutos percipiendi

Savigny habia entendido que el poseedor sujeto a responsabilidad
restituiria los frutos neglecti, descuidados por su propia conducta (297).
Acaso su autoridad determind la soluciéon adoptada por el BGB. En
el Derecho aleman el médulo de los percipiendi lo constituye el pro-
vecho que el propio poseedor hubiera podido adquirir de acuerdo
a las reglas de una ordenada economia, fijada por el patrén de con-
ducta del padre de familia (298). Otro tanto ocurre en el Derecho
italiano.

Segun la tradicion del Derecho comun, los frutos percipiendi se
han de medir por la persona de quien tiene derecho a la posesion,
no por la de quien efectivamente posee (Dig. 6.1.62.1), dado que se
tratard de un lucro cesante producido por la privacion del disfrute
de la cosa (299). Todavia se admitié6 un criterio mixto, de acuerdo
al cual deberia restituirse los frutos percipiendi conforme al canon
mas beneficioso para el propietario; de ahi que se admita que el mar-
co de conducta que corresponderia prestar al poseedor de mala fe
seria el del diligentisimo pater familias (300).

A mi no me cabe duda que el criterio seguido por el articulo 455
del Cdédigo civil, que se corresponde al segundo modelo enunciado,
constituye la solucion correcta. El tercero, y por la misma razén el

(296) Entienden WOLFF-RAISER que también el poseedor delictivo entregara los po-
didos percibir por €l e incluso los percibidos, a pesar de que a tenor del § 992 «BGB»
este poseedor responda segin las reglas de la responsabilidad (I, 583).

(297) Sistema, V, 77 y ss.

(298) Gursky, Staud. Komm., § 987, nam. 14.

(299) CoOVARRUBIAS, Opera, 1, 621, nim. 4; ALR, I, VII, 224; DERNBURG, II,
nimero 226.

(300) GuzMAN, De evitionibus, XXI, 63, 64; GARCIA GOYENA, 224.
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primero, son incorrectos, pues si existiera este deber de procurar un
provecho al duefio seria por la previa aceptaciéon del principio, inco-
rrecto claro, de que el poseedor de mala fe debe gestionar los asuntos
del duefio. Ademads, reconocer que solo se restituyen los neglecti su-
pone la aceptaciéon presupuesta de otro principio, igualmente inco-
rrecto, de acuerdo al cual el poseedor de mala fe tiene derecho a
usar productivamente la cosa, pues responde de su negligencia en no
obtener frutos. El poseedor de mala fe ni estd obligado a procurar
provecho al duefio ni a esforzarse en su conducta; esfuerzo a todas
luces absurdo, pues cuanto mas obtenga mads tendria que restituir sin
que su diligente explotacion le eximiese de responder por la culpa
y por el caso.

Convertir a los frutos percipiendi en una deuda de frutos neglecti
supondria, en el sentido del Codigo civil, una inadmisible confusién
entre lo que es fundamento y lo que es alcance de la responsabilidad.
La negligencia en el Cddigo civil es un fundamento de responsabili-
dad en el articulo 1.103, pero no determina el alcance de la obliga-
cién a resarcir, que el articulo 1.106 cifra en el lucro cesante del
actor. La buena fe puede limitar la cadena causal de dafios resarcibles
(art. 1.107), pero no disminuir el quantum de los dafios que efectiva-
mente hayan de repararse. Es evidente, no solo en el campo de las
obligaciones, que el lucro cesante a restituir es €l que sufre el legiti-
mado, no el que el incumplidor podria haber obtenido de explotar
«diligentemente» las resultas de su incumplimiento.

Todavia el criterio mixto puede tener alglin sentido en materia
de saneamiento por eviccion: los frutos percipiendi por el reivindican-
te y que ha de restituir el comprador, los recuperaria éste de su ven-
dedor por el articulo 1.478-2.° en cuanto que son frutfos que estuvo
obligado a entregar. En cambio, los que el propio comprador hubiera
podido percibir los cobrara del vendedor por el nimero S5, en cuanto
su propio lucro cesante, que el vendedor prestard si es de mala fe.

¢) Fruto percipiendi y actividad diferenciada

Todo fruto percipiendi en el sentido del Cédigo civil se basa en
la existencia de actividades econdmicas diferenciadas, es decir, en la
existencia de margenes distintos de lucros obtenibles por el restituyen-
te, de un lado, y por el legitimado, de otro. Esto es claro tanto en el
lucro que se obtiene por un contrato vdlido como el que se obtiene
ex acceptione. Asi, en la teoria cldsica de la usura, sélo la actividad
diferenciada del «mercator» era razoén valida para justificar en un
contrato de cambio el cobro de lucro cesante, pues se trata de alguien
que negocia con su dinero y cuya privacién es, sin duda, un dafio
para él, no un simple fruto del dinero, que en cuanto tal fruto seria
usurario. Pero si prestamista y prestatario no se encuentran en este



Restitucion de provechos 29

margen diferenciado, el lucro cesante sélo era obtenible cuando se
restituia por hecho ilicito (301).

En la restitucidon éste constituye un criterio fundamental. Si el duefio
y el poseedor desarrollan actividades econémicas no diferenciadas, el
lucro cesante tiende al provecho obtenido; fruto percepti y percipien-
di suponen una misma funcion. El provecho obtenido sera cifra ten-
dencialmente equivalente al dafio que el legitimado ha sufrido por
la privacién del goce de la cosa. En estos casos deberd exigirse una
prueba rigurosa que justifique la pretension de que el lucro cesante
sufrido por el actor excede al lucro obtenido (y restituible) por el
sujeto pasivo. Pero, correlativamente, en otros tipos de provechos
que no sean frutos y que, por tanto, no estén sujetos al principio
de restitucidén del articulo 455, sino a la mera regla indemnizatoria,
debera aceptarse sin una prueba especialmente intensa que este prove-
cho respecto del cual ninguna norma impone la restitucidon debe in-
demnizarse como lucro cesante, pues el provecho tiende al dafio por
privacidén del goce. Este es el caso de la citada Sentencia 5-10-1985.
El dueiio del terreno al que se ha «sustraido» el volumen de edificabi-
lidad, era, como el sustractor, constructor. Al pedir en la restituciéon
no solo el valor material del dafio emergente, sino el enriquecimiento
obtenido por el demandado con la venta de los pisos construidos a
costa de aquél, el Tribunal Supremo tendria, al contrario de lo que
hizo, que haber admitido esta pretension, pues el provecho obtenido
por el demandado expresa la cifra del lucro cesante del actor, para
lo que no se debe exigir en estos casos una prueba rigurosa.

Una actividad diversificada entre los distintos sujetos en conflicto
impone, en cambio, las dos siguientes consecuencias. Si el legitimo
poseedor tiene una actividad diferenciada y mas lucrativa que la del
poseedor actual (por ejemplo, explota el inmueble como hotel: Sen-
tencia 17-3-1964), no se puede exigir con rigor la prueba imposible
de la seguridad de obtencién del lucro que ahora se pretende frustra-
do; es decir, debe partirse como principio de que en estos casos los
frutos percipiendi superan a los percepti. Y, al contrario, si el margen
de ganancia es favorable a la actividad diferenciada del poseedor.
En estos casos, como decia Pothier, si me roban unos vestidos no
puedo pedir frutos percipiendi si no demuestro que mi ocupacién es
precisamente la de alquilar esos vestidos (302).

d) El articulo 455 del Cddigo civil como norma de integracion

Siempre que el Codigo civil imponga textualmente una restitucion
de frutos percibidos sin hacer referencia expresa a los podidos perci-
bir por el actor (cfr. arts. 1.095, 1.295, 1.303, 1.468, 882, 760, 651,

(301) Soto, VI, 1, 4; AzPILICUETA, Comentario, 1X, 34.
(302) Proprieté, nim. 334.
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1.770, etc.) no cabe lugar a preguntarse, como alguna vez se ha he-
cho (303), si en esta mencion quedan incluidos los percipiendi o si
la regla en concreto es especial frente al articulo 455. Porque la cues-
tién se decide siempre preguntando si en el supuesto concreto existe
o no algun fundamento por el que el restituyente deba indemnizar
de los dafios al legitimado. Y si los hay (v siempre existe tal funda-
mento) no queda duda de que estos frutos se restituyen, no por apli-
cacién del articulo 455, sino por aplicaciéon de la regla general de
que el lucro cesante es indemnizable, siempre que se dé alguna razon
de responder (dolo, culpa). En este punto, el articulo 455 no es mas
que una norma redundante, pues se presupone que tal dafio, como
todo dafio, es indemnizable. El fundamento de restituir provechos
serd la propiedad, el riesgo, -el enriquecimiento, etc. El fundamento
de restituir los percipiendi es siempre el dafio. Y esto en todo tipo
de restitucién de provechos. Junto al articulo 1.720, por ejemplo,
hay que aceptar que el mandatario restituira también lo que por su
culpa dejo de obtener para el mandante (304). En el 1.095 del Cédigo
civil se responderd de los percipiendi tras la mora; en el articulo 882
ocurrird otro tanto; en los gananciales no por el articulo 1.347-2.°,
sino por la responsabilidad del articulo 1.390. En el articulo 1.295
del Codigo civil es asi con total independencia de si se aplican en
este ambito las normas posesorias (cfr. S. 9-3-1932); en el régimen
matrimonial de participacion no entraran en el patrimonio final los
frutos percipiendi por tratarse de un activo patrimonial, sino, acaso,
por el concepto de ganancia ficticia del articulo 1.424 (305). Y asi
en el resto de los casos. En los articulos 1.303 6 760 sin necesidad
de mora, por el solo hecho del dafio causado por quien provocé la
nulidad, o por quien adquirié contra las prohibiciones de los articu-
los 752 y siguientes la posesion de la herencia.

e) El articulo 455 no excluye la normativa general de responsabilidad

El articulo 455 no deroga otras reglas mas generales que al posee-
dor de mala fe pudieran serle de aplicacion. Concretamente no creo
que esté en el sentido de esta regla el que se excluya la indemnizabili-
dad de otros lucros cesantes del duefio distintos de los frutos podidos
percibir. El articulo 455 no excluye el articulo 1.106 (al contrario S.
4-6-1955, aunque a otra finalidad distinta que la que aqui tratamos),
ni cualquier otra indemnizacién que pudiera corresponder por priva-

(303) Sobre el art. 760, Lacruz, Sucesiones, 1 (1971), 114; sobre el art. 651 del
Coédigo civil, Diaz ALABART, Comentarios, 462 y ss.

(304) PoTHIER, Tr. cont. de bienffeissance, 11, 36 y s.; MIMERVINI, Il mandato,
la comissione, la spendizione, 1954, 96.

(305) MORALEs niega la colacién del lucro cesante en el art. 1.424: Comentarios
a las reformas del Derecho de Familia, 11 (1984), 1871.
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cion del disfrute de la cosa (asi, por ejemplo, el gasto de alquiler
de un coche que sustituya al coche robado). Delgado lo estima de
diversa manera, sosteniendo que otros lucros adicionales solo son in-
demnizables si se trata de un poseedor delictivo o si el poseedor ha
sido .demandado, dados los efectos de la mora (306).

Yo estimo que la mencidn de «frutos podidos percibir» que hace
el articulo 455 no tiene una «segunda intencidén» ni parece que res-
ponda a un designio especial del legislador. No creo que sea otra cosa
que la recepcion de un modo de pensar per formulas propio del Dere-
cho comun, donde el Cédigo civil ha querido guardar la armonia
entre dos funciones en realidad tan distintas del concepto de frutos
como son los de la restitucidn de provechos y la de indemnizacion
de los dafios. El Cddigo civil se habria en este caso dejado llevar
por la magia de las palabras. Que el articulo 455 no excluye otros
dafios se prueba con solo tener en cuenta los dafios in rem ipsam,
indemnizables por el articulo 457. En segundo lugar, negar en el ar-
ticulo Ia viabilidad de otros lucros cesantes extra rem ipsam seria tra-
tar de peor condicién a quien tiene un derecho a los frutos que a
quien no lo tiene. Un poseedor de buena fe que ve dafiado su interés
patrimonial por un tercero no tendria derecho a pretender la restitu-
cion de frutos percipiendi, pues el poseedor no tiene en nuestro Dere-
cho una pretensién abstracta a la obtencién de los frutos, sino una
exencidn de restitucion de los por él percibidos. Y, sin embargo, no
se podria excluir la aplicacion en este caso del articulo 1.106, via 1.902.
El titular de una servidumbre de no edificar en terreno ajeno no es
titular de ningin derecho abstracto de frutos sobre la finca gravada.
Pero si se viola la servidumbre negativa no se puede dudar que por
la via del articulo 1.106 tenga derecho a ser indemnizado en la ganan-
cia que pruebe haberse frustrado como consecuencia de la lesion de
su derecho. En cambio, si se mantiene el caracter excluyente del ar-
ticulo 455, el usufructuario que por hecho del propietario se ve priva-
do del disfrute de la cosa no tendria otra pretension de lucro cesante
que la intra rem de los frutos que él hubiera podido percibir. Esto
no ha sido asi en la legislacion anterior al Cédigo civil (307), ni pare-
ce que en las fuentes se conozca otra limitaciéon a la indemnizacién
del lucro cesante que las que se contenian en Dig. 19.1.21.3 y 18.7.19,
referidos a la compraventa, que limitaban los derechos del vendedor
contra el comprador moroso a los intereses del precio, pero no a

(306) Adquisicion, 623.

(307) Cfr. Part., 5,8,21 (arrendamiento): el arrendador que impide el uso de la
cosa arrendada debe abonar los menoscabos «y aun las ganancias que pudiera haber
hecho en aquellas cosas que tenia arrendadas». LOPEZ cree que esta ley no sélo facul-
ta para pedir el lucro cesante respectum ad aestimationem fructuum, sino también
el interés extra rem de lo que hubiera podido obtener ¢l arrendatario del dinero sacado
con el fruto.
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la ganancia que con dicho precio pudiera haber sido lucrada (308).
Y aun asi obsérvese que en ningin caso la limitacion de responsabili-
dad al dafio intra rem tenia aplicacion si en la compraventa habia
habido dolo del vendedor, como demuestra para la venta de cosas
defectuosas la P. 5,5,63 (309). Téngase en cuenta por iltimo que toda
esta materia non de iure sed de facto est. No se puede afirmar sin
mas que la ganancia obtenible por el propietario con el fruto que
podia haber percibido no entra en la reparacion del dafio, pues nada
hay en los articulos 1.106 6 1.107 que confirmen semejante opinion;
lo que ocurrird es que tal lucro frustrado serd generalmente de dificil
prueba, tanto en la realidad de esa frustraciéon cuanto en la relacion
de causalidad que la misma pueda tener con la posesién indebida
de un tercero.

Puesto que se trata de un lucro cesante, el poseedor de mala fe
no condicionard la restitucion de estos frutos a que se conserve la
cosa en su poder, por pérdida o enajenacion (cfr. Dig. 6.1.17.1; 6.1.33),
con independencia de que por esta pérdida el obligado se sujeta a
la restitucion del valor de la misma con sus intereses (1.108, 1.896,
1.303 C.c.). Mas esto debe ser entendido en el siguiente sentido. Por
pérdida de la cosa responderd de los frutos podidos percibir hasta
entonces, aunque aquélla ocurra en manos de un tercer poseedor de
buena fe (Dig. 6.1.17); a partir de la pérdida responde del valor y
los intereses, que en el Codigo civil se conceptiian frutos de una can-
tidad de dinero. Otros lucros cesantes distintos de los frutos perci-
piendi podran ser indemnizados a partir de la pérdida si se considera
que en las deudas de dinero el montante de los perjuicios del acreedor
no queda sin mds circunscrito a los intereses de la cantidad; opinion
que creo se puede sustentar con el articulo 1.896 del Coédigo civil.
Si el poseedor de mala fe enajena la cosa, responde de todos los dafios
que se le siga al duefio de ello y del valor de los frutos podidos
percibir si el propietario no puede recuperarlos del tercero de buena
fe (310). Creo que resulta en este punto admisible la tesis de que si
el propietario no puede frente al tercero pedir los frutos de la cosa
poseida, puede acumular la accion de restitucion contra éste y la ac-
cién de indemnizacion de daiios contra el disponente (311).

(308) Como excepcion de la responsabilidad general por todo el lucro cesante con-
sidera MoLINA el caso del incumplimiento del contrato de compraventa (Disp. 724).

(309) Segin el «BGH», los Mangelfoigenschaden son indemnizables de acuerdo
a los principios generales, en contra del limitativo criterio del Derecho comun:
Cfr. EsSER-WEYERS, II, 62.

(310) Cfr. Dig. 6,1,17,1 y 6,1,15. En el primer caso, JULIANO considera que la
litis contestatio equivale a la mora. En el segundo, ULPIANO admite una responsabili-
dad sin culpa del poseedor demandado. Cfr. ScHIPANI, Responsabilitd, cit., 43 y ss.

(311) ALR, I, X1, 158; DELGADO, Comentarios al C.c. y Comp. forales, cit., 320.
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f) La restitucion de frutos percipiendi por el poseedor de buena fe

Antes de la demanda el poseedor de buena fe no restituirda frutos
percipiendi, no porque el articulo 451 le exima de restituir los percibi-
dos, sino porque este poseedor no responde del dafio que se le pueda
seguir al duefio. Pero como respondiera este poseedor después de la
demanda era una cuestion discutida en el Derecho comin. Para una
opinion, respecto a los frutos todos los poseedores responden igual
después de la demanda (312). Para una segunda opinion, el poseedor
de buena fe demandado no responde sino de los frutos que él hubiera
podido percibir y descuidd por su negligencia (313). Segtin una terce-
ra opinion, el poseedor no restituiria los percipiendi después de la
demanda (314).

El Cédigo civil no ha previsto cudl es el estatuto del poseedor de
buena fe una vez que se interrumpe legalmente la posesion. Yo creo,
no obstante, que son ciertas dos afirmaciones. En primer lugar, el
articulo 451 se refiere a los frutos percibidos; una vez interrumpida
la posesion los restituird, pero nada refiere de los dafios que esta
posesion haya podido causar al duefio. En segundo lugar, no parece
estar en el sentido del Cddigo civil que una vez interrumpida la pose-
sion el poseedor de buena fe se asimile sin mds al malae fidei posses-
sor. Haria falta para ello una referencia explicita, pues de por si esta
asimilacion no es posible dado que el poseedor de buena fe no esta
sin mas en mora por el hecho de la demanda.

Delgado sustenta la opinion que el poseedor demandado respon-
dera de los frutos que él hubiera podido percibir (315). Pero esto
supone introducir un extraifio criterio de responsabilidad en el Cédigo
civil, de acuerdo al cual cuando alguien ha de responder frente a
otro, el lucro cesante del articulo 1.106 se mide no por lo que haya
dejado de obtener el incumplidor por no haber explotado diligente-
mente las consecuencias de su infraccion.

Yo creo que la carencia en el Cdodigo civil de una regulacion expli-
cita de este supuesto responde a una presuposicién implicita en el
legislador de que, una vez interrumpida la posesion, rigen las reglas
generales. La regla general en esta materia es que se responda por
culpa. Y el poseedor puede estar en culpa tanto en lo que se refiere
al modo de haber entrado a poseer —generalmente, el error a que
se refiere el articulo 433 serd calificado como culpa leve— como a
la manera de actuar sobre la cosa. Yo creo que, de acuerdo al princi-
pio de la omnis causa, el actor tiene que poder conseguir todo aque-

(312) DoneLLo, Comm., XX, VI, XXIV.
(313) THiBaUT, Pandekten, num. 709.
(314) Garcia, De expensis, XXI1I, 44, 45.
(315) DEeLcADO, Adgquisicion, 608.
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llo que tendria de haber sido entregada la cosa al momento del inicio
del pleito; él no puede sufrir el riesgo de la dilacidn procesal siempre
que la sentencia estimatoria se retrotraiga, como en efecto lo hace,
al momento de inicio del proceso. Desde luego, el proceso no supone
(a falta de una medida aseguratoria consistente en el secuestro o en
la intervencion judicial del bien litigioso) que el poseedor cese de te-
ner derecho a usar la cosa. Mas ese derecho sdlo se traduce, si no
es ya de mala fe, en la exencidon de responder por caso si la cosa
se dafia o se pierde de acuerdo a su uso normal. Esto es realmente
lo que decide la Sentencia 17-3-1964: después de la demanda el posee-
dor de buena fe restituye los frutos que el duefio hubiera podido
obtener; en la especie se trataba de los beneficios dejados de obtener
por no haber podido explotar el inmueble con la finalidad hotelera
a la que el actor se dedicaba. Exigir al poseedor, por su parte, una
diligente actividad supone obligarle a gestionar para el duefio, a ga-
nar frutos para él; lo que no creo pueda ser sostenido.

Su responsabilidad, no obstante, por los frutos percipiendi estara
limitada por el doble criterio del articulo 1.107: que sean los dafios
consecuencia necesaria del hecho que obliga a responder y que, si
se accedio a la posesiéon por contrato con el duefio, resulten previsibles.

He dicho arriba que la culpa del poseedor puede surgir tanto del
modo de acceder a la posesion cuanto al modo de comportarse en
ella. La segunda no plantea mayor problema: el poseedor de buena
fe demandado responde de los deterioros y menoscabos por su culpa,
y, en consecuencia, de todo dafio que al legitimo poseedor se le siga
de ello. Pero la responsabilidad por frutos percipiendi sin dafios a
la cosa y por el solo hecho de poseer indebidamente, estd subordina-
da a la culpa o negligencia en el titulo por el que se posee; vgr.,
no haberse cerciorado de lo que compraba o de a quién compra-
ba, etc. Esta negligencia serd generalmente culpa leve y por ella se
responde. Mas puede no serlo si el error es absolutamente excusable,
circunstancia ésta dificil de probar. Mas si asi fuera, y durante todo
el tiempo de posesién y durante todo el proceso, siga el poseedor
creyendo excusablemente que su derecho es firme, no podrad exigirse
de €l la culpa, o solo se podra dar entrada a ésta haciendo uso de
la facultad moderadora a que se refiere el articulo 1.103.

g) Frutos «percipiendi meliorationis»

En Dig. 6.1.31 se detalla un caso que el tratamiento sistematico
de la doctrina ulterior ha demostrado capaz de ofrecer solucion satis-
factoria a un conjunto de supuestos. Se trata del caso de quien de
mala fe posee un esclavo ajeno al que ha ensefiado un oficio: en la
reivindicacién no pueden entrar los frutos que el duefio podria haber
percibido del nuevo oficio aprendido por el esclavo. Es el problema
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tradicionalmente considerado bajo la enunciacidn de fructus meliora-
tionis.

La solucién, en efecto, no parece dificil. Dado que el fruto perci-
piendi es un lucro cesante, el propietario no puede pretender restitu-
cion de los frutos que deja de obtener de este cambio de destinacidn
de la cosa, dado que él nunca podria haberlos obtenido de acuerdo
a la antigua destinacion de la cosa (316). Para obtener esta restitucion
el propietaric tendria que probar que él mismo hubiera hecho esta
mejora que cambia la destinacion de la cosa, y, todavia en este caso,
habria que restar de la restitucion los gastos que hubiera debido dis-
pensar a este efecto.

Por razones similares no son restituibles los frutos percipiendi que
el propietario hubiera podido obtener de una explotacidn ilicita de
la cosa, ya que el actor no tiene derecho a ello (arts. 1.305, 1.306 C.c.).

X1 RESTITUCION DE FRUTOS PERCIBIDOS

Una obligacién de restituir frutos percibidos puede tener como
fundamento y supuesto de hecho cualquiera de los modelos de resti-
tucion que se describieron en el capitulo III. De esta forma, podian
ser tipificados estos supuestos de hecho en las clases siguientes:

1. Haber accedido delictivamente a la posesion de la cosa (ar-
ticulo 1.185 C.c.).

2. Haber adquirido de un tercero conociendo que no estaba éste
legitimado para disponer (art. 455 en conexién con el 433 C.c.).

3. Haber adquirido la posesion o la propiedad o ¢l derecho real
directamente de su titular por medio de un titulo ineficaz, ya porque
se ha provocado la ineficacia por el poseedor, ya porque de cualquier
otra manera la conducta del adquirente no puede considerarse juridi-
camente correcta (arts. 1.295, 1.303, y el propio 457 como regla ge-
neral).

4. Haber adquirido la posesién por un titulo nulo que se sabe
ineficaz (arts. 760 y concordantes).

5. Haber cesado el tiempo de posesion licita desde que el posee-
dor en concepto distinto del de duefio, o en concepto de duefio, pero
que deba retransmitir a un titular posterior preferente, estén en mora
en el cumplimiento de su obligacion.

6. Tratarse del cumplimiento de una obligacion de dar, en el sen-
tido estricto de la expresién, como equivalente a la datio romana,

(316) Garcia, XXIII, 49; CovarruBias, Varige Resol., 1, VIl 4; DoneLLO, XX,
VI. XXV.
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ya con esa obligacidon se transmita directamente la propiedad, ya la
sola posesion en concepto de duefio (arts. 882, 1.095, 1.468 y concor-
dantes).

Salvo el ultimo supuesto enunciado en esta clasificacion, el resto
de las hipétesis contemplan casos de gestion posesoria sujetos al ar-
ticulo 455 del Codigo civil. De una manera y otra, en todos ellos
puede ser descubierta la existencia de una calificacion de «mala fe»
en ¢l modo de acceder a la posesion o de continuar en ella.

1. Restitucion de frutos en una gestion posesoria
a) Frutos percibidos e «id quod interest»

Los frutos percibidos no entran por su propio concepto en el cam-
po delimitado por la nocidn de id quod interest, dado que el legitima-
do para la restitucion no los obtiene en funcion del dafio que él mis-
mo haya podido percibir por la pérdida o privacion de la posesion
legitima. Y puesto gque no se restituyen en funcién del dafio sufrido
por el poseedor legitimo, tampoco los frutos restituidos al titular se
«compensan» con otros dafios adicionales que el perceptor haya pro-
ducido en la cosa (317). Ciertamente, y ya lo hemos dicho en capitulo
anterior, los frutos percibidos tienden a equivaler al dafio por la pri-
vacion del goce de la cosa, y en este sentido, percepti y percipiendi
podran, en la mayoria de los casos, considerarse como variables de
una misma funcién: lo que deja de obtener el poseedor legitimo, nor-
malmente, equivaldra a lo que obtiene el poseedor indebido. No obs-
tante, esta regla, al igual que toda cuestion de hecho, no enuncia
un principio definitivo, y los frutos percibidos seran mayores que los
percipiendi si son mayores las habilidades del poseedor actual, o mds
lucrativa la destinacién impuesta por éste a la cosa.

Por todo lo dicho, los frutos percibidos se deberan al poseedor
legitimo, aunque éste no los hubiera percibido ni podido percibir por
si mismo de acuerdo a la antigua destinacion de los bienes (318). Pa-
ra el Cédigo civil, en consecuencia, sélo resulta relevante la circuns-
tancia de que estos frutos se hayan obtenido de una cosa cuyo disfru-

(317) Otra cosa distinta es si se compensan los desperfectos con las mejoras, es
decir, si el art. 487 C.c. tendria aqui aplicacion. Sobre el art. 487 y el sentido de
la «compensacién», ALBALADEIO, Compensacion de desperfectos con mejoras en el
usufructo, «ADC», 1963, 1035 y ss.; en general, sobre la compensatio, PANTALEON,
tesis, 140 ss.; la STS 15-X11-1981 admite en tema de dafios la compensacion entre la
indemnizaciéon por la ruina del edificio y el mayor valor en venta como solar.

(318) Dig. 5,3,55; MoLiNna, Disp. 718; COVARRUBIAS, Opera, 1, p. 621, nim. 4;
LARENZ, Schuldrecht, 11, 534; ESSER-WEYERS, 11, 417; GUrsky, Staud. Komm., § 987,
numero 5; SAcco, L’arrichimento, 27.
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te la Ley considera un ambito reservado a su titular. El derecho de
gozar a que se refiere el articulo 348 del Codigo civil no seria enton-
ces una mera descripcion de la facultad de disfrute directo, sino ade-
mas el fundamento de una pretension al lucro-fruto obtenido por la
violacion del disfrute reservado. En este sentido, la restitucion de pro-
vechos excede de una simple funcion indemnizatoria. Ello no obs-
tante, algunas veces la propia nocién de frutos percibidos conservara
una eficacia indemnizatoria; asi, por ejemplo, los frutos percibidos
por un tercero de buena fe, que no son restituibles, pero que el pro-
pietario pueda repercutir de quien cedié la posesion de mala fe: en
este caso, no se restituiran en cuanto «percibidos», sino en cuanto
lucro cesante que el legitimo poseedor pueda reclamar aun después
de que el disponente ilicito haya cesado de poseer.

Por todo lo dicho, es claro que la doctrina del «doble limite»
de la accién de enriquecimiento carece de eficacia en el campo de
aplicacién de los articulos 455 y concordantes.

b) Alcance objetivo: Frutos

Sobre el alcance objetivo de la restitucion, poco hay que decir
en este capitulo. Que sean frutos es algo que se ha intentado delimi-
tar en el capitulo V. La restitucidén de otros tipos de provechos que
no sean frutos se remite a los capitulos siguientes. La restituciéon al-
canza, por tanto, a todo aquello que, incluido o no en el articu-
lo 355, pueda considerarse fruto de un bien. Todo ello sin perjuicio
de que otro tipo de beneficios que se obtengan por la gestion poseso-
ria deban ser restituidos por otro concepto, ya, por ejemplo, como
pars rei (aluvidn, por ejemplo), ya como sustancia de la cosa (vgr.,
los arboles frutales cortados de la finca).

¢) Irrelevancia del modo de obtencion

Para el Codigo civil es irrelevante, por lo que respecta a la obliga-
cién de restituir, si estos frutos se obtienen de la cosa sin costes de
produccidén o si, por el contrario, dichos costes son precisos para su
produccién. La diferencia no repercute en la propia obligacién de
restituir, sino en el correspondiente derecho de reembolso que por
aquellos costes pueda corresponder de acuerdo con el articulo 356
del Coddigo civil.

Para el Cédigo civil basta que sean frutos de la cosa de acuerdo
a una consideracion comin sobre el modo y resultado de la explota-
cion de los bienes, sin importar cudl sea la cifra de capital o el valor
del trabajo de inversion por parte de quien los percibe. En ningtn
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caso se rompe la relacién de destinacion con la cosa por el solo hecho
de que los gastos de inversidn y los costes generales de obtencidn
del provecho superen de por si al valor de la cifra capital. En el
derecho de la restitucién de provechos no es aplicable un criterio si-
milar al que para la especificacion utiliza el articulo 383 del Cédigo
civil; es decir, no se calcula cual sea el factor cuantitativamente pre-
ponderante del lucro («mds preciosa» o «superior en valor» es el cri-
terio de decisidn del art. 383 C.c.); no importa cudl sea la resultancia
de la comparacion de las variables concurrentes. Y ello tanto si se
estima el valor trabajo como el coste de produccicn de tal trabajo,
como si se estima, igualmente, dicho valor trabajo en cuanto coste
de reproduccion del mismo. Para la restitucion de provechos basta
que el rédito se obtenga de la cosa como fruto de ella. Asi, por ejem-
plo, quien con costosos gastos de inversion logra sacar fruto de un
pedregal ajeno, los restituira en su caso por el articulo 455; en cam-
bio, quien roba el coche ajeno y por medic de este delito logra cerrar
un prospero negocio, no restituird este lucro como fruto del vehiculo.
Estos ejemplos demuestran que tampoco el principio de causalidad
representa un criterio de relativa importancia en este ambito.

d) Frutos y enriquecimiento

No parece posible decidir en el Derecho del Cddigo civil si la resti-
tucion de frutos regulada en el articulo 455 y concordantes constitu-
yen una aplicacion concreta del principio que veda el enriquecimiento
injusto, o si, por el contrario, es una excepcion al referido principio.
Para aquellos que estiman que la «restitucion de enriquecimiento»
no debe sobrepasar el valor objetivo del disfrute del bien ajeno, la
restitucion regulada en el articulo 455 excede de lo que el principio
de enriquecimiento exigiria. Asi, por ejemplo, para el Derecho portu-
gués, Pereira (319) entiende que la norma correlativa del Cddigo por-
tugués excepciona la regla que prohibe el enriquecimiento sin causa,
ya que de acuerdo a ésta sblo se exigiria, segin él, la restitucion de
los frutos obtenibles por un propietario diligente; lo que exceda seria
Iucro retenible por el poseedor. Dentro de la concepcion del enrique-
cimiento defendida, entre otros, por Von Caemmerer, sélo se exigiria
en rigor la restitucion del valor objetivo de la cesién del disfrute,
lo que el preceptor hubiera tenido que pagar para acceder legitima-
mente a esta posesion. Por el contrario, en una concepcion diversa,
para la cual el enriquecimiento obtenido de bienes ajenos se concreta
en el lucro obtenido por la injerencia, el articulo 455 seria la norma
congruente por excelencia con este principio (320).

(319) PerReIRA COELHO, O enriquecimento, 110 y ss.
{(320) ScHuLTZ, System, 325 y ss.
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Como quiera que sea, la restitucion de los frutos en el articulo 455
ni esta funcionalizada al «dafio concreto» del legitimo poseedor ni
se limita al valor objetivo del disfrute de la cosa restituible.

e) La restitucion de frutos como deuda de dinero

Dado el principio ya establecido en otros capitulos anteriores de
que la deuda de frutos es una deuda de dinero, los intereses del fruto
s6lo se podran restituir de acuerdo al criterio mayoritariamente sus-
tentado por el Tribunal Supremo sobre la exigencia de liquidez. La
deuda de frutos es —acaso salvo alguna excepcién esporadica— una
deuda iliquida. Sélo a partir de la condena se deberdn intereses por
dicha cantidad, y siempre que dicha condena sea ya a una cantidad
liquida (art. 921 LEC), y no se limite a establecer las bases de liqui-
dacion para ejecucion de sentencias. Esto se traduce en la consecuen-
cia, congruente con el principio in illiquidis non fit mora, de que
respecto a las deudas de frutos el obligado a restituir nunca estard
en mora a estos precisos efectos, aunque si, por ejemplo, a otros, co-
mo puede ser la restitucion del lucro cesante (S. 13-9-1876) (321).

En cuanto deuda de dinero, y frente a los tratamientos prolijos que
en este punto ofrecia el Derecho comun, es indiferente el estado en
que se encuentre ¢l fruto, extante, consumido o enajenado. La canti-
dad de dinero que representa el fruto no es, sin embargo, el precio
de su enajenacién o el valor que tenia en el momento en que se con-
sumié. Serd, por el contrario, el valor del fruto calculado por precios
de mercado el dia en que procesalmente se realice la liquidaciéon como
dispone el articulo 945 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. El propieta-
rio no sufre el riesgo de la pérdida de frutos, con lo que queda re-
suelta la polémica suscitada en el Derecho comin sobre si los frutos
percibidos y destruidos por caso entran o no en la restitucion (322).

En cuanto deuda de dinero, esta sujeta, por tanto, a las consecuen-
cias de la regla genus nunquam perit. No entran nunca en el fruto
restituible el lucro que el poseedor obtenga de la negociacién del di-
nero obtenido por el fruto. A falta de un privilegio especial, el legiti-
mo poseedor no tendrd preferencia frente al resto de los acreedores
del perceptor.

f) Frutos ilicitos

Si los frutos obtenidos de la cosa son «ilicitos» en el sentido que
el Codigo civil utiliza esta expresion, vinculados a la nocién de «cau-
sa» (art. 1.275) o de «causa» y «objeto» (arts. 1.305-1.306), para

(321) En el Derecho comin entra en la restitucién el fruto del fruto (DONELLO,
XX, V, XXV), dado que se partia de la presuposicion de que los frutos se recuperaban
con acciéon real.

(322) Cfr. MoLiNa, Disp. 725.
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decidir si estan o no sujetos a restitucion, habra que distinguir entre
el tipo de ilicitud y el modo en que se obtengan.

1.°) Si el «hecho constituye un delito o falta» se dara al fruto
el destino prevenido en el Codigo penal (arts. 1.305 C.c. y 48 C.p.).
Asi, por ejemplo, es claro que la plantacién de cocaina no es restitui-
ble al poseedor legitimo, participe él por su parte 0 no de la «ilicitud
de la causan.

2.°) Si el perceptor esta legitimado para poseer y disfrutar de
la cosa por un titulo que le transmite una posesiéon habil para adqui-
rir los frutos, los frutos ilicitos (entiéndase, siempre que el hecho no
constituya delito) no son restituibles, dado que quien cede la posesion
en base a un titulo de esa clase ni tiene una pretension sobre los
provechos en general ni puede considerar este fruto como un lucro
cesante del cual él es privado. Ni tan siquiera aunque la obtencion
de estos provechos fuese al mismo tiempo una lesién del contrato,
incluso con facultad resolutoria (art. 114-8 LAU: dedicacién del piso
alquilado a actividades inmorales), ya que este fruto no entra como
partida del dafio resarcible. Y esto es asi tanto si la causa ilicita es
compartida por ambos contratantes (art. 1.306-1.°) o si sélo esta de
parte del contratante que percibe los frutos (art. 1.306-2.°), ya que
en este caso «el otro que fuera extrafio a la causa torpe podra re-
clamar lo que hubiere dado», y es claro que no dio estos frutos.

3.°) Si se cede en concepto distinto del de duefio, en una pose-
sion que no conlleva la facultad de uso (art. 1.767, depdsito), o la
de disfrute (art. 1.741), comodato), la norma aplicable a este caso
parece ser la contenida en el articulo 1.770, que obliga a devolver
la cosa depositada con todos sus productos. Y creo que es asi aunque
la «causa torpe» esté de parte de ambos contratantes, pues el articu-
lo 1.306-1.° habla de que no se puede repetir lo que se hubiera dado
en virtud de contrato ni reclamar el cumplimiento de lo que otro
hubiera ofrecido. Este articulo no puede entenderse en el sentido de
que el depositario o comodante no puedan recuperar la cosa, ya que
no se trata de contratos con prestaciones reciprocas (323). Y creo que
junto a la cosa entraran los frutos, puesto que éstos no constituyen
la contraprestacion a que se refiere €l mentado articulo (324).

4.°) Si se trata de una restitucion sometida al articulo 455 o se
transmitid la posesion por un titulo cuya ineficacia obliga a la restitu-
cién de frutos (arts. 1.295, 1.303), tradicionalmente se consideraba
que los frutos deshonestos formaban parte de la omnis causa de la
restitucion (325). Se ponia, normalmente, el ejemplo del poseedor de

(323) Cfr. en este sentido, DELGADO, Comentarios, 311 y s.

(324) Para GUILLOUARD, el depositario no restituird las ganancias obtenidas por
el uso ilicito del depésito (Trait. du prét, du dépot et du sequestre, 1892, 354).

(325) DoneLLo, XIX, XIV, XXI; Sacco, L’arrichimento, 203.
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la herencia que dedicaba a burdel un local incluido en la sucesion.
Entiendo que para el Cddigo civil es valido el siguiente principio:
si entre el legitimo poseedor y el restituyente no media contrato, el
articulo 1.306 es inaplicable, y el poseedor no puede excusarse de
restituir el lucro ni tan siquiera alegando en su caso el principio in
pari turpi causa melior est conditio defendentis (326), circunstancia
que de hecho sélo podrd alegar mediante la prueba, irrelevante en
este caso, de que el legitimo poseedor también se dedicaba anterior-
mente a obtener estos frutos «deshonestos».

Mas si hubo contrato entre las partes, el articulo 1.306 encuentra
perfecta aplicacion: si la causa torpe estaba de ambas partes no habra
lugar a restitucién de ningun tipo. Si era solo de parte del perceptor
los frutos se restituyen normalmente.

g) «Fructus meliorationis»

Problema particularmente dificil de recibir una soluciéon adecuada,
en todo caso, es el conocido en la tradicion anterior bajo el epigrafe
institucional de fructus meliorationis. Se trata de decidir el alcance
restitutorio que afecte a los frutos obtenidos por el poseedor a costa
de una modificacién del destino de la cosa. El problema no pertenece
sblo a la doctrina de la restitucién, sino que es propio de toda consi-
deracion juridica a que se someta el disfrute de los bienes: saber si
el rendimiento obtenido por una mejora de la cosa pagada con pro-
pios bienes debe ser restituido a un tercero (327).

En el Derecho comun se mantuvieron dos interpretaciones distin-
tas. Segtn la primera, los frutos obtenidos de la mejora realizada
por el malae fidei possessor son restituibles (328). Segin otra doctrina,
estos frutos no eran restituibles, puesto que no se adquieren en cuan-
to poseedor, sino en cuanto duefio exclusivo de ellos (329). Reciente-
mente se ha entendido también en Alemania y en Italia que los frutos
obtenidos como consecuencia de una inversion que mejora el bien
ajeno no son restituibles al titular de éstos (330).

(326) Sobre el alcance de esta defence en Derecho inglés, BIRKkS, Introduction,
424 y ss.

(327) En Espaiia fue cuestion de politica legislativa decidir si el diezmo del pro-
ducto de las tierras alcanzaba también a los obtenidos de nuevas obras de regadio
pagadas por el duefio. Puesto en prictica este diezmo por Felipe 1I, fue suprimido
por Carlos IlI: CARDENAS, Historia, 11, 265.

(328) CovarruBias, Variae Resol., 1, VIII, 4.

(329) GARciA, De expensis, XXIII, mim. 54.

(330) Lorenz, Staudinger Komm., § 818, mim. 14; KOPPENSTEIMER, «NJW», 1971,
588, 593; BARCELLONA, Frutti, 231, y Restituzione, 326; para este autor solo se resti-
tuyen frutos de acuerdo a la antigua destinacion.
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Creo que la solucion puede desglosarse en distintos supuestos:

1.°) En principio, no admite ninguna duda que el poseedor de
buena fe o quienes por aplicacion generalizada del articulo 453, se
asimilen a él, no puede cobrar las mejoras por lo que importan para
el duefio en valor reditual. En la mejora abonable no entra el fruto
que el duefio obtenga o pueda obtener en el futuro de la misma (ar-
ticulo 453). Obsérvese que ello también es asi si la mejora no es abo-
nable (cfr. art. 455 en relacién con el 362 C.c.); en este caso, no
se le puede pedir al legitimado que obtiene gratuitamente el valor
de la mejora un reembolso por los frutos que en el futuro obtenga
de ella.

2.°) No cualquier cambio de destinaciéon puede valer como mejo-
ra en el sentido que estamos aqui tratando. De hecho, si asi fuera,
jamads se restituirian frutos. El alquiler de la casa ajena es, sin duda,
un cambio de destinacion si antes no se obtenia de ella ninguna renta,
pero es claro que esta renta constituye fruto restituible, por mas que
el poseedor legitimo no los hubiera obtenido nunca de acuerdo a la
antigua destinacion. Con esto se quiere decir que un uso mds rentable
de la cosa no constituye sin méas una ruptura de la regla de atribucio-
nes de frutos del articulo 455. Por la misma razén no lo es la simple
inversion de capital, o la aplicacién de gastos y trabajo a la obtencion
de los provechos del bien restituible. Porque si asi no fuera, estarian
sobrando tanto el articulo 355-2.° como el articulo 356, que conside-
ran la inversién y el trabajo como un coste en la obtencién de prove-
chos, no como titulos auténomos de apropiacidn.

Aun aceptando la dificultad existente para encontrar un criterio
decisorio entre lo que es cuantitativo y cualitativo, entre lo que modi-
fica o no el «estado fisico» de un bien (331), entiendo que un simple
incremento cuantitativo de la cosa productiva debido a la inversion
de capital no es un cambio de destinacion bastante para romper la
regla de atribucion del articulo 455. Quiza la expresién legal menos
incorrecta que podemos utilizar sea la de «incrementos patrimoniales
incorporados» a que se refiere el articulo 1.360 del Cddigo civil (332).
El incremento patrimonial se deduce del fruto como coste patrimonial
del articulo 356 del Cdédigo civil.

3.°) La mejora que constituya un cambio del estado del bien,
viene referida en el articulo 362 del Cddigo civil, que la atribuye al
legitimo poseedor sin correlativa obligacion de reembolso de gastos.
El problema radica en saber si el articulo 362 excluye o no la aplica-

(331) Véase a este respecto las dudas doctrinales que nacen en la inter-
pretacion del art. 1.045 C.c. sobre el cambio de estado «fisico» del bien donado: Ca-
DARSO, Comentarios a las reformas del Derecho de Familia, 11, 1303 y ss.

(332) Cfr. RaMs, Las accesiones en la sociedad de gananciales, «<ADC», 1985,
301 y ss.
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cién cumulativa del articulo 455, o dicho de otra manera, si en el
propid articulo 455 la obligacion de restituir frutos percibidos se pue-
de acumular a la exencion de abono de gastos que no sean los de
«mera conservacion de la cosa».

De momento hay que hacer constar lo siguiente. Con caracter ge-
neral la restitucion de frutos percibidos (si se quiere, deuda de enri-
quecimiento) no puede compensarse con los gastos utiles hechos en la
cosa y no reembolsables por el duefio. Aunque de hecho este ultimo
supuesto consista también en un enriquecimiento cuyo favorecido es
el dominus. En segundo lugar, los frutos percipiendi de las mejoras
no constituyen dafios indemnizables al dominus, porque éste no ve
frustrada ninguna ganancia, que sélo podia pretender de acuerdo a
la antigua destinacion. Por tltimo, los frutos podidos percibir, en
cuanto daifio, son «compensables» con las mejoras de acuerdo a las
resultas del principio de la compensatio lucri cum damno: es decir,
si entre uno y otro media una «conexién interna» (innere Zusammen-
hag) de forma que la mejora constituya la condicién esencial de la
privaciéon de un fruto de acuerdo a la antigua destinacion.

Creo que aqui son relevantes los siguientes criterios: si la mejora
restituible constituye al mismo tiempo un fruto, lo que puede ocurrir
con las siembras y plantaciones de que habla el articulo 362, estos
frutos se percibiran con el abono de gastos a que se refiere el articu-
lo 356 («gastos hechos para su produccién, recoleccién y conserva-
cién»). Si se entiende en un sentido muy amplio el concepto de «gas-
to necesario», abonable a todo poseedor, como lo ha entendido el
Tribunal Supremo (333), incluyendo en ellos los gastos para conseguir
una explotacién mas util de los bienes, los frutos deberan restituirse,
pues el restituyente ya cobra por el articulo 453 los gastos de inver-
sién. Si la nueva destinacion hace a la cosa integrarse en un proceso
productivo del que no es sino un uso instrumental (vgr., la cafetera
ajena robada, instalada en el propio restaurante), no se restituye el
fruto, como tendremos ocasion de ver en el ultimo capitulo de este
trabajo. Si los frutos percibidos exceden con mucho a los que el legi-
timo poseedor pudiera haber percibido de acuerdo a la antigua desti-
nacion, creo en rigor que se debera tener en cuenta esta circunstancia
para limitar acaso la restitucidn de los fructus meliorationis. Si estaba
en el curso normal de las cosas que esta destinacidn se hubiera produ-
cido estando el bien en manos de su legitimo poseedor, creo que los
frutos son restituibles, siquiera con el preceptivo abono de gastos a
que se refiere el articulo 356 (334). Y, en general, salvo que en casos
especiales la solucion peque de excesivamente inequitativa (porque ya
de por si el articulo 362 es bastante riguroso con el posee-

(333) SSTS 28-11-1968, 4-1V-1968.
(334) Las consecuencias de esta «disposicion mdxima a la forma» en PUFFENDORFF,
1. 305.
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dor), creo que no se corresponde con el sentido del Codigo la preten-
dida incompatibilidad entre restitucion de las mejoras sin reembolso
y restitucion de los frutos obtenidos de esta mejora.

Uno de estos casos excepcionales donde la acumulacion de restitu-
cidn resulta irrazonablemente gravosa, se produciria cuando el rendi-
miento o utilidad apropiada como fruto por el poseedor se aplica
enteramente a mejorar (sin reembolso) la cosa. Por ejemplo, todo
el beneficio industrial o empresarial se aplica a la realizacién de in-
versiones que quedan en la cosa sin derecho de reembolso; en este
caso carece de justificacion una obligacién suplementaria de restituir
frutos.

2. La restitucion de frutos en la entrega con funcion solutoria
a) Obligacion de dar

El concepto de «obligacién de dar» en el Cédigo civil ha perdido
el sentido riguroso que pudiera provenir del concepto romano de da-
tio, esto es, la obligacion de dar como equivalente a obligacion de
transmitir la propiedad (335). De hecho, el articulo 1.094, por ¢jem-
plo, asi como el articulo 1.096, pueden aplicarse a todo tipo de obli-
gacion de dar, e incluso la aplicacidon paradigmatica del primero pare-
ce ser la de las obligaciones de restituir una posesién titulada en
concepto distinto del de duefio.

El articulo 1.095-1 no es aplicable, por tanto, a todas las obliga-
ciones de dar, en el sentido lato de este término.

Ya dije en el capitulo VIII que este articulo no constituye la nor-
ma general que sirva para fijar el momento de restitucion de frutos
en todas las obligaciones de dar en sentido amplio, pues dada su
conexién con el segundo inciso del mismo precepto, esta pensada pa-
ra aquellas obligaciones que transmiten la propiedad. Para otros su-
puestos (posesidon temporal en concepto distinto del de duefio y pose-
siones sucesivas en base a la existencia de un titulo preferencial), ya
dije que el articulo 1.096 me parecia el apropiado para definir el mo-
mento a partir del cual se debian los frutos.

En este epigrafe, sdlo nos referimos a los supuestos en los que
la obligacién de dar tiene como funcién especifica la transmisién de
la propiedad (compraventa, art. 1.468 C.c.; sociedad, art. 1.687), o
solo la posesion en concepto de duefio que antes no se tenia. Con
independencia de la diversidad de supuestos que esta ultima mencién

(335) Este es el sentido cabal del término, como se muestra en POTHIER, Obliga-
tions, nim. 494. Cfr. Baposa, 182.
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puede contener, nos referiremos mucho mds explicitamente al legado
a que se refieren los articulos 882 y 883 (336).

b) Frutos pendientes

Entran en la restitucion todos los frutos desde el dia en que se
perfecciona el contrato (art. 1.468) o se abra la sucesion (arts. 882,
1.533). Los frutos pendientes naturales o industriales entran en la en-
trega como pars rei, aunque ya estén «maduros» al tiempo en que
nace el derecho (337), pues (si se trata de compraventa) se entiende
que en este caso el vendedor ya los ha incluido en el precio. Esta
es la razén que explica el «corte» entre los articulos 1.468 y 1.501-2.
En este 1ltimo se establece una obligacion de abono de intereses del
precio no pagado cuando la cosa vendida y entregada produzca fru-
tos; la razon radica en que los frutos obtenidos de la cosa después
de su entrega ya no se entiendan incluidos en el precio: de ahi la
obligacién de abono de intereses. Téngase en cuenta que los intereses
del articulo 1.501-2 no son moratorios, pues éstos ya estan previstos
en el nimero tres del mismo articulo. Y de hecho, por los efectos
de la mora y el modo de producirse ésta en las obligaciones bilatera-
les (arts. 1.100 y 1.500), en el articulo 1.501, parrafo 2.°, ya se ha-
bria producido la mora por el solo hecho de que el vendedor haya
cumplido. Parece, por tanto, que los intereses por fruto del referido
precepto que, repito, no son moratorios, deberda explicarse porque
la obligacién de pago del precio estaba aplazada. Lo cual, por su
parte, tampoco deja de ser en cierta manera absurdo, pues si existid
plazo, el beneficio que el comprador obtiene de ello se incluiria en
el precio. Deberia entonces pensarse, como hace Garcia Goyena (338),
que en este caso se trataria de un plazo concedido después del con-
trato (339).

La regla de reembolso de gastos del articulo 356 (fructus intelligi-
tur deductis expensis) no tiene aplicacién en este ambito, ya que, co-
mo acabamos de decir, las expensas de produccion de frutos ya ha-
brdn sido tenidas en cuenta para la fijacién del precio. Tratdndose
de frutos del legado, se supondrd que el propio testador ha querido
también atribuir gratuitamente por este concepto; el heredero recibe
los bienes en el estado en que los dejo el causante y no tiene ninguna
pretension a una reintegracidon patrimonial distinta de la sola inoficio-

(336) Segin RoCA SASTRE, el art. 882 no es aplicable al legado de cosa ajena
(Estudios, 11, 205).

(337) Garcia GOYENA, 740.

(338) Conc., 758.

(339) Cuando el comprador estd en mora, los intereses ex art. 1.501, parr. 3.°,
se deben, aunque la cosa vendida no produzca frutos (MoOLINA, Disp. 368).
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sidad del legado. Estos frutos, sin embargo, entran en el valor del
legado a efectos del calculo de oficiosidad del mismo.

El principio afirmado segun el cual el articulo 356 no es aplicable,
puede en algin caso conducir a soluciones injustas. Asi, por ejemplo,
en el retracto convencional del articulo 1.519. En efecto, si el fruto
ya estaba proximo a obtenerse en el momento de la venta, aumenta-
ria sin duda el precio de venta pagado. Este precio es igualmente
el del retracto (art. 1.518), cuando a lo mejor ya no existan frutos
ni tan siquiera manifiestos en ¢l momento en que se ejercita este re-
tracto, con lo que el vendedor retrayente sale visiblemente empobreci-
do al perder el precio y el fruto (340).

De la misma forma que no hay abono de gastos, tampoco tiene
el vendedor ni el heredero (a diferencia, por ejemplo, del retracto,
art. 1.519) parte alguna en el producto liquido (341).

¢) Frutos percibidos después de la venta

Segin una opinidn sustentada por Antonio Gomez (342), no en-
tran en la restitucion debida al comprador los frutos nacidos después
de la venta y percibidos por el vendedor antes de hallarse constituido
en mora. Distinto es el criterio del Codigo civil. Los frutos industria-
les o naturales percibidos después del momento en que nace el dere-
cho a ellos y antes de la entrega, pertenecen al destinatario de la
posesion, con independencia de la razén por la que hayan sido perci-
bidos por el tradens. Aunque éste creyera incluso que la venta no
habia tenido lugar o que el legado era nulo, excluyendo la aplicaciéon
del articulo 451. Respecto a los gastos, el heredero o vendedor no
pueden ser tratados segun los casos, sino como un depositario, man-
datario o gestor del destinatario. En ningun caso creo que se pueda
exigir intereses del precio. Cabe, no obstante, que los nacidos y perci-
bidos después de la venta o apertura de la sucesidon pertenezcan al
tradens si continua poseyéndolos por medio de un «constituto poseso-
rio» en razon de un titulo que da derecho a los frutos (arrendamien-
to, por ejemplo).

La misma regla creo que resulta de aplicaciéon a los frutos nacidos
antes de la constitucién del derecho y percibidos con anterioridad a
la entrega del bien.

(340) Cfr. Garcia GOYENA, 765.

(341) CovarruBias, Variae Resolut., 1, XV, 2.

(342) Variae Resolut., 11, 11, 11; igualmente, GARCIA GOYENA-AGUIRRE, Febrero,
ndmero 2.439.
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d) Frutos percipiendi

En principio (puede haber excepciones dependiendo del tipo de
bienes) la diligencia prestable en la custodia de la cosa no alcanza
mas alld de su conservacién de acuerdo al modelo del buen padre
de familia (art. 1.094 C.c.). De esta manera, el fradens no esta obli-
gado antes de la entrega a procurar la obtencion de frutos en benefi-
cios del destinatario (340 bis).

En todo caso entran los frutos percipiendi a partir de la mora,
fijada ésta de acuerdo con el articulo 1.100 y con las consecuencias
indemnizatorias de los articulos 1.100 y 1.106 (343). Si la obligacién
es reciproca, la mora sélo tendria lugar de acuerdo a lo que establece
el articulo 1.100 in fine, concretado en los articulos 1.466 y 1.500 (344).
Si los frutos se restituyen desde un momento anterior a aquel en el
que se perfecciona el titulo (vgr. venta de herencia, art. 1.533), el
vendedor no responde los perdidos por su culpa hasta ese momento.
De acuerdo a Dig. 18.4.2.5, podria aplicarse, no obstante, el articu-
lo 457 del Codigo civil y deberd el vendedor al cesionario de la heren-
cia el lucro cesante que dolosamente dejé de percibir.

e) Frutos civiles

Los frutos civiles no estan regulados expresamente en el Cddigo
civil, por lo que respecta a la obligacién de entrega del articulo 1.095.
El articulo 882, sin embargo, se refiere a ellos, estableciendo que el
legatario de cosa especifica hace suyos los frutos o rentas pendientes,
pero no las rentas devengadas y no satisfechas antes de la muerte.

Parece que en éste punto son de aplicacion las reglas generales:

1.2) Si el vendedor, después de celebrada la venta, celebra con
terceros un contrato o relacion de cualquier otro tipo por la que ob-
tiene un fruto civil, todo el fruto pertenece al destinatario, salvo que
el tradens mantenga la posesién en un concepto que le permita la
cesion del goce directo a un tercero (vgr. venta con reserva de usu-
fructo).

2.%) Las rentas devengadas antes del momento en que se tiene
derecho al fruto, pero ain no pagadas, pertenecen al fradens, en cuanto
titular del contrato, y no estdn sometidas a regla de prorrateo alguna.
Los frutos civiles nacidos después de la venta por contrato anterior
a ésta, pertenecen al vendedor en cuanto titular del contrato, quia

(342 bis) Sobre si el vendedor esta obligado a cultivar la finca antes de la entrega,
GREGORIO LO6PEZ, glos. «entregar», Part. 5,5,28.

(343) POTHIER, Vente, num. 47.

(344) GArciA GOYENA, 740.
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personalis actio non sequitur fundi possessionem (345). El comprador
tendra derecho a que se le restituya y a exigir que con la venta se
le ceda, en cuanto accesorio del mismo (art. 1.097), el derecho del
que nace el fruto civil (346). El deudor, por su parte, quedara libre
de la obligacién en el caso de los articulos 1.527 6 1.164.

Tanto si la venta incluye la cesién del contrato como si no la
implica, los frutos entre vendedor y comprador se distribuyen segiin
el criterio normal de prorrata: el vendedor retendrd el dinero corres-
pondiente a su tiempo de posesion durante el perlodo de produccién
de los frutos civiles.

3.2) En esta materia no es de aplicacion una afirmacién que de-
jamos hecha en el capitulo IX al referirnos a los frutos civiles del
poseedor de buena fe. Alli dijimos que si el legitimo poseedor contra-
ta con un tercero una relaciéon en virtud de la cual se obtiene un
fruto civil, y este deudor paga a su acreedor aun después de haber
entrado en la posesion un tercer poseedor de buena fe, el propietario
no estaria obligado a cederle a éste el dinero representativo del fruto
civil. En el caso ahora estudiado, la razon es distinta. El vendedor
o heredero deben estos frutos al comprador o legatario.

4.2) El Codigo civil abandona un principio que de acuerdo al
Derecho romano Covarrubias habia formulado como regla egregia en
la distribucién de los frutos civiles (347): si el canon o renta es por
frutos naturales que ya estaban percibidos en el momento de la venta,
toda la merced, aun la no pagada, ni devengada, pertenecen al vende-
dor; la inversa, en el caso contrario. Se justificaba esta norma, pro-
pia del usufructo, en que el usufructuario no deberia de percibir por
la circunstancia accidental del arriendo, ni mds ni menos de lo que
percibiria disfrutando por si mismo de la cosa. El rechazo de esta
regla tradicional en €l Cédigo civil deriva de que hoy los frutos civiles
no son ya frutos por el solo hecho de «representar» a los naturales
e industriales (348).

f) Frutos del subrogado

Si por aplicacién de los articulos 1.182 y 1.183 la entrega se ha
hecho imposible y el dendor no esta obligado a responder de dicha
pérdida, entran en la entrega los frutos del subrogado, que a tenor
del articulo 1.186 correspondan al acreedor como cémodo representati-
vo (349). Si el subrogado es una cantidad de dinero, entran los intere-
ses legales.

(345) GOMEz, Variae Resolut., 11, II, 11

(346) MOLINA, Disp. 368; COVARRUBIAS, Varige Resolut., 1, XV, 3.
(347) Variae Resolut., 1, XV, 1.

(348) Garcia GOYENA, 221.

(349) EMMERICH, Miinchener Kommentar BGB, § 281, num. 17.
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g) Otros provechos

Aunque no tengan el caracter de frutos, entran en la restitucion
las plusvalias de la cosa adquirida, desde el momento de la venta
(o legado, etc.). El principio es el mismo que el contenido en el ar-
ticulo 456. De esta forma, el posterior aumento de valor de la madera
comprada constituye un beneficio del comprador, aunque el mayor
volumen de los pinos se obtenga a costa de su permanencia en el
terreno (S. 29-4-1947). Ni existe enriquecimiento injusto cuando por
efecto del tiempo el piso vendido sube de precio (S. 20-11-1983).

3. Obligacion de entrega de cosa genérica

El régimen disciplinado en los articulos 882 y 1.095 no es aplica-
ble cuando la cosa debida esta determinada sélo como perteneciente
a un género. El Cédigo no resuelve en estos casos (cfr. art. 884)
el momento a partir del cual se deben los provechos. Simplemente
consta, por lo que se refiere a los legados, que, en principio, éstos
no se deben desde la muerte del testador (art. 884).

La solucién creo debe venir dada por la relevancia del momento
marcado por la mora del deudor. El obligado a la entrega debe frutos
desde que se ha constituido en mora, obligacién de entrega que —fi-
jada retroactivamente desde ese momento— se harad efectiva respec-
to a los frutos de la cosa sobre la que definitivamente se concentre
la obligacién. Todo ello es independiente de que, antes de la mora,
se haya producido la concentraciéon o especificacion de la obligacion.
En este caso, es a partir de este momento cuando se deben los prove-
chos de la cosa. Esta obligacion no produciria eficacia retroactiva,
de manera que se debieran los frutos desde el momento de la venta
o legado (arg. ex art. 884); en efecto, aplicariamos el articulo 1.095
para determinar que estos frutos se deben «desde que nace la obliga-
cion de entregar» la cosa, y esta obligacion no nace sobre la res
certa, sino desde la especificacion (349 bis).

La regla de la relevancia decisiva de la mora creo que resulta igual-
mente de aplicaciéon a las hipétesis de restitucion cuando el objeto
de la misma no es una res certa, sino una cosa determinada sélo
como perteneciente a un patrimonio. Fundamentalmente en aque-
llas normas que disciplinan la proteccién de la legitima sucesoria,
cuando ésta ha de ser satisfecha con bienes hereditarios concretos (no
asi en el art. 829). Se trata fundamentalmente de las acciones de com-

(349 bis) Sobre el alcance del art. 884, vid ALBALADEIO, Coment. C.c y Comp.
forales, X, 1.°, pp. 7, 305 y ss.; GONZALEZ PACANOWSKA, E! legado de cosa ajena,
pp. 183 y ss.
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plemento sobre bienes hereditarios (art. 815), la reduccion de legados
inoficiosos (arts. 820 y ss., siempre que ya estén en poder del legata-
rio), o las reclamaciones de legitima en supuestos de pretericién o
desheredacion injusta (arts. 814, 851), etc. Igualmente las rescisiones
particionales de los articulos 1.077 y 1.080.

En las deudas de dinero, la especificacion de la cantidad no pro-
duce efecto alguno en cuanto al pago de intereses. Esta obligacion
viene determinada por la mora, producida en cualquiera de sus for-
mas (art. 1.108). Esta es, por ejemplo, doctrina comun del Tribunal
Supremo en materia de legados de dinero (350).

4. Liquidaciéon de frutos pendientes
a) El sentido de la expresion frutos pendientes

En el régimen del Cddigo civil, la expresion frutos pendientes séio
parece aplicable a los naturales e industriales (arts. 452 y 472). Esta
presuposicion ha sido posible por una errénea formulacion de la regla
de adquisicién por dias de los frutos civiles. Segin el articulo 451
estos frutos se producen por dias; para el articulo 474 se perciben
por dias. Esto es erréneo, porque los frutos civiles nacen cuando ven-
ce 0 se devenga el crédito por la cantidad de dinero que aquellos
frutos suponen. La renta como fruto nace cuando surge la obligacion
de pagarla, y el dividendo cuando se aprueba su distribucion. Los
frutos civiles no se adquieren por dias, sino que se reparten por dias.
En consecuencia, salvo casos raros, lo normal en esta sede sera la
regla de prorrateo, de forma que quien los adquiera por ser titular
del contrato o de la relacidén de la que nace el fruto estara obligado
a comunicar al anterior o posterior poseedor la cantidad de dinero
equivalente a los dias de posesion.

Que los frutos civiles no se adquieren por dias lo prueba el articu-
lo 1.806 del Codigo civil. Esta norma no excepciona la regla de pro-
duccién por dias, sino la obligacién de comunicar a un tercero parte
de la renta pagada cuando el rentista fallece sin haber vivido durante
todo el tiempo correspondiente al plazo pagado. Otro tanto en el
legado de pension del articulo 880 del Cddigo civil. El titular del
crédito en estos casos adquiere el fruto civil en cuanto tal titular en
el momento del pago; lo que hace en estos casos la ley es eximir
del deber de comunicar por dias.

El régimen del reparto por dias es aplicable a todo sistema de
restitucidén de frutos civiles, por remisién de las normas de la pose-

(350) Puede consultarse en GONZALEZ PACANOWSKA, E! legado, pp. 195-6.
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sion o usufructo. Sera aplicable a los gananciales (350 bis), a los fru-
tos a entregar por el obligado a dar una cosa, en el retracto conven-
cional, etc.

b) Frutos pendientes naturales e industriales

El régimen de liquidacion de frutos pendientes industriales antes
de la entrada en vigor del Cédigo civil respondia en nuestro Derecho
a una variedad de criterios. Los frutos pendientes del mayorazgo se
dividian a prorrata del tiempo una vez deducidos gastos. Si ain no
estaban pendientes, el sucesor llevaba todo con abono de gastos. En
usufructo y enfiteusis pertenecian al poseedor sucesor con abono de
gastos. Para el Fuero Real (3.4.10) los frutos gananciales pendientes
se partian por mitad, igual que cuando el fruto no fuera manifiesto,
pero hubiera sido comiin el gasto, salvo que la finca estuviese solo
barbechada, en cuyo caso los herederos del fallecido sélo cobran ex-
pensas hechas (351).

En el proyecto 1.851, los frutos de la dote y de los gananciales
siguen el sistema de la P. 4.9.26 y 4.11.26, pudiendo el marido rete-
ner los de la mujer en razén de expensas (351 bis); el reparto se
hacia en proporcion a la duracion del matrimonio en el dltimo afio.
Mucho menos claro era el articulo 1.380 del Cédigo civil en su ver-
sion 1889, que remitia al prorrateo segin las normas del usufructo,
cuando en este instituto precisamente solo los civiles estaban sujetos
a dicho prorrateo (352).

El sistema del Cédigo civil ha reproducido esta prolijidad del de-
recho anterior y s6lo ha prescindido de tener en consideracion los
frutos no manifiestos 0 no nacidos, y por desechar la distribucidén
simple por mitad cuando se trata de gananciales.

No parece, en cambio (a pesar de la expresién del art. 1.519),
que se haya desechado la regla del Dig. 24.3.7, segun la cual si el
fruto industrial se produce en periodos superiores al afio se computa-
ra para el prorrateo todo el periodo de produccion (cfr. art. 1.577),
es decir, la duracidn relativa de la posesion durante el tiempo de pro-
duccion: si el arbol se corta cada diez afios y la posesion dura nueve,
corresponderdan al poseedor 9/10 del producto liquido.

(350 bis) Para Garcia GOYENA era aplicable a la dote, aunque el parr. 1.851
no mencionase estos frutos, especialmente en el art. 1.306 (Conc., 703). Otro tanto
a los gananciales del art. 1.323 del Proy.

(351) Garcia GOYENA-AGUIRRE, Febrero, nims. 2.450 y ss.; COVARRUBIAS,
Var. Resolut., 1, XV, 4; GOMEz, Ad Leg. 53 Tauri, nim. 71.

(351 bis) Para POTHIER, Communauté, nim. 207, a la comunidad matrimonial
le eran aplicables en este punto los principios del usufructo.

(352) Cfr. el estado de la doctrina en LAcruz, Dote, «<NEJ», 889.
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En el Cédigo civil se siguen tres sistemas de distribucion:

1.° Regla del prorrateo [arts. 452, 1.380 (antiguo), 1.519]. El pro-
rrateo queda fijado por los dias de posesion durante el periodo de
produccién del fruto natural o industrial, que para el articulo 1.519
(no en el articulo 452) queda normativamente fijado en el ultimo
afio (353). En este sistema de distribucion el poseedor antiguo solo
tiene un crédito de dinero contra el poseedor actual, y no sufre el
riesgo de que, separados los frutos, parezcan después por caso. A
esta pretension al producto liquido es, por supuesto, compensable la
deduccién que por gastos o cargas correspondan al anterior poseedor
por la regla de prorrata. Si estos gastos ya se pagaron antes de suce-
derse en la posesion, el poseedor saliente acumulard su crédito de
frutos con la pretension de abono de gastos y cargas al poseedor
entrante, segun los que le corresponderian por la distribucién a pro-
rrata.

2.°) Regla de atribucién por separacién, sin comunicacion de pro-
ductos liquidos ni abono de gastos. Se recoge en el articulo 1.519-1.°
y en el articulo 472, por lo que respecta a los frutos pendientes al
comenzar el usufructo; también en los articulos 882 y 1.468. Se expli-
ca este sistema porque los frutos pertenecen a la omnis causa que
ya habra sido tomada en cuenta para la fijacion del precio de venta,
0 que por conjetura se entiende asi también atribuido al legatario
de cosa cierta o de usufructo por parte del testador.

3.°) Regla de atribucion por separacién con abono de gastos.
Este sistema puede coincidir con el primero, como demuestra para
la posesion el articulo 452. Se refiere a este modelo el articulo 472,
en lo referente a los frutos pendientes al cesar el usufructo. Deberan
ser aplicables la cesacién de la posesiéon por fideicomiso o reserva.
Dado que el Codigo civil carece en materia de gananciales de una
norma especifica, parece que igualmente deberd ser aplicable a este
supuesto, tanto mds cuanto se ha perdido hoy la referencia mas cer-
cana de la dote, que acaso hubiera impuesto aqui el sistema de pro-
rrateo. En este caso, los gastos de produccion serdn crédito a favor
de la comunidad que se compensard con los que el cényuge tenga
contra el consorcio o se deduciran de su haber partible.

¢) Frutos civiles irregulares

Estos frutos plantean un problema particular porque el Cédigo
civil no parece referirse a ellos, sino en el supuesto concreto del ar-
ticulo 475 del Cédigo civil. La participacidn en beneficio de una socie-

(353) En el Derecho tradicional francés se siguié en materia de retracto el criterio
de la separacion con abono de gastos (POTHIER, Trail. des retraits, nims. 400 y si-
guientes). En el «Code», ante el silencio del art. 1.673, se opta por desechar las normas
del usufructo y se impone el criterio de prorrata, como en los civiles (LAURENT, XXIV,
nimero 508).
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dad se considera fruto civil, dice el precepto, cuando su reparto no
tuviese vencimiento fijo.

Este articulo pone primeramente de manifiesto lo erréneo que se-
ria considerar que no son frutos civiles aquellas prestaciones que no
suponen una renta de sustitucion. Lo son, y como manifiesta este
precepto, estan sometidas a las reglas del reparto por dias, con inde-
pendencia de que la «adquisicién» se produzca en cada momento en
favor de quien sea titular del derecho a la participacion del beneficio.

A diferencia de lo que entendid la STS 5-1-1925, el articulo 475
no admite aqui un.argumento a contrario. No se puede decir que
si la participacion tiene rendimiento fijo no estamos ante un fruto
civil sometido al principio de reparto por dias. El supuesto de esta
Sentencia consistia en dilucidar si el vencimiento de la participacidon
a primeros de enero, y por ejercicio econdémico del afio anterior, co-
rresponde en su totalidad a los actuales titulares o bien si se reparte
por dias con los herederos del usufructuario, fallecido en diciembre
del afio del ejercicio al cual se imputa la participaciéon. El argumento
correcto de la sentencia hubiese sido el @ maiore, y los rendimientos
se repartirian a quien fuese titular de crédito, pero sometido a la
obligacion de comunicar al poseedor anterior.

Y a esto no se opone el articulo 41 de la Ley de Sociedades And-
nimas, pues este articulo no pretende regular los derechos que sobre
los dividendos correspondan al usufructuario o sus herederos cuando
se repartan una vez finalizado el derecho, pero con cargo al ejercicio
en el cual el usufructo estuvo vigente. El articulo 41 de la Ley de
Sociedades Andnimas sdlo se preocupa de establecer una legitimacion
por parte de la sociedad para pagar al propietario, no para eximir
a éste de liquidar posteriormente estos frutos con los herederos del
usufructuario.

d) Beneficio neto empresarial

Ya hemos dicho en otro capitulo que el beneficio neto empresarial
puede ser caracterizado tanto como un fruto industrial irregular o tam-
bién como un fruto civil irregular. La tGnica importancia préctica
que conllevaria una u otra caracterizacion es la de averiguar el régi-
men liquidatorio de estos frutos pendientes. Yo creo que la unica
solucidn correcta es la del prorrateo con abono de gastos, principio
que para el Cddigo civil no es incompatible con la naturaleza de los
frutos industriales, y que parece congruente con el tipo de fruto al
que ahora nos referimos, dado que el criterio del «alzamiento» o «se-
paracion» no tienen aplicacidén logica a los frutos de una empresa.
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e) La percepcion de los frutos irregulares

Tanto para el fruto consistente en la participacién en beneficios
como para los que consistan en el beneficio empresarial neto, creo
incorrecto mantener que el derecho a los frutos no nace sino en el
momento de la aprobacion del balance, y en su caso, acuerdo de
distribucién, y que, en consecuencia, pertenecerian por esta razon a
quien en dicho momento tuviese derecho a los frutos. Ciertamente,
quien pretende la restitucion de estos provechos como frutos civiles
(por ejemplo, un dividendo) no puede reclamar del poseedor actual
lo que éste atin no ha recibido como fruto. Pero la decision de repar-
tir s6lo establece quién es el titular del derecho frente a la sociedad,
no quien sea el titular al que en una determinada medida le deban
ser comunicados los frutos.

Si se reivindica una explotacién mercantil, el poseedor no puede
negar la restitucion de provechos recibidos alegando que no se ad-
quieren frutos hasta el momento de la aprobacién del balance, y que
nada ha adquirido entretanto.

Lo que si debe esperar al momento de fijacidn del resultado eco-
némico es el derecho al abono de gastos de produccion de los frutos
a que se refieren los articulos 356, 452 y 472. El poseedor que cede
la posesion no tiene derecho a ellos sino en el caso de que la gestion
resulte positiva, pues se pagan del rendimiento liquido, y no puede
exceder de ellos. Si en lugar de gastos son deudas contraidas, no pue-
de obligarse al sucesor en la posesién a subrogarse en ella, dada la
posibilidad de un resultado econdmico deficitario.

5. El principio fructus non intelligitur nisi deductis expensis
a) Alcance

La férmula que contiene la norma enunciada en este epigrafe se
utiliza en las fuentes con un doble alcance.

En primer lugar, constituye un elemento integrante en la defini-
cién misma de fruto, pues sélo consta ser fruto lo que reste, deduci-
do el gasto (Dig. 24.3.7). Es el liquido lo que «se contiene en el
nombre de fruto» (Cédex 7.51.1). En segundo lugar, dicha regla es
un fundamento de restitucion de gastos de obtencién del fruto, basa-
da en el principio de que el actor no debe conseguir lucro con detri-
mento de un tercero (Dig. 5.3.36 y 38).

Hoy diriamos que la regla nisi deductis es una variable que define
el concepto de fruto restituible; solo el producto liquido entra en la
restitucion, y al poseedor se le. permite detraer y cobrarse esos gastos
como una partida que minora el alcance del rendimiento restituible.
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Al propio tiempo, la referida regla demuestra que en el Cddigo civil
el trabajo no es un factor de produccion-atribucién de provechos,
sino un coste deducible (354).

b) El articulo 356 del Cddigo civil

Seglin este precepto, el que percibe los frutos tiene la obligacion
de abonar los gastos hechos por un tercero para su produccion, reco-
leccién y conservacion.

Este precepto no deja de tener una curiosa ambigiiedad, pues apa-
rece en un lugar donde se regula la pertenencia de los frutos, no
donde se recogen obligaciones de restitucion. La ambigiiedad se acen-
tua por los diversos significados que contiene esta regla:

1.°) Constituye en primer lugar un principio general sin necesa-
ria concrecién a un determinado supuesto de hecho posesorio. Dice
que el tercero en general debe ser reembolsado. Es norma que por
su misma diccion encuentra aplicacién al ambito contractual o en el
seno de relaciones juridicas tituladas. Es aplicable al simple trabaja-
dor por cuenta ajena o al coheredero que gestiona los bienes de la
comunidad. Generalizacion de la regla de interdiccion del enriqueci-
miento que, sin embargo, no ha de tener aplicacion en todo caso.
Piénsese en lo que en este capitulo hemos dicho sobre la restitucidon
de los frutos en los articulos 1.095 y concordantes.

Se completa en este sentido con la preferencia que respecto de
determinados bienes muebles reconocen los articulos 1.922-6.° y
1.926-3.°, normas que estan pensando, sin duda, en una relacion con-
tractual entre el perceptor del fruto y el acreedor por semillas, gastos
de cultivo y recoleccion.

El Tribunal Supremo afirma en sentencia de 9 de febrero de 1949
que dicha norma es aplicable a la restitucion derivada de la nulidad
del articulo 1.303.

2.°) Constituye un criterio de fijacién del enriquecimiento fun-
dado en el ahorro de gastos. Todo aquel que de acuerdo a derecho
tenga reconocida una pretension al lucro obtenido por un tercero,
debe descontar de la reclamacion lo que se ahorra por no haber teni-
do que realizar él mismo dicha obtencidon. De acuerdo a ello, no sélo
es aplicable al fruto, sino a cualquier otro tipo de provecho. Por
ejemplo, el coheredero que ejercita un retracto convencional pertene-
ciente a la herencia pagando con su propio dinero.

(354) Cfr. Diez-Picazo, «RCDI», 1978, 470.
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El «tercero» a quien se refiere el precepto puede ser un tercero
cualquiera. Imagino como posible al tercero contratado por el posee-
dor restituyente de frutos, el cual sea insolvente para pagar el salario;
esta norma dejaria abierta la posibilidad de ejercer contra el destina-
tario final del provecho una accion de enriquecimiento por la ventaja
mediata que el beneficiario final obtiene por intermedio del poseedor
restituyente.

3.°) Es una regla posesoria aplicable a todo supuesto de restitu-
cién de frutos; en posesion de buena fe de acuerdo al articulo 452;
en posesion de mala fe por el articulo 455.

4.°) La regla nisi deductis es un criterio de atribucion de cargas
del goce cuando alguien disfruta de un derecho sobre bienes ajenos.
Establece el principio de que el perceptor no puede cobrarse del due-
fio los gastos de realizacion de su propio derecho de disfrute. Por
ejemplo, la sociedad de gananciales que sufraga los costes de disfrute
de los bienes privativos (art. 1.362-3.° C.c.). Es igualmente una regla
de imputacién, al establecer cudl es el montante de los frutos cuando
un tercero tiene derecho a ellos para aplicarlo a la satisfaccién del
crédito que tenga contra el duefio del bien; asi, en los articulos 1.868
y 1.882, sélo se entenderdn imputados al capital o intereses los frutos
liquidos, descontados los gastos de produccién. Y no ha de pagarlos
el acreedor, ya que en el fondo el beneficio es del deudor que ve
reducida su deuda.

5.°) El articulo 356 del Codigo civil no se reduce en su aplica-
cion al fruto percibido. Ciertamente, en cuanto descansa en el princi-
pio de deducibilidad del ahorro de gastos, no existe dificultad en apli-
car esta regla a los frutos percipiendi, de manera que quien restituya
este fruto podrd descontar del dafio el ahorro de gastos con que se
haya favorecido el legitimo poseedor por no haberlos podido obte-
ner (355). Constituye, sin duda, la mds obvia aplicacién del principio
de la compensatio lucri cum damno (356).

c¢) Limites de aplicacion del articulo 356 del Cddigo civil

La norma contenida en el articulo 356 del Cddigo civil no es,
a pesar de su formulacion genérica y de su aparente obviedad, un
principio que encuentre aplicacion en todo caso de restitucion de pro-
vechos.

1.°) En rigor, el campo especifico de aplicacion del principio nisi
deductis lo constituye la restitucién por posesion indebida. Pero no
es de igual modo el caso cuando la sucesién en la posesion se produz-

(355) MoLINA, Disp. 355.
(356) THIELE, Gedanken zur Vorteilaussgleichung, cit., 201.
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ca por cesacion del titulo de posesion valida o porque la obligacion
de entregar frutos nazca como consecuencia de una entrega como ins-
trumento de transmision de un derecho real o de una nueva posesion
en concepto de duefio. Ni los frutos pendientes de la finca vendida
con derecho de retracto (art. 1.519-1), ni la cesacion de la posesion
a la que sucede una detentacidén usufructuaria (art. 472), ni la obliga-
cion de entrega de frutos como accesoria de la de transmitir la pro-
piedad o posesion en concepto de dueiio de la cosa (arts. 1.095, 1.468,
882 C.c.) responden al meritado principio. En estos casos, o bien
estos gastos se entienden igualmente atribuidos gratuitamente por el
testador en favor del sucesor de la posesion, o se presuponen inclui-
dos en el precio o se compensan impropiamente con la no obligacidon
de reembolsar por su parte estos gastos cuando al cabo del tiempo
se recupere la posesion perdida (asi en el retracto).

2.°) El Cdbdigo civil evita el efecto previsto en el articulo 356
cuando se dispone que el perceptor de frutos de bienes ajenos esté
exento de rendir cuentas de su gestion. Es el caso de los padres del
articulo 165 o del conyuge del articulo 1.439 del Cédigo civil. En
estos casos, la Ley priva al titular del patrimonio del residuo liquido
del provecho por presuponer que el perceptor (padre, cdnyuge) los
destina a necesidades que inexcusablemente deberian ser cubiertas por
el titular de los bienes. Pero igualmente exime al titular de los bienes
de abonar los gastos de obtencion por parte del tercero, al ser igual-
mente debidos como carga familiar y/o al haberse ya cubierto este
coste con los frutos.

d) Alicance del derecho de reembolso

El coste de obtencidn del fruto no puede imputarse al sucesor
en la posesion en una medida mayor que el rendimiento que este
mismo obtiene de estos frutos. En caso contrario, el sucesor en la
posesion sufriria el riesgo de una gestion deficitaria del anterior po-
seedor. Sélo cuando media un titulo que actiue de tal forma despla-
zando el riesgo puede legitimarse una obligacion de abono superior
al provecho obtenido por el dominus. Ocurre esto, por ejemplo, en
el mandato. Fuera de estos casos, el poseedor sigue asumiendo el
riesgo de su gestion aun después de haber cesado en su posesion.
Asi, por ejemplo, si entregada la finca al propietario, una adversidad
climatoldgica frustra la cosecha, éste no ha de pagar los gastos
de obtencién del articulo 356, ni aunque el poseedor haya gestionado
el bien con diligencia. A menos todo ello que la pérdida se produzca
por hecho propio del sucesor.

Y creo que ello es asi incluso en el caso (cfr. art. 452 in fine)
de que la Ley conceda al sucesor en la posesiéon la posibilidad de
liberarse de este reembolso y de la entrega del producto liquido pro-
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porcional mediante el expediente de permitir al poseedor saliente con-
tinuar €l la posesion durante el tiempo que falta para la obtencion
y percepcion del fruto.

e) El reembolso del valor trabajo

Salvo alguna excepcion (cfr. art. 62 LAR), el trabajo del poseedor
no es un gasto en la cosa, abstractamente considerado, que faculte
para repercutir al sucesor en la posesién un reembolso por el mismo.
Y ello tanto si este valor-trabajo es medido en el coste de produccién
como si se considera el coste de reproduccion, es decir, lo que valdria
ahora la realizacion de una actividad similar. Esto significa que el
poseedor no se empobrece con efectos relevantes juridicamente por
el mero hecho de prestar una actividad que, de mediar contrato, seria
retribuida. Ahora bien, esto no quiere decir que para el sucesor en
la posesion tal prestacion no constituya un enriquecimiento. Y todo
dependerd en ello si se ha ahorrado gastos. El salario de terceros
pagados por el perceptor es un gasto en el sentido de coste deducible
del articulo 356. Pero el propio trabajo sélo serd un gasto si con
él se ahorra el duefio un dinero que de otra forma tendria que haber
pagado.

No habra ahorro de gastos si el sucesor hubiera obtenido estos
provechos por si mismo, o si acaso ya tenia contratados o pagados
a terceros para que lo hiciesen. Y ademads, estos costes hechos por
el duefio servirdn también para calcular si el producto neto supera
o no los gastos del articulo 356. En efecto, si su propio coste supera
al beneficio neto, no ha de pagar con él los gastos realizados por
el restituyente de frutos. Y si no lo superan, solo habra de computar-
se como beneficio neto —a cuyo cargo se abonan los costes del ar-
ticulo 356— la diferencia que resulte entre su propio coste de obten-
cién y el beneficio total. Naturalmente, ello siempre que los frutos
los perciba el sucesor en la posesién (art. 452). Si los percibe el resti-
tuyente, sera él quien descuente del fruto restituible los costes de ob-
tencion.

Por supuesto, la no indemnizabilidad del valor trabajo con carac-
ter general cedera ante alguna norma especial. Asi, por ejemplo, el
trabajo de un conyuge sobre sus propios bienes o los de su cédnyuge
se considera como impensa ganancial restituible a tenor del articulo
1.359 del Cddigo civil. El trabajo del nudo propietario en los casos
de los articulos 494 6 520 es deducible del fruto liquido entregable al
usufructuario en cuanto precio de administracion de la cosa usufruc-
tuada.

Igualmente ocurre con los contratos sinalagmaticos resueltos o anu-
lados cuando una prestacién consiste en una obra o servicios ya reali-
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zados en todo o en parte. La restitucién del precio pagado por la
obra o servicio debera hacerse descontando el valor de la otra preta-
cién. Y este valor no debera ser determinado por criterios extracon-
tractuales («gasto» o «impensa» del 453, o valor objetivo del servicio
segiin como sus causas contractuales), sino que el mismo precio con-
tratado mide el valor de esta prestacion restituible; por mdas que el
vinculo haya perdido su eficacia, el sinalagma, aun desapareciendo
el vinculo, sigue produciendo su eficacia.

Fuera de estos casos donde el Codigo civil permite recuperar el
valor trabajo como impensa in fructu, la jurisprudencia elabora algu-
nos mas. Unas veces acude a principios cuasi contractuales para ad-
mitir que la prestacion de un trabajo se recupere mediante las normas
del enriquecimiento injusto o de la gestion de negocios (cfr. STS 4.2,
13-7-1984). Otras veces se da por admitido que la prestacién de la
actividad personal de un tercero hace suponer existencia de sociedad
tacita entre las partes, con derecho de participacion en las ganancias
comunes (STS 7-10-1978).

f) Impensas en la cosa e impensas en el fruto

‘Tradicional ha sido el intento de los romanistas por deslindar las
impensas en el fruto, abonables por el articulo 356 a todo restituyente
de provechos, y las impensas en la cosa, sometida al mds restrictivo
régimen de los articulos 362 y 455. Dificultad a la que se afiade la
frecuente coincidencia entre las «impensae in fructus» y los gastos
de conservacion ordinaria, es decir, la distincién entre los gastos «gratia
fructum» y los gastos «ad temporalem utilitatem fundi» (357). La dua-
lidad capital-renta es la primera guia que se presenta al intérprete. Si
los gastos afectan al capital, la impensa serd in rem y seguira el régi-
men de abono de los articulos 453 y ss.; si son gastos para la obtencion
del rédito serdn impensas in fructu sometidas al articulo 356. Pero
lo cierto es que el criterio resulta convertible: una impensa de inver-
sion aumenta el rédito actual o futuro (de ahi el principio clasico
de que todo abono de gasto de inversion debe restar el rédito obteni-
do por quien pretende este abono); a la inversa, en una economia
como la actual, en la que el rédito de los bienes no puede mantenerse
con la realizacién de simples gastos minimos de administracién perio-
dica, toda explotacién capitalista de un bien exige inversiones de capi-
tal cuya rentabilidad no necesariamente debe verse actualizada en pe-
riodos econdmicos coincidentes con aquel en que se realice la inversién.

(357) PETRAZIKY, Die Lehre vom Einkommen, 1893, 1, 151 y ss.; RiccoBoNo, Dis-
tinzione delle impense e la regola fructus intelligitur deductis impensis, «Arch. Giur.»,
1897, 62 y ss.; RiccA BARBERIS, Le spese sulle cose immobili, 1914, 10 y ss.; Cfr.
BaDOsA, La negligencia, 428, not. 170.
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Esta dificultad acaba también con la posibilidad de utilizar criterios
‘de distincién basados en la periodicidad del gasto. De hecho, como
prueban las fuentes, sdlo puede ser util un difuso criterio estimativo:
impensas en la cosa son las que, a diferencia de los frutos, no eran
«modicae» (Dig. 25.11.2.15). Pero ni tan siquiera constituye un crite-
rio hoy seguro.

Que no hay una distincién precisa se prueba con los gastos de
plantacién y siembra de que hablan los articulos 361 y 362. De he-
cho, en el Cddigo civil existe una contradiccidon entre los articulos
356 y 451 de un lado y el articulo 361 del otro. Por el primero,
los gastos de siembra y plantacion se abonarian como impensas en
el fruto; por el segundo, como mejora en la cosa capital, y ademas
no se prorratean las siembras y plantaciones pendientes. Otro tanto
ocurre con los articulos 356 y 362. El derecho de reembolso que por
estos gastos le reconoce el articulo 356 se lo niega el articulo 362.
Y decir, por ejemplo, que el articulo 356 se aplicaria a los frutos
percibidos mientras el articulo 362 se reduce a los pendientes (358),
sobre no responder a un criterio razonable, no serviria para la contra-
diccion advertida también para la posesion de buena fe. Pretender
que el articulo 356 no es aplicable al poseedor de mala fe es inacepta-
ble, pues la tradicion demuestra que es precisamente para él para
quien la norma estaba pensada (Dig. 10.2.51; 5.3.36.5; P.3.28.39).

Creo, a pesar de toda la inherente dificultad de discriminar crite-
rios, que se pueden ofrecer algunas conclusiones seguras:

1.°) Respecto del poseedor de buena fe, el articulo 361 no exclu-
ye ¢l articulo 452; debera comunicarse la parte proporcional de los
“frutos pendientes. Si el cultivo no cambia la antigua destinacién, es-
tos gastos se abonaran por los articulos 356 y 452; si este cambio
se produce, se abonaran por los articulos 361 y 453.

2.°) Si los gastos para conseguir un cambio de destinacién en
los bienes (auténtica impensa in rem) son abonables al poseedor de
mala fe como gastos de obtencion del fruto del articulo 356 (359),
entonces a mi no me supone duda alguna una cuestiébn que en este
capitulo hemos afrontado; a saber, la del alcance de la restitucién
de frutos de la mejora; en este caso todos los frutos, incluso los obte-
nidos por el cambio de destinacion de la cosa, serian restituibles al
poseedor legitimo. Mds auin, me inclino a pensar que ésta es la solu-
cién a la dificultosa relacidon entre los articulos 356, 362 y 455: todos
los frutos obtenidos serian restituibles, pero se deducen de ellos los

(358) Cfr. MANRESa, III (1893), 177; Ricca, ob. cit., 63 y ss.
(359) Como piensan BARCELLONA, Restituzione dei frutti, 310, 314, y DELGADO,
Adagquisicion, 632.
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gastos hechos por ¢l poseedor para conseguir un estado de la cosa
tal que se hiciera posible las mayores utilidades obtenidas de Ia cosa.

3.°) El articulo 356 del Codigo civil habla de «obligacion» de
abonar. No se puede estar refiriendo, por tanto, al solo derecho de
deduccién de los costes del montante liquido de frutos restituibles.
El articulo 356 no es en este sentido una regla general que admita
una excepcidén en razon de especialidad por el articulo 362. Mds bien,
parece que el articulo 356 sélo deba ser exceptuado por el articulo
362 cuando el supuesto de hecho de este ultimo no merezca el cardc-
ter de fruto y dificilmente sera ello asi en las mejoras por plantacién
y siembra.

g) Costes de obtencion del beneficio empresarial

El articulo 356, debidamente adecuado, es la norma aplicable a
la restitucién del beneficio empresarial neto. El rendimiento empresa-
rial es una variable economica del gasto, y éste es presuntivamente
productivo: el gasto se imputa a cargo del rendimiento y se distingue
asi de la inversidon de capital (360).

Es por esta via por la que debe resolverse ¢l problema de la resti-
tucion del beneficio empresarial neto, y no por la de negar que cons-
tituya un fruto sujeto a las reglas generales. Como ya se ha dicho
en otra ocasion, el articulo 455 no limita la restitucion de frutos al
mantenimiento de un destino preexistente en la cosa, incluso porque
el propio articulo 362 no valora a efectos positivos €l cambio de des-
tino que el poseedor de mala fe haya podido imponer favorablemente
a la cosa.

Todo el gasto de obtencion del beneficio serd deducido de éste
cuando se sujete a restitucion. Y aqui las fronteras entre impensa
y en la cosa y en el fruto son absolutamente huidizas. La asignacién
de gastos no puede hacerse aqui poniendo en relacion unos costes
determinados, pues existen costes comunes no aplicables en general
a ninguna operacion, y costes fijos que no varian por variar en la
empresa la utilizacion de determinadas variables (361). La labor de
fijacidén del coste deducible puede ser muy dificultosa, ya que existen
costes separados en el tiempo de los provechos a que pueden ser impu-
tados, e incluso pueden unos y otros estar reflejados en balances de
distintos periodos o ejercicios econdémicos.

Generalizando la enumeracion que contiene el articulo 105 de la
Ley de Sociedades Andnimas podemos enumerar entre estos costes

(360) ALBINANA, El beneficio, cit., 183.
(361) SANCHEZ CALERO, La determinacion, cit., 33. BALLESTERO, Principios de eco-
nomia de la empresa, 1985, p. 209.
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deducibles los sueldos pagados a un tercero o cobrados por el percep-
tor por su propio trabajo. Las amortizaciones del capital serian igual-
mente deducibles, tanto si se pagd esta amortizacién sobre los bienes
ajenos poseidos como si se trata de la amortizacién de los bienes
propios que el perceptor de frutos emplea en la obtencién de los mis-
mos. Son deducibles igualmente los seguros sociales y los impuestos,
pero no los gastos extraordinarios de reforma. Si las reservas obteni-
das en el periodo econdmico o en otro anterior se aplica a la cobertu-
ra de estos gastos, dicha reserva, en cuanto fruto, no es restituible
en la parte de la misma que el perceptor haya aplicado a la obtencion
del fruto restituible. No entra en el margen de costes deducibles el
precio de inmovilizacién de un bien o capital productivo, es decir,
la renta que podria haberse obtenido en una utilizaciéon alternativa.
Tampoco son deducibles los gastos que, al no haber sido incorpora-
dos al proceso productivo, no son econdmicamente costes. Si serdn,
en cambio, costes deducibles el «coste de comercializacion» del pro-
ducto (vgr. se venden espumas de bafio y con cada bote se regala
un peine). Son costes, en fin, los intereses y la renta de la tierra (362).

XIII. RESTITUCION DEL USO

Bajo el enunciado de «restitucidn del uso» se entiende aqui la
restitucion de un determinado valor, el del uso de los bienes, sin co-
nexion con el disfrute de los mismos, y que no dé lugar a deterioros
ni menoscabos en la cosa poseida. En el primer caso, siendo el uso
condicion del disfrute, la restitucion es propiamente restitucion de fru-
tos, vy en ella queda embebida. En el segundo caso, el problema es
puramente de reparacion de los dafios materiales. Una restitucion del
uso sin disfrute tendra normalmente su campo de aplicacién principal
en el ambito de los bienes muebles, o de los inmuebles no fructiferos,
por ejemplo, un inmueble urbano.

El siguiente ejemplo puede servir para delimitar con claridad el
supuesto que ahora nos ocupa; residiendo A por razones de trabajo
fuera de su domicilio habitual; B habita, sin consentimiento de aquél,
la casa de A, destindndola a su propio uso directo: no la alquila
y, caso de que con el uso se hayan producido deterioros o menosca-
bos, son reparados por B antes de que A recupere la posesion de
la cosa. ¢Debe restituirse el valor del goce directo del bien?

(362) Cfr. BALLESTERO, 0b. cit., pp. 207 y ss., sobre el andlisis de costes empre-
sariales.
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1. El uso como fruto
a) Ceriterio general

El uso de un bien y la ventaja que aquél procura no es un fruto
de este bien, pues no supone un rédito que se obtenga de la cosa
como un bien nuevo materialmente identificable (363). El poseedor
de buena fe no esta facultado para retener el valor de uso por la
misma regla que se exime de restituir frutos, sino que se exime de
la restitucién de aquel valor en virtud de otros dos principios, de
los que la retencién de frutos no es mds que la aplicaciéon concreta.
A saber, el principio de que no responde por los dafios que al propie-
tario se le sigan de la privacién del bien, y el principio de que no
esta sujeto a restituir el enriquecimiento que obtiene con la posesion
de la cosa. En los frutos restituibles, igualmente, no entra el valor
de uso, ni tampoco en los deterioros de la cosa a que se refiere el
articulo 457. En este punto, el Codigo civil ha marcado una linea
donde el fruto y el dafio en la cosa constituyen en los articulos 455
y 457 los extremos a que debe atenerse la liquidacion posesoria de mala
fe. Solo, por intermedio del articulo 355, el goce indirecto se conside-
ra como fruto civil.

b) EI uso como ventaja patrimonial

El uso puede ser un lucro si constituye el objeto mismo de un
contrato de cambio (arrendamiento de finca urbana), de una disposi-
cion testamentaria (legado del derecho de habitacion, art. 524.2 C.c.)
o de una aportacién social econdOmicamente valuable (art. 1.665 en
conexion con el 1.687 C.c.). Puede, por tanto, en cuanto capaz de
satisfacer un tipo determinado de necesidades, convertirse en objeto
de derecho. Pero en todos los casos citados es asi porque en virtud
de un determinado titulo el uso queda constituido como un valor
en cambio.

Para el Cédigo civil el uso de un bien constituye en si mismo
una ventaja sobre la que cabe un contrato (vgr. comodato), y el he-
cho mismo de que los gastos de conservacion que debe prestar el
comodatario (art. 1.743) no puedan ser por definicién carga del fru-
to, demuestra claramente que estos gastos constituyen la compensa-
cién de una ventaja apreciable obtenida por el usuario. Incluso en
la tradicién del Derecho comun, todo aqquel que pretendiera cobrar
del duefio los gastos hechos en la cosa, deberia descontar de ellos las

(363) Sacco, L’arrichimento, 65; BARCELLONA, Frutti, 215; GENTILE, Effetti, 31;
entre nosotros, DELGADO, Adquisicion, 63.
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ventajas que le reportaba el uso. Asi, por ejemplo, en el ALR I, IX, 29,
el abono de gastos al hallador (cfr. arts. 615-616 C.c.) se hacia con
deduccion del valor del uso que aquél habia disfrutado de la cosa.
Segin la P.5.13.21, el acreedor prendiario que retiene en garantia
la casa pignorada sélo podra reclamar impensas (cfr. art. 1.867 C.c.)
deduciendo la ventaja que obtiene por habitar el inmueble.

¢) Restitucion de frutos

En general, el uso no puede entrar como fruto en la restitucion,
por la misma razén que los gastos ordinarios de conservacion no son
restituibles a ningun poseedor. Un ejemplo de esta aplicacién en
Dig. 21.1.30.1, para la accion redhibitoria. Este principio es aplicable
a la posesion, aunque el Cédigo civil no haya hecho ninguna mencién
de este tipo de gastos ordinarios de administracion. Si el poseedor
los realizé, debe entender compensados con ellos el lucro-fruto. Si
no los realizé y la cosa se deteriora, responderd a tenor de las reglas
generales contenidas en el articulo 457.

En general debe rechazarse que alli donde la Ley imponga una
restitucién de frutos deba restituirse por este solo hecho el valor de
uso de la cosa (364), tanto si esos frutos se restituyen por accion real
como en razén de algin titulo de crédito. Y esto es asi porque en
materia de frutos el Cédigo civil no ha partido del principio de que
su restitucion obedezca a los principios del enriquecimiento, o por-
que, cuando permita retener estos frutos, la Ley suponga que el per-
ceptor no se ha enriquecido. La restitucion del articulo 455 puede
abarcar, sin duda, un conjunto de provechos de los que no se puede
decir que el legitimo poseedor se haya empobrecido. Igualmente el
articulo 451 no supone que ¢l poseedor de buena fe no se ha enrique-
cido, pues le permite retener todos los frutos con independencia del
tipo que sean y del estado en que se encuentren. Obsérvese que el
mero uso de la cosa vendida y no pagada no da derecho al vendedor
en el articulo 1.501 a pedir intereses del precio.

2. El uso como daio
a) Criterio general
Si no interviene ninguna otra consideracién (deterioros, privacién

del lucro al poseedor legitimo, etc.), el uso en cuanto tal no es un
dafio que cause el poseedor del bien. En este sentido, creo que no

(364) Asi, por ¢j., a efectos del art. 651 C.c., el uso del bien donado no es un
fruto restituible: DiazZ ALABART, Comentarios, 465.
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cabe duda que, por si mismo, el uso sin deterioro del bien no es
en el Coédigo civil un dafio indemnizable. Lo prueba, por ejemplo,
el articulo 1.398-2: el simple uso sin deterioro de algun bien privativo
de un conyuge no hace a la sociedad de gananciales deudora por
este concepto; es preciso a este fin el uso que menoscaba la integridad
del bien privativo.

b) El uso como dafio-lucro cesante

La primera forma en la que el uso puede aparecer como una par-
tida contable del id quod interest consiste en que el uso directo del
tercero conlleve un lucro cesante para el poseedor legitimo (365). En
estos casos es claro que la reclamacion se realiza en funcion del dafio,
no del provecho. Existird dafio si el legitimado podia haber cedido
a un tercero el goce directo de la cosa a cambio de una renta o,
simplemente, podria haber vendido el bien en circunstancias mas fa-
vorables que las que se presentan ahora. Esto, por supuesto, no es
mas que una cuestién de hecho que se regira por los principios gene-
rales de la prueba del dafio. Asi se entiende, con las légicas dificulta-
des probatorias, en Dig. 21.1.19: si se reclaman vestidos o vasijas,
se computa en la restituciéon lo que podia haberse obtenido de su
alquiler; si se pretende una accién confesoria de senda o paso, no
se restituyen frutos a menos que se pruebe que el demandante los
habria obtenido de no haberse impedido el uso.

c¢) El uso como dafio emergente

Se indemnizara el uso como dafio siempre que el legitimo posee-
dor sufra el dafio emergente derivado de su propia privacién del
uso (366). En esta partida entra como indemnizacién del uso todo
el gasto que el duefio haya tenido que hacer para disponer de un
uso sustitutivo (vgr. alquilar un coche que sustituya al robado, pagar
medios de transporte suplementarios, etc.). Entra también todo aquel
gasto que el duefio haya tenido que hacer para indemnizar a un terce-
ro que tenia sobre la cosa un derecho de goce directo. Igualmente
cualquier otro tipo de daiio /ateral que haya sufrido por la privacion
de la posesion.

Aunque el dueiio no haya buscado un bien sustitutivo, entrard
¢l uso en la indemnizacion del dafio si el propio dueiio se ha visto
privado de la cosa que ¢l mismo tenia previsto usar, ya que esto

(365) DELGADO, Adquisicion, 623.
(366) LARENZz, Schuldrecht, 1, 456 y ss.
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constituye igualmente un valor patrimonial, cifrado en el mismo valor
objetivo de este uso. Segun Windfield (367), en este caso se compensa
el dafio segiun una medida indemnizatoria calculada por el interés del
capital-valor de la cosa mas la depreciacién sufrida en el periodo de
tiempo del no uso.

Sin embargo, no entrard como partida del dafio indemnizable el
gasto que haya hecho el legitimado para adquirir la cosa o el derecho
sobre la cosa, cuando no puede hacer uso de este derecho por haber
sufrido un dafio en su persona (Frustrationschaden) (368).

3. El uso como enriquecimiento

a) El «contenido de destinacion» de los derechos absolutos

Ha sido fundamentalmente la doctrina alemana, sobre todo a par-
tir de Caemmerer, la que ha mantenido que el uso de un bien perte-
nece al Zuweisungsgehait de los derechos absolutos. Todo ejercicio
de una facultad reservada al titular de un bien se restituiria a través
de una Eingriffkondition en cuanto enriquecimiento obtenido a costa
de otro (369). En este sentido, las «ventajas de uso» se restituirian
en el BGB no en cuanto restitucion especifica o de frutos del §818-1.°,
sino en cuanto «valor» de la cosa, por no ser restituible en especie
(§818-2) (370). De acuerdo a esta hipdtesis, el enriquecimiento no se
restituye en funcion de dafios, sino que se deberd el valor objetivo
de uso (valor en venta), aunque el duefio del bien no haya sufrido
con ello dafio alguno. Asi se entiende igualmente aplicable en el Law
of Restitution (371) (372).

b) Del dafio al enriquecimiento

El paso a esta tercera formula de restitucion del uso se puede
producir, y de hecho se produce, dentro de la misma consideracion
«indemnizatoria» del valor del uso. En efecto, siempre que se man-
tenga que el dafio por el lucro cesante puede fijarse «abstractamen-
te», bajo la apariencia de dafio se restituye realmente un enriqueci-
miento (373). El titular no tendria que probar que se ha producido
por su parte un gasto para obtener un uso sustitutivo ni que deseaba
y estaba en condiciones de usar directamente la cosa, ni se le exigird

(367) On torts, 635.

(368) La jurisprudencia alemana en este sentido a partir del Jadpachtfall («(BGH»,
55, 146); Cfr. Larenz, I, 460 y s.

(369) CAEMMERER, Bereicherung, 234; LARenz, II, 532.

(370) Lorenz, Staudinger Komm., § 818, nim. 13.

(371) Gorr-JoNes, The law of the restitution, 14, 447.

(372) Recientemente, entre nosotros, DiEz-P1CAZO, en su trabajo, ain inédito, La
doctrina del enriquecimiento sin causa, 139, que ha tenido la amabilidad de prestarme.

(373) LaRrenz, I, 456.
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la prueba de que hubiera podido ceder este uso por un precio. Basta-
ria considerar tan sélo el precio que el intruso hubiera debido pagar
para acceder legitimamente a este uso. De hecho es asi como ha ope-
rado en ocasiones nuestra Jurisprudencia. En la sentencia de 24 de
marzo de 1948 se restituyen como frutos percipiendi (y, por tanto,
como dafo) de unas dehesas el precio que el arrendamiento de las
mismas producia en afios anteriores. En la sentencia de 8 de noviem-
bre de 1961 el demandado habia incorporado a su vehiculo el chasis
y el motor pertenecientes a un tercero; el Tribunal Supremo condena
a restituir el valor durante el tiempo de posesion indistintamente por
los conceptos de lucro cesante y de provecho obtenido. Si el deudor de
cosa cierta incumple o retarda la obligacidon de entrega, el dafio mini-
mo por mora serd el valor en renta de la cosa, y tendencialmente
han de coincidir el valor que el acreedor hubiera podido obtener en
renta y la renta que el deudor deberia haber pagado por continuar
en la posesion del bien. Sacco (374) recoge en este sentido Jurispru-
dencia italiana en materia de lesidn de bienes de la personalidad y
derechos de autor donde los Tribunales suelen condenar al resarci-
miento de un lucro cesante abstracto medido por el coste a pagar
si se hubiera tenido que adquirir el derecho de su titular.

De hecho, no parece que sea otro el significado de la expresion,
abundante en el Derecho comin, en el sentido de que el uso se resti-
tuye como fruto (375). Y asi, en Dig. 17.6.65.7, referido a la condic-
tio indebiti, la restitucion del enriquecimiento no se mide por lo que
hubiera podido obtener el solvens arrendandola, sino por lo que se
ahorra el accipiens en no hacerlo. Asi, también Gregorio Lopez limita
la restitucion del alquiler de la casa en prenda, contenida en
P. 5.13.21, de acuerdo al principio cldsico de enriquecimiento confor-
me al ahorro de gastos, «si creditor esset aliam domum conduc-
turus» (376).

La ventaja de esta tercera consideracién sobre la segunda radica
fundamentalmente en el plano de la prueba, al eximir de la carga
de demostrar de un lucro cesante, bastando la simple constatacion
del valor en renta de la cosa.

4. Solucién propuesta

El Cddigo civil tiene normas particulares para medir la restitucion
del uso de bienes ajenos cuando éstos no han de restituirse en especie:
son las normas que regulan la accesion de muebles, y en este sentido

(374) L’arrichimento, 16 y ss.

(375) MoLina, Disp. 719; DoNELLo, XIV, XVIII, XVIII.

(376) En Dig. 24,1,18, sin embargo, no se considera el uso como enriquecimiento;
mas téngase en cuenta que esta norma se refiere a la validez de las donaciones uxorias,
en las cuales el enriquecimiento del donatario suponia la nulidad de las mismas.
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la solucién constante es la restitucion del valor. Pero no hay normas
que disciplinen la restitucion del uso en cuanto tal. Creo que confor-
me a la doctrina del doble limite de la accidén de enriquecimiento,
en nuestro Derecho sélo se restituird el uso en funciéon de dafios;
se exigiria un empobrecimiento real del actor (cfr. S. 21-12-1984),
en el que cabe, por supuesto (contra lo que parece entender la
S. 5-10-1985), el lucro cesante. Al restituirse como dafio séle podria ob-
tenerse una restitucion del uso por parte de aquellos que segun los
casos estén obligados a prestar el dafio. El poseedor de buena fe,
por ejemplo, o el simple accipiens indebiti no estaria, por ello, suje-
to a la restitucién del uso. En determinados casos, y para evitar
resultados injustos, deberd admitirse sin dificultad que el valor obje-
tivo del uso representa la cuantia de la ganancia frustrada sin necesi-
dad de una prueba suplementaria. Es decir, puede bascularse siempre
hacia una consideracion procesal abstracta de la prueba del dafio.
En ningun caso cabria una restitucion del uso mas alla del valor obje-
tivo de cesion, en cuanto valor en renta, por mucho que por cual-
quier razén el demandado obtenga de este uso un provecho superior;
por ejemplo, porque el ahorro de gastos que le supone haber usado
ese bien importa para €l una cantidad mayor de la que deba pagar
por el valor objetivo del inmueble. Si la restitucion del bien en espe-
cie surge como consecuencia de la ineficacia inicial o sobrevenida de
un contrato bilateral, el uso de la cosa no es irrelevante para el calcu-
lo del crédito reciproco de restitucion. En efecto, si el contrato ha
tenido por objeto la cesion onerosa del uso de un bien, el cardcter
indebido del mismo que resulta de la nulidad o resolucién del vinculo
queda compensado con la retencidn de la merced ya abonada. La
ineficacia no producira efectos retroactivos en estos contratos de du-
racién continuada, y la merced recibida equivale, mediante una efica-
cia factica del sinalagma, al valor del uso. Esto es valido aunque la
merced por el uso no haya sido aun abonada al tiempo de la declara-
cion de ineficacia: el valor de uso vuelve a ser fijado gracias a esta
continuada eficacia factica del sinalagma, por el precio convenido para
su cesion.

En los contratos de cambio de duracién instantdnea (vgr. compra-
venta) el uso del precio compensa el uso de la cosa, en caso de inefi-
cacia posteriormente declarada del contrato. Pero si el precio aun
no se pagé no podra pedirse, junto a la nulidad o resolucion, dicho
precio ni tan siquiera como cifra del dafio, ya que el precio represen-
taba la sustancia de la cosa capital, no su uso. El uso entonces se¢
restituira como dafio-enriquecimiento, fijado en el valor renta. (Cfr.
art. 11. Ley de Ventas a Plazos de bienes muebles).

La situacidn parece ser idéntica cuando la ineficacia sobrevenida
del contrato reciproco ha dado lugar a la restitucion de una de las
prestaciones a favor de un tercero que no es parte en el contrato. Del
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articulo 1.478 del Cdédigo civil se desprende que el comprador que
ha sufrido la eviccion no ha de descontar del precio de restituciéon
el tiempo que ha usado pacificamente la cosa comprada (377).

XIV. EL DINERO COMO OBJETO DE LA RESTITUCION

En este capitulo hemos de ocuparnos de tres cuestiones conectadas
entre si por el hecho de que en todas ellas el objeto de la restitucion,
o al menos la pretension de restitucion, se centra en una cantidad
de dinero. Fundamentalmente nos referimos:

1. Los casos en que un tercero recibe «indebidamente» una canti-
dad de dinero.

2. El supuesto en que el obligado a restituir cosa especifica ha
realizado el valor en cambio del bien.

3. La obligacién bilateral en la que una parte del contrato esta
vinculada a la prestacion de una cantidad de dinero.

1. La disposicién o recepcion indebida de dinero

Partimos de un supuesto de hecho bien diferenciado. El solvens
entrega al accipiens por error una cantidad de dinero, o bien el acci-
piens recibe del solvens una cantidad de dinero que éste tenia en su
poder y no estaba legitimado para disponer:

a) E! dinero poseido no estd sujeto a restitucion

Segin lo dispuesto en el Dig. 12.6.49, el titular del dinero del
que un tercero se apropia y dispone a su vez, sélo tiene una condictio
contra éste, no contra el tercero a cuyo poder va a parar dicha canti-
dad. Yo estimo que en el Cddigo civil quien compra indebidamente
con una cantidad de dinero que le ha sido confiada o que por cual-
quier otra razén conserva en su poder, transmite al vendedor la «pro-
piedad» del dinero. Este vendedor no s6lo no estard obligado a resti-
tuir esta cantidad, sino tampoco, por supuesto, ningun lucro o
subrogado que adquiera con ella. O, dicho de otra forma, €l compra-
dor en el Cédigo civil no esta obligado a «sanear» el precio de venta,
exencién basada en la implicita suposicion legal de que jamdas puede
ser inquietado el vendedor por una reclamacion de tercero por razén
de este precio. Si este vendedor, o tercer adquirente en general, cono-
ce la procedencia del dinero y con ello se causa dafio al legitimo

(377) Igualmente en el Derecho inglés: HARRIS, en Chitty on Contracts, nim. 1.691
(Vol. D).
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titular, responderd ante él ordinariamente por los dafios causados,
que pueden ser superiores a este precio.

Desde el momento en que el dinero sale indebidamente (en el sen-
tido mas amplio del término) del poder de una persona, éste se con-
vierte en acreedor de esta cantidad, contra quien por cualquier titulo
adquiere frente a él el estatuto de deudor. Lo mismo ocurre cuando
esta cantidad sale licitamente de su patrimonio, pero con sujecion
a restituir (préstamo, por ejemplo) (377 bis), Y s6lo sera deudor hacia él
quien, por contrato, cuasi contrato o por delito asuma hacia este titular
la obligacién de devolver el tantumdem, circunstancia esta que no concu-
rre con el destinatario-tercer poseedor de buena fe de esta cantidad.
El acreedor solo tendra contra este tercero las acciones que a todo
acreedor competan contra tercero: la pauliana y la subrogatoria, siem-
pre que se den sus respectivos supuestos.

b) Lo adquirido con dinero restituible no es restituible

En los casos donde el obligado a restituir conserva el riesgo de
la pérdida localizado definitivamente en su persona sin poder trasla-
darlo al legitimado para su restitucion, esta atribucién definitiva del
riesgo debe limitar la correspectiva obligacién del restituyente de en-
tregar con la cosa, o en lugar de ella, los subrogados adquiridos por
intermedio del bien restituible. Esto no es cierto en todo caso de atri-
bucidn de riesgos, pero si lo es en el supuesto principal, la restitucion
que deba hacerse sobre bienes fungibles. Quien estd obligado a ello
no puede ser condenado a entregar lo que se adquiere con esta canti-
dad, ni lo que se lucra con su negociacion o su uso, y ello aunque
se trate de un ladrén. Al quedar fijado el riesgo, queda igualmente
fijado el objeto de la restitucion (cfr. arts. 482, 1.740, 1.687 in fine).
Asi, por ejemplo, lo sefiala el Acuerdo del Tribunal Econémico Ad-
ministrativo Central de 20-11-1964, al establecer que el dinero legado
en usufructo impropio del articulo 482 del Cdédigo civil y utilizado
para comprar una finca no tiene eficacia subrogatoria.

Hay que decir en este lugar que el articulo 482 constituye la nor-
ma general de restitucién cuando el patrimonio o conjunto de bienes
sujetos a restitucion sean bienes fungibles. El riesgo en este caso que-
da definitivamente fijado en la persona del restituyente, asi como tam-
bién quedan excluidos de la obligacion de retransferir todos los su-
brogados y lucros obtenidos mediante la cantidad restituible. Las
deudas de género tienen entonces la doble virtud de fijar desde un
primer momento el riesgo y el objeto de la obligacion de entrega.

(337 bis) Al convertirse en deudor de dinero el depositario en un depésito irregu-
lar puede, en su caso, compensar su deuda, con los efectos frente a tercer acreedor
pignoraticio del crédito de restitucion del depésito: cfr. sts. 19-9-1987.



Restitucion de provechos i}

El principio arriba afirmado, segun el cual la fijaciéon del riesgo
en un determinado sujeto fija al mismo tiempo el limite que se puede
perseguir por parte del legitimado a la entrega, no es de aplicacién
al solo caso de que el bien entregado y sujeto a una restituciéon ulte-
rior sea una cantidad de dinero o bienes fungibles. Se entiende, ade-
mads, igualmente aplicable en todo caso en que, con independencia
de la causa de pérdida, el obligado es puesto por la norma en la
situacién de quien indefectiblemente debe restituir una cantidad de
dinero representativa del valor. El donatario de los articulos 645 y
650 no esta obligado a entregar el subrogado de las cosas donadas
que se perdieron o enajenaron, por la misma razén que nunca se
excusa de esta pérdida. Otro tanto ocurre, y por idéntica razon, con
el articulo 1.307. Asi lo entendié con exquisita correccion la Senten-
cia de 19-10-1973; revocada una donacion de dinero por incumplimiento
de las condiciones a que se refiere el articulo 647 del Cdédigo civil,
se solicita por la actora que el piso adquirido con el dinero quede
subrogado en lugar de la cantidad donada; el Tribunal Supremo en-
tiende en este caso que no solo no cabe la pretension por el articulo
647, sino tampoco a través del concepto de frutos del articulo 651:
«Los frutos de la cosa donada serdn los frutos de 1.250.000 pesetas
donadas, pero no la cosa adquirida con esa cantidad ni lo que esta
adquisiciéon produzca o pueda producir, ni el valor del disfrute del
piso comprado.» Adviértase que la solucién no deberia haber sido
distinta si lo donado fuera el piso y el subrogado el precio.

El accipiens de buena fe a que se refiere el articulo 1.897 del Co-
digo civil no entregara por la condictio indebiti el subrogado en que
haya convertido el dinero indebidamente pagado, dado que por su
parte no dispone del beneficio de exencidn de riesgos que el citado
precepto reserva para el pago indebido de cosa especifica. Otro tanto
puede decirse si se enajend la cosa especifica indebidamente entrega-
da; al fijar el Codigo civil en este caso de modo definitivo el riesgo
en el precio («genus nunquem perit») no sera restituible lo que por
reempleo de este precio haya adquirido el accipiens. A la inversa,
si en seguridad de la consistencia del crédito de restitucion, el Orde-
namiento permite en alglin caso que la cadena de subrogaciones con-
timie incluso sobre los sucesivos reempleos del precio de venta de
la cosa restituible (cfr. art. 197 C.c.) no queda mas remedio que aceptar
que el legitimado para obtener la restitucion (en el art. 197 el declara-
do fallecido que reaparece) sufrird el riesgo de que la cosa en la que
se reempled el precio se pierda por caso o por culpa del aparente
heredero de buena fe (378).

(378) En el common law, la conexion genus-riesgo sigue un criterio distinto. Si
un trustee ha adquirido algo con el dinero confiado, el beneficiary puede pretender
lo adquirido con él o asegurarse con ello la garantia del dinero. Pero si el trustee
infiel mezcla el dinero confiado con el suyo propio y adquiere algo, el beneficiary
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Lo adquirido con este dinero sujeto a restitucion sélo entrara en
restitucion si puede conjeturarse que el adquirente haya actuado con
efectos frente al dominus por aparecer como mandatario tacito o co-
mo gestor oficioso, no en otro caso; o bien, cuando por alguna razén
excepcional una norma disponga lo contrario (cfr. art. 1.347-3.° C.c.).

Lo subrogado es, por tanto, propiedad de aquel que lo adquiere
a su nombre por contrato valido y tradicién (art. 609 C.c.), ya que
el Codigo civil no exige ningin requisito mas para la adquisicion del
dominio, y, por supuesto, corre con el riesgo (genus nunquam perit),
aunque la cantidad llegue a su poder siendo de buena fe (378 bis).

Toda esta cuestion es completamente independiente de si el adqui-
rente del subrogado habia adquirido o no previamente la propiedad
del metdlico que llegd a su poder.

En el Derecho comun, una excepcidon al principio afirmado sélo
se reconocia en los juicios universales (peticion de herencia, etc.), donde
el subrogado del dinero (hereditario) entraba en restitucion (379), y
en algunas especies particulares que recoge la P. 5,5,49: bienes ad-
quiridos con dinero de la dote, con dinero del menor, de la Iglesia
o de caballero; la doctrina reconocié también el caso de lo adquirido
con dinero publico o con el dinero objeto de donacién uxoria (380).
En los casos de la Partida citada, era opcién del «dueiio» del dinero
quedarse con la cosa o pedir la restitucion del genus. Y aun la doctri-
na no estaba conforme sobre las condiciones de esta subrogacion.
Remito a las glosas de G. Lépez a esta Ley para cerciorarse que
esta subrogacion estaba implicitamente condicionada por la cualidad
de gestor de aquel que, incluso a su nombre, adquiria con dinero
sometido a su custodia, y que incluso en los bienes dotales era dudo-
SO si esta subrogacion tenia lugar igualmente cuando el marido com-
praba a su propio nombre sin consentimiento de la mujer. Por lo
demds, y por las razones dichas, no se producia semejante subroga-
cién si era un tercero ajeno a la relacién de fiducia quien disponia
de este dinero.

Incluso en estos casos donde segun el derecho antiguo actuaba
el efecto subrogatorio, este mecanismo no podia por menos que con-

no tiene derecho al subrogado. El frustee que mezcla dinero y disipa éste en parte
se entiende haber disipado de lo propio. Si el frustee mezcla dinero de dos personas,
éstos recobran proporcionalmente. Igualmente, si se mezcla dinero del beneficiary y
el propio del trustee de buena fe (GOFF-JONES, The law of the restitution, 57 y ss.).

(378 bis) MoLINA, Disp. 327; IHERING, Ih. Jah (16), 233; Cfr. art. 22 Comp. Ca-
talufia, para la donacién uxoria. Segin Dig. 36,1, 75, la prenda adquirida con dinero
fideicomitido no era fideicomisaria.

(379) MoLiNa, 327; DoNELLO, XIX, XIII, VI; pero esto no impedia que el po-
seedor de la herencia adquiriese a su nombre con dinero hereditario, pues su deuda
era de género (ob. cit., nim. XII).

(380) DonNELLO, V, II, XIV.
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tar en la mayoria de los casos con la dificultad de identificacién de
este dinero, dificultad que recaeria en aquel que pretendiera dicho
efecto. De ahi que solo admita esta subrogacion funcionalidad practi-
ca cuando es el propio adquirente el que imputa a tercero los efectos
de su negociacién (381).

¢) El lucro del dinero no es fruto del dinero

El lucro del dinero no entra en restitucién ni por el articulo 455
ni por ningin otro que en el Cddigo civil sujete a restitucion de fru-
tos. El accipiens de mala fe o el simple poseedor delictivo no deben
como frutos el resultado del lucro del dinero, sino sélo los intereses
legales en que se cifra el dafio del acreedor (382), que ni es fruto
en sentido estricto ni, de serlo, lo seria de la cantidad de dinero,
sino del crédito de reclamacion. Por esta razén, por ejemplo, el com-
prador que ha recibido la cosa sélo ha de pagar los intereses del
articulo 1.501, no el lucro que desde la perfeccidén de la venta obten-
ga este dinero. Tampoco es lucro restituible el obtenido con el precio
por el vendedor que ha de prestar el saneamiento.

2. Justificaciones

De las tres afirmaciones arriba establecidas, creo que en este lugar
sélo la primera requiere alguna justificacidon. Se trata, ahora, en con-
secuencia, de probar la siguiente afirmacién: quien llega a la posesién
indebida de una cantidad de dinero se convierte en el «duefio» de
ese dinero, y no estara sujeto a restitucion del mismo a menos que
exista a tal efecto un titulo distinto de la especifica accion de reivindi-
cacidén.

a) La reivindicacion de género

El Derecho romano admitié una reivindicacién de res incerta cuan-
do se producia una conmixtio que tenia lugar por caso fortuito
(Dig. 6.1.15). Si las cosas mezcladas (s6lidos) habian llegado a tal esta-
do por voluntad de sus respectivos duefios, la cosa se hacia comin por
tradicién precedida de justa causa. Si no habia tenido lugar este acuer-

(381) En el Derecho inglés existe un régimen distinto cuando se trata de mixeds
JSunds; en ciertos casos se admite el efecto subrogatorio en favor del beneficiario del
trust; en otros, cuando la mezcla no fue de mala fe, el riesgo es compartible: GOFF-
JoNES, 57 y ss.; BIRKS, 363 y ss.

(382) Soro, IV, VII, 2.
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do y la mezcla se producia por azar o por mala fe del autor, nada
habia cambiado y el duefio conservaba una reivindicacidon por la can-
tidad, por la cuota en el complejo: si frumentum confusum sit com-
petit in rem actio in id in quibus patet in illo acervo suum cuique
esset (383).

Una reivindicacion de cantidad no tiene, en cuanto tal ac-
cion real, cabida en nuestro Ordenamiento, desde el momento en
que el Tribunal Supremo exige reiteradamente la cualidad de
identificable del bien que se reclama por accion real: el vino, en
cuanto cosa genérica, es irreivindicable y no puede utilizarse la accién
real para reclamar el equivalente o el subrogado de la cosa
(STS 3-3-1943, 21-12-1908). Una cantidad de hulla es de por si irrei-
vindicable (STS 1-3-1954). Esta doctrina, que estimo cierta, pertene-
ce, sin embargo, al ambito de las cuestiones de hecho. No es que
el demandado ostente por este solo hecho un tifulo que la haga irrei-
vindicable, sino que el actor no tiene términos habiles para probar
su dominio; una cuestion de hecho que se convierte por su propia
naturaleza en una regla de derecho. Y cuando el Tribunal Supremo
habla de reivindicacion de cantidades de dinero en sede del articu-
lo 348 del Cddigo civil en realidad no estd mas que resolviendo su-
puestos donde la accion ejercitada era una terceria de mejor derecho,
como ocurria en las Sentencias de 20-6-1927 y 21-6-1928. Como decia
para este supuesto Lord Ellenborough en Taylor V. Plumer, al refe-
rirse a la restitucion de «mixeds funds»: «La dificultad que surge
en estos casos es una dificultad de hecho, no de derecho, y el dictum
de que el dinero no tiene signos distintivos debe ser entendido de
la misma manera, id est, predicado exclusivamente de una masa indi-
visa e indistinta de dinero» (384).

En el Derecho espaiiol no existe ningin titulo que con caricter
general determine que el poseedor de una cantidad de dinero es por
este solo hecho duefio de ella. Cuando la Ley quiere crear un titulo
en este sentido lo hace expresamente, como para una especie particu-
lar contiene el articulo 86 del Cédigo de Comercio. En este caso la
excepcién a la reivindicacion es un titulo contrario de entidad bastan-
te; en otras es una mera excepcidn fdctica que, por su propia natura-
leza, conlleva la misma eficacia exoneratoria de un titulo en derecho.

El problema, como he dicho, es de todo punto irrelevante cuando
el titular disponga de un titulo de crédito para pretender semejante
restitucién: el solvens indebiti no puede reivindicar el dinero pagado,
pero puede repetir el pago, restituible como una deuda de género;
asi en todos los demas casos. El problema, repito, se da cuando el

(383) Cfr. DoneLLO, IV, XXII, IV y ss.
(384) Cfr. Gorr-JonEs, 50.
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poseedor actual del dinero no estd vinculado al actor por ninguna
fuente de obligacion, es decir, cuando recibe de un tercero interpues-
to esta cantidad, y la recibe precisamente de buena fe.

b) Otros efectos juridicos

Cuando se afirma que la «propiedad» del dinero se conserva en
poder de persona distinta de su poseedor actual, se puede estar di-
ciendo algo perfectamente legitimo si con ello se quieren resolver cues-
tiones que nada tienen que ver con la restitucion civil. Asi, cuando
lo que se discute es la responsabilidad penal en que incurre quien
por su conducta falté a la confianza en él depositada. Se puede afir-
mar, en efecto, que el vendedor de trigo al Servicio Nacional del
Trigo que se convierte en depositario del mismo antes de la entrega
incurre en delito de malversacion de caudales piblicos de los articulos
394 y 399 del Cédigo civil cuando dispone de este trigo, ya que perte-
nece dominicalmente al erario publico (STS 2.2, 2-3-1973). Sobre to-
do, estas declaraciones jurisprudenciales son frecuentes cuando se tra-
ta del delito de apropiacién indebida del articulo 535 del Cédigo penal.
El Tribunal Supremo, Sala Segunda, suele repetir que estd en el su-
puesto de este articulo el que teniendo en su poder dinero en base
a un titulo que da lugar a la obligacion de devolver, se «aduefia»
de €l, y fundamenta tal afirmacién en que el dinero no era suyo,
ya que el titulo de posesion obligaba a restituir. Se niega que exista
este delito cuando el titulo era bastante para transmitir la propiedad
y no sélo la posesion (20-5-1983; 27-10-1986). Se afirma que la comi-
sion o depésito son supuestos habiles para cualificar el delito, y se
niega, por ejemplo, al préstamo o al precio del arrendamiento de obra.
Pero el fundamento no puede estar en que unos titulos obliguen o
no a devolver, pues el prestatario debe también devolver y, sin em-
bargo, no estd en el caso del articulo (23-6-1973). Otro tanto cabe
decir con la «suficiencia» para transmitir el dominio, pues civilmente
tanto la prenda irregular del dinero como la sociedad pueden transmi-
tir el dominio y, sin embargo, pueden dar lugar a delito de apropia-
cion. Tampoco puede decirse, a efectos de la titularidad, que es dis-
tinta la situacion del mandatario que aplica la cantidad a usos propios,
generandose un ilicito civil del articulo 1.724 del Cdédigo civil y la
«apropiacion» de las mismas cantidades, que estaria en el articulo
535 del Cédigo penal, como afirma la Sentencia de 20-1-1987. En todo
caso, la unica regla cierta no es la de si el titulo es de por si bastante
para transmitir el dominio o si éste se conserva o no en poder del
lesionado, pues este criterio es artificioso cuando se trata de dinero.
El criterio es s6lo el de averiguar si el titulo de posesion concedia
o no al demandado la libertad de proceder sobre la cosa o de asignar-
la a fines particulares. La responsabilidad penal se fijara entonces
por el margen de actuacion concedido por el titulo y nada més. Por
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esta razodn, cuando los efectos que se quieren deducir de estas con-
ductas no son los penales, sino los civiles, esta misma jurisprudencia
afirma sin contradiccion que el dinero sustraido y apropiado no es
«restituible» en el sentido del articulo 102 del Cddigo penal, sino «in-
demnizable», por no tratarse de la «misma cosa» a que se refiere
el precepto (STS 2.2, 27-4-1963, 18-2-1966, a menos que se¢ trate de
dinero cerrado y sellado: 31-10-1953).

Otro tanto ocurre con el derecho de separacion de que habla el
articulo 909 del Cédigo de comercio. Las «cantidades» a que se refie-
re ¢l n. de este articulo son separables de la masa de la quiebra,
mas no porque sean identificables o porque el comitente conserve la
propiedad de los mismos. Se trata de un crédito privilegiado bajo
la forma de una reivindicatio utilis concedida al comitente por razo-
nes diversas de la mera permanencia de la titularidad (385).

c¢) Los «titulos» de propiedad sobre el dinero

Segin Donello (386), el Derecho romano habria en efecto dotado
de un titulo en derecho al bonae fidei possessor para hacer suyo el
dinero que llegd a su poder por intermedio de un tercero. La genera-
lizacidon se obtiene de Dig. 46.3.78 (De solutionibus). El antiguo duefio
tendria acciéon de hurto contra el pagador. De esta manera, dira Do-
nello, el dinero serd, junto con los frutos, la inica cosa que el posee-
dor de buena fe hara suya, en razén misma de esta buena fe, contra
la voluntad del duefio de la cosa. Segun Donello, este régimen era
extensible por identidad de razén a la conmixtio de frumentum, y
no cabria en este caso una reivindicacion de cantidad del antiguo
dueiio.

En el Cédigo civil sdlo existen dos normas que con caracter gene-
ral puedan tener conexion con nuestro tema; son los articulos 381
y 382, de un lado, y el articulo 1.160 in fine, de otro.

d) La conmixtion de dinero

Segun los articulos 381 y 382 del Cddigo civil, si por voluntad
de dos dueiios o por azar o por solo uno de ellos de buena fe se
mezclan dos cosas de igual o diferente especie, cada propietario ad-
quiere un derecho proporcional a la parte que le corresponde aten-
dido el valor de las cosas mezcladas. Si se hace la mezcla de mala
fe, el autor pierde la cosa de su dominio.

(385) GARRIGUES-SANCHEZ CALERO, Curso de Derecho Mercantil, 11 (1983), 477.
(386) Comm., 1V, XXII, L



Restitucion de provechos 77

No aventuro ninguin error si afirmo que apenas puede encontrarse
en el Codigo civil norma mas absurda que la aqui reseiiada. EI legis-
lador es responsable en este punto de haber seguido al Derecho roma-
no en un extremo en que los autores estaban mas preocupados por
cuestiones filosdficas que por problemas reales.

En efecto, el tipo puro de la conmixtio (acaso junto con el trigo)
es la mezcla de dinero, y a ella se refieren las fuentes. De hecho,
los citados articulos del Codigo civil retinen en una sola norma los
supuestos de conmixtion de sélidos y confusion de liquidos. En el
primer caso las cosas singulae suam speciem discretam retinent (dine-
ro con dinero, trigo con trigo, animal mezclado en el rebaiio aje-
no, etc); en el segundo caso se pierde la forma discreta al tratarse
de liquidos. Obsérvese que el absurdo que ahora vamos a referir no
se descarta entendiendo que la norma no se refiere a la mezcla de
dinero, dado que en el articulo 381 se habla de separable; y ello por-
que aunque el dinero mezclado sea «separable», no lo es con identifi-
cacién, que es a lo que se refiere la norma (387).

Para el Codigo civil se crea una comunidad en proporcién a las
cuotas. ;Entre qué cosas se produce comunidad? ;Sera una comuni-
dad de contenido variable, que se modifica, por ejemplo, cuando yo
repongo o aumento la cuenta bancaria en la que de buena fe ingresé
dinero ajeno? ;Se administra la cosa comun por el articulo 398 del
Coddigo civil? ;Si yo dono a un tercero mi dinero mezclado entra
en comunidad contigo? ;Como se hace valer la accién de divisién?
En efecto, todo ello es absurdo, ya que el Cédigo civil no se preocu-
pa de averiguar cémo llegé a ser posible tal mezcla.

Si cobré lo que no se me debia, el dinero es mio, y todo lo que
con ¢l adquiera; del solvens es el crédito de restitucion. Si un tercero
me pagd una deuda que me debia con dinero que tenia en comisién
de compra, el comitente tendra contra €l la correspondiente accién
civil y penal, mas no podra reivindicarme ese dinero. Y aun en el
caso de que se admitiera tal reclamacion, no estaria el actor en comu-
nidad conmigo, sino que yo seria deudor suyo, que es distinto. Si
A, mandatario infiel, deposita en su cuenta bancaria el dinero que
B le entregd en comisién de compra, es absurdo decir, como hace
el articulo 382-2.° del Cddigo civil, que el mandatario no séio ha
de restituir ese dinero, sino que pierde ademds su propia cantidad
depositada.

Y digase lo mismo del trigo o de cualquier otro bien fungible.
De una norma absurda es claro que no pueden extraerse conse-

cuencias. De ahi que el régimen juridico que crec mas cierto responde
a los siguientes criterios:

(387) Y en este sentido también para el Derecho alemdn, BAURr Sachenrecht 1985,
481.
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1. Si se debe una cantidad de dinero, ésta se debe como deudor;

2. que el legitimado no sufre el riesgo de su pérdida;

3. que no existe en ninglin caso accion de divisién, sino una pu-
ra reclamacién de cantidad;

4. que quien dispone de este dinero no subroga lo adquirido en
beneficio del acreedor (388);

5. que en la quiebra del deudor el acreedor no tiene derecho
de separacion a menos que se encuentre en alguna de las hipdtesis
resefiadas en el nimero 6 del articulo 909 del Cédigo de comercio (389).

e) El pago de dinero

Segun el articulo 1.160 del Cédigo civil, serd valido el pago hecho
por quien no tenga la libre disposicién de la cosa o capacidad para
enajenarla si este pago consiste en una cantidad de dinero que se
gasta por el accipiens de buena fe.

Esta norma estd incardinada en una determinada presuposicion
legal de las obligaciones de dar, como obligaciones que tienden (aun-
que no sea de esencia, vrg., compraventa) a la transmisién de la pro-
piedad. Pero obsérvese —la precision es de Miquel (390)— que esta
norma no puede estar pensando en una transmision de la propiedad
de cosa ajena, pues mas bien se refiere a la pérdida de la propiedad,
por parte de cualquiera, dada la desaparicidon juridica del objeto (el
gasto) sobre el que podia recaer.

Yo pienso que el pago de cosa ajena es valido (391), por la misma
razon que lo es la venta de cosa ajena. Como demuestra el anteceden-
te del articulo en Dig. 46.13.14.18, lo que el articulo 1.160 pretende
solucionar es la cuestion del pago hecho por el incapaz, no estricta-
mente el pago de cosa ajena. Es confundente mezclar cuestiones de
validez, que dependen del titulo entre las partes, con cuestiones de
eficacia contra tercero; el pago de cosa ajena no seria eficaz jamads
contra tercero (el duefio de la cosa) por mucho que dicho pago fuera
un negocio valido entre el que paga y el que cobra. En efecto, si
el pago de cosa ajena fuese nulo y pudiera ser repetido nos encontra-
riamos ante la asombrosa consecuencia de que aquel que ha de sanear

(388) Contra ScHULTZ, System, 383.

(389) Pero no en los casos del art. 907-3.° ni 7.°; en el segundo no se trata de
cantidad, sino de cantidad debida al quebrado. Lo que se reintegra es el crédito contra
tercero por el precio, y si ya se pagé no hay derecho de separacidén; en el caso del
num. 3.° (depdsito, usufructo o alquiler) no entran las cantidades depositadas en depé-
sito irregular (Cfr. GARRIGUES-SANCHEZ CALERO, Curso, 11, 475, 477).

(390) La posesion de bienes muebles, 406 y ss.

(391) Contra DiEz-PicAazo, Fundamentos, 1, 614.
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la eviccion es el mismo que da lugar a ella (392); no se podria negar
en este caso al accipiens la posibilidad de oponer frente a su enaje-
nante la exceptio rei venditae y traditae, su mejor derecho a poseer.
A su vez, el accipiens s6lo podria repetir el pago si se aceptase que
el tradens esti obligado a transmitirle la propiedad de la cosa vendi-
da, o que, con independencia de ello, el adquirente puede reclamar
su prestacion antes de que haya sido objeto de eviccion (cfr. articu-
lo 1.502 C.c.) (393).

La no repeticion contra el accipiens no deriva de que, al haber
gastado el dinero, no se ha enriquecido. El articulo 1.160 es indepen-
diente de esta cuestion, pues de hecho puede haberse enriquecido si
de otra manera hubiera debido gastar de lo suyo. Lo que ocurre es
que él no puede haberse enriquecido «sin causa», pues tiene derecho
precisamente a esa pestacidn, sin que el solvens pueda oponerle que
no es «ésa», sino «otra», la cantidad de dinero debida. El régimen
del accipiens en este supuesto se explica, decia Donello, por la total
inviabilidad de cualquier condictio: no la indebiti, pues el so/vens de-
bia esa prestacidon; no la sine causa, ya que el accipiens recibe por
justa causa; no la condictio causa data causa nos secuta, ya que el
accipiens precisamente acepté el pago para esto, para que se libere
el pagador, lo que de hecho ocurre (394). De esta forma, tenemos
que ¢l articulo 1.899 del Cédigo civil es una excepcién a la indebiti
condictio, mientras que el articulo 1.160 no lo es, porque no se co-
rresponde a su supuesto de hecho.

El gasto o consumo no es algo que el accipiens pueda oponer,
en cuanto tal gasto, al «duefio» del dinero, como tampoco puede
oponerle la «validez» del pago; no es un titulo frente al «dominusy.
Lo que el accipiens puede oponer al propietario serdn dos cosas: que
éste no puede reivindicar en ningun caso porque el dinero no es rei-
vindicable, y que no se le puede reivindicar a él porque ya no posee
ni dejé dolosamente de poseer. Que el consumo o gasto no es titulo,
se confirma pensando que el accipiens indebiti que gasta el dinero
pagado no se libera de restituir. Mds aun, si el pago de cosa ajena
se hizo por error, el pago si es repetible, no por ser ajena, sino por
haberse pagado erréoneamente sin que el consumo tenga nada que ver
con ello. Lo que ocurre es que si el pago era de dinero, nunca podria
el solvens excepcionar frente al accipiens tal circunstancia, pues éste
siempre puede alegar que tal dinero pagado no era ajeno, sino preci-

(392) LAROMBIERE, Theorie et pratique des Obligations, 1885, 1V, art. 1.238, nu-
mero 5. Para GIORGI, Teoria general de las obligaciones, V11, 137, el deudor no pue-
de pretender la recuperacién tinicamente cuando el pago (y la obligacién causal) era
de cosa especifica, ya que no puede realizar una sustitucién de la cosa.

(393) PoOTHIER, Obligations, nim. 498: s6lo se podria reclamar el solvens cuando
se produzca la eviccién.

(394) Comm., XVI, X, III.
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samente el que se le debia. Sin contar todo ello con que, tratindose
de dinero, €l accipiens podria oponer la compensacion.

En consecuencia, el articulo 1.160 no presupone nada en cuanto

al titulo de adquisicion del dinero «ajeno». No presupone tampoco
que la obligaciéon no pueda ser anulada si estamos en el supuesto
de hecho de dicha nulidad, no sirviendo entonces de nada ¢l gasto
del dinero (395). Ni pone al accipiens a salvo, no de una reivindicato-
ria, sino de una terceria de mejor derecho por parte de tercero sobre
esta cantidad, como demostraron las Sentencias de 20-6-1927 y
21-6-1928.
Y es preciso en este sentido matizar la doctrina de la Sentencia
de 14-11-1950. En el caso, el habilitado para el cobro de los sueldos
de unos maestros habia hecho llegar, después de peripecias que no
vienen al caso, el dinero comisionado a manos de sus acreedores.
Reclamado este dinero por los maestros, el Tribunal Supremo entien-
de, con razon, que los acreedores no pueden oponer el articulo 464;
el Tribunal Supremo da lugar a la reclamacion de acuerdo al articulo
1.160, dando por sentado que no habia sido gastado tal dinero; esta
doctrina debe ser matizada en este extremo, pues, si existe preferen-
cia del crédito de los maestros, ello se dara aunque el dinero hubiera
sido gastado.

En resumen, en Derecho espaiiol, ni la mezcla ni el gasto o consu-
mo constituyen titulos de propiedad en sentido estricto sobre los bie-
nes fungibles. Lo que hacen uno y otro es acentuar mas, si cabe,
la imposibilidad de identificacion de la cosa a efectos de la reivindica-
cién. Contra tercero solo cabrd por parte del anterior titular del dine-
ro una accién de enriquecimiento en el caso en que sea de rigor.
Y de hecho no podra alegarse enriquecimiento sin causa alguna cuan-
do el poseedor haya accedido al control de este dinero a través de
contrato vdlido con tercero: se le entregdé una cantidad de dinero co-
mo precio de un contrato de cambio de bienes, por ejemplo. Una
condictio sine causa s6lo cabria ante un poseedor de buena fe que
por hecho propio se posesionara de una cantidad ajena.

3. La realizacion del valor en cambio de la cosa poseida

El dinero obtenido por la venta de cosa furtiva no es cosa furtiva,
dice el Dig. 47.2.48.7. La responsabilidad civil que incumbe al sus-
tractor se hara eficaz, conforme a los articulos 101 y siguientes del
Cddigo Penal, en la misma cosa, mediante su restitucion, y si ello
no fuera posible, en la indemnizacion de dafios y perjuicios. Yo creo,
en efecto, que la disposicién de cosa ajena transmite al disponente

(395) Cfr. Bercovitz, Comentarios al C.c. y Compil. for., XVI, 1.°, 56.
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la propiedad del precio o contraprestacion recibido de tercero. El dueiio
de la cosa no es dueiio del precio ni tiene sobre éste un derecho de
separacion en la masa de la quiebra del enajenante.

El enajenante responderd en su caso por los dafios que se le sigan
al titular del bien, e incluso por la estimacidn de la cosa si ésta ya
no es recuperable. El precio, pues, no es subrogado de la propiedad
de la cosa ajena (396); lo demuestra el articulo 1.778: el vendedor
cederd su accidn al depositante (397). El dinero subrogado de la cosa
no sera del titular de ésta ni tan siquiera en los casos en que la Ley
establezca una subrogacién explicita, como, por ejemplo, el articu-
lo 1.897; en este caso, el accipiens es deudor de esta cantidad, y
el solvens no tiene sobre ella derecho preferencial alguno frente al
resto de los acreedores. Y ni tan siquiera esta propiedad del dinero
subrogado podra afirmarse en su caso como propiedad sobre un fru-
to, pues constituye un principio institucional que el precio de un bien
no es fruto de este bien (398). Sélo cuando entre las partes pueda
ser inferida una relacion de fiducia basada en mandato (aun tacito)
o gestidn oficiosa, los efectos del negocio se comunican directamente
al dominus.

El principio que hay que dejar ahora sentado es que el poseedor
de buena fe que enajena la cosa no comete ilicito contra el duefio,
y no empobrece a éste, al conservar intacta la posibilidad de reivindi-
car. Esta cuestion ya habia sido afrontada por Ihering en un trabajo
clasico (399) destinado a combatir la opinidn que, desde Cujaccio
hasta Windscheid, estimaba que el poseedor enajenante estaba obliga-
do a restituir este precio por una condictio sine causa, afirmacion
basada en dos textos aislados (Dig. 3.5.49; gestion de negocios y
Dig. 12.1.23: condictio). El autor refuta esta opinion, elevando a prin-
cipio general la tesis de que el precio no es un cdmodo ex re que
pertenezca a la causa de la reivindicacion, sino un cémodo de nego-
ciacion, y que es falso que el Derecho romano concediera condictio
en todo caso en que existiera un enriquecimiento. En efecto, el precio
de venta no es subrogado de la cosa, y se adquiere en propiedad
por contrato vdlido seguido de tradicidn, aunque el vendedor sea de
mala fe, y el adquirente no podria demandar al enajenante por con-
cepto distinto de su obligacion de sanear, accién de saneamiento que
surge de una compraventa vdlida y que tiende no a la restitucién
del precio pagado, como si el contrato hubiese sido sine causa, sino
a la reposicion del interés positivo del poseedor comprador (400).

(396) LORENz, Staudinger Komm., § 818, nim. 17.

(397) En contra, GUILLOUARD, Trait. du prét, 349, que estima que el propietario
tiene accién de pleno derecho contra el comprador; en el sentido del texto, LAURENT,
XXVII, nim. 109.

(398) DoneLLo, XX, IV, XXII.

(399) Ist der ehemalige gutg. Besitz...?, cit., 230 y ss.

(400) Esta es la opinién de MoLINA, contra ciertos iuniores theologi (Disp. 721).
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4. La obligacién de entrega de dinero

Quien es deudor de una cantidad de dinero y se encuentra en mo-
ra (o en situaciones asimiladas a la mora: arts. 1.185, 1.896) presta-
rd el interés legal (art. 1.108). Este interés es distinto del que nace
con la condena a cantidad liquida de dinero de que habla el articulo
921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, e independiente este ultimo
de que el deudor estuviera antes o no en mora (STS 8-10-1986).

La doctrina jurisprudencial sobre pago de intereses en deudas de
dinero puede considerarse constante. Esta doctrina queda caracteriza-
da por los siguientes datos. Si se demanda una mayor suma que la
debida segin la sentencia de condena, aquella cantidad es iliquida
y no procede condenar al pago de intereses, generalmente pedidos
desde el dia de la demanda; la demanda iniciadora de la reclamacién
civil es el momento a partir del cual se deben intereses; los intereses
moratorios se embeben en los del articulo 921 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil si éstos eran mayores; en caso contrario, prevalecen los
moratorios; si en la sentencia se otorga menos de lo pedido, no sélo
no existe deuda de intereses, sino que tampoco existe mora; tampoco
existe mora cuando la cantidad ha de determinarse en ejecucion de
sentencia (por citar solo sentencias del afio 1982, cfr. 11-2, 22-4, 18-6,
18-10 y 30-11).

La importancia del articulo 1.108 viene dada porque en las deudas
de dinero no cabe otro incumplimiento que el mero retraso; una im-
posibilidad fortuita o culpable de la prestacién no es juridicamente
posible. Una deuda de dinero no puede dar lugar a dafios compensa-
torios equivalentes (aestimatio rei) de la obligacion original; tan sélo
intereses moratorios (401). Siguiendo en este punto una tradicion in-
veterada del Derecho comun (402), el dafio prestable con la mora se
cifra en el interés legal. Este principio significa que, si el interés re-
presenta equivalentemente la cifra del dafio y del enriquecimiento (403),
uno y otro quedan fijados en que excusa al acreedor la prueba del
dafio, al mismo tiempo que tiende a hacer irrelevante la prueba de
un mayor enriquecimiento del deudor. En realidad, esta restriccion,
que es injustificada si se atiende a la evolucion del Derecho compara-
do (404), no tiene mas fundamento que el principio de Derecho ro-
mano (Dig. 18.6.20) segun el cual el acreedor no puede repercutir
al deudor el lucro cesante que sufre por la pérdida de la disponibili-
dad del dinero debido. De hecho cabe preguntarse si la mora, como
cualquiera otra especie de contravencion a las que se refiere el articu-

(401) PLANIOL-RIPERT, VII, nim. 823.

(402) POTHIER, Obligations, nim. 170.

(403) MARTINETTI, Interessi, 869.

(404) La evolucién de la jurisprudencia y Ia legislacién francesa para superar los
limites del art. 1.153 «Code» en su redaccion original, en PLANIOL-RIPERT, num. 877.
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lo 1.101, excluye irremisiblemente la prueba de un lucro cesante o
dafio emergente mayor, pues de ser asi existiria una contradiccién
dificilmente explicable entre los articulos 1.101 y 1.108 (405). Pense-
mos incluso que el retraso puede generar un dafio no moratorio si
del temor de la obligacion puede inferirse la esencialidad del término
de pago (406), o un daifio por depreciacién de la moneda, del que
el acreedor podria haberse puesto a salvo adquiriendo bienes con la
cantidad debida (407). Incluso parece que no es perentoria la necesi-
dad de liquidez de la deuda, pues no se contraviene menos la obliga-
cién en el sentido del articulo 1.101 por el hecho de que la cantidad
debida sea iliquida, tanto mas cuanto que la falta de liquidez puede
haber sido provocada dolosamente por el deudor al negarse a la ren-
dicién de cuentas (408). De hecho, en un caso de restitucion de inte-
rés no estrictamente moratorio, como el del articulo 1.896, el Codigo
civil hace compatibles la prestacion del interés legal con la indemniza-
cion de perjuicios que se le sigan al acreedor hasta la entrega de la
cosa. Aun mads, el articulo 1.124 del Cédigo civil permite que la recla-
macién de dafios y perjuicios se adicione tanto a la accion resolutoria
cuanto a la de cumplimiento, y en ningin caso parece excluirse seme-
jante pretension si la deuda era de dinero.

Lo que, no obstante, queda fuera de posibilidad es aplicar en este
ambito las normas posesorias, como quieren Doral y Martinez Par-
do (409). El deudor de una cantidad de dinero, ya esté en mora
(art. 1.108) o no lo esté (arts. 1.682, 1.688, 1.724, 1.838), podrd en su
caso estar obligado a la prestacion de una indemnizacién suplementa-
ria al simple interés legal, pero no a los frutos o lucros en general
que obtenga de la dilacion o retencién del dinero en su poder. De
la misma forma que la buena fe del poseedor no le permitiria alegar
en su caso el articulo 457 al tratarse de una deuda genérica. Tampoco
podria alegar después de la mora su buena fe para eximirse del pago
de intereses. Sélo antes de la mora el articulo 451 puede ser analdgi-
camente aplicable para relevar al deudor de buena fe de la prestacion
de intereses (cfr. STS 12-10-1897, 8-4-1912).

Tampoco en este tipo de deudas cabe aplicar sin mas el principio
de enriquecimiento sin causa. En este sentido, el Tribunal Supremo
ha afirmado que no se enriquece sin causa quien paga con moneda
depreciada (SSTS. 29-4-1947, 5-4-1977, 19-4-1985). El aleas corre a
cargo del acreedor, tanto mds si por razén de su oficio debe estar
al tanto de las posibles consecuencias de un precio aplazado

(405) Cfr. para el Derecho italiano GIORGIANI, L’inadempimento, 141 y ss.
(406) LAacruz, II, 1.°, 289.

(407) LARENZz, Schuldrecht, 1, 452.

(408) DoraL y MARTINEZ PARDO, Nuevas orientaciones, cit., 539.

(409) Ob. cit., 543.
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(S. 20-9-1982). En otros tipos de deudas de dinero que, sin embargo,
no proceden de contratos sinalagmadticos, el Tribunal Supremo apre-
cia en ocasiones el valor de la restitucion en el momento en que este
pago deba tener lugar, no en el momento en que se produce o deter-
mina la cuantia de la deuda (cfr. S. 1-12-1980; mejoras hechas por
un comunero y liquidadas afios después; S. 9-VII-1982; colacién here-
ditaria antes de la reforma del art. 1.045 de 1981).

5. Subrogados en la restitucion de patrimonios (409 bis)

En este lugar sélo pretendemos hacer referencia a diversas hipdte-
sis de virtualidad subrogatoria que se producen en la restitucién de
patrimonio, lugar donde por excelencia tiene cabida una problematica
de este tipo. Con la salvedad de las hipdtesis concretas de los articu-
los 1.186, 1.777, 1.778 y 1.897 del Codigo civil, acaso sea en el Dere-
cho de familia y sucesiones donde la problematica de la subrogacion
tenga cabal importancia.

a) Subrogacion por destino

De acuerdo a un principio cldsico enunciado con motivo de la
petitio hereditatis, entra en la restitucion de la herencia lo adquirido
por el poseedor-heredero aparente hereditatis causa, esto es, la adqui-
sicion destinada al servicio o utilidad de bienes hereditarios (Dig.
5.3.20) (410), aunque no se adquiera con dinero de la herencia ni
mediante el ejercicio de un derecho inmaterial de la herencia.

En el Derecho espafiol no existe referencia alguna a tal principio
subrogatorio y debe ser rechazado sin mas consideraciones alli donde
aparentemente pudiera encontrar una mas fécil aplicacién (cfr. arts.
197, 783, 986 y ss. C.c.). Es evidente, en mi opinidn, que el extintor
comprado para servir de accesorio al coche recibido por herencia no
entra en la restitucién de ésta. S6lo bajo dos condiciones puede en-
trar en restitucion lo adquirido: con destino de servir a un bien sujeto
a restitucién.

En primer lugar, cuando ¢l poseedor de estos bienes sujetos a res-
titucién actua como un gestor del sucesivo poseedor, con dnimo de
comunicar los efectos al futuro titular de los bienes. En segundo lu-

(409 bis) Cfr. MARIN PADILLA, La formacidn del concepto de subrogacidn real,
«RCDI», 1975, 1111 y ss.
(410) Cfr. DoneELLO, XIX, XIII, VI.
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gar, esta restitucidon sélo entrard en juego cuando el bien adquirido
hereditatis causa constituya en sentido técnico una impensa que debe
ser restituida con la cosa por no ser separable.

b) Subrogacion por sustitucion

A la «sustitucién» de bienes componentes de un patrimonio sujeto
a restitucién se refieren, por ejemplo, los articulos 189 y 192 de la
Compilacidén catalana, referentes al fideicomiso. El primero se refiere
al reemplazo de unos bienes por otros a fin de obtener mayor renta-
bilidad; el articulo 192 se refiere a las facultades del fiduciario, y
entre ellas recoge la de sustituir sin demora los bienes fideicomitidos
que se desgasten con su uso.

Sin embargo, cuando aqui hablamos de sustitucién no nos referi-
mos simplemente a la sustitucion de unos bienes sujetos a restitucion
por otros mas rentables, o simplemente cuando los actuales son de
facil deterioro. Me refiero principalmente a la adquisicion operada
con bienes propios del poseedor actual para «sustituir» con esta ad-
quisicién a los bienes restituibles deteriorados o consumidos.

A este tipo de subrogacidn se refiere hoy el articulo 1.436-3.° del
Cédigo civil en materia de determinacién del cardcter privativo de
bienes adquiridos constante la sociedad de gananciales. Este articulo
ha suscitado una polémica, que no podemos reproducir aqui (411),
sobre el alcance de la expresidn «en sustitucién», segun la cual, seran
privativos los bienes adquiridos en sustitucion de otros privativos. Yo
no dudo en sumarme a la interpretacion restrictiva de esta expresion,
entendiéndola como una redundancia de el «a costa» a que se refiere
el mismo precepto (412); es decir, seria privativo el nuevo
bien solo si se adquiere con una contraprestaciéon (compra o permuta)
de otro bien privativo, no si se adquiere con bienes presuntivamente
gananciales o simplemente gananciales con el fin de sustituir un bien
privativo que, prestando un servicio a la familia, se deteriore o des-
gaste por el uso. Lo impediria esto el articulo 1.347-3.°, precepto que
me parece tan clave en el régimen de gananciales que se necesitarian
razones poderosas para entenderlo implicitamente restringido. Yo no
creo, al contrario que Lacruz, a quien sigue Torralba (413), que el
articulo 1.398-2.° abone la interpretacion contraria. A la inversa, se-

(411) Cfr. Rams, La subrogacion real en la sociedad legal de gananciales («(RDN»,
nums. 125-126, 297 y ss.).

(412) Esta interpretacién restrictiva la sostienen DiEz-Picazo y GULLON, Sistema,
IV (1982), 229, y CAMARA, La sociedad de gananciales y el Registro de la Propiedad,
«ADC», 1986, 432. Por la tesis amplia, LACRUZ-SANCHO, Familia (1984), 365,y To-
RRALBA, Comentarios a las Reformas del Derecho de familia, 11, 1591 y s.

(413) LAcCrRUZ-SANCHO, Familia, 365; TORRALBA, 1591.
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gun me parece. Los bienes privativos deteriorados por el uso en inte-
rés comun dan lugar a un crédito contra la comunidad; prueba de
que aquello que «sustituyo» en el uso a este bien no se subrogod en
la cualidad originaria del bien deteriorado; pues entonces seria absur-
do acumular la naturaleza privativa del nuevo bien con el crédito
por el deterioro del antiguo. Dicho con todo el respeto debido a
los referidos e ilustres autores, me parece inconcebible que se sustente
la naturaleza privativa del lujoso Mercedes adquirido con dinero ga-
nancial, que sustituye en épocas de boyancia econémica al modesto
utilitario que el conyuge aporté a la familia. De hecho, si asi no
fuera, siempre que un cényuge aportara un numero considerable de
bienes al matrimonio retendria para si gran parte, si no todo, de lo
adquirido posteriormente, pues ni tan siquiera el inmovilizado de mads
largo uso se conserva inalterable durante el régimen. Piénsese que
corre a cargo de la sociedad el gasto ordinario de conservacién de
los bienes privativos (art. 1.362-2.°), pero no la reposicién de éstos
y no hay frente al consorcio pretension alguna por parte de cada
conyuge de salir al final del régimen en el mismo estado patrimonial
en que se comenzod. Sin hablar todo ello de que una solucién contra-
ria a la aqui propuesta ni se concilia con la ratio de la presuncién
de ganancialidad del articulo 1.361, que seria evitada en todo caso
mediante el facil expediente de pretender como amortizado un bien
privativo, ni admite constancia registral una privaticidad de este tipo,
dada la rigurosa y acertada norma del articulo 95-2.° RH.

Fuera de los gananciales, con mucha menos razén se puede inferir
una subrogacion de este tipo, a menos que se trate de restituir un
patrimonio constituido por bienes fungibles (dinero), en cuyo caso
la consistencia del patrimonio queda asegurada no por principio sub-
rogatorio alguno, sino por la regla genus nunquam perit.

¢) Ejercicio de derechos inmateriales del patrimonio

Nos referimos a los casos en los cuales en el patrimonio existan
derechos inmateriales de adquisicion (retractos convencionales o lega-
les, tanteos, derecho de opciéon de compra, derecho de suscripciéon
preferente, etc.) que se paguen con dinero del poseedor actual o, si
se trata de gananciales, que se paguen con fondos comunes, siendo
asi que el derecho inmaterial es privativo por haberse adquirido antes
del matrimonio la titularidad en virtud de la cual nace este derecho
(por ejemplo, arrendamiento, concertado antes del matrimonio a efectos
del retracto del inquilino).

El principio que gobierna esta materia es que la cosa adquirida
pertenece a quien es titular de este derecho (o del derecho de que
surge la facultad de adquisicién) no a quien la paga (arts. 1.346-4.°,
1.347-4.°, 1.352, todos ellos referidos a la sociedad de gananciales).
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En este caso, la aportacidon hecha por el otro patrimonio se liquidara
como impensa. Ahora bien, conviene hacer una advertencia ante el
comun modo de entender en estos casos la expresidn «pertenecer».

Decir que en estos casos un determinado bien pertenece a una
persona y no a otra puede tener un doble significado. En primer lu-
gar, nunca estd de mas recordar un lugar comin del Cédigo civil
que muchas veces pasa desapercibido: la propiedad se adquiere en
el Derecho espaiiol, entre otros medios que no interesan, por contrato
y tradicién. No estd en el sentido del articulo 609 del Codigo civil
que la mera propiedad del dinero que sirve de contraprestacidon sea
un «modo» de adquirir la propiedad, como tampoco esta que la titu-
laridad de un retracto sea una de las justas causas por las que se ad-
quiere ¢l dominio. No se puede convertir una regla de comunicacion
en una regla de adquisicion, pues entonces el articulo 609 del Cédigo
civil seria incompleto. Y no lo es. La propiedad se adquiere en el
Derecho espafiol «abstractamente» en el sentido de que los modos
de adquisicién (contrato més tradicién) se independizan de la manera
en que se haya accedido a ellos: se independiza del medio por el
que se llegd al contrato (porque se tiene un derecho de opcién, por
ejemplo) y de lo que se paga cuando se contrata (si se compra con
dinero ajeno, lo adquirido no es propiedad de este tercero; si se ven-
de cosa ajena, el precio no es del duefio de la cosa). Y esto es en
realidad lo que decia el Dig. 17.2.74, referido al contrato de socie-
dad: el socio estd obligado a comunicar lo que adquiere en su nom-
bre, que es suyo. Este principio no sélo es hoy aplicable, sino que
es el inico correcto en materia de gananciales. El retracto, tanteo,
etcétera, no es un modo de adquirir, sino un monopolio para acceder
legitimamente a una determinada adquisicién: es obvio que es el in-
quilino y no su c¢ényuge quien ostenta el monopolio de este derecho
de adquisicion, por ejemplo. Pero si el contrato se celebra por el
otro cényuge o por cualquiera o ambos de ellos para la comunidad
es meridiano, en mi opinién, que lo adquirido pertenece a quien con-
trata, no a quien pertenecia el derecho de adquisicion. Lo que en
este punto dice el Cddigo civil son dos cosas:

1. Si el retracto, etc., se ejercita a nombre del conyuge titular
de este derecho, o por el otro actuando representativamente para el
primero, lo adquirido no es ganancial por el nimero primero del ar-
ticulo 1.347 («trabajo o industria» de cualquiera de los conyuges).

2. Si, junto a las condiciones anteriormente dichas, la contra-
prestacién es ganancial, lo adquirido no serd ganancial por el articu-
lo 1.347-3.°. Pero no quiere decir que si un cényuge ejercita a su
nombre la opcion de compra del otro, con independencia de cudl
sea el dinero con que se pague, lo adquirido es del cényuge titular
del derecho de adquisicidn; en esta sede lo unico que dice el Cddigo
civil es que este bien sera comunicable al cényuge titular del derecho
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de adquisicion, pero no que sea suyo ya. Y mientras tanto no ocurra
esta comunicaciéon, no podrd inscribirse a su nombre.

Y lo dicho sobre los gananciales es aplicable a todo caso. Asi,
en la comunidad hereditaria (cfr. S. 8-4-1930). Otro tanto con los
articulos 197 o 783 del Cddigo civil. Para la reserva de que tratan
los articulos 986 y siguientes del Cdédigo civil, Vallet entiende, sin
embargo, que quedan fuera de la regla subrogatoria los derechos de
adquisicion ob rem derivados de la titularidad de bienes reservables
(retracto de comuneros, suscripcién preferente) dado que éstos no exis-
tian al tiempo de la sujecién a reserva (414).

En todo caso, una adquisicion directa a favor del titular del dere-
cho de adquisicién podra inferirse si de las circunstancias aparece que
el adquirente actué con efectos representativos para el titular de este
derecho. Esto parece que deberd inferirse sin mds cuando se trate
de un representante legal (padres, tutor) y deberd admitirse sin difi-
cultad apreciable cuando se trate de comunidad matrimonial, por mu-
cho que ningin cényuge pueda atribuirse hoy la representacion
del otro.

d) Subrogacion a costa de bienes del patrimonio

Constituye con mucho la hipdtesis mas compleja y frecuente en
la cual un determinado bien sale del patrimonio dando lugar a la
entrada de otro bien que se recibe como contraprestaciéon. Entraran
los casos de permuta, compra y venta, nuevas acciones obtenidas con
cargo a reservas, crédito obtenido con préstamo del dinero restituible,
dacién en pago de créditos sujetos a restitucion, etcétera. Para el
§ 2.019 BGB entran en la peticion de herencia lo adquirido a través
de negocio juridico con medios de la herencia. De modo similar, el
articulo 275 Compilacién catalana. El Cadigo civil se refiere a ello
en el articulo 197.

Aqui conviene recordar lo dicho en el subepigrafe anterior. La pro-
piedad se adquiere en el Cddigo civil por contrato y tradicion, no
por la circunstancia de ser propio el dinero o contraprestacion por
la que un tercero accede a la titularidad del contrato. De acuerdo
a este principio hay que solucionar la interpretacion del articu-
lo 1.346-3.° del Cédigo civil cuando se refiere a la subrogacién por
haberse adquirido con dinero privativo. Este articulo no ha derogado

(414) Panorama, 1, 839. Ha sido doctrinalmente discutida la suerte de las nuevas
acciones sociales adquiridas por el fiduciario con su propio dinero, haciendo uso del
derecho de suscripcién que deriva de las varias acciones fideicorritidas. Cfr. un analisis
de las distintas posiciones en ALBALADEJO, RDP. 1982. 531 ss. El autor se inclina,
creo que con razén, por entender las nuevas acciones incluidas en el fideicomiso.
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el articulo 609 del Cédigo civil, de manera que no sera del con-
yuge «titular» del dinero lo adquirido en su propio nombre por el
otro conyuge, o para la sociedad de gananciales. Este articulo sélo
supone que si se adquirié de esta manera existe una obligacién de
comunicar lo adquirido al conyuge titular del dinero, a no ser que
se infiera que el otro adquirié con efectos representativos, o que, aun-
que adquiriese con su propio nombre, lo hiciese por interés y cuenta
de su conyuge. Creo que en este sentido se soluciona hoy la polémi-
ca que antafio se movidé como consecuencia de la subrogacion en ma-
teria dotal. Este precepto del Cddigo civil quiere decir también que
si el conyuge titular del dinero adquiere con éste a su nombre, lo
adquirido no serd ganancial por mucho que se haya adquirido con
su trabajo o industria, de la misma forma que tampoco lo serd si
es su consorte quien lo adquiere para aquél. En otro caso la adquisi-
cién no se inscribiria en el Registro por la sola prueba de que el
dinero empleado era de persona distinta de quien adquirid, ni tampo-
co aquélla podra pedir rectificacion registral probando tal extremo.
E! problema ciertamente se dard en escasa medida en otro tipo de
bienes especificos cuya titularidad conste en un Registro publico; en
estos casos los actos de disposicion (de inmuebles, por ejemplo) sélo
podran ser llevados a cabo por el titular registral de este bien (415).

El articulo 1.347-3.° si es una excepcion al articulo 609 del Codi-
go civil. Es ganancial lo adquirido con bienes gananciales, ya se ad-
quiera para el marido, la mujer o para ambos. De ahi provienen las
normas que en esta materia recogen los articulos 93 y 94 RH; la
no constancia de la contraprestacion privativa hace que los bienes
se inscriban para la comunidad, bien a nombre de ambos cényuges,
de uno solo de ellos o de uno solo con caracter presuntivamente ga-
nancial; se inscriban a nombre de uno o de ambos cényuges «para
la comunidad», dado que ésta no tiene personalidad para acceder co-
mo titular registral. La razén por la que aqui dejen de actuar las
resultas del articulo 609 del Cddigo civil son efectivamente de peso.
No ya sOlo porque exista una «causa societatis», sino porque al no
tener personalidad, la sociedad carece de 6rganos que actien con efec-
tos representativos para ella, ni puede ser en puridad titular de bien
alguno. Ademas, si no se admitiera la subrogaciéon automadtica (mas
que subrogacidn, la misma «causa societatis»), cada cédnyuge podria
libremente constituirse un patrimonio privativo a cargo de los bienes
comunes, dada, en caso de acuerdo de ambos en este sentido, la im-
posibilidad que el consorcio tendria de controlar semejantes «detrac-
ciones». La defensa de acreedores y legitimarios no permite una solu-
cion distinta a la que recoge el precepto.

(415) En este sentido, LACRUZ, 364, criticando jurisprudencia en contrario ante-
rior a la Reforma; la critica a LACRUZ la hace, a mi parecer equivocadamente, CAMA-
RA, 433, not. 190. Cfr. Rams, 326.
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Si se enajenan bienes sujetos a restitucién hereditaria, el precio
entra en la restitucién en los articulos 197, 812, 978-3.° (no en el
art. 978-4.° en caso de inmuebles reservables: lo que se restituye es
el valor). Esto no quiere decir que el precio sea ya del sucesor en
la posesion, sino que el disponente y poseedor actual es deudor de
un género que, en cuanto tal, esta sujeto a su riesgo. Una subroga-
cién en el precio por lo demds no beneficia al legitimado para la
restitucion, puesto que, sobre ser initil para él, le somete a la posibi-
lidad de que el precio efectivamente cobrado quede devaluado en va-
lor real con el paso del tiempo. Otro tanto puede decirse del cobro
de créditos comprendidos en el patrimonio restituible.

Si con el dinero sujeto a restitucion se adquiere un bien no genéri-
co (mediante compra, por ejemplo; pero también el crédito hipoteca-
rio conseguido con préstamo de dinero hereditario, etc.), solo el ar-
ticulo 197 del Codigo civil establece un subrogacién. Y en verdad
que la regla subrogatoria estd aqui fuera de lugar, dado que la
deuda del restituyente es una deuda de género. Y no ya que
lo adquirido quede en poder del adquirente, sino que ni tan siquiera
existe por su parte deber de comunicar las resultas de su adquisicién,
pues en esta materia falta una norma como la del articulo 1.346-3.°
para la sociedad de gananciales. Por esta razon no puede asentirse
a la doctrina contenida en la Sentencia 20-4-1917, referida a la reser-
va del articulo 811 del Cddigo civil. Se heredan, con sujecion a re-
serva, unas acciones sociales que se venden y con cuyo producto se
adquieren unas casas; la sentencia concede a los legitimados por la
reserva participacién en proindiviso en estas casas subrogadas en el
precio de venta de las acciones, si bien limitada la participacién al
valor correspondiente al capital reservable, no al mayor valor adquiri-
do por la naturaleza o negociacion. La doctrina de esta sentencia
es incorrecta, pues desde el momento en que los bienes especificos
salieron del patrimonio reservable por un precio, era éste el sometido
a reserva y no los ulteriores reempleos de este precio, pues por la
misma razdn los legitimados por la reserva ya no habian de correr
con el riesgo de que el azar o el tiempo echasen a perder el bien
sujeto. Y por mas que el Tribunal Supremo haya reconocido que el
silencio del articulo 811 no prejuzga en este punto la ausencia de
efecto subrogatorio (SS. 7-11-1912, 24-5-1945), esto debe entenderse
limitado al caso de subrogacién de los bienes especificos por el metd-
lico de su realizacién en cambio, no lo obtenido por empleo o reem-
pleo de matdlico reservable.

Creo que en la reversion que recoge el articulo 812 del Codigo
civil la especialidad es ain mayor. Por la propia naturaleza del interés
protegido, la norma habla «los mismos bienes donados». Si la dona-
cién es de dinero, creo que la norma no es aplicable. En efecto, no
existiria interés en el ascendiente sino el propio de recibir una canti-
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dad igual a la donada. Mas esto excede de la ratio de la norma.
Obsérvese que si el descendiente donatario dond, a su vez, el ascen-
diente ya no tiene —a diferencia, por ejemplo, del art. 978-3.°— pre-
tensién alguna ni por la cosa ni por el valor. El interés del donante
queda cubierto entonces por el hecho de que al morir el destinatario
sin posteridad recibira los bienes de su descendiente por sucesion in-
testada o legitima, para cuyo calculo se computa la donacién que
el descendiente pudiera haber hecho a un tercero. Concluyo, por tan-
to, afirmando que en este caso el dinero donado no estd sujeto a
reversion.

Todo lo dicho en este subepigrafe constituye «quaestio iuris». Pe-
ro si la subrogacion ha de operarse en dinero, estd el problema adi-
cional de la prueba del mismo a quien pretende tener derechos sobre
la cosa. El problema en realidad sélo se plantea en sede del articu-
lo 1.346, pues en las otras hipotesis contempladas, el que adquiere a
su nombre con dinero herencial hace suyo lo adquirido. Pero el c6n-
yuge no, dada la vis atractiva de los gananciales y la presuncion del
articulo 1.361. Sélo se admitird una subrogacidn privativa (en la for-
ma y en los casos arriba dichos) cuando se demuestre fehacientemente
la cualidad privativa del dinero empleado y reempleado (cfr. articu-
lo 95-2.° RH). Realmente, pedir una prueba de este tipo es como
pedirle al mercader Shylock que extraiga el corazén a su deudor sin
derramar una gota de sangre; y asi lo prueba una reiterada jurispru-
dencia registral estudiada por Camara (416). En efecto, como sefiala
el dltimo autor citado, no sélo hay que probar (documentalmente
en instrumento piblico, segtin el articulo 95 RH) que un dinero ingre-
s6 como privativo en el patrimonio de un c¢dnyuge; para lo cual, aca-
so, bastaria probar que se vendido otro bien privativo, o
que la sociedad pagd al conyuge una obligacion de la que
era deudora, o que se dieron ciertos bienes en pago de un cré-
dito privativo, o que se devolvio por la sociedad la deudad de dine-
ro privativo que se hizo ganancial por confusion (417). Hay que pro-
bar, ademds de todo ello, que ese dinero sigue subsistiendo y que
es precisamente ése el que se emplea, o que tal dinero no se consumid
o se aplico a la cobertura de necesidades personales o familiares. Y
ni tan siquiera —con acierto— la confesion del otro cédnyuge es me-
dio habil de despejar estas dificultades probatorias, dados los articu-
los 1.324 del Cdédigo civil y 95-4.° RH. Y esto no sélo ocurrird cuan-
do el conyuge titular del dinero —o el otro a nombre de aquél—
pretendan hacer valer el efecto subrogatorio, sino cuando un cényu-
ge, y en su propio nombre, compre con dinero del otro: sera practica-
mente imposible que pueda pretenderse por éste la comunicacién de
lo adquirido por falta de prueba de la condicion juridica del dinero

(416) La sociedad, 442 y ss.
(417) En este sentido, LAacruz, 364.
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empleado. De la misma forma que el adquirente a su nombre dificil-
mente convencerd al Registrador de que el dinero (acaso robado a
su consorte) es suyo, y no podrd evitar que, cuando menos, el bien
se adquiera con cardcter presuntivamente ganancial. Otro tanto cabe
decir cuando se trate de la adquisicion en que concurren capital pri-
vativo y ganancial a que se refiere el articulo 1.354.

XV. ENRIQUECIMIENTO

El Cddigo civil establece en contadas ocasiones que una persona
sujeta a restituir no responda de esta obligacién sino en la medida
o hasta el valor de lo que se hubiera enriquecido con la prestacion.
En una medida u otra son los casos del accipiens indebiti de buena
fe que pierde el objeto del pago (art. 1.897 C.c.) el incapaz que recibe
una prestacién por parte de un sujeto capaz (arts. 1.304, 1.756), el
heredero del depositario que enajena de buena fe el objeto del depdsi-
to (art. 1.756). En otras ocasiones, el Cddigo civil habla de restituir
en la medida de lo que al destinatario de la atribucion le fue ésta
o no util (arts. 1.158-3.°, 1.163). El Cédigo civil habla también de
restitucién condicionada al «aprovechamiento» de la ventaja o atribu-
ciéon impuesta (art. 1.893). Por fin, en otras ocasiones de pérdida
libertatoria del bien sometido a restitucion, el Cédigo se refiere a
la entrega de la que en lugar de esta prestacion quede en ¢l patrimo-
nio del deudor o lo que recibe como consecuencia de la pérdida (ar-
ticulos 1.186, 1.777).

En todos estos casos, la nota comun es que el acreedor de la pres-
tacion hecha a quien sélo ha de restituir en la medida indicada, esta
sometido al aleas de que el patrimonio del destinatario reciba «efecti-
vamente» un beneficio real de la atribucién; ni puede reclamarse la
prestacion en abstracto ni puede perpetuarse en su valor objetivo.

1. El alcance del principio «in quantum factus sit locupletior»
a) La «regula» de determinacion del enriquecimiento

Segun la tradicion constante del Jus commune, la regula que defi-
ne la existencia de un enriquecimiento es la siguiente: un determinado
sujeto no se enriquece a costa de otro usando, consumiendo o disfru-
tando de sus bienes, si una vez realizados dichos actos sobre los bie-
nes ajenos no tiene en su patrimonio mas de lo que tendria de no
haber usado, consumido o disfrutado; es decir, si con estos actos
de injerencia no he ahorrado ningin gasto, ahorro medido el dia de
la demanda. Hay ahorro de gastos si se tendria, por parte del destina-
tario de la ventaja, que haber usado de recursos patrimoniales pro-
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pios sustitutivos del bien ajeno (por ejemplo, pago de una deuda aje-
na: existe ahorro de gastos). Si el bien restituible se dona a un tercero
no se esta sujeto a la restitucion del valor sino en la medida en que,
de cualquiera otra forma, hubiera sido necesario donar un bien pro-
pio, que se ahorra; por ejemplo, la obligacién de dotar a las hijas
enriquece al padre si la donacién se hizo con bienes ajenos (418);
si el bien se pierde sélo se restituye lo que de él se conserve o por
la pérdida se reciba. Si se enajena se restituye el precio, salvo que
consumido o dilipendiado, el enajenante no se haya ahorrado un gas-
to con ello. Si se recibe la atribucién por medio de un tercero, se
entienden ahorrados gastos si esta atribucion satisface necesidades or-
dinarias que hubieran debido de ser atendidas de cualquier otra manera.

Esta regula de medicion del enriquecimiento se construye en el
Derecho comun sobre la base fundamental de las normas romanas
que regulan la petitio hereditatis (Dig. 5.3) la in rem verso actio
(Dig. 15.3) y las donaciones uxorias (Dig. 24.1) (419). Esta regula,
que desde ahora podemos llamar de calculo hipotético-diferencial, es
la que igualmente triunfa en la Codificacion alemana, de acuerdo al
principio, sentado pronto por el RG, de que el enriquecimiento resti-
tuible en los casos de buena fe se mide por el «incremento real» eco-
nomico en el patrimonio del obligado, no por el solo hecho objetivo
de la prestacién, consumo o disposicion (420).

b) Significado de la «regula»

De acuerdo a la precedente formulacidn, las consecuencias princi-
pales de esta construccion del enriquecimiento son las siguientes:

1.°) La restitucion no esta basada en la culpa o hecho propio
del obligado a restituir. Mds aun, la susodicha regula sélo tiene apli-
cacion cuando la prestacion a la injerencia han sido recibidas o reali-
zadas por un sujeto de buena fe. De lo contrario, actuara otra fuente
distinta de la restitucion, la culpa o el dolo, y la obligacién se perpe-
tua incluyendo la indemnizacidn del interest.

2.°) Al igual que ocurre con la teoria clasica del interest, el enri-
quecimiento se calcula por un mddulo diferencial: lo que quedaria
en el patrimonio del obligado de no haberse beneficiado de la cosa
0 prestaciéon ajena. Serd, pues, un enriquecimiento «econdémico» el

(418) GARrcia GOYENA, 179, referido al hoy art. 197 C.c.

(419) Cfr. MoLina, Disp. 718; Cfr. Dig. 5,3,25,16; 15,3,3,1; 15,3,1,19 y 21; Gro-
clo, 11, X, VIIIL.

(420) Lorenz, Staud. Ko. § 818, nim. 1. El criterio del ahorro de gastos en Mo-
tive, 1I, 838. Los intentos de la 2.* Comisién de no liberar al deudor cuando éste
aplicase la atribucion a fines individuales (consumo, venta, donacién) no llegé a triun-
far; Cfr. lug. cit., nim. 28.
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—en la expresidn de la judicatura alemana— «enriquecimiento real-
mente existente» (421). El mero hecho de haber consumido, o usado,
o dispuesto de la cosa no concretan de modo definitivo el enriqueci-
miento, sino que resulta preciso atender a las circunstancias globales
del patrimonio del obligado. Es decir, no bastaria, por ejemplo, al
contrario de lo dispuesto en el ALR I, XIII, 232, que uno se haya
enriquecido por un hecho o una gestion de otro que ordinariamente
se pagan, sino que sera preciso saber si el enriquecido de hecho lo
hubiera pagado teniendo en cuenta sus propias circunstancias. De
acuerdo a la concepcion diferencial, tendria necesariamente que admi-
tirse la validez de la excepcion por parte del obligado de que, de
no haber tenido en su poder el bien controvertido, nada de lo propio
hubiera sido dispendiado, luego nada ha sido ahorrado por su par-
te (422). Incluso en un modelo radicalmente diferencial habria que
admitir con la Sentencia del Tribunal Supremo 17-10-1916 que la me-
ra recepcién de una cosa (una joya) no es un enriquecimiento si no
se prueba por el acreedor el ulterior destino de la misma dentro del
patrimonio del obligado.

Responder por el enriquecimiento quiere decir, en definitiva, que
el deudor no asume el riesgo en caso de pérdida de la cosa; es decir,
que no puede ser considerado «en culpa» a efectos de perpetuar su
obligacion, como se desprende de los articulos 1.304, 1.158 y 1.897
del Cédigo civil.

Otra consecuencia congruente con el modelo diferencial del enri-
quecimiento seria la consistente en el rechazo de una pretension de
enriquecimiento si éste se hubiera producido de todas maneras de no
haberse procedido sobre los bienes ajenos, bien porque se hubiera
actuado sustitutoriamente una causa hipotética probable, bien porque
el enriquecimiento se hubiera producido a menos coste por la existen-
cia de una «predisposicion anterior al enriquecimiento» (423). Con-
cretada en supuestos especificos, esta consecuencia se traduce, por
ejemplo: no se produce en el articulo 1.893 del Codigo civil un «apro-
vechamiento de las ventajas» por parte del dominus si un tercero le
hubiera gestionado gratis el mismo negocio por el que ahora el gestor
oficioso reclama abono (424); si un determinado medio publicitario
se vale de la imagen de X, que no ha consentido, para explotar renta-

(421) Lorenz, num. 1, 18.

(422) CoVARRUBIAS, Relectio Peccatum, Opera, 1, p. 653, nim. 3. En el Derecho
alemdn sélo con dificultad se acepta la consecuencia aqui sefialada de la concepcidn
patrimonial del enriquecimiento: Cfr. HAGEN, Funktionale und dogmatische Zusam-
mehinge zwischen Schadens und Bereicherungsrechts, Fest. Larenz, 1973, 872.

(423) Cfr. Jakoss, Eingriffserwerb, 136, LEITE, A subsidiariedade da obrigacao
de restituir o enriquecimento, 1983, 495 y ss. El equivalente en el Derecho de dafios
puede verse en PANTALEON, 24 y ss.

(424) DoneLLo, XV, XVI, IV.
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blemente un producto no se abonara a X enriquecimiento alguno si
se hubiese podido conseguir su imagen u otra equivalente gratis, o
sélo restituira el precio minimo que hubiera debido pagar para conse-
guir idénticos resultados, ya que sdlo en ello se ahorré un gasto (425).

3.°) Los criterios diferenciales de evaluacién subjetiva son igual-
mente de aplicacidén cuando no se trata de enriquecimientos obtenidos
por la injerencia (uso, consumo, disfrute, disposicién) del obligado,
sino que provienen de parte del tercero empobrecido que realizé una
atribucion (prestacién, impensa, gestion) al obligado. En estos casos,
la historia del Derecho comin continental, al igual que el Law of
restitution, utilizan los siguientes tres criterios de determinacion del enri-
quecimiento:

— En los casos de impensas y gestion en beneficio de un tercero
se dice que el destinatario se ha enriquecido si él mismo hubiera reali-
zado el servicio o la impensa que se le impone [si (petitor, dominus)
facturus esset]; es decir, si se ahorra gastos (426). En estos casos es
preciso atender de modo exclusivo a la persona a la que se le impone
la ventaja, no a la naturaleza objetiva de la misma; de forma que,
una atribucidén objetivamente util dejara de serlo si el destinatario
no estaba en condiciones de hacerla (se construye de buena fe un
chalet en el terreno de un jubilado de escasa pension) (427); igual-
mente, una atribucién no objetivamente util serd reembolsable si el
destinatario igualmente la hubiera realizado por su cuenta.

— Con independencia del criterio anterior, un enriquecimiento es
restituible si el destinatario puede realizar el valor de cambio de la
ventaja impuesta (si rem vendiderit) (428), es decir, si le es posible
vender la cosa mejorada por un precio én el que se incluya el valor
de la atribucién impuesta por un tercero. Una atribucidn objetiva-
mente no util se convierte en 1til a estos efectos si gracias a ella
se realiza en cambio el bien a un mayor valor: la casa decorada con
frescos realizados por un tercero se vende a mayor precio precisamen-
te por esto (429)

— Una libre aceptacién de la atribucidén por parte de aquel que
la recibe y que estaba en condiciones de rechazarla (opportunity to
reject) fija de modo definitivo el caracter de restituible del enriqueci-
miento impuesto, sin ser preciso atender a otro tipo de circunstancias

(425) Cfr. Sacco, L’arrichimento, 212.

(426) Dig. 6,1,38; GOMEz, Ad leg. Tauri, 46, nim. 2; para la gestiéon de negocios,
Dig. 3,5,9,1, y DemoLomBe, XXXI, nim. 107. Para la actio in rem verso,
Dig. 15,3,3,4.

(427) KLAUSER, Aufwendungsersatz bei Neubauten und weterhéhenden Verwen-
dungen auf fremdem Grund und Boden, «NJW», 1965, 513 y ss.

(428) Dig. 6,1,38; GOMEz, ob. lug. cit.; para el Derecho inglés, BIRks, Introduc-
tion, 121 y ss.

(429) DoneLLo, XX, XII, XXV.
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(cfr. 1.158-2, 364 C.c.) (430). Esto se entiende con la salvedad de
que la aceptacion estuviese a su vez viciada por error (art. 1.897 C.c.)
0 que la no oposicién a la atribucién provenga de un incapaz (431).

Al igual que vimos en las hipdtesis de «prestacién», aqui el bene-
ficiado no corre con el riesgo de que la atribucién se frustre antes
de la demanda (cfr. art. 1.893-1). Asi lo establece la STS 6-12-1985:
el duefio no ha de pagar ninguna mejora que haya desaparecido al
tiempo de entrar en posesion, ni aunque la pérdida obedezca a caso
fortuito no imputable al poseedor.

2. Derecho espaiiol

Un modelo como el aqui establecido no tiene correspondencia en
el Derecho espaiiol, como a continuaciéon pasaremos a ver. En princi-
pio, en el Derecho espaiiol, la restitucion en la medida del enriqueci-
miento es un modelo excepcional, aceptado parcialmente por el Codi-
go civil sélo en determinados casos donde concurre una razén de peso
para sustraer a una determinada persona a la aplicacidn de las reglas
generales. Quiero decir excepcional en el sentido relativo al modelo
que hemos disefiado en el subepigrafe anterior, que es el canon tradi-
cional de fijacion del enriquecimiento. No serd asi, en cambio, cuan-
do la idea de enriquecimiento se utilice, como se acostumbra en la
préctica, como una mera descripcion de un determinado efecto juridi-
co. Constituye sin mas un abuso del lenguaje afirmar, como tantas
veces se hace, que el deudor estd obligado a pagar porque esto es
una exigencia del principio del enriquecimiento, o que la restitucién
ex art. 1.303 es reciproca porque asi lo exige el principio de enriqueci-
miento; o que el reembolso del pago hecho por tercero con conoci-
miento del deudor es una acciéon de enriquecimiento. En este sentido,
enriquecimiento aqui sera utilizado solo en el sentido técnico que ha
quedado definido en el modelo anterior y remitido exclusivamente
a los supuestos del Cdédigo civil que al inicio del capitulo recogiamos.

a) La regla general del Cddigo civil

Que el Derecho espafiol no esta sujeto en la restitucion de buena
fe al principio general del enriquecimiento se prueba con dos proposi-
ciones fundamentales. Primera, que a diferencia del Derecho comun,
el heredero del dafiante o del ilicito sustractor de un bien no limitan
(a falta de inventario) su responsabilidad a lo que hubiesen aprove-

(430) Birks, 114 y ss.; DoneLLo, XX, X, XVIIL
(431) Cfr. STS 10-VI-1974.
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chado de aquel hecho al recibir la herencia (432). Esto queda excluido
sin mas por el articulo 105 del Cédigo penal. Segunda, el tercer po-
seedor de buena fe no restituye el valor del disfrute ajeno con el
que se haya enriquecido; lo excluye el articulo 451 del Cddigo civil.

En Derecho espaiiol, el principio cardinal de la restitucién que no
ha de hacerse en especie, es la restitucion del valor. Asi, en todas
las formas de apropiacion de bienes ajenos en la que el autor de
la intromisién no deba responder por la cifra mas alta del dafio (arts.
360, 375, 380, 383); la restitucion del objeto eficazmente enajenado,
o perdido, deteriorado o consumido, se determina en el valor objeti-
vo (arts. 645, 650, 457, 1.185, 1.147, 1.303, 1.295), siempre que a
su vez no haya razén de responsabilidad para responder por un con-
cepto mas amplio. Aparece en estos casos como indiferente cudl sea
el provecho real obtenido por el obligado e incluso cudl sea de hecho
el dafio real del legitimado (433). En este sentido puede decirse que
cuando la restituciéon no ha de hacerse en especie, el valor constituye
el limite minimo y méaximo (y los dafios, en su caso) (434). Incluso
en los casos en que el Cddigo civil habla de «precio» sustitutorio
de la cosa debida y perdida (arts. 1.147, 1.185), esta mencién se en-
tiende como valor (435). '

Utilizando una férmula latina, podriamos decir que en Derecho
espafiol es prevalente la actio in quod pervenit, no la actio in quan-
tum locupletior factus sit.

b) Disposicion de buen fe de la cosa

Un poseedor de buena fe no restituye al duefio en la medida de
su enriquecimiento, fijado en el precio, cuando enajena la cosa posei-
da. Ya he dicho en el capitulo anterior que no es el enriquecimiento
por el precio el médulo restitutorio en este caso y de modo general,
porque el poseedor de buena fe estd sujeto al saneamiento frente a
su comprador, y jamds puede oponerle a éste —cuando es objeto
de reivindicacion o de otra accién— que sélo le restituira en la medi-
da en que el vendedor de buena fe se enriquecié con la venta. Si

(432) Dig. 50,17,38; 43,17,2; DERNBURG, II, nim. 129; Part. 7,15,3.

(433) El art. 22 Comp. Catalufia dispone que si la donacién uxoria es de dinero,
s6lo se puede reclamar lo que con él se haya enriquecido el donatario, y nunca por
encima del importe de lo donado.

(434) Respecto de los frutos, MoLINA, Disp. 718.

(435) En el Derecho aleman es todavia discutido qué deba entenderse por «valor»
a efectos del enriquecimiento en el § 818-2.° «BGB», y si en general el valor objetivo
constituye el objeto primario de la restitucion que no ha de hacerse en especie: Cfr.
LARENZ, Zur Bedeutung des Wertersatzes in Bereicherungsrecht, Fest. Caemmerer,
1978, 209 y ss.
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el poseedor de buena fe respondiera en el Codigo civil frente a todos
por su efectivo enriquecimiento, habria que admitir en nuestro Dere-
cho que toda disposicion de bienes ajenos hecha por un no legitimado
de buena fe es eficaz frente al duefio (o frente a los acreedores que
ejercitan una accién hipotecaria) (436); o bien que el dominus ha de
pagar para poder reivindicar con el fin de evitar un regreso gravoso
del reivindicado contra el enajenante. Con la excepcion, acaso, del
articulo 1.765 del Cédigo civil: el propietario podria reivindicar del
adquirente del bien depositado en manos de un incapaz, porque en
accion de regreso contra éste, el propio incapaz podria oponer a su
adquirente la nulidad ex art. 1.304 del propio contrato de venta.

Es decir, un poseedor de buena fe que enajena la casa no respon-
de frente a un comprador por un solo enriquecimiento, sino por la
medida del articulo 1.478 del Coédigo civil. A su vez, un poseedor
que adquirié onerosamente la cosa de un tercero no puede repercutir
el precio de adquisicion en el reivindicante. Este, a falta de contrato,
no ha de reembolsar lo que el poseedor pagd por acudir al bien (prin-
cipio de relatividad de los contratos: art. 1.257 C.c.), a menos que
haya elementos para pensar que, con la adquisicidn, el poseedor ges-
tiond un interés del duefio que ahora reivindica, y siempre que éste
«aproveche las ventajas» (art. 1.893) (436 bis); si no se puede hablar
de «gestion», pero por cualquier razén el precio repercutié en utili-
dad (directa o indirecta) del dominus, esta utilidad es deducible (aca-
so con el derecho de retencién ex art. 453).

Por esta razon, cuando el Codigo civil establezca que un determi-
nado sujeto que enajena un bien ajeno responde frente al duefio y
frente a todos por el enriquecimiento (art. 1.897 C.c.) habra que ad-
mitir sin mads que el duefio puede reivindicar del poseedor actual si
éste no tiene contra el obligado accidon de regreso por el saneamiento:
es decir, si el accipiens indebiti dond lo pagado por un tercero, el
propietario puede reivindicar de este tercero (437).

Un poseedor o un accipiens de buena fe que tienen al mismo tiem-
po la cosa y el precio, s6lo restituiran aquélla. Si, por ejemplo, ven-
dieron el bien poseido, pero después lo recuperaron por un precio
menor, la diferencia del precio no es restituible al actor, aunque les
haya enriquecido. Y si la cosa se readquirio por resolucién de la ven-
ta, de la que el poseedor enajenante obtiene por parte de su adquiren-

(436) Dig. 5,3,25,17, para la peticién de herencia; Cfr. LOPEZ, glos. a «recibid»,
Part. 6,14,5.

(436 bis) COVARRUBIAS, Relect. Peccatum, Opera, 1, p. 654, nims. 3-5.

(437) El tema ha sido discutido. En sede del art. 1.778 entiende MIQUEL que el
propietario puede reivindicar, pero que el heredero del depositario puede cobrarse del
depositante este gasto por el concepto de reembolso del 1.779 (La posesién de bienes
muebles, 1779, p. 425). Para el art. 1.897, BALLARIN, El cobro de lo indebido (1985),
pagina 161. De mantener esta opinién (obligacion de reembolso del duefio), la reivindi-
cacién quedaria convertida en un derecho de readquisicion.
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te una indemnizacién de perjuicios ex art. 1.124 o el montante de
una cldusula penal, ni unos ni otra se restituirdn al actor cuyo interés
no excede de la pretension de la cosa. -

¢) Restitucion de la cosa en manos del tercer poseedor de buena fe

En el Derecho espafiol un tercer poseedor o no restituye si es de
buena fe (art. 1.295 C.c. 34 LH), o aun siendo de buena fe, resti-
tuye en una medida, acaso, superior, a la de su enriquecimiento real.

Ya hemos dicho anteriormente que este poseedor no puede restar
o deducir de su restitucion lo que él mismo pagé a un tercero, acaso
insolvente, para procurarse el objeto que ahora se restituye. Si el ter-
cer adquirente (protegido) de los articulos 1.295 del Cédigo civil o
34 de la Ley Hipotecaria consume el bien no pueden ser demandados
en la medida en que con ello se hayan enriquecido si, por ejemplo,
ademds de ahorrarse gastos, adquieren la cosa a un precio menor
del que ordinariamente hubieran debido pagar en el mercado. Si el
poseedor del articulo 457 del Cédigo civil destruye culposamente el
bien por propia negligencia, el poseedor intermedio que se lo vendid
de buena fe no puede estar sujeto a la accion de enriquecimiento
del dominus que ve frustrada su pretensién a la cosa, pues el riesgo
del articulo 457 es del dominus, no desplazable a anteriores poseedo-
res de buena fe que dejaron de poseer sin dolo. Si un poseedor de
buena fe respondiera por su enriquecimiento, no sélo entregaria los
frutos que, descontados costes, supusieron para €l un beneficio real,
sino que cobraria ademas todos los gastos, incluso los suntuarios,
pues con todos ellos se empobrece (437 bis).

d) La aparente restitucion del enriquecimiento por el «accipiens inde-
biti.

Dada la remision explicita o implicita de los articulos 1.897 y 1.898
del Cédigo civil a las normas posesorias, se hace posible que el acci-
piens indebiti retenga un beneficio que supone para él un enriqueci-
miento, como los frutos. Y se le impide al mismo tiempo repercutir
del duefio unos gastos, como los suntuarios hechos de buena fe, que
empobrecen de hecho al accipiens, asi como cualquier otros gastos
que no puedan ser considerados como impensas. La restituciéon por
¢l precio de venta no puede ser considerada tampoco como una resti-
tucién que responda al enriquecimiento real del accipiens; si la cosa
mejorada habia sido enajenada por el accipiens, el plusvalor se inclu-
yO en el precio; obligarle a restituir éste, seria como obligarle a entre-

(437 bis) PoTHIER, Proprieté, nim. 439; Garcia, De expensis, 1, 15.
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gar la cosa sin reembolso de estos gastos, contra lo dispuesto en el
articulo 1.898. Es claro entonces que el accipiens podra deducir del
precio lo que, de haber tenido la cosa en su poder, podria obtener
del solvens como reembolso de gastos. En cambio, aunque el acci-
piens resulte perjudicado, no podrd descontar del «precio» los gastos
de mediacidn, ya que éstos no son «impensas» en la cosa.

e) Enriquecimientos impuestos

Lo que queda en nuestro Derecho de este modelo tradicional del
enriquecimiento, no pertenece en verdad al enriquecimiento por intro-
mision, sino a los supuestos de enriquecimientos impuestos, como los
servicios prestados sin causa a un tercero (v.gr. SS. 26-11-1926,
10-2-1962) o por medio de una impensa. En unos y otros casos siguen
siendo validos los criterios diferenciales-subjetivos en orden a decidir
si el destinatario de la atribucidon impuesta se ha enriquecido: el enri-
quecimiento se mide de acuerdo a las circunstancias personales del
sujeto beneficiado, y aun asi, con la correccion suplementaria de la
regla del doble limite, a cuyo tenor lo restituible es la menor suma
entre el gasto y la ventaja efectiva. Ello es asi no s6lo en el articulo
453 del Cddigo civil, sino igualmente en el articulo 1.158-3.°: la wtili-
dad obtenida por el deudor nunca sera restituida en una medida supe-
rior al efectivo desembolso del solvens si aquella utilidad es mayor
que este gasto (438).

f) Recapitulacion: el enriguecimiento del poseedor de buena fe

Resumiendo lo que a este respecto hemos venido estableciendo en
éste y anteriores capitulos, creo que el estatuto del poseedor de buena
fe se describe, en relacion con el principio de restitucion del enrique-
cimiento, de la siguiente manera:

1.°) De los provechos obtenidos del disfrute de un bien ajeno
no se restituye el enriquecimiento real del perceptor (art. 451).

2.°) Si ha sido enajenado de buena fe un bien ajeno, y el titular
conserva la posibilidad de reivindicar, no puede optar por pedir al
poseedor de buena fe el precio de enajenacion o pedir de tercero la
entrega de la cosa. No solo porque la accidn de enriquecimiento seria
subsidiaria, sino porque con ese precio ni el duefio se ha empobrecido
ni el poseedor incurre en dafio resarcible. Es decir, no debe imponer
esta opcion contra la voluntad del poseedor-vendedor, pues muy bien
éste puede aceptar tal opcidn si prefiere restituir este precio que pagar

(438) BErcovitz, Comentarios al C.c. y Compil. for., XVI, 1.°, 48.
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los costes del saneamiento del articulo 1.478 (438 bis). Todo ello sal-
vo que el vendedor sea alguien que a tenor de la Ley esté obligado
frente al dominus a restituir «lo recibido» (mandatario). En
estos casos, la restitucidon del subrogado impide ciertamente la reivin-
dicaciéon contra el adquirente (439).

3.°) Si se dispone de buena fe y la cosa es usucapida o perdida
en manos del adquirente de buena fe, el riesgo lo ha de sufrir el
dueiio, no el poseedor enajenante, pues éste ni responde frente al
comprador, al no haber sufrido éste la eviccion, ni responde contra
el dueiio, al no haber cometido ilicito imputable. Desde luego, contra
el usucapiente no puede reclamarse nada por mucho que con la cosa
se haya enriquecido, por ejemplo, por haberla recibido a titulo gratuito.

Lo afirmado en este nimero respecto al enajenante de buena fe
es, por supuesto, también el caso, aunque el precio de enajenacion
sea superior al precio por el que por su parte este tercero adquirid
el bien, pues este enriquecimiento lo obtiene por su contrato celebra-
do con tercero no de la cosa del actor. En efecto, desde el andlisis
marxista se sabe que el ciclo de formacidn de capital «Dinero-
Mercancia-Dinero incrementado» no es una funcién de la variable
simple del valor intrinseco de la mercancia. Y desde mucho antes
se sabe que «la ganancia obtenida por la busqueda de mercados Opti-
mos es lucro que pertenece siempre al vendedor» (439 bis). Ello, ade-
mas, es doblemente fundamentado si se atiende a otras variables; cual-
quier tipo de aplicacion («valor ailadido») a la cosa (incluso la
busqueda del mercado Optimo) es una impensa en la cosa, que el
enajenante podria cobrar del actor de conservar la cosa en su poder.
Y aln mds, si este enajenante es a su vez un sujeto que, caso de
ser reivindicado, tendria saneamiento contra su causante, no se le puede
obligar a entregar ¢l precio porque no podria actuar en regreso contra
aquél, ya que éste le garantiza la pacifica posesion de la cosa, no
de una cantidad de dinero, que no fue lo que se vendid. En efecto,
{por qué habria de prestar el saneamiento si la cosa se encuentra
en la posesidon pacifica de alguno de los sucesivos subadquirentes?

O, dicho de otra forma, en la composicidén de intereses del Codigo
civil, el enajenante de buena fe ha de correr el riesgo de que la cifra
de saneamiento sea mayor que lo que él obtuvo con la venta, mas

(438 bis) En el Derecho alemdn es ain muy discutido si el § 281 «BGB» (cémodo
representativo de la prestacion debida y perdida) resulta o no aplicable en el marco
de la reivindicatio, y, si en caso de serlo, la reclamacién de este cdmodo supone y
en qué manera una ratificacion de la disposicion hecha por el poseedor; rechazan esta
equivalencia RAISER, en WOLFF-RAISER, I, 572; JocHEM, «MDR», 1975, 177, y MEgR-
LE, Risiko und Schutz des Eigentiimer bei Genehmigung der Verfiigung eines Nichtbe-
rechtigten, «AcP» (183), 81 y ss.; 84 y s.

(439) Cfr. Gruck, Pandette, VI, p. 184.

(439 bis) MoLiNa, Disp. 720.
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no ha de correr cumulativamente el riesgo de que, por hecho de terce-
ro, el actor no pueda recuperar la cosa del adquirente-poseedor actual.

4.°) Una restitucion del enriquecimiento obtenido por el posee-
dor de buena fe creo que sélo tiene lugar en dos casos. En primer
lugar, y por una razén de equidad, cuando él obtuvo gratuitamente
la posesion que después cedid a un tercero por precio; ya hubiera
adquirido gratuitamente la posesién del mismo duefio (el heredero
aparente de buena fe del articulo 197, el depositario del articulo 1.778
o el accipiens de buena fe del articulo 1.897, al que se le hace un
pago que no se le debia) o de un tercero, o se lo haya procurado
directamente el poseedor (vende por error una hectdrea de la finca
vecina por estimar que esta incluida en los linderos de la propia, etc.).
Y aun en estos casos el poseedor se ha de ver reembolsado en todos
los gastos hechos en la cosa y todas las mejoras que realizé e incluyo
en el precio de venta y todos los dafios. Y estos gastos deducibles
no se limitan a los que, de haber sido reivindicados, podria reclamar
el actor, sino todos, dado que en aquel caso estaria sujeto en razon
de la cosa, mientras que en éste sélo restituye en la medida de su
efectivo enriquecimiento, que exige una ilesion total, dado que el po-
seedor enajenante ha asumido en este caso el riesgo —de hecho no
impuesto por ninguna norma— de que el propietario no haya podido
recuperar la cosa del tercero. Y no se arguya en contrario el articulo
1.897, pues hemos visto y veremos aun mds que en este caso solo
aparentemente se trata de una restitucion de acuerdo al principio del
enriquecimiento.

El poseedor ha de responder por su enriquecimiento, en segundo
lugar, cuando la cosa se pierda en su poder, con o sin culpa, pero
como efecto de esta pérdida ingrese en su patrimonio un cémodo
representativo. Parece en estos casos de justicia la aplicacion analégi-
ca del articulo 1.186 del Cddigo civil (440), tanto mdas cuanto que
el referido principio que contiene el articulo 1.186 no es mas que
la derivacién original de la regla meus est quod ex rei mea su-
perest (441). También se debera entregar lo que materialmente reste
de la cosa. Mas si el poseedor de buena fe hizo gastos en la cosa
y como consecuencia de ello se obtuvo el subrogado (concerté por
ejemplo el seguro y pagd las primas) estos gastos seran reembolsados
como impensas hechas en la cosa. No seran abonados otros gastos
hechos en la cosa y que ni existan en ¢l momento de la demanda
0 que, aun existiendo, no hayan sido determinantes de la percepcion
del subrogado. Otros gastos y dafios serdn en su caso recuperables
de un tercero si se da el respectivo supuesto del saneamiento por
eviccion.

(440) Garcia GOYENA, 228; POTHIER, Proprieté, nim. 333; SCHULTZ, System, 334.
(441) Roca Juan, Sobre la imposibilidad de la prestacion por pérdida de la cosa
debida, «Est. Hom. De Castro», II, 563.
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5.°) Creo que el mismo régimen descrito en los nimeros anterio-
res es aplicable cuando la irreivindicabilidad no surja de hecho de
tercer poseedor (pérdida, consumo, usucapion), sino que provenga di-
rectamente de alguna norma de proteccion del trafico. Aqui debe
tenerse en cuenta, ademas, lo siguiente: si a su vez el poseedor enaje-
nante estaba ya protegido por esta norma de irreivindicabilidad no
se podra proceder contra él por el precio en ningun caso. El tercero
adquirente del articulo 1.295 del Cddigo civil que enajena a su vez
la cosa, no estard en ningin caso sujeto a la restitucion del precio,
pues tampoco lo estaria a la restitucidon de la cosa; el titular registral
que enajena a un tercero, y a su vez aquél ya estaba protegido por
el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, no restituird en modo alguno
el precio, pues es claro que la proteccidn registral no sélo alcanza
a las acciones sobre la cosa, sino a todo el ciclo de circulacién de
los bienes. De esta forma, si A transmite a B, que retine las condicio-
nes del articulo 34 de la Ley Hipotecaria y posteriormente B dona a
C, que a su vez vende a D, C no estd sujeto ni a la cosa ni al precio.
Dicho de otra forma: A partir del momento en que la circulacion
del bien se interpone un titulo de irreivindicabilidad, no hay en nin-
gln caso traslado del riesgo a los sujetos que intervienen en el trafico
de la cosa a partir de este momento.

6.°) Si entre el legitimado y poseedor media una relacion en vir-
tud de la cual éste esté, en todo caso de pérdida, sujeto a la restitu-
cién del valor (arts. 645, 1.307, etc.), se estara a esta norma con
irrelevancia del enriquecimiento o empobrecimiento que como conse-
cuencia de la pérdida haya obtenido o sufrido el restituyente.

7.°) Si el poseedor establece sobre la cosa un derecho real o per-
sonal limitado, es preciso igualmente hacer distinciones. Si este dere-
cho no es eficaz contra el actor (v. gr. arrendamiento no inscrito) el
derecho desaparece con el triunfo de la accién, y en su caso tendrd
el constituyente que sanear al titular de este derecho. Si es eficaz
la constitucién, a su vez hay que distinguir. Si en virtud del derecho
se paga renta o canon, los adquiridos hasta entonces por el poseedor
son frutos civiles no restituibles; los posteriores, del sucesor en la
posesion; el poseedor de buena fe no responde del minusvalor que
a la cosa se le siga como consecuencia del gravamen. Si el derecho
se constituyd a titulo gratuito no se dardn las circunstancias para que
actue la fe publica registral con eficacia contra tercero (asi el legado
de usufructo inscrito, recayendo sobre inmueble no hereditario, no
es oponible al duefio del inmueble). Si se constituye el bien poseido
en garantia de un préstamo hipotecario, el poseedor entregara al ac-
tor la cantidad recibida en préstamo, como si se tratara de un subro-
gado de la pérdida juridica del valor de la cosa como consecuencia
del gravamen; pero el poseedor debe quedar ileso y el actor debera
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liberarle de la deuda con el acreedor hipotecario. En la perspné del
poseedor no debe quedar ningun riesgo salvo, en su caso, el precio
pagado a un tercero.

3. La restitucién del incapaz

Segun el articulo 1.304 del Codigo civil el incapaz no esta sujeto
a restituir por la accidén de nulidad, sino lo que se hubiera enriqueci-
do. Segun el articulo 1.163 el pago hecho a un incapaz serd valido
en cuanto aquél se hubiere convertido en su utilidad. La primera de
las normas citadas proviene del Dig. 26.8.1; la segunda, del titulo del
Dig. referido a los pagos 46.3.15 (si las monedas pagadas salvi sunt
en poder del incapaz).

Por la primera de las normas citadas el incapaz queda exento del
régimen general de la restitucion ex art. 1.303; excluye igualmente
la eficacia del articulo 1.308, de manera que no jugara contra ¢l inca-
paz la exceptio inadempleti que en esta norma se contiene. Excluye
igualmente el principio de distribucion de riesgos del articulo 1.314-1,
de forma que incluso la pérdida culposa de la prestacidn se traslada
al contratante capaz. Estd exento, por tanto, de las exigencias im-
puestas por el sinalagma, a saber, la reciprocidad y equivalencia de
la restitucién, y la regla de no desplazamiento del riesgo a la otra
parte en las obligaciones reciprocas.

De acuerdo al articulo 1.163, ni el incapaz ni su representante
pueden pretender la nulidad, y consecuente obligacion de repetir el
pago, si éste le ha sido util al incapaz (442). «Util» no es en esta
sede, a diferencia del articulo 1.158-3, la medida del reembolso por
una atribucion impuesta, sino el criterio de exencién de nulidad. Por
ello, como en el articulo 1.158-3, el pago es util si no se malogra
el objeto del pago; pero igualmente, para ser util, debe corresponder-
se con el objeto de la obligacién. Un pago parcial o inexacto puede
ser util, pero puede ser rechazado (442 bis). '

La relacion entre las dos normas referenciadas no siempre ha esta-
do del todo clara en nuestra doctrina (443). Mas de hecho las normas
tienen campos diferenciados claros. Sera de aplicacion el articulo 1.163
y no el 1.304, cuando se contratd por el representante, pero el pago
se hizo al incapaz, o cuando por cualquier razén se contraté siendo

(442) Cfr. PoTHIER, Obligations, nim. 504.

(442 bis) Bercovitz, Comentarios, cit., siguiendo a Lacruz, 88.

(443) DEeLGADO dice textualmente: «la recepciéon material por el incapaz de la pres-
tacién pactada no es pago vdlido, sino cuando se hubiera convertido en su utilidad;
por ello solo habra de restituir en su caso lo que recibié validamente, es decir, aquello
en que se enriquecio», Comentarios, cit., 297.
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capaz y la incapacidad sobreviene antes del pago (444). Igualmente,
cuando el negocio es nulo, pero ni el incapaz ni su representante de-
mandan la nulidad por el articulo 1.302, y sin embargo, se pretende
la nulidad del pago por haber entregado la cosa al incapaz y no a
su representante. O bien, cuando la obligacidén no surge de contrato
(el padre privado de la patria potestad que, obligado a pagar una
pension alimenticia a sus hijos menores, le entrega a éstos el dinero,
y no a la madre, representante legal de aquéllos).

Cuéndo se puede decir que el incapaz se ha enriquecido o le ha
sido util un pago, es algo que se discutird con mas pormenor en las
siguientes paginas. Aqui sélo se trata de poner de manifiesto que es
este supuesto el unico caso en el Cddigo civil donde se responde plena
y exclusivamente por el enriquecimiento en sentido estricto. Como
decia Pothier sobre el articulo 1.765 del Cédigo civil, la obligacion
del depositario incapaz no surge de contrato, sino del solo hecho del
enriquecimiento (445) (446). Los criterios para decidir la existencia de
este enriquecimiento deben ser los expuestos al describir el modelo
diferencial. El riesgo es totalmente desplazado a la otra parte del con-
trato, incluso cuando la prestacién hecha al incapaz es de dinero,
que, por ejemplo, se derrocha (contra, por ejemplo, art. 1.897). Y
sobre todo y principalmente, la restitucién en cuanto se hubiera enri-
quecido con la cosa de que hable el articulo 1.304 es aplicable a los
frutos; se aplicara a este incapaz el principio tradicional de la petitio
hereditatis, y restituird los frutos que conserve en su poder con de-
duccidén de todos los gastos, y los consumidos y gastados con los
que haya ahorrado gastos. En este caso, creo que las normas cldasicas
del principio del enriquecimiento son inescindibles, y la multiplicacion
del riesgo soportable por el otro contratante debera ser equitativa-
mente compensada con la restitucion 'de los frutos en la manera indi-
cada. Es decir, que el incapaz, para su beneficio o. perjuicio, estara
sometido a las resultas del principio del enriquecimiento.

El articulo 1.163 del Cddigo civil no es, al contrario que el articu-
lo 1.304, una norma de restitucién, y en este sentido interesa menos
a nuestro estudio. Es precisamente una norma que evita la restitucion
mediante el expediente de compensar la reclamacién de un segundo
pago, hecha por el incapaz, con la accién de enriquccimiento que
cabria al solvens para recuperar el primer pago (447).

(444) BErcoviTz, cit., 88.

(445) POTHIER, Cont. de Dépot, num. 6.

(446) Y solo restituird en la medida de su enriquecimiento, aunque ¢! hecho que
da lugar a la pérdida de la atribucién nada tenga que ver con la incapacidad. En
sentido contrario, para la restitutio in integrum del menor, Dig. 4,4,11,4, y PLANIOL-
RIPERT, VI, nim. 323, que estiman que el riesgo del caso lo sufre el incapaz.

(447) BercoviTz, 8S.
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El articulo 1.291-1.° del Cédigo civil no es una norma de enrique-
cimiento. La rescisién por lesion en mdas de un cuarto no se funda-
menta en que el pupilo no se haya enriquecido. Consecuencia de ello
es que si el pupilo resulta lesionado en un cuarto por caso fortuito
distinto de la mera «insuficiencia» de la contraprestacién, no hay res-
cision. A diferencia del articulo 1.304, en el 1.291 el contratante no
soporta el riesgo del caso.

Aunque su problemadtica no corresponda al objeto de nuestro es-
tudio hay que hacer resaltar el profundo absurdo que supone el ar-
ticulo 1.304 del Cédigo civil. En efecto, aqui el enriquecimiento es mé-
dulo de la restitucion cuando en rigor deberia serlo de la validez del
negocio (como en el art. 1.163). Es decir, lo 1dgico seria considerar
que un contrato con incapaz es «valido» en la medida en que con
él este incapaz se haya enriquecido o, mejor, en la medida en que
este contrato le haya sido util. Asi ocurre en el Derecho inglés (447
bis), y se considerara valido el contrato con el menor no sélo cuando
negocia sobre cosas necesarias (v. gr. el menor que paga el billete
del autobus urbano), sino simplemente cuando le es util (v. gr. contra-
to entre un cantante pop menor y su manager).

4. La prueba del enriquecimiento

Cuando la Ley imponga la restitucién del valor por la injerencia
en bienes ajenos (arts. 360 y concordantes) o cuando se establezca
la obligacion de restitucion del precio de enajenacidon (art. 1.897) el
actor no ha de demostrar sino el hecho de la injerencia o la realidad
del precio, y en ambos casos la previa propiedad sobre el bien litigio-
so; pero no ha de probar el curso ulterior del patrimonio del obligado
para determinar si de hecho aquellas circunstancias le enriquecieron
y en cuanto. En la realidad de las cosas, ni tan siquiera tendrad (ni
generalmente podrd) que probar el precio que se reclama, sino la sim-
ple estimacién objetiva del bien (cfr. arts. 645, 973 C.c.).

Si se reclama de un poseedor el enriquecimiento que obtiene con
la pérdida del bien, el actor no s6lo habrd de probar la propiedad
que tenia en ese bien, sino la realidad y alcance del subrogado repre-
sentativo.

El problema principal radica en aquellos casos en los que por man-
dato legal se restituye en la medida del enriquecimiento. {Quién pro-
bard en estos casos el enriquecimiento o utilidad de que hablan los
articulos 1.304 y 1.163? Porque, en efecto, en otros casos no existe
problema, y la prueba correspondera a quien se beneficid de que

(447 bis) ATIYAH, Introduction to the law of contracts, 1975, pp. 99 y ss.
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la atribucidn sea util. Asi la utilidad del acreedor de que habla el
articulo 1.163-2 la ha de probar el solvens; la del dominus en los
articulos 453 y 1.893, quien impuso la ventaja. Pero en el caso del
incapaz la cuestidon es mas dudosa dado que sélo él puede demandar
la nulidad.

Tanto en la doctrina (448) como en la jurisprudencia (449) se en-
tiende que en el articulo 1.304 corresponde al contratante capaz la
prueba de que el incapaz se ha enriquecido, y en el articulo 1.163-1
corresponde al pagador probar que la prestacion —que debera ser
integra y exacta— le ha reportado utilidad al incapaz.

Yo, por mi parte, no puedo asentir dicha doctrina. Por mucho
que en el ‘articulo 1.304 el contrato sea ineficaz, actia siquiera de
modo primario la idea de sinalagma. En el articulo 1.304 no hay
un fundamento de la obligacién de restituir, sino un /imite a a la
acciodn restitutoria general del articulo 1.303, de la misma forma que
el articulo 1.314-2.° lo es respecto del 1.314-1.°%; su propia situacion
sistematica lo confirma. Este limite se justifica en las propias razones
personales del incapaz. Si la prestacidn se conserva in natura, o es
una cantidad de dinero o consiste en un hacer, el contratante sélo
tiene que probar que tuvo lugar, pero no correr con la prueba impo-
sible de hechos negativos: que no se perdié la cosa, que no se malgas-
té el dinero, etc. Ni podra probar tampoco si el dinero entregado
lo gasté o no en algo necesario o si hizo con él un viaje y lo derro-
ché. La carga de la prueba debe correr en contra de quien es mayor
mente capaz de controlar y conocer el curso de los acontecimientos
dentro del patrimonio del incapaz, y es precisamente el propio inca-
paz o su representante. Si el incapaz pide la nulidad de la obligacién,
tendra que probar no solo en efecto esta incapacidad, sino también
las circunstancias que le eximen de los articulos 1.303 y 1.308, cuales
son las que determinan que con la cosa no se ha enriquecido. Si pide
la nulidad del pago en el articulo 1.163 tendrd que probar que el
pago integro y exacto le fue initil. Porque el otro contratante no po-
dra de hecho probar nunca lo contrario. Si se pide la nulidad, el
incapaz habra de entregar lo recibido y en sede del articulo 1.314-2.°
no sera el demandado el que deba probar que la cosa no se ha perdi-
do en poder del incapaz; prueba a todas luces imposible si se trata
de dinero.

Creo que en esto radica la diferencia entre los articulos 1.304 y
1.163-1, de un lado, y el resto de los preceptos donde de una manera

(448) DEeLGADO, Comentarios, 300; BErRcoviTZ, 84; DiEz-Picazo, Fund., 1, 620;
PLANIOL-RIPERT, num. 323; LAURENT, XIX, nam. 70. En los Estudios sobre la Juris-
prudencia civil, 1, 1979, 67, estima en cambio DIEZ-PICAZO que esto constituye una
excepcion a las reglas de distribucién de la carga de la prueba.

(449) SSTS 22-X-1894, 17-X-1916, 9-11-1949.
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u otra se hace referencia a la utilidad. El pagador tiene que probar
en el articulo 1.163-2 la utilidad del pago porque lo ha entregado
precisamente a persona distinta de su acreedor. El dominus, en los
casos de los articulos 453 y 1.893 no estd vinculado por contrato
con quien le impone la ventaja, de manera que al faltar un presu-
puesto que permita dilucidar si esta atribucion es integra y exacta,
sera quien atribuye la ventaja el que deba probar la utilidad del bene-
ficiario. En el articulo 1.158-3 ocurre otro tanto; al haberse opuesto
al pago, el deudor demuestra un desinterés en el hecho de que el
tercero cumpla su obligacion, y en el caso de que asi lo haga tendra
que afrontar la prueba de que a pesar del rechazo del deudor —lo
que denota prima facie inutilidad del pago— la prestacion le ha sido
efectivamente util.

5. La desaparicion del enriquecimiento
a) Derecho comparado

El §142 Restatement of Restitution considera como una defence
a la pretension de restitucion el change of position. Se da tal excep-
cién cuando, atendidas las circunstancias, seria injusto pretender la
restitucion cuando la ventaja ya no se conserva en poder del deudor.
En el Derecho aleman el deudor puede oponer a la pretensién de
enriquecimiento del deudor la circunstancia de que la atribucién se
ha perdido o disminuido, de tal forma que dicho deudor ha perdido
el objeto que constituye el enriquecimiento (§818-3). Otro tanto ocu-
rre con el articulo 64 del Cédigo suizo de las obligaciones.

Segun Lorenz, se da Wegfall del enriquecimiento cuando se pro-
duce alguna de las siguientes circunstancias, que hacen desaparecer
o simplemente reducen la atribuciéon que el deudor conserva en su
poder (450):

1. Pérdida casual o culpable de la prestacion, incluso cuando el
activo del deudor no alcanza a su deuda de enriquecimiento.

2. Destino antieconémico de la prestacidn: uso del dinero en gas-
tos que de otra suerte no habia hecho, enajenacion de la cosa por
debajo de su valor, etc.

3. Gastos hechos en el bien restituible con independencia de que
aumenten o no el valor de la cosa. Entre los «costes de adquisicion»
no se computa el precio pagado a un tercero.

4, Negocios dispositivos patrimoniales hechos en la confianza de
la validez de la adquisicidn.

(450) Staudinger Komm., § 818, mims. 34-40.
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5. Si en la confianza de la adquisicion se dejan perecer derechos
que se tenian contra terceros.

6. Daiios producidos en el patrimonio del deudor como conse-
cuencias de la adquisicion.

De estos casos, el Cdodigo civil sélo recoge con claridad el nimero
5.°, asi previsto en el articulo 1.899 cuando el accipiens ha dejado
prescribir la accidén o cancelado las garantias. El nimero 3 no es con-
siderado por el Codigo civil ni en general por la tradicién latina un
caso de desaparicion o minoracion del enriquecimiento, y para el Co-
digo es mas bien un derecho de reembolso por remision al articulo 453.

b) Tipos de desaparicion del enrigquecimiento

Por nuestra parte, podemos clasificar en dos tipos distintos el con-
junto de circunstancias que, a riesgo del acreedor, pueden minorar
o extinguir la obligacion de restitucion de una ventaja.

1.°) El destinatario de un enriquecimiento impuesto no obtiene
provecho de la ventaja, o lo obtiene en una medida menor que el
valor objetivo de aquélla. Es el caso de las impensas (art. 453), o
realizaciéon de una gestion en beneficio de un tercero sin contrato
que obligue a ello (arts. 1.893, 1.158). En el Derecho inglés se conoce
bajo el nombre de subjective devaluation (451) y se traduce en el prin-
cipio de que la existencia y el alcance del enriquecimiento se mide
por las cualidades y circunstancias que concurren en la persona y
patrimonio beneficiado (452).

2.°) Cuando en una prestacidén de un bien en especie, en el desti-
no ulterior del mismo, éste desaparezca por pérdida o se menoscabe
de cualquier modo. Es el problema paradigmatico de los riesgos en
la restitucién.

¢) Cdlculo subjetivo del valor de la atribucion

En el primero de los tipos de Wegfall que hemos enumerado, la
regla para discernir si el destinatario se ha o no enriquecido es que,
en expresién del articulo 1.893 «aproveche la ventaja»:

1.°) Los criterios de aprovechamiento de la ventaja son siempre
subjetivamente valuados, por mucho que objetivamente la atribucién
revele, en una consideracion general, el caracter de util. No hay ac-

(451) BIRKS, Introduction, 109 y ss.
(452) Larenz, II, 578.
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cion contra el destinatario si él mismo no estaba en condiciones de
hacer el gasto requerido para pagar dicha ventaja; si no estando en
las condiciones dichas, no acepta tacita o expresamente la condicion
que se le impone; si no dandose en fin ninguna de las adiciones ante-
riores, la atribucidén, medida segin la persona del destinatario, no
puede considerarse un incontrovertible benefit.

2.°) La atribucidn no es reembolsable si ya no existe o si por
cualquier razén se ha perdido antes de que el destinatario pueda apro-
vecharlas. Asi, por poner un ejemplo relativo a los frutos, no estara
el sucesor en la posesion obligado en el articulo 356 a pagar costes
de obtencion que superen el beneficio neto. O no lo estara tampoco
en el caso del articulo 452, cuando haya de restituir por la regla de
prorrata al poseedor anterior una parte de los frutos pendientes, cuando
los costes superen al beneficio neto.

d) Pérdida de la prestacion o del enriguecimiento

Cuando el enriquecimiento consiste en una prestacion de una cosa
o en la injerencia del enriquecido de buena fe en los bienes ajenos
(consumo, disfrute, disposicién) hay que entender que, a efectos exo-
neratorios, la obligacion de restituir estd sujeta a las siguientes reglas:

1.?) Si la restitucién del objeto perdido o del bien usurpado o
poseido se concreta en el Codigo civil en una restitucion del valor,
el riesgo de la pérdida, tanto de la cosa como de la ventaja obtenida
por ella, no es desplazable al legitimado para obtener la restitucion.
La desapariciéon del enriquecimiento real es indiferente, y no excusa
de restituir aunque por ello el obligado haya quedado empobrecido
por la pérdida; por ejemplo, porque el donatario a que se refiere
el articulo 645 haya a su vez donado a un tercero: restituird, en caso
de revocacién, el valor objetivo del bien que a él particularmente le
fue donado (453). ’

2.2) No cabe alegar desaparicion o minoracion del enriquecimiento
cuando la restitucion del lucro se determina en funcion del daiio,
es decir, cuando el lucro fija el montante de la obligacion de indem-
nizacion. Asi, los casos de receptacién a que se refieren los articulos
108 y 546 bis a) del Codigo penal. El receptador de una cantidad
de plata robada ve fijada la cuantia de su lucro resarcible en el mon-
tante de lo que recibio al tiempo de aprovecharse de los efectos del

(453) Para el caso del art. 645 C.c. y en el supuesto de que el donatario hubiese
donado a su vez, podia admitirse que éste tenga contra su propio donatario la misma
accidn de revocacion o que el primer donante pueda dirigirse directamente contra este
segundo donatario: sobre el estado de la cuestion, Diaz ALABART, Comentarios al
C.c. y Comp. for., cit.,, 328 y ss.
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delito sin importar el destino ulterior de esa cantidad (STS, segunda,
7-3-1986). Asi, en Dig. 4.2.16.2 y 4.2.17, el heredero del causante
del miedo que obligd a un tercero a contratar, serd demandado por
lo que recibio de la sucesiéon (id, quod pervenit ad eos) obligacién
de la que no se exime porque posteriormente el heredero dejase de
conservar el bien. ’

En estos caos basta que el objeto restituible hubiese entrado en
alguna ocasioén en el patrimonio del deudor.

3.2) No cabe alegar desaparicién o minoracion del enriquecimiento
cuando el enriquecido se ha ahorrado gastos con el objeto de la pres-
tacion; cuando atendidas las circunstancias la atribucidén se ha desti-
nado a la cobertura de necesidades. No basta que objetivamente haya
un ahorro de gastos, sino que resulta preciso que los gastos ahorra-
dos tuviesen que ser realizados parentoriamente por el beneficiado.
Esto es asi en todo caso; tanto en los gastos hechos en los bienes
ajenos (impensas necesarias) como en el consumo de bienes aje-
nos (454). Ni tan siquiera el incapaz queda exceptuado de esta regla,
siendo asi que, con caracter general, su enriquecimiento real se compu-
taba siempre en el momento de la /itis, no en el de la atribucidn;
los gastos necesarios y, por consecuencia, los ahorros de gastos nece-
sarios eran restituibles con independencia del curso ulterior de las cir-
cunstancias patrimoniales del incapaz (445).

El pago de una deuda propia del enriquecido incapaz se considera
atribucion necesaria y, por tanto, enriquecimiento con ahorro de gas-
tos (456). Igualmente, el pago de una deuda que grava la cosa posei-
da de buena fe, o el mismo pago de la deuda ajena del articulo
1.158 (457).

La prevencion de un dafio inminente se considera ahorro de gas-
tos, y el atribuyente de la ventaja no corre con el riesgo de que poste-
riormente dicha ventaja no se conserve (art. 1.893-2; ALR I, XIII, 236).

Al régimen del ahorro de gastos, y, por consecuencia, a la irrele-
vancia de los sucesos ulteriores que puedan afectar al enriquecimien-
to, estdn sometidos los provechos obtenidos de una cosa ajena cuan-
do por su propia naturaleza este provecho se ejerce por actos puntuales
que no se dilatan en el tiempo; por ejemplo, el uso o consumo de
un bien. En estos casos, se determinara si existié o no enriquecimiento
en el instante en que dicho uso o consumo tuvo lugar (458).

(454) CovarruBlAas, Opera, 1, 653, num. 3. Cfr. Esser-WEYERrs, 1I, 419.
(455) Dig. 4,4,11,4; 46,3,47. DoNELLO, XV, XVI, II y XIII.

(456) Cfr. STS 15-11-1952; LoRENz, Staud. Komm., § 818, num. 35.
(457) CAEMMERER, Bereicherung, 257.

(458) RENGIER, Wegfall der Bereicherungs, «AcP» (177), 445.
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4.*) Si la atribucién consiste en dinero o cosas fungibles el riesgo
ulterior de la ventaja patrimonial no se desplaza al actor (genus nun-
quam perit). A diferencia de lo que se entendié en el Derecho comiin,
mediante interpretacion correctora del Senadoconsulto Juventiano (459),
el derroche o donacién o inversién inutil del precio, o cualquier otra
circunstancia que malograse la prestacion, no constituyen desapari-
cién relevante del enriquecimiento a efectos de la restitucién. Tampo-
co cuando la restitucién quede definitivamente fijada en el precio sub-
rogado de la cosa que de buena fe se enajend (v. gr. art. 1.295,
645 C.c.).

Asi lo probaba para el Derecho romano el Dig. 4.2.18 (460), y
lo prueba hoy para el Cédigo civil lo establecido en los articulos 1.897
y 1.778. Incluso tiene lugar esta regla cuando con el dinero subroga-
do se adquiere una cosa que vale menos; es el precio, y no la cosa,
lo que entra en la restitucion (461).

Hay, no obstante, que hacer constar tres excepciones. Si se trata
de un incapaz, el régimen del enriquecimiento a que le somete
el articulo 1.304 debe ser entendido con todas sus consecuencias, de
modo que el derroche o la inversion inutil del dinero excluyen o mi-
noran, segin los casos, la obligacion de restituir (STS 9-2-1949). De
esta forma, la mujer que sin el consentimiento del marido compré
una joya, no devolvera ésta ni el precio obtenido si no se prueba
que con este precio se enriquecido (STS 17-10-1916). Queda patente
también la certeza de esta excepcién por la expresidn textual del ar-
ticulo 1.765, que en este caso no es coincidente con el articulo 1.778.
Aquél no dice que restituird el precio el depositario incapaz, sino «lo
que se hubiera enriquecido con el precio». El incapaz goza del benefi-
cio de desplazar el riesgo a su acreedor, sobre todo tipo de presta-
cién, hasta el momento mismo de la contienda judicial. La segunda
excepcién la constituye el articulo 197. Al haber impuesto el Cédigo
civil al heredero aparente la carga de restituir los subrogados por
reempleo del precio de la venta de cosa hereditaria, habiendo introdu-
cido una regla subrogatoria en una deuda de género, el declarado
fallecido que recupera sus bienes ha de correr con el riesgo de que
el bien en que se reempled el precio haya desaparecido. Riesgo de
derecho, mds dificilmente de hecho, pues el aparente heredero estara

(459) La interpretacién correctora en ULpriano (Dig. 5,3,12) y Pauro (Dig.
5,3,36,4). Esta interpretacion se acepta posteriormente como una restriccién teleolégica
al SC luventiano (DoneLLO, I, XIill, VII; PurrenDoRF, I, 387).

(460) Si ipsa res quae ad alium pervenit interiit, non esse locupletiorem dicemus;
sin vero in pecuniam aliamve rem conversa sit, nihil amplius quaerendum est, quis
exitus sit, sed omnimodo locuples factus videtur.

(461) Dig. 5,3,25,1. «ALR», 1, XII, 265; en el Derecho inglés, GOFF-JONES acep-
tan que pueda producirse un change of position por inversién inutil del dinero (The
law, cit., 546).
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en la mayoria de los casos imposibilitado de probar que ese precio
fue el reempleado efectivamente.

La tercera excepcion la constituye el poseedor de buena fe que
de acuerdo a lo dicho en paginas anteriores haya de restituir el precio
de enajenacién de la cosa poseida. Dijimos en su lugar que aqui no
puede haber otro fundamento de la pretension contra el poseedor que
su efectivo enriquecimiento a diferencia del articulo 1.897; si se malo-
gra el precio de enajenacién, o por cualquier otra causa se pierde
sin haber con ello el poseedor ahorrado gastos, no hay accion contra él.

De acuerdo, por tanto, a este principio v con las salvedades y
excepciones aqui establecidas, la atribucién de una cantidad de dinero
se entiende siempre como un beneficio incontrovertible (462).

Claro estd que esta no-liberacion de riesgos tiene lugar cuando
la cantidad llegd a poder del obligado; mas el que realiza la presta-
cion sufre, si, el riesgo de que tal enriquecimiento no llegue a su
poder. Asi, en la STS 8-1-1980 se establece que no cabe accion de
enriquecimiento cuando la cantidad entregada en la cuenta del de-
mandado pudo haber sido dispuesta o distraida por el gestor de la
demandada, no probando en el caso el demandante que no ocurrié asi.

5.2) Respecto del consumo de bienes ajenos, o simplemente suje-
tos a restitucién, el principio claramente sostenido a lo largo del De-
recho comun es que dicho consumo sélo implicaba enriguecimiento
si el demandado se habia ahorrado con ello gastos que de otra mane-
ra estaria obligado a realizar. Esta afirmacion era, como hemos ido
viendo a lo largo de este trabajo, fundamental para dilucidar el régi-
men aplicable a los frutos poseidos por el poseedor.

En principio, si se consume un bien sujeto a restituciéon y este
bien es consumible por su propia naturaleza (cfr. 337 C.c., como
asimilado a los bienes fungibles), la restitucion es del valor (cfr. art.
482 C.c.). En estas ocasiones, cuando dichos bienes fungibles consu-
mibles llegan a manos de un tercer poseedor que no estaba vinculado
con el duefio por contrato, la misma naturaleza de bienes fungibles-
consumibles impondrd la consecuencia de que frente a este tercero
no quepa reivindicacidon dada su objetiva inidentificabilidad. El pro-
blema queda fijado, por tanto, en las hipétesis en las que por aplica-
cién de los articulos 1.778, 1.897 6 1.304, quien resulta vinculado
por una obligacidn de restitucion solo haya de responder por su efec-
tivo enriquecimiento.

En una concepcidn «real» del enriquecimiento, el mero hecho del
consumo se considera enriquecimiento y se impone sin mds la restitu-

(462) BIRKS, Introduction, 15.
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cion del valor del bien consumido (463). En una concepcion diferen-
cial del enriquecimiento, el mero consumo de buena fe no significa
sin mds enriquecimiento a costa de bienes ajenos, si con ello no se
ha producido un ahorro de gastos (464). Yo creo que la limitada efi-
cacia del principio de enriquecimiento en sentido estricto en nuestro
Derecho aboga por la aceptacion de la concepcion diferencial. En
efecto, se trata de sujetos que no responden ni tan siquiera de la
destruccion por hecho propio del bien restituible. En estos casos, la
intencion de la Ley quedaria contradicha si la mera actuacion sobre
la cosa generase obligacion de restituir el valor objetivo. Observese,
no obstante, que en la mayoria de los casos esta cuestion carecera
de trascendencia dado que, con las excepciones referidas, en nuestro
Derecho rige el principio de que la imposibilidad de restituir en es-
pecie, por la razén que fuere, queda sustituida por la restitucion del
valor objetivo del bien. O bien cuando la restitucion tiene lugar en
el campo de las obligaciones reciprocas, y es el legitimado para el
ejercicio de la accidn precisamente quien consume el bien, el Cédigo
establece como principio que la restitucién no tiene lugar, y que el
consumo por parte del legitimado, hdyase o no ahorrado gastos, le
imposibilita para demandar a su contratante la restitucion de lo que
por su parte hubiere recibido (arts. 1.295, 1.314-1).

Si se trata de un tercer poseedor que no esta vinculado al duefio
por contrato, y a la vez no se encuentra en alguna de las hipotesis
de accesion (arts. 360 y ss.: restitucion del valor), respondera en cuento
al consumo de bienes no fungibles (unas determinadas botellas de vi-
no) por su enriquecimiento real.

6.2) No es relevante la minoracidon del patrimonio de quien esta
sujeto a restituir el enriquecimiento, cuando aquella minoracién no
esta vinculada al-objeto de la atribucidn. Si el destinatario disipa de
lo suyo por creerse mds rico, no puede deducir este gasto de la resti-
tucion (465). Parece, en efecto, éste un limite equitativo de la concep-
cién diferencial del enriquecimiento. Creo que esto es también en ge-
neral aplicable a toda forma de atribucién patrimonial, por ejemplo,
por razon de impensas o de gestion de negocios. En el articulo 453,
el propietario no puede utilizar criterios de reembolso distintos del
gasto o plusvalor de la cosa.

Otra consecuencia lateral en su patrimonio parece que no debera
ser tomada en consideracion. La utilidad del pago en el articulo 1.158-3
no decae porque, sabiéndose exonerado, el deudor realiza gastos en
otro destino. Si en el articulo 1.160-2 ¢l accipiens consume otras co-

(463) Por ej., CAEMMERER, ob. cit., 254; LARENZ, I, 572; GUILLOUARD (Trdit.
du prét..., 313). Para el accipiens indebiti, DERNBURG, II, num. i41.

(464) CovarruBIAS, Opera, I, p. 653, num. 3.

(465) Dig., 5,3,25,12-15; RENGIER, Wegfall, 431.
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sas iguales a las entregadas antes de que se produzca la confusidn
previa entre los bienes fungibles recibidos y los que hay en su patri-
monio, estd sujeto a la repeticion del pago (466).

Una excepcién relevante la constituye el articulo 1.899. Lo que el
accipiens desplaza al solvens no es el riesgo de que la prestacidon se
pierda, sino, atin mds, el riesgo de haber dejado extinguirse las garan-
tias o de haber inutilizado el crédito contra su verdadero deudor.

6. Momento de la fijacion del enriquecimiento
a) Los distintos criterios de fijacion temporal del enriquecimiento

En el Codigo civil es una cuestiéon bastante confusa la de saber
en qué momento se fija la existencia o inexistencia del enriquecimien-
to, la utilidad o la ventaja de que se trate. No existe un criterio gene-
ral, sino criterios particulares que, creo, pueden sistematizarse de acuer-
do a la siguiente tipologia:

1.°) En tema de impensas, la norma del articulo 458 suministra
una solucidn clara a su supuesto de hecho. Sélo es restituible la atri-
bucidn que se conserva al tiempo final, en este caso al tiempo de
la sucesién en la posesion. Ni tan siquiera son reembolsables las me-
joras que desaparecen o se pierden después de la demanda y antes
de la puesta efectiva en posesién del actor (STS 6-12-1985).

2.°) Los gastos necesarios no estan sujetos a la regla anterior.
Estos se reembolsan con independencia de que su efecto se conserve
en el momento de la contienda judicial. Basta que se realizaran en
el momento en que fueran necesarios. Este criterio es generalmente
aceptado y puede inferirse por generalizacién del articulo 1.893-2. El
pago de una deuda ajena se considera en este caso como un gasto
necesario. Por esta razén en la practica la Jurisprudencia no suele
hacer distinciones entre los supuestos de los articulos 1.158-2 y 1.158-3,
siempre que el pago consista en la exoneracidon de una deuda de
dinero (467).

3.°) Siempre que el destinatario expresa o tdcitamente acepte la
atribucion, deben aplicarse las normas del mandato. Siempre, en este
caso, que se hubiese obrado diligentemente, no se responde del éxito
de la gestién. Creo que es también el caso del pago hecho con conoci-
miento y sin oposicién del deudor en el articulo 1.158-2, o en la ges-
tion en la que el conocimiento de la misma por parte del dominus
pueda reputarse mandato (art. 1.892). Igualmente, en el Derecho in-

(466) BEercoviTz, Com., 58.
(467) BEercoviTz, cit.
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glés, una free aceptance de la atribucidn, exime al demandante del
riesgo de una subjective devaluation en manos del destinatario (468).
De esto solo hay que excluir a la aceptacion expresa o tacita que
el incapaz haga con respecto a la prestacién que le entrega un tercero;
en este caso, el incapaz no asume el riesgo.

4.°) Aunque menos claro, alli donde la norma imponga una res-
titucion del enriquecimiento, éste, tanto en su existencia como en su
alcance, debera ser apreciado al tiempo en que se inicia la contienda,
o al tiempo en que se haya perdido la buena fe o se comience a
estar en mora. Esta afirmacién, sin embargo, quizd deba merecer al-
guna restriccidon por razon de equidad si es el propio enriquecido el
unico legitimado para reclamar, como ocurre con el incapaz del ar-
ticulo 1.304, pues en caso contrario cabria especular con el propio
enriquecimiento, con resultados todavia mds injustos si el otro con-
tratante era de buena fe.

b) Momento de determinacion de la utilidad o el provecho

Aparte de los criterios anteriores, los supuestos mas dudosos son
aquellos en los que el Cédigo impone la restituciéon en la medida
en que la prestacién produjo utilidad a su destinatario (art. 1.158-3),
o se «aprovechdé» de ella. Igualmente, cuando el Cddigo civil exonera
de pagar de nuevo en el articulo 1.163, sélo bajo la condicién de
que el primer pago hubiera sido util:

1.°) En el Derecho romano y comun, la gestion oficiosa de ne-
gocios ajenos se entendia utiliter si se emprendid diligentemente y sien-
do la utilidad en el momento en que se llevdé a efecto, aunque no
se conservase la ventaja al tiempo en que el dominus se hacia cargo
de ella (Dig. 3.5.9.1); salvo que se tratase de un incapaz, en cuyo
caso solo estd obligado por lo que se enriquecié (Dig. 3.5.5.2). Este
criterio era igualmente aplicable a la in rem versio (Dig. 15.3.3.7 y
8), v a la actio de tutela contraria (Dig. 27.4.3.7). El referido criterio
es mantenido en el Derecho comiin (469). La excepcién en favor del
incapaz se hizo extensible a la utilidad del pago de que el articu-
lo 1.163 (470). Para la gestion oficiosa, el criterio de la utilidad
inicial es mantenido en el P.1.851 (471). Segun Giorgi (472), la in rem
versio se distingue de la gestidn de negocios en que en aquélla la
utilidad debia de ser final, enteniendo que este criterio era igualmente

(468) BirkS, Introduction, 114 y ss.

(469) DoneLLo, XV, XVI, XIII.

(470) DoneLLo, XVI, X, X-XIII; PoTHIER, Obligations, num. 504.
(471) Garcia GOYENA, 964,

(472) Teoria general de las obligaciones, V11 (1912), 115.



Restitucién de provechos 117

aplicable a los dos parrafos de lo que en el Cédigo civil constituye
el articulo 1.163.

En el Derecho espaiiol, salvo contadas excepciones (473), se ha
mantenido por la doctrina que el articulo 1.893-1 impone para la ges-
tién oficiosa la interpretaciéon de que el dominus no esta sujeto a
reembolso si la utilidad no se conserva en el momento final.

2.°) Yo, por mi parte, ofrezco una solucién tan obvia que, por
serlo, puede parecer peregrina. En efecto, el pago o gestién ha sido
util... cuando haya sido util al destinatario, o mejor, desde que le
ha sido util. Desde luego, no basta la mera diligencia, y ésta no se
confunde con la utilidad, al contrario de lo que interpreté la STS
de 27-4-1945. Pero tampoco queda presupuesto cual sea el tiempo
que le haya sido util. Puede haberlo sido en cualquier tiempo. Si
al incapaz o al acreedor del articulo 1.163 les fue iitil el pago en
un momento posterior al de su realizacién (porque, por ejemplo, con
el dinero pagado compro una casa), el pago desde este momento es
valido, aunque en el momento en que se reclama un nuevo pago se
haya incenciado la casa que se adquirié. Igualmente si el pago hecho
a un menor es posteriormente gestionado por su representante. En
caso contrario, se llegaria al absurdo que durante todo el plazo de
prescripcidn, el acreedor podria estar desplazando el riesgo sobre el
pagador, y reclamar un nuevo pago cuando hubiese sufrido un revés
patrimonial. Por ejemplo, como digo, cuando se le quema la casa.
Es por esta idea contraria a la «especulacién con el riesgo» por lo
que ya antes me parecia demasiado riguroso en el articulo 1.304 (no
en los articulos 1.778 ni 1.897) admitir que el enriquecimiento deba
conservarse al tiempo de la demanda, pues s6lo en estos casos el inca-
paz o su representante estan legitimados para decidir cual es el mo-
mento oportuno de la accién. También en el articulo 1.163-2.° serd
una cuestion de hecho la de saber cuando fue util el pago al acreedor.
Si el tercero que recibe el pago lo recibe para el acreedor, el pago
es util desde que restituya o entregue esta prestacion al acreedor. Si
el tercero recibio el pago por el acreedor (porque a su vez era acree-
dor suyo), habra sido 1til en la medida en que se extinga provechosa-
mente esta deuda del acreedor. Pero no habra sido 1til si esta deuda
no estaba vencida o no era exigible por cualquier razon o porque
el acreedor prueba que se libraria de pagarla o la pagaria posterior-
mente para atender prioritariamente a otras obligaciones, etc. (473 bis).

Otro tanto cabe decir de la gestidn del articulo 1.893; el dominus
se aprovecha de las ventajas desde el momento en que efectivamente

(473) Recientemente, PAsSQUAU LIARO (La gestion de negocios, 1986, 370 y ss.),
siguiendo a NUNEz LAcGos defiende encarecidamente el criterio de la utilidad inicial
como el apropiado para el C.c.

(473 bis) Cfr. Roca JuaN, Validez del pago a tercero por conversion en utilidad
del acreedor, «ADC», 1968, 313.
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se aprovechd, aunque en el momento en el que pide la rendicion de
cuentas al gestor, aquéllas ya no se conserven. Y aun aqui se puede
decir que el problema es artificial, pues desde el momento en que
el gestor se aprovecha de esta ventaja conociendo la gestién del terce-
ro sin oponerse a ella, habra que inferir confirmacién, y por tanto,
mandato. Desde luego, si el articulo 1.893 es aplicado para resolver
en justicia pretensiones de abono de obras indebidamente contratadas
con la Administracidn por defectos competenciales de los drganos pu-
blicos contratantes (STS, tercera, 31-10-1986) es claro que el «gestor»
no sufre la permanencia del riesgo en su persona.

3.°) A la opinién aqui sustentada se podrian oponer dos suertes
de argumentos que, sin embargo, admiten facil refutacién:

Se podria alegar que en el articulo 1.893 basta una diligencia ini-
cial porque en otro caso no se explicaria el articulo 1.158-3. En este
caso se admite una accidn in rem verso por la utilidad en una gestion
prohibente domino. Para no equiparar los de ese articulo con el del
articulo 1.893, en éste habria que aceptar que la utilidad se fija en
el momento en que se comenzo la gestion. Mas no lo creo asi. Estimo
que en toda gestion prohibente domino no se cobra reembolso alguno
por gastos (art. 362 C.c.), dado que la atribucién se impone a costa
de la libertad del duefio de definir el destino de sus bienes. Ocurre,
sin embargo, que esta libertad estd limitada en el articulo 1.158-3;
el beneficiado es deudor, y en este sentido, obligado a una determina-
da conducta, la que el pagador realiza por él. Ademds, como prueba
la tradicidon del Derecho comun (cfr., ALR, I, XIII, 249-251), cuando
se prohibe la intervencion lo que variaba no era el momento de fija-
cién del provecho, a partir del cual nacia la obligacion de restituir,
sino el modulo de responsabilidad al que estaba sometido el gestor:
responderia en todo caso.

Se podria alegar, en segundo lugar, en favor de la equivalencia
entre aprovechamiento de las ventajas y gestion diligente, el hecho
de que el articulo 1.891 del Cdédigo civil no haga responder como
regla general al gestor por los casos fortuitos (474). Pero no es asi
tampoco. El caso fortuito a que se refiere el articulo es el que produ-
ce un dafio en los intereses del dominus negotii, pero no en el caso
fortuito que frustra el provecho. No es que responda de esta frustra-
cién, sino que corre con su riesgo.

(474) Pasquau, ob. cit., 71.
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XVI. DEDUCCION DE PROVECHOS PERCIBIDOS
1. Derecho comun

La cuestién que en este punto nos ocupa se formula en la tradicion
del Derecho comun continental en la forma siguiente: ;Entran los
provechos obtenidos por el poseedor en compensacion con las preten-
siones de reembolso que por razén de expensas tenga el perceptor
contra el legitimo sucesor en la posesion?

En esta tradicion, la regla que responde afirmativamente a esta
cuestion suele formularse en el marco institucional mas amplio de
la compensacién (propia o impropia) de los lucros procurados con
los dafios surgidos en la obtencion de este lucro. Asi, por ejemplo,
el ALR I, XIII, 253, 254, establece que si el gestor oficioso debe
reparar al dominus los perjuicios surgidos de la gestion podrd com-
pensar éstos con las ventajas que éste obtiene de la gestidn; correlati-
vamente el gestor podrd pretender un reembolso de gastos sdlo con
la previa deduccidén del beneficio que él obtiene de la gestidn. Asi
tenemos formuladas dentro de un principio comun dos reglas que
de hecho cumplian funciones diversas: la de la compensacion de lu-
cros con el dafio y la de deduccién del lucro en la pretension de
reembolso de la niitzliche Verwendung.

En efecto, en el Derecho romano (Dig. 6.1.48.65) y comun
(P.3.38.41.44), el poseedor de buena fe sélo podria pretender el reem-
bolso de gastos en la medida en que éstos excedieran de los frutos
percibidos y no restituibles al legitimo poseedor. De la misma forma,
si pago deudas que gravaran la cosa sélo cobraria las que excedieran
del fruto sacado de la cosa (Dig. 6.1.55). El referido principio tenia
alcance general, siendo de aplicacidn igualmente en materia de com-
praventa cuando el vendedor deba satisfacer al comprador las mejo-
ras de la cosa que éste ha perdido en eviccion (475). Otro tanto
ocurria con todos aquellos casos en los que de una manera mis o
menos intensa el perceptor de provechos se presenta institucionalmen-
te como un gestor; el padrastro que pretende cobrar los gastos hechos
en el hijo de su mujer, deducira de esta pretension los servicios pres-
tados por éste en ayudarle a la llevanza de la hacienda (P.5.12.37);
el marido cobraria las expensas hechas en la dote sacando antes de
la cuenta de ella lo que por frutos se lucré del bien dotal (P. 4.11.32),
lo que comenta Lépez (glos. «mds») en el sentido de que si el tiempo
de duracidén de matrimonio es bastante para producir frutos que cu-
bran aquelios gastos de inversion el marido no se lievard nada por
expensas.

(475) DoMmaT, Lois Civiles, Part. 1, Tit. 11, sect. X, nim. 17; GuzMAN, De evic-
tionibus, XX, 50, 51.
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El principio de la compensatio queda sobradamente justificado en
la doctrina mediante la alegacidn de que el Derecho no concede al
bonae fidei possessor un titulo auténomo de adquisicion de frutos,
sino una excepcion de restituir el enriquecimiento. Seria absurdo den-
tro de este contexto que el poseedor pudiera pretender del dominus
el enriquecimiento que ésté obtiene de las expensas en la cosa sin
traer a la cuenta de liquidacién lo que por su parte el poseedor se
ha enriquecido con ella (476). En este sentido, la existencia de preten-
siones reciprocas no supone otra cosa sino que el poseedor sélo puede
liquidar su derecho per saldo. L.a compensatio, por su parte, no era
tal en sentido propio, ya que, de exceder los frutos a las impensas,
el dominus no tenia derecho al saldo favorable a su favor (477).

El principio y sus consecuencias aqui referidas eran plenamente
coherentes con un tratamiento realista de las pretensiones entre pro-
pietario y poseedor, planteamiento distanciado de consideraciones «rea-
les» para incidir a cambio en el verdadero punto neurdlgico de las
relaciones propietario-poseedor, las reciprocas pretensiones obligacio-
nales. Por ello resulta desatinado combatir este principio de deducibi-
lidad remitiéndose a la adquisicion de la propiedad de los frutos por
el poseedor, remisién que impediria llevar a compensacion lo que de
hecho se adquirié por un titulo bastante en Derecho. Enfoque desati-
nado por introducir, como digo, una regla de propiedad ociosa en
un problema puramente liquidatorio. La argumentacion aqui referen-
ciada y combatida es la que realmente subyace en las palabras con
que Garcia Goyena repudia en el ambito del articulo 432 Proyecto
1.851 (453 C.c.) la pretendida compensabilidad.

2. El articulo 453 del Cddigo civil

Heredero de su correlativo en el Proyecto 1.815, el articulo 453
del Codigo civil abandona cualquier asomo de admision de la com-
pensabilidad de los gastos con los frutos obtenidos por el poseedor
de buena fe. El articulo 453 del Cdédigo civil en este sentido es una
norma que podria llevar a resultados injustos si no fuera por la opor-
tuna limitacion de los derechos de reembolso del poseedor mediante
la opcién legal concedida al propietario de abonar la suma mds baja
entre las que importen el plusvalor y el gasto, opcidn algunas veces
tan injustamente olvidada por el Tribunal Supremo (cfr. 27-3-1958,
1-12-1980), y que sustituye en cierta manera la regla de la compensa-
bilidad por la de exencidén de reembolso del mayor valor crediticio

(476) DoneLLo, XX, XII, XXV.

(477) Mais dudosa era esta compensabilidad en los fructus meliorationis; lo afir-
maba COVARRUBIAS, Varizge Resol., 1, VIII, 4, y lo negé Garcia, De expensis,
XXIIi. 54.
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incorporado a la cosa, no entrando en la restituciéon los mayores
frutos y provechos que en el futuro el poseedor legitimo puede obte-
ner de la inversion aplicada por el poseedor saliente; atribucién gra-
tuita, pues, de una expectativa de provechos futuros que el propieta-
rio obtiene en compensacion de la pretericion de la regla de
deducibilidad.

Una segunda correccion no menos importante a esta acumulacién
de remedios en manos del poseedor se encuentra en la circunstancia
de que no es posible pretender un reintegro de los intereses de las
cantidades aplicadas a la cosa; y de esta forma indirecta, el dominus
conserva el fruto bajo la forma de aprovechamiento gratuito de un
capital ajeno. Diferencia importante con el mandatario o el socio (arts.
1.728, 1.688 C.c.), dado que en estos casos la aplicacion de capital
propio no se traduce en la posibilidad de que mandatario y socio
(también el gestor) retengan para si el resultado econdmico de la
gestion.

Obsérvese que por esta razon puede ser injustamente desfavorable
la posicion del arrendador en la LAR. El arrendatario puede cobrarle
el plusvalor de la finca como consecuencia de la mejora util (art.
62-1.° b), pero el arrendador no puede subirle la renta por este mis-
mo concepto (art. 41). De esta manera, al arrendatario no se le impu-
tard nada como coste, siendo asi que él obtiene todo el provecho,
y no el arrendador, que no se aprovecha de un aumento de renta.
Tanto mas cuanto que el arrendador corre con la cuenta —no impu-
table al arrendatario como aumento de renta— de mantener en todo
caso la capacidad de explotacién de la cosa (52 LAR). En todo caso,
no obstante, no estd a cargo del arrendador el coste de amortizacion
de la mejora, pues sélo reembolsa el valor actual en el articulo 62 LAR.
Y ademads se lucra con los provechos futuros.

3. Limites a la obtencién de provechos

a) Proteccion frente a los enriquecimientos impuestos

Creo que puede afirmarse como correcto el principio de que el
propietario tiene que ser puesto a cubierto de las atribuciones utiles
de un tercero cuando éstas se producen a costa de la libertad de asig-
nacion, por parte de su titular, del destino que mas le convenga apli-
car a la cosa, y, sobre todo, cuando este legitimo poseedor no esta
por su parte facultado para cobrar del atribuyente el lucro cesante
que sufre aquél por la pérdida de una expectativa de explotacién mds
util de la cosa (478). ’

(478) La literatura alemana sobre los efectos de la aufgedringte Bereicherung es
muy amplia; Cfr. HaAs, «AcP» (176), 3 y ss.; WOLF, «AcP» (166), 188 y ss.; SCHIND-
LER, «AcP» (165), 499 y ss.; ESSER WEYERS, II, 420.
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Téngase en cuenta que en el Codigo civil basta el mero error del
que impone a otro la ventaja para que sin mas consideraciones surja
el derecho a ser compensado o restituido (cfr. 433, 1.901), sin necesi-
dad de limitar esta consecuencia por un examen de la excusabilidad
del error ni de la voluntad o interés real o presumido de quien recibe
sobre sus bienes aquella ventaja. Para el Cddigo civil una free ac-
ceptance por parte del destinatario de la ventaja no es requerida en mo-
do alguno; més ain, cuando se da esta libre aceptacion de la ventaja
sin oponerse a ella, es precisamente para reconocer que en este caso
también el doloso atribuyente tiene derecho a que se le restituya
(cfr. art. 364). Incluso se presume en el Cddigo civil que toda atribu-
ciéon no debida obedece a error (art. 434, 1.901 C.c.) y el titular no
puede alegar por su parte la errénea creencia de que aquello se le
ofrecia gratuitamente, sino que tendrd que probar, en efecto, como
sefiala el articulo 1.901, que de hecho se hacia por el atribuyente
con aquel efectivo animus.

b) Limites de la sustancia de la cosa

Ninguna mejora en bienes sujetos a restitucion debera ser reem-
bolsada por el poseedor legitimo o sucesivo cuando aquélla haya sido
realizada a costa de la sustancia de los bienes. Y ello aunque segiin
el tipo concreto de relacion a la que aquélla corresponda, el poseedor
actual esté facultado para aplicar como mejora en interés propio par-
te de la sustancia de los bienes; asi, los articulos 476-2 y 485-2 referi-
dos al usufructo y concretados en los casos de minas y bosques no
maderables. Que no es reembolsable se prueba (para el usufructo es
claro: art. 487) en que el poseedor de buena fe que las realiza no
estaria frente al duefio obligado a responder del deterioro de la sus-
tancia; razon ésta por la que en modo alguno se le debe permitir
que saque un precio por este concepto.

Cuando el rédito se obtenga de la sustancia de la cosa hay que
afirmar rotundamente la regla de la compensabilidad de provechos
y gastos. Me parece correcto entender que no pueda exigirse un reem-
bolso de gastos hechos en la cosa cuando el rédito de eta no es
posteriormente recuperable por el duefio como rédito futuro, dado
que dicha renta se consiguié a costa de sustancia irrecuperable, o
recuperable s6lo a costa de nuevas inversiones que en el futuro tendra
que hacer el sucesor en la posesion. Es, ademas, la légica compensa-
cion al principio de que el poseedor, irresponsable ante el duefio,
no estd sujeto al limite, en su explotacién de los bienes, que se deriva
del modulo de diligencia del padre de familia. En definitiva, no pue-
de ser reembolsado como gasto el coste de obtencidn de un rédito
que se toma de la sustancia capital (cfr. Dig. 23.5.18; 24.3.7.13, refe-
ridos a las expensas del fundo dotal cuando el marido obtiene el mi-
neral como rédito).
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c) Extension de los principios usufructuarios

Los articulos 451 y ss. del Cédigo civil referidos al poseedor de
buena fe, tienen su fundamentacion histérica en la presuposicion, acep-
tada por el legislador, de que el poseedor de buena fe estd domini
loco y que puede proceder sobre la cosa sin someterse al modulo de
diligencia del articulo 1.094. A esto se une el que, dada la interinidad
de su estado posesorio que él por definicién no conoce, puede ser
sorprendido por una reclamacion que malogre una inversién en la
cosa planificada con amortizacién y a largo plazo. Corre con los ries-
gos de la inseguridad de su gestion. Esto no se da en una posesion
titulada con garantia de estabilidad en el tiempo, o, al menos, con
unos riesgos conocidos aunque no siempre necesariamente controla-
bles (v. gr., la muerte del usufructuario). Aqui el riesgo y el calculo
de costes pueden ser planificados, los gastos de amortizacién de la
inversion se distribuyen en el tiempo, y si el resultado final no es
satisfactorio no serd por culpa de la interinidad de la posesion o del
riesgo de una imprevista reclamacién.

Con esto se quiere significar tan s6lo que un estatuto normativo
como el constituido por los articulos 487, 502, 505, 510, 522 del Co6-
digo civil en sede de usufructo es perfectamente coherente como régi-
men restitutorio en toda posesién titulada que legitima la obtencién
de provechos, y no han de aplicarse los privilegios posesorios de los
articulos 453 y 457. El estatuto definido en los articulos citados tiene
un marcado cardcter de proyeccidon sucesoria, pero sucesorias son tam-
bién las situaciones que surgen de una sustitucion fideicomisaria, de
una herencia a término final o de una reserva pendiente. Quiero decir
que en todas estas relaciones de derecho el poseedor estd, para la
restitucién de provechos, asimilado a un usufructo.

Sabido es que, desde tiempos ya antiguos, ha sido feroz el comba-
te doctrinal y jurisprudencial para liberar a la sustitucion fideicomisa-
ria de la calificacion de usufructo (479). Pero la cuestion no estd en
saber si le corresponde con mayor propiedad un nomen iuris u otro,
sino en saber si el régimen aplicable sera uno u otro. Y para mi
estd fuera de toda duda, como lo estaba para los autores castellanos
que estudiaron la instituciéon del mayorazgo, que, en cuanto a los
provechos, el fiduciario, el reservista o el heredero a término final
no pueden ser tratados, sino como un usufructuario. No cobrara las
mejoras utiles (art. 487), porque precisamente con ellas se asegura
la obtencidn estable de un provecho que retiene sin riesgos. Cobrara
los gastos extraordinarios que, correspondientes al poseedor definiti-
vo, haya realizado aquél de su cuenta, por analogia con el articu-
lo 502; no tendrd derecho a los intereses de las cantidades pagadas

(479) Cfr. Roca SAsTre, Estudios, II, 29 y ss.
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que sean de cuenta del capital, aunque correspondan al sucesor defi-
nitivo, porque es aquél el que obtiene ahora el rédito que ha de com-
pensar con esos intereses que no puede repercutir del sucesor (ana-
log. art. 505). Y si en la herencia hay deudas le correspondera su pago
en los términos que establecen para el usufructuario los articulos 508
y 510. Este régimen de proteccion «debilitado» estd razonablemente
justificado en que este poseedor tiene la seguridad del provecho; no
podra pretender que el sucesor le amortice los gastos de obtencion
de su lucro no restituible ni imponer a este sucesor arbitrariamente
la obligacion de reembolsar gastos hechos en interés propio y que
acaso aquél no esté en condiciones de pagar.

Dicho de otra forma mds simple. Cuando «tituladamente» se me-
joran los bienes que al cabo se han de restituir y el restituyente no
esta obligado a entregar con la cosa los provechos obtenidos de ella,
habrd que considerar que todo gasto hecho en la cosa se entiende
en derecho como una impensa hecha para la obtencion del provecho,
y, en cuanto tal, no restituible. Salvedad hecha de los extraordinarios
de reparacion.

d) Las atribuciones realizadas «libres de error»

En otros lugares he expuesto (480) la excesivamente liberal doctri-
na del Tribunal Supremo que quiere considerar como poseedores de
buena fe a efectos del articulo 453 a quienes libres de error en su
posesion, y con conocimiento de la ajenidad, imponen una ventaja
al duefio de la cosa. Unas veces se trata de precaristas (S. 9-7-1984),
otras de poseedores titulados en base a una concesién que caduca
(S. 4-7-1985), otras veces, conociendo la realidad juridica de la cosa,
operan sobre ella acumulando el interés propio sobre el interés del
duefio del que se presentan como gestores (25-11-1985).

Esta doctrina es peligrosa, porque legitima pretensiones de enri-
quecimiento impuestos libremente sin error y porque con el estatuto
de poseedor de buena fe se procura al tiempo el privilegio de conser-
vacion de provechos por el articulo 451.

En estos casos no es sélo que el que impone la ventaja pretende
un beneficio propio, sino que lo obtiene de hecho, reportandose be-
neficios industriales con las mejoras o simples ventajas de uso. Una
pretension de reembolso es aqui inadmisible (481). Tanto mas cuanto
que en la mayoria de los casos se accede gratuitamente a la posesidn
y se continia en ella durante un razonable tiempo. Los tribunales
tendrian en estos casos que optar por una decision: o les eximen de
restituir provechos, pero en este caso no deberdn imputar a tercero
los gastos hechos para su obtencidn; o les obligan, como a auténticos

(480) Cuadernos Civitas de Jur. civil, nuim. 9 (§ 224), 10 (§ 255).
(481) Cfr. Gorr-JONES, The law, cit., 32; SCHINDLER, «AcP» (165), 508.
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gestores, a restituir los provechos o las simples ventajas de uso con
derecho a reembolso de gastos. Pero no ambas cumulativamente, y
mucho menos cabe concederle el estatuto de irresponsabilidad del ar-
ticulo 457. No hacer esta opcion sinificaria tanto como aplicar divisi-
blemente las instituciones. Todavia mds chocante es que se .afirme
expresamente la calidad de gestor de la persona que cultiva la firica
de su hermana y que por aplicacién del articulo 364 (que por lo de-
mas se refiere a otra cosa) se le reconozca el derecho a conservar
los provechos de esta gestion; esto es, en lugar de deducir del articulo
364, como hubiese correspondido, la existencia de un mandato tacito,
se deduce una buena fe posesoria; en lugar de aplicar el articulo 1.720
se aplica el articulo 451 (S. 4-11-1976).

Esta es la razon que explica algiin pronunciamiento jurispruden-
cial, que sin apoyarse en fundamentos normativos expresos, pero con cri-
terio intuitivamente certero, pretende corregir la injusticia de una apli-
cacion inflacionista de las normas posesorias. Asi, en sentencia de
22 de marzo de 1978 se resuelve el caso de un precarista que mejora
la finca ajena, y entiende el Tribunal Supremo que no puede pedir
reembolso porque aquel gasto tuvo como fin y estaba orientado a
la obtencién de un beneficio propio. Igualmente en la sentencia de
10 de diciembre de 1983, donde se niega al Estado demandado que
pueda recuperar las impensas de transformacién de un antiguo hospi-
tal de peregrinos en hospital militar, dado que con ello sélo pretendia
y consiguié procurarse una ventaja propia.

Este es exactamente el caso de la autoplusvalia que el duefio de
un bien consigue en su propio patrimonio por obras o actividades
que lateralmente benefician también a otros con los que no esta uni-
do por ninguna relacién de derecho y de los que no se pueden presen-
tar como un gestor de sus intereses. Asi, la plusvalia de una determi-
nada zona que se consigue porque ¢l propietario de una finca enclavada
en ella monta en su propio terreno un gran supermercado que revalo-
riza el resto de las parcelas. No podra cobrarse de sus vecinos esta
plusvalia ni parte de ella porque realizo el gasto en su propio benefi-
cio, mientras que a los demas no se les dio ni tan siquiera la oportu-
nidad de rechazar esa ventaja que ahora se le quiere imponer onero-
samente (482).

4. Gastos ordinarios de conservacion

a) El principio

Segun un principio que encuentra en el Cédigo civil aplicaciones
puntuales, pero facilmente generalizables (arts. 500, 1.362-2.°), quien
obtiene los frutos corre con los gastos de administracién y conserva-

(482) CAEMMERER, Bereicherung, 254.
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cion ordinaria de la cosa. Estos gastos ordinarios como carga del
fruto no entran en la cuenta de gastos necesarios resarcibles, que en
ese sentido serian sdlo los extraordinarios. Incluso a pesar de que
en otros lugares del Cédigo civil entre sin especificacidon todo tipo
de gasto necesario como resarcible (art. 1.518, retracto) o se ponga
todo tipo de gasto ordinario a la cuenta de quien no obtiene los fru-
tos y provechos (art. 1.554 arrendamiento), debe entenderse implicita
en ello la limitacion que el propio Garcia Goyena estimaba de esencia
en todos éstos: que en los gastos resarcibles no entran los de ordina-
ria administracién por ser carga del provecho, o, porque, como decia
Pothier hablando del arrendamiento, mas bien se entiende que estos
gastos son los costes del deterioro ordinario del uso de la cosa y
los pequeiios defectos que de este uso nacen naturalmente (483).

Esta limitacion no aparece, sin embargo, en el articulo 453; falta
de mencion que no debe querer decir que el Cdédigo civil no tome
en cuenta este dato, dado que para una norma correlativa del proyec-
to 1.851 el propio comentarista del Proyecto estimaba como natu-
ralmente implicita esta norma en todo caso, admitiendo que los gas-
tos de ordinaria administracion (el alimento de los animales, pero
también la gasolina del vehiculo arrendado o el pago hecho al fonta-
nero para que desatasque el grifo de la casa poseida, etc.) no son
reembolsables por el sucesor en la posesion.

Y no es mera carga del fruto en sentido técnico de esta palabra,
sino de cualquier provecho en general (cfr. comodato) (483 bis). Y
la nocién de «carga» no es meramente descriptiva, sino con alcance
regulativo. En este sentido hay que estimar con Pothier que, por ejem-
plo, el usufructuario que renuncia liberatoriamente al usufructo des-
cargiandose de los gastos de administracién del articulo 500 deberia
devolver los frutos que por este concepto hubiese percibido (484). In-
cluso es del poseedor el riesgo de que el provecho obtenido no supere
este gasto, bastando que pudiera haberlo obtenido (484 bis). E inclu-
so si no podia de hecho obtener fruto alguno dado que, al menos
conserva el provecho de haber usado de la cosa.

El poseedor de mala fe que no retiene los frutos estard en su
caso igualmente sometido a estos gastos, mas no como carga del fru-
to, pues éstos los recupera por el articulo 356, sino por la responsabi-
lidad por deterioros que le corresponde a tenor del articulo 457. Los
gastos para evitar el deterioro normal de la cosa los recupera en tanto

(482 bis) Sobre la formacién histérica del concepto, BADOSA, La negligencia, 424
y ss.

(483) Louage, nim. 219. .

(483 bis) Sobre los gastos que incumben al comodatario, Part. §5,2,7, y LOPEZ,
glos. a «el sefior».

(484) Trait. du douaire, nim. 237.

(484 bis) GurskY, Staudinger Komm., § 994, nim. 9; MONTEL, Possesso, 284.
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gastos de conservacidon del articulo 455, pero no los gastos hechos
para evitar el deterioro que se produciria del hecho de usar la cosa
ajena. El poseedor del coche de mala fe cobrard, de esta forma, las
primas del seguro obligatorio pagadas por él, pero no el gasto de
cambio de aceite del motor, porque esto es la carga de haber usado
de él, y de no hacerlo responderia del deterioro del automdvil.

b) Gastos de aumento de capacidad de rédito

No sélo el gasto ordinario es carga del provecho. Lo es también
el abono de otros gastos que, debidos realizar por el propietario,
aumentan no obstante la capacidad de rédito. El nudo propietario
que paga las reparaciones extraordinarias —que le corresponden se-
gin Ley— puede exigir del usufructuario el interés de la cantidad
desembolsada, como una deduccién del fruto liquido (art. 502-1.°),
interés que no es moratorio (el usufructuario no es deudor de ese
dinero), sino compensativo de un fruto que se retiene por el benefi-
ciado indirecto de este gasto. Y si estos pagos y gastos los hace el
usufructuario, no puede exigir intereses de estas cantidades, puesto que
el derecho que tendria a ellas se deduce proporcionalmente del beneficio
mediato que obtiene con el aumento o simple conservacion de la ca-
pacidad reditiva. Véase también en este sentido los articulos 107 y
siguientes de la LAU y el articulo 58 de la LAR. En el arrendamien-
to, en cambio, no se paga por los gastos necesarios que incumben
al arrendedor, porque de hecho esto entra en su obligacion de prestar
un uso que el arrendatario paga como renta.

¢) Deduccién de provechos en posesion en concepto distinto del
de duefio

Si quien obtiene los provechos es un poseedor indebido de buena
fe en concepto distinto del de duefio, pero cuyo titulo o concepto
posesorio es bastante por si para legitimar una adquisicion y no restitu-
cién de provechos, debera al duefio, si éste reivindica, las mismas can-
tidades y por los mismo conceptos que tendria que pagar de haber
sido un poseedor conforme a derecho (asi, las cargas de los arts.
500 y ss. C.c., 107 ss. LAU). Evidentemente no puede en este caso pre-
tender estar exento de una carga de frutos de las que no estaria exento
de poseer conforme a derecho. Lo mismo hay que decir cuando quien
reclame frente a este poseedor sea el titular del derecho poseido: éste
podra deducir mediante reclamacion de cantidad, del fruto obtenido
por el indebido poseedor, la misma cantidad que el titular debe pagar
al dueiio como carga de provecho; asi, por ejemplo, el aumento de
renta que el arrendatario tendrd que pagar al dueiio en el caso del
articulo 112 LAU.
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d) Amortizaciones empresariales

Cuando la cosa reditiva sea un establecimiento mercantil, los fon-
dos de amortizacién del inmovilizado no entran como carga ordinaria
de administracion, sino como impensa in fructu, como un gasto apli-
cado a la obtencion del rendimiento neto, y que no es cobrable como
gasto neceario por ningin poseedor que se apropie este rendimien-
to (485). De esta forma, «los beneficios que absorben los fondos de
amortizacién no son beneficio, sino gasto» (486), y en cuanto tales
no pueden ser retirados por el poseedor bajo capa de ser frutos. Y
téngase en cuenta que si el poseedor que restituye frutos recupera
estos gastos, no es porque sean «necesarios» para la conservacién de
la cosa, en el sentido del articulo 455, sino porque son necesarios para
la obtencion de los frutos de acuerdo al articulo 356.

Al poseedor le es igualmente aplicable el principio desenvuelto en
el campo del Derecho de sociedades, segin el cual, solo es beneficio
la ganancia que supere la cifra de capital. Si la Ley obliga a la consti-
tucion de una reserva, tampoco ésta sera beneficio ni gasto reembol-
sable, sino impensa en el fruto, por mds que no revele caracter algu-
no de periodicidad. Si serd un beneficio la reserva voluntaria y en
cuanto tal apropiable por el poseedor que tenga derecho a los frutos.

Y lo aqui dicho no contradice la regla de que el poseedor de bue-
na fe sea irresponsable en su gestién, pues estas cargas referenciadas
no son cifras de responsabilidad ni tampoco gastos necesarios, sino
deducciones a hacer del mismo concepto de beneficio o provecho re-
tenible.

f) El mantenimiento de la sustancia

En alguna norma del usufructo se imponé al perceptor de prove-
chos la carga de reconstituir el capital, incluso a costa de los fru-
tos (art. 499, usufructo de rebafios). en otros casos, el derecho a ac-
tuar sobre la sustancia de la cosa se condiciona a la carga de su posterior
reposicion (art. 483, viiias u olivares) o a la obligacién de proceder
de una determinada manera en la explotacion (art. 485, bosques ma-
derables).

Si se trata de un simple poseedor de buena fe hay que distinguir.
En la medida en que puede actuar como duefio no responde de los
deterioros de la sustancia; no respondera, por ejemplo, de una corta

(485) Sobre los fondos de amortizacién, el trabajo cldsico de GARRIGUES, La re-
valorizacién de los activos en los balances mercantiles, «RDM», 1949, 161.
(486) ALBINANA, El beneficio, cit.,, 214 y ss.
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desmesurada de arbol maderable o de una corta de arboles frutales
(siempre que no se pueda estimar «dolo» al que se refiere el articu-
lo 457). Si se trata del cobro de impensas, sin embargo, ya he dicho
que las que se realicen a costa de la sustancia no son de abono. Afia-
diendo mads datos, se observa que en el Cdédigo civil tampoco puede
el duefio compensar su deuda de gastos del articulo 453 con los dete-
rioros causados en la sustancia por el poseedor siempre que se trate
de un poseedor que de acuerdo a su normativa aplicable no deba
responder por culpa (art. 457). Lo que si ocurrird, no obstante, es
que un deterioro en la cosa pueda disminuir o incluso cancelar la
«utilidad» de la impensa, utilidad que marca el limite de abono exigi-
ble al poseedor legitimo. De esta forma, por ejemplo, si el poseedor
corta diez hectareas de pinos y posteriormente repuebla en la misma
cantidad, no podrd cobrar esto como mejora al duefio, pues de hecho
éste no tiene ahora mas de lo que tenia, de manera que nada le habrd
resultado util. '

Lo que ahora requiere nuestra consideracion es precisamente el
caso primeramente enunciado en este subepigrafe: la subordinacion
de la apropiacién de provechos a la reconstruccidén de la sustancia.
Lo que en estos casos dice el Cadigo civil (cfr., igualmente, art. 1.350)
es que sélo es provecho el excedente sobre el capital (rebafio) recompues-
to. Esta obligaciéon de reconstituir acerca de este tipo de usufructo
sobre una universalidad al modelo del cuasi usufructo de cosas consu-
mibles, en cuanto a lo que la traslacion del riesgo se refiere. Cierta-
mente el traslado del riesgo al poseedor no es aqui total, pues la re-
constitucion se hace con las crias, no estando el usufructo obligado
a mds; por ejemplo, a reemplazar los animales muertos con crias que
provengan de distinto ganado (P. 4,11,21, sobre el rebafio dotal). In-
cluso este deber de reconstituir se circunscribe en el Cddigo civil a
los provechos obtenidos en el ciclo productivo determinado (no asi
en el art. 1.350 C.c.) (487).

Salvando estas naturales- diferencias, por lo demas el usufructo
de una universalidad o conjunto de cosas se asimila al cuasi usufructo
en cuanto al riesgo y su (aqui relativa) localizacién en el poseedor
sujeto a restitucién. Se asimila a este cuasi usufructo en el seatido
también de que sélo mas alld de la cifra capital restituible hay prove-
cho retenible. Pues bien, yo creo que esto es igualmente aplicable
al simple poseedor, ya que, aunque él no responde por el deterioro
de la sustancia de la cosa, responde de la restitucion de la misma
si ésta se encuentra al tiempo de la entrega en un estado igual al
que se encontraba al tiempo de entrar en posesién; a los efectos juri-
dicos se considera que lo poseido es el conjunto, y también el conjun-
to lo reivindicado. Como demuestran las fuentes, lo que en este caso

(487) Sobre la nocién de ciclo en el usufructo, PUGLIESE, 680.
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el duefio reivindica no son singularidades dentro de un conjunto, sino
el conjunto mismo; uno de los pocos casos donde el Derecho romano
admitio la reivindicatio de géneros no individualizados (488).

Creo que este principio es aplicable a la restitucion de un estable-
cimiento mercantil, ya se tienda asimilarlo a un conjunto de bienes
fungibles, ya se conceptiie como una restitucion de subrogados dentro
de una universalidad (489). Siempre que haya provechos sélo sera re-
tenible lo que supere al capital inicial. Si es una gestion deficitaria,
el poseedor de buena fe no responde de este déficit. Y creo que el
principio debe aplicarse tanto a las mercaderias existentes como al
capital en dinero, o a las materias primas en su caso.

5. Deducciones del dafo resarcible

Cuando se trata de indemnizaciones de dafios, el problema de la
compensabilidad se presenta de modo principal en las hipétesis reso-
lutorias o anulatorias de prestaciones en contratos indogmaticos. La
regla l6gica en este punto no debe ser en principio otra que la imposi-
bilidad de acumular el interés positivo de cumplimiento con el interés
negativo derivado-de los gastos de procuracidn del contrato. Es de-
cir, de la indemnizacién pretendida debe deducirse lo que el actor
necesariamente deberia haber gastado para obtener el interés de cum-
plimiento: gastos del contrato, gastos de mediacion, de escritura-
cion, etc. A la inversa, siempre que con la accidn tendente a la inefi-
cacia del vinculo se pretenda la indemnizacién del interés negativo,
no podra acumularse éste con el interés positivo de cumplimiento,
ya que éste no podria haber sido obtenido sino con cargo a los gastos
de procuracién del interés de cumplimiento del contrato.

El principio arriba enunciado no siempre es mantenido por la Ley
con idéntico rigor. Baste pensar en el articulo 1.478, referido al al-
cance de la obligacion de saneamiento. El comprador que ha sufrido
la eviccion puede demandar juntamente el interés negativo derivado
de haber comprado cosa ajena (gastos del contrato, a que se refiere
el n.° 3) y el interés positivo de. cumplimientos si rem evictam non
fuisse, es decir, lo que tendria en su poder de haber resultado plena-
mente eficaz el contrato de venta («precio» al tiempo de la eviccién
y frutos restituidos al vendedor; art. 1.478-1.° y 2.°). Esta norma,

(488) Cfr. Dig. 6,1,13; 6,1,2,3; 44,2,21,1; DERNBURG, II, num. 226, not. 4. So-
bre la evolucion doctrinal de la reivindicacion de universitates facti, Cfr. MARIN PAa-
DILLA, «RCDI», 1975, 1128 y ss.

(489) La problemitica del usufructo de empresa, en PUGLIESE, 678; CASANOVA,

Rivendicazione, cit., 331 y ss.; entre nosotros, GARRIGUES-BErRcoviTz, Curso, |
1976. 176.

>
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que estimo excepcional, no puede extenderse a otros supuestos. Por
ejemplo, al articulo 1.594 del Cédigo civil. El duefio que desiste de
la obra debera indemnizar al contratista el interés positivo de cumpli-
miento («utilidades que pudera obtener de ella»); por esa razén, los
«gastos» que, a tenor del mismo punto, también han de ser indemni-
zados, no podran ser los gastos del contrato, en cuanto condicién para
obtener el interés positivo por el que se le compensa. Se refiere la
norma, sin duda, a los mismos gastos de ejecucion de la
obra (cfr. STS. 8-10-1987).

XVII. RESTITUCION DE TODOS LOS PROVECHOS
1. Dos modelos de la restitucion total de provechos
a) Gewinnherausgabe

La doctrina que estima que quien se injiere en los bienes ajenos
estd sujeto a restituir todo el provecho obtenido de la injerencia —lo
que en el Derecho alemidn se conoce desde Schultz como
Eingriffwerwerb— es ya antigua y se encuentra en la base misma de
las construcciones tedricas de la doctrina del enriquecimiento sin cau-
sa. Los cambios que han hecho posible semejante construccion han
sido fundamentalmente dos:

1.°) En primer lugar, se tiende a generalizar la solucion particu-
lar que la Ley estatuye para la restitucion de frutos en los supuestos
de injerencia ilicita en bienes ajenos; bien que éstos s6lo sean restitui-
bles por quien actia de mala fe, bien la restitucion se produzca con
independencia del estado subjetivo del agente causante de la Eingriff,
como ocurre en ¢l § 818 BGB para todo tipo de condictio. Esta doc-
trina construye el sistema de frutos o, simplemente, admitiendo un
concepto ampliado de frutos que incluya en su alcance todo tipo de
provechos. Concretamente, Schultz, siguiendo a Crome, basard gran
parte de su construccion en el principio de que no existe una sustan-
cial diferencia entre los frutos y los lucros de negociacion (490). Otro
tanto puede decirse, por ejemplo, de Sacco. El principio alrededor
del cual articula su doctrina del enriquecimiento, a saber, que todo
lo obtenido por hecho injusto de los bienes ajenos es restituible, se
asienta en una explicita generalizacion del concepto de frutos. Asi,
por ejemplo, el lucro de explotacidén de derechos inmateriales (autor,
propia imagen) se resuelve aplicando las normas restitutorias del po-
seedor de mala fe (491) (492).

(490) System der rechte, cit., 359.

(491) L’arrichimento, 51 y ss.

(492) Otras analogias entre los frutos y el resto de los enriquecimientos, en ESSER-
WEYERS, II, 416; TRIMARCHI, L’arrichimento senza causa. 1962.
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2.°) El Derecho alemdn encuentra todavia un segundo camino
para proceder a semejante construccién. El § 816 BGB obliga a la
restitucién del «Erlang» al no legitimado que dispone de la cosa efi-
cazmente contra el duefio. Los partidarios de una doctrina de la inje-
rencia basada en la restituciéon del lucro de intervenciéon haran inci-
dencia en este principio y aun tenderan a aplicarle a toda disposicion
sobre bienes ajenos que no sea eficaz contra el duefio (493). La Ge-
winn perteneceria de esta forma al contenido de destinacion que el
Derecho reserva a los titulares de derechos absolutos, aunque sélo
fuera porque, correlativamente, el titular del bien corre con el riesgo
de que el deudor haya perdido el objeto de la restitucién y quede
en virtud de ello mismo exento de responsabilidad (§ 818-3 BGB) (494).

Los partidarios de la tesis contraria, en cambio, tenderdn a limitar
el alcance de la Gewinnherausgabe del § 816 BGB, vindicando que
el § 818-2 BGB suministra el criterio general de todo enriquecimiento
producido a través de una intromision en asuntos ajenos: restitucion
del valor objetivo de una cesidén, de su precio objetivo si se consu-
me, etc. (495). Una entrega de provechos mads alla del valor objetivo
de la ventaja obtenida solo puede cargarse en la persona de un injus-
to entrometido que conscientemente se injiere con provecho propio
en los bienes ajenos; y esta afirmacion se quiere deducir con carédcter
general de la norma que en este sentido el § 687-2 BGB refiere al
unechte gestor de negocios ajenos.

b) Waiver of tort

El Law of Restitution inglés acaso tenga en su doctrina del Wai-
ver of tort la especialidad mas aprovechable para el jurista continen-
tal. Se conoce bajo esta expresién un mecanismo sustantivo-procesal
en virtud del cual quien sufre un dafio en sus bienes mediante algunas
determinadas especies de forts que contiene el catdlogo del common
law, puede elegir entre seguir la via de la indemnizacién o, eliminan-
do el dafio mediante ratificacion, pretender del dafante la restituciéon
del provecho mediante una accién of general assumsipt de tipo cuasi
contractual. Qué tipos de forts puedan ser objeto de «waivers» es
cuestion ain hoy discutida. Pero a los efectos que a nosotros concier-
ne, se entienden incluidos entre éstos el tort de conversion of chattels
(ilicita intromisién, incluso de buena fe, en bienes muebles ajenos)

(493) ScHuULTZ, System, 336 y ss.; sobre la aplicacién del § 816 «BGB» a la ena-
jenacién no eficaz, Cfr. MERLE, «AcP» (183), 81 y ss.

(494) KOPPENSTEIMER, «NJW», 971, 1769; ReeB, Grundprobleme des Bereicherung-
srechts, 1975; en general, KoNiG, Gewinnhaftung, Fest. Caemmerer, 1978, 180 y ss.

(495) CAEMMERER, 232; LARENZ, Fest. Caemmerer, 209 y ss.; LORENZ, Staud.
Komm., § 818, num. 27.
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y el tresspass in land (injerencia indebida en inmuebles). No lo serian
en cambio —aparte de la defamation y otros— ni la negligence ni
la nuisance (inmisiones) (496).

Fundamentalmente cabrd « Waive» aquellos torts que se definen
como antienrichment torts, caracterizados por reservar al titular la
utilidad economica resultante de su explotacidn.

En el Derecho americano, sin embargo, el Restatement of Restitu-
tion (sect. 150-157, 202-205) ha limitado la técnica del waiver a los
dafios causados por el conscious wrondoer, que puede ser deprive of
any profit». El wrondeer que, sin embargo, «was no more at fault...
no is requiered to pay for losses in excess of the benefit received
by him and he is permitted to retain gains wich result from his dea-
ling with the property», criterio aplicado en Olwell V. Mye & Nis-
sen Co. (1946); distincidn que no hace el Derecho inglés sino en algu-
nos casos concretos de breach of confidence, en los que el honest
wrondoer sélo es condenado por damages en la medida del valor ob-
jetivo de la informacion suministrada (Seager v. Copydex Ltd. 1967).

2. Limites a la extension de restitucién de provechos

Que sean frutos restituibles es algo que a lo largo de este trabajo
ya hemos expuesto repetidas veces. Todo aquello que no entre en
el concepto ampliado de frutos que hemos expuesto en el capitulo V
no puede entrar en la restitucion por la via del articulo 455. En mu-
chos casos estos provechos entrardn en la restitucidn como sustancia.
Pero en estos casos, los que interesan ahora, no son sustancia de
la cosa, y queda por saber si se dispone de algun titulo concurrente
para fundar una restitucidn.

a) El uso

El uso es restituible conforme a la teoria del doble limite y, por
tanto, en funcion de dafio, mds o menos objetivados en el valor de
mercado de ese uso; es decir, aceptando una tendencia equivalente
entre el lucro cesante y el valor-renta del uso. Pero mas alld, ni tan
siquiera el poseedor de mala fe estard obligado. De manera que si
el ladron del coche consigue con su uso cerrar un importante negocio
que le procura una ganancia, ésta no es restituible.

(496) WINDFIELD, On torts, 685; GOFF-JONES, The law, 469 y ss.; BIRkS, Intro-
duction, 316 y ss.
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b) Disposicion de dinero

La disposicién o apropiacion de dinero indebidamente apropia-
do (art. 533 C.p.) e indebidamente recibido (art. 1.896 C.c.), no al-
canza ni a los lucros de esta negociaciéon ni a los subrogados de este
dinero, con las excepciones que a lo largo de este trabajo se han
hecho constar. El dinero constituye en nuestro Derecho la cifra limite
del derecho de restituciéon. Con la cantidad debida, se deberan en
su caso intereses y acaso también todos los dafios que el actor haya
sufrido con su privacién (cfr. 1.108 C.c.), pero no el lucro obtenido,
que no entra en la cifra de la responsabilidad civil de los articulos
102 del Cédigo penal o 1.896 del Cddigo civil. Y ni siquiera puede
afirmarse con caracter general que el «duefio» de este dinero ostente
sobre este lucro una preferencia sobre el resto de los acreedores del
deudor.

Esta afirmacion arriba hecha no debe llevarnos a extraiieza, pues
incluso juristas gobernados por unas constantes morales mas rigidas
que a las que responden el Derecho contemporaneo afirmaban repeti-
damente que el lucrum industriae que el usurero consigue con el inte-
rés injustamente cobrado, o el ladrén con la cantidad sustraida o
apropiada no eran provechos restituibles al titular lesionado (497).

¢) Lucro de negociacion de un bien

El lucro de negociacion de un bien ajeno no entra en la restitucion
como un fruto. El que vende el coche hurtado no restituye ni el pre-
cio ni la ganancia obtenida con el mismo, sino su valor y los dafios,
medidos unos y otros el dia de la valoracién judicial de la accién
de responsabilidad (por tanto, tampoco los intereses, al ser cantidad
iliquida). Y no podra, por ejemplo, pedir al mismo tiempo por el
articulo 102 del Codigo penal la restitucion del coche a su poseedor
y la restitucidon del lucro al delincuente, pues «la restitucién impide
la posterior reclamaciéon de dafios y perjuicios». Dada la interpreta-
cién jurisprudencial, en otro lugar referida sobre el articulo 104 del
Cddigo penal, serd el adquirente del coche el que se cobre del autor
del delito todo lo que /e importe no haber sufrido la eviccion, que,
desde luego, puede ser mas o menos de lo que el ladron obtuvo de
ganancia. Pero ni el duefio ni el poseedor restituyente estaran legiti-
mados para pedir al autor del delito los intereses abusivos que éste
gano prestando a un tercero la cantidad obtenida con el precio; aquél,
porque esto no es ni fruto ni dafio; éste, porque su interest en saneca-
miento no alcanza a este concepto.

497) Soto, IV, VII, 2; MoLiNa, Disp. 719, 721.
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d) El uso instrumental

Particular importancia me parece que revela la problematica del
uso instrumental del bien ajeno. Llamo uso instrumental (498) a un
uso que no se reduce al mero estar en el goce pasivo de la cosa ni
a la explotacién de su capacidad reditiva, sino en su incorporacion
a un determinado proceso productivo, mds o menos amplio, donde
el rédito sélo puede considerarse como un resultado del complejo en
su conjunto. Molina ponia el caso del trigo robado que es sembrado
por el ladrén en su propio terreno. Podemos, igualmente, afiadir otros
de similar estructura. El papel ajeno donde el musico X escribe su
partitura, previsto en el articulo 377-2 del Cédigo civil como un
uso instrumental; la incorporacién de un motor ajeno al vehiculo pro-
pio; los ladrillos ajenos incorporados a la construccién del propio
chalet (art. 360 C.c.). Afiadamos el caso de la empresa propia a la
que se incorpora por su titular maquinaria perteneciente a un terce-
ro (499), o la cosa ajena transformada en manufactura en un deter-
minado proceso industrial. O bien el el local de negocio en el sentido
de la LAU sin instalaciones ni maquinaria, en el que un poseedor
de mala fe instala una «industria», también en el sentido del articu-
lo 3 de la LAU (500). Podemos llegar atin a auténticos casos limite:
sobre un pedregal propio practicamente improductivo se plantan se-
millas ajenas, abonadas con fertilizantes ajenos y con maquinaria tam-
bién indebidamente apropiadas a un tercero. O bien, sobre el «local
de negocio» ajeno se instala una industria para la que se incorpora
utillaje y maquinaria conscientemente adquiridos de un receptor.

En todos los casos citados, el uso del bien ajeno (o simplemente
restituible) no es una mera detentacion pasiva. Pero, y esto es lo que
importa ahora, no es fruto restituible el beneficio neto global que
se obtenga de la explotacion combinada de esta diversidad de elemen-
tos productivos. Ni tan siquiera una parte de este lucro proporcional
al valor de uso del bien. No existe en este caso la relacién de produc-
cion que identifica al fruto como rédito, y la fuente del lucro queda
ahora desplazada hacia otra de las variantes econOmicas en juego:
la «industria» en el sentido amplio del término que utiliza, ademas
de la LAU, el articulo 1.347-1.° del Cdédigo civil, por ejemplo. El
beneficio del uso instrumental sélo se restituye como valor, y en su
caso, con el complemento indemnizatorio calculado segin las reglas
generales; ésta es, por ejemplo, la sancidén contenida en el articulo
360 del Codigo civil, que puede hacerse extensiva a supuestos de es-
tructura similar. No se trata, obsérvese bien, de que el trabajo e ini-
ciativa propia tenga de por si tal preponderancia para romper la na-

(498) La expresion es de MoLiNa, Disp. 719.
(499) BARCELLONA, Restituzione dei frutti, 293.
(500) Lorenz, Staudinger Komm., § 818, num. 12.
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turaleza de fruto. Ya hemos visto en otra ocasién que el Cédigo civil
considera en el articulo 355 que el trabajo e iniciativa de por si no
es un factor de produccién, sino un gasto incorporado al producto,
una parte de su coste de fabricaciéon. Lo caracteristico de los ejem-
plos arriba citados es que el producto ya no puede considerarse como
una funcién del uso instrumental de la cosa ajena. Por esta razén
deben evitarse en este tema la recurrencia a criterios de significado
huidizo como el de la simple comparacion cuantitativa de las diversas
variables del provecho, como, por ejemplo, hace Wilburg, remitiendo
a los criterios de la specificatio para determinar, segun los valores
relativos de capital y trabajo, a qué variable se imputa causalmente
el lucro (501). Hay que remitir a los criterios normales del trafico
para determinar si un determinado lucro es o no fruto de un bien.
Asi, si se instala la industria propia en el «local» ajeno, el beneficio
industrial no es fruto del local; pero si sélo ocupd la mitad de este
local y el resto se alquila para, con la renta, cubrir gastos fijos de
la empresa, esta renta es fruto del local.

De todas maneras, en casos extremos faltara el terreno seguro que
haga posible la aplicacion de una regla fija, y serd cuestién de apre-
ciacion la de saber cudl de las variables econémicas presenta respecto
a la otra caracter instrumental. Asi, el jockey mediocre que se apro-
pia del excelente caballo de carreras de un tercero serd el instrumento
del lucro que se imputard en cuanto fruto (v. gr., el premio de la carre-
ra) al duefio del animal. Pero si «Rocinante» en veloz carrera pudo
sorprender desprevenido al Caballero de los Espejos y vencer en tan
singular combate, esto no puede deberse sino a la pericia de su ilustre
duefio, pues del rocin «cuenta la historia que esta sola vez se conocid
haber corrido algo».

De todo ello se desprende, por ejemplo, que la incorporacién de
magquinaria propia a la empresa ajena sea una impensa que podra
o no cobrar o retirar el poseedor .seglin los casos, mientras que la
incorporacién de maquinaria ajena (incluso todo el utillaje emprea-
rial) a una explotacién propia sea un uso instrumental que sélo se
restituira por su valor objetivo, y en su caso, por el dafio. Si se trata
de un bonaefidei possessor deciden las reglas generales: el bien resti-
tuible en especie no es indemnizable por los deterioros producidos.
Si la restituciéon en especie no es posible, se restituird el valor, como
se desprende del conjunto de normas relativas a la accesién de muebles.

3. Dos fundamentos para la restituciéon de todos los provechos

Yo creo que en el Derecho espafiol sélo existen dos criterios que
con caracter general pueden legitimar una pretensidon de restitucion
de todos los provechos obtenidos del proceder sobre los bienes suje-

(501) Die Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung nach ésterreichistem und
deutschen Recht, 18 y ss.
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tos a restitucion. En la mayoria de los casos estos criterios podran
aparecer coconcurrentes, pues en verdad casi responden a una misma
razoén de ser.

a) Prohibicion de concurrencia

No cualquier violaciéon de una prohibicién de concurrencia hace
nacer una restitucion de provechos. Si el vendedor vinculado por un
pacto de exclusiva, infringe la obligacién y suministra a un tercero,
no estara obligado hacia su contratante sino en la medida de los ar-
ticulos 1.106-1.107 del Cddigo civil. Si el cedente de una exclusiva
no cumple sus obligaciones de no concurrencia ante el cesiona-
rio (cfr. S. 14-6-1985) o el vendedor de una empresa incumple la obli-
gacion esencial de abstenerse de concurrir con el adquirente, en nin-
guno de estos casos existe fundamento alguno en las reglas de
responsabilidad contractual que exijan reponer al contratante lesiona-
do en una medida superior al de su «coste» real de incumplimiento.
Otro tanto puede decirse en nuestro Derecho de la mera competencia
desleal, pues, como sefiala la doctrina (502), la defensa de los intere-
ses en conflicto estd cubierta unicamente por una regla indemnizatoria.

Para que la violacion de una prohibicién de concurrencia pueda
dar lugar a una restitucién de provechos es preciso —a falta de esti-
pulaciéon de contrato— que la concurrencia se produzca en activida-
des legalmente reservadas.al principal; cuando de una forma u otra
la relacién con el principal se pueda definir como fiduciaria.

La Ley ha recogido supuestos de este tipo principalmente en el
ambito del Derecho de Sociedades y en el terreno de la fiducia por
comision o mandato. Los articulos 1.683 del Cdodigo civil, 135, 136
y 138 del Codigo de comercio responden al primer tipo: socio que
se dedica a actividades incluidas en el giro social o que realizan una
actividad separada aplicando fondos o el nombre de la compaiiia.
En estos casos pierden en beneficio de la sociedad todo el lucro de
injerencia, pueda o no considerarse en cada caso como licita o ilicita
esta concurrencia.

Los casos de falta a la fidelidad debida derivada y exigida por
la relacién de fiducia pueden darse en el seno o fuera del fendmeno
societario. El mandatario o comisionista (arts. 1.720 C.c., 288 C.com.),
el capitan del buque (art. 613 C.com.) o el administrador de una
sociedad (art. 12 LSRL) no pueden dedicarse a actividades conectadas
con el giro de principal: en caso contrario restituirdn todo el prove-

(502) El lucro concurrencial es restituible «obligatoriamente» a menos que pueda
conjeturarse una actuacioén representativa. Cfr. sts. 2-12-1983 y comentario de DELGADO
ECHEVERRIA en Cuadernos Civitas Jur. Cir, 4 (n.° 98).
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cho y no podran imputar al principal los riesgos de esta gestion in-
debida.

En todos los casos es clara la ratio de la norma que impone la
restitucién. Se fundamenta en el principio de que toda expectativa
de ganancia dentro de un determinado trafico lucrativo aparece por
la Ley como reservada al contenido de derecho del principal, de la
misma forma que se clausuran los medios por los que el fiduciario
puede retener el provecho: su provecho no podra venir por otra via
que por el precio de comisidn, el reembolso de gastos, o la expectati-
va de participacion en la ganancia social. De ahi deriva que, por apli-
cacién del articulo 1.686, no pueda compensar con estos lucros los
dafios que por su actuacidén haya producido en los intereses sociales:
porque estos provechos le eran debidos a la sociedad.

Debe, no obstante, ponerse cuidado en la extensiéon de las conse-
cuencias de esta relacion de fiducia a otros supuestos que no respon-
den estrictamente a su esquema. Asi, en la Sentencia 18-11-1986 se
casa la de instancia por entender el Tribunal Supremo, con razén,
que las normas aplicadas (arts. 1.683 C.c. y concordantes del C.com.)
no son pertinentes cuando se trata de empresas independientes unidas
por vinculos econdmicos de colaboracién y, en el caso, de subordina-
cién relativa a una empresa principal.

La misma ratio es la que inspira al articulo 1.390 del Cédigo civil.
El conyuge que por su iniciativa individual se ha procurado un lucro
exclusivo es deudor del mismo a la sociedad de gananciales; en efecto,
conforme al articulo 1.347 del Cddigo civil, estos lucros aparecen re-
servados al consorcio, del que el cdnyuge se presenta en todo caso
COmoO un mero gestor.

b) La realizacion de una actividad gestora

Hemos visto en el subepigrafe anterior cémo una prohibicién de
concurrencia puede, generalmente, estar unida a un vinculo fiduciario
entre el peceptor del provecho y el principal a quien se debe comuni-
car el lucro (cfr. art. 1.695 C.c., referente a la sociedad). Insisteremos
ahora en este punto.

En el Common Law todo tipo de fiduciary relationship esta some-
tida al principio de la restitucion del provecho. Y los propios Tribu-
nales entienden de modo amplio cuiando se da una relacién fiducia-
ria (503). En el Derecho espafiol el principio se halla claramente
expresado en el articulo 1.720 del Cddigo civil, que contiene la obli-
gacion del mandatario de comunicar al principal lo que haya obteni-

(503) GoOFF-JONES, 490 y ss.
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do de la gestion. Esta obligacién es, por supuesto, independiente de
que el mandatario se haya desenvuelto dentro de los Iimites del man-
dato, o que, por el contrario, haya sido obtenida la ganancia por
causas de su actuacién infiel. El provecho restituible alcanzara inclu-
so a aquello que no era debido al mandante, también el lucro ilici-
to (504); si bien, como sefiala Gullén, «en virtud del mandato» quiere
decir «por razédn del mandato», no alcanzando a las contraprestacio-
nes ofrecidas al mandatario que de acuerdo a las concepciones del
trafico no formen parte del contenido de la gestidn comunicable al
mandante, por ejemplo, las comisiones (505); ahora bien, el art. 1.720
s6lo extiende sus efectos al circulo de actividades cubiertas por el
mandato, fuera de ellas el mandatario que adquiere bienes con dinero
del negocio que gestiona no comunica al principal la propiedad de
estos bienes (sts. 9-9-1987)

Segun Luis de Molina, esta obligacién de restituir tendria un triple
fundamento:

a) Porque si la gestion no fuese exitosa también el riesgo seria
del principal;

b) porque en la comisién de venta el precio —todo el precio—
es subrogado de la cosa;

¢) porque tanto en la comisién de venta como en la de compra
se entienden incluidas implicitamente las clausulas aut magis si potes
(comision de venta) o aut minus si potes (comision de compra) (506).

Pero nosotros no excluimos del articulo 1.720 un supuesto que
Molina entendia caer fuera de la norma: si el mandatario hubiera
vendido por mds precio en un lugar distinto del de la comisién por-
que en el lugar indicado no encontraba comprador. Entiendo que aun
en este caso se debe el provecho de la gestién, tanto mas que el inte-
rés protegible del mandatario se produce en la Ley a su precio de
comisién y a.la total ilesion por los gastos de gestion.

La obligacién de restituir el provecho por el articulo 1.720 no se
hace depender —como pone de manifiesto una abundante
jurisprudencia— de que la gestién haya sido realizada a nombre del
principal; la circunstancia de que en estos casos el mandante no tenga
accion contra tercero por el articulo 1.717 no significa que aquél
no tenga ya desde el momento de la gestiéon derecho a considerar
como suyo este provecho; el mandante tiene accion real para exigir
la entrega de lo que se ha adquirido con el dinero de comisién sin
necesidad de exigir del mandatario una retransmisién de la propiedad
(Sentencias 22-11-1965, 26-11-1970, 19-12-1963, etc.). Alcanza tam-

(504) Cfr. GUILLOUARD, Trail. des contrats aleatoires et du mandat, 1893, 467.
(505) Curso de Derecho civil. Cont. en particular, 1968, 293.
(506) De Ilustitia, Disp. 363.
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bién la obligacion de restituir a los permisos de explotaciéon minera
que el mandatario consigue su nombre propio (22-5-1964) (507). Y atin
yo entiendo que esto es asi aunque el mandatario haya adquirido el
lucro de la gestién con sus propios bienes, siempre que, sin necesidad
de actuar en nombre del mandante, actie en interés y por cuenta
suya. Saber cuidndo se pueda deducir la existencia de un mandato
tdcito es una cuestiéon de hecho.

El mandante no queda obligado con el mandatario ni sufre los
riesgos cuando su gestion es extralimitada (arts. 1.725, 1.727). Pero
téngase en cuenta que, seglin los casos, la gestion provechosa puede
entenderse a tenor del articulo 1.715 como gestidn correcta aunque
extralimite las instrucciones del mandante (507 bis). En principio, y
por razoén de equidad, debe interpretarse ampliamente la no existencia
de extralimitacién cuando el provecho restituible por el articulo 1.720
provenga de una gestion realizada fuera de los limites del contrato.
Véase en este sentido el articulo 270 del Cédigo de comercio, en el
que se permite al comisionista retener el beneficio cuando, extralimi-
tandose, el principal no ha querido asumir el riesgo de la gestion.

El Cddigo civil no contiene para el gestor oficioso una norma
similar a la del articulo 1.720, ni remite en bloque a la regulacion
del mandato sino cuando la gestidn es ratificada. Centrandonos aho-
ra en la gestiéon «propia» de negocios ajenos, en la que el gestor se
encarga de los asuntos ajenos con animo de gestionarlos, creo que
la rendicidn de cuentas y comunicacion de los provechos es consus-
tancial a la figura y debe entenderse implicita (Dig. 3.5.2). Constituye
un principio institucional durante todo el Derecho comun, y el mismo
articulo 1.892, § 1.851 establece explicitamente que al gestor le son
de aplicacion las normas que definen las obligaciones del mandatario.
Asi lo admite hoy la jurisprudencia en cuanto al deber de comunicar
la ganancia obtenida (S. 16-10-1978) (508).

El articulo 1.892, al subordinar los efectos del mandato a la ratifi-
cacion del dominus no parece que se refiera a la obligacion del articu-
lo 1.720, sino a las obligaciones del dominus ante la actio contraria
del gestor. Asi se prueba con la conexion sistemdtica de este precepto
con el siguiente («aunque no hubiera ratificado expresamente la ges-
tion»), que recoge las obligaciones del dominus ante la actio contraria
del gestor, obligaciones que se concretan en el reembolso de gastos
y responsabilidad de las obligaciones contraidas en su interés. Parece,
pues, que lo que se excluye a falta de ratificacion son las obligaciones

(507) Cfr. GULLON, Mandatario que adquiere en nombre propio. Est. De Castro,
1, 764; DE Castro, Temas de Derecho civil, 1972, 125.

(507 bis) Cfr. F. RODRIGUEZ MORATA, La ventaja en la gestion como limite de
la autorizacion implicita en el contrato de mandato, art. 1.715 C.c., «Act. Civil» (1987),
numeros 37 y 38.

(508) Cfr. en este sentido, PasQuau, Gestidn de negocios, 135.
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del principal de mantener ileso al gestor (arts. 1.728, 1.729, 1.730).
Esta diferencia de régimen con el mandato parece aceptable desde
el momento en que el gestor se ha injerido por su cuenta en los inte-
reses de un tercero, no pudiendo, en consecuencia, trasladarle sin mas
el riesgo de su quebranto patrimonial sufrido en esta injerencia.

El principio afirmado en este subepigrafe de que la relacién fidu-
cial produce una obligacién de restitucién de provechos tiene del mis-
mo modo un aspecto negativo. Ya hemos visto en un capitulo ante-
rior que el cényuge que adquiere a su nombre bienes que paga con
el dinero de su consorte no hace sin mds por este solo hecho a dicho
consorte duefio de lo adquirido, a pesar de la aparente interpretaciéon
en contrario que podria inferirse del articulo 1.346-3.° Otro tanto
puede decirse del poseedor de la herencia que adquiere con medios
de ésta en su propio nombre. En estos casos y otros similares no
se puede pretender una comunicacién del provecho si no se prueba
que el adquirente gestionaba los asuntos ajenos, lo que podra presu-
mirse con mas o menos facilidades, segun los casos.

4. «Waiver of tort» en Derecho espaiiol

La regla que se expresa bajo la expresion inglesa indicada debe
ser rechazada en el Derecho espafiol. Creo que esta afirmacién enun-
cia un principio institucional en nuestro sistema, a riesgo de vaciar
tanto las normas de la responsabilidad civil como las de la gestion
posesoria.

a) Responsabilidad extracontractual

Que en el art. 1.902 del*Cédigo civil y concordantes ¢l lesionado no
puede «autorizar» el dafio exigiendo en consecuencia una restitucién
de los provechos obtenidos por la accidén dafiosa, es una conclusién
que se puede deducir sin mas del constantemente afirmado por la
jurisprudencia, principio de que la responsabilidad civil no puede ser-
vir para enriquecer al lesionado en sus bienes o su persona. Este enri-
quecimiento, de haberlo, serd en todo caso la resultancia de una cir-
cunstancia ocasional o por contrato celebrado con un tercero (seguro
de personas).

En el articulo 1.902 la férmula del dafio es general y no se articu-
la la regulacién segiin un catdlogo de tipos de dafios ni de intereses
protegidos (a diferencia de los Derechos inglés y alemdn, respectiva-
mente), de donde no pueden obtenerse consecuencias diversas segun
el dafio lesione o no derechos absolutos o incida en determinados
bienes que tenga para su titular una expectativa de explotacion prove-
chosa. Seria, en efecto, completamente absurdo que la empresa qui-
mica que dafia con las inmisiones los cultivos del vecino pudiera ser
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condenada a entregarle a éste todo el beneficio de explotacién que
no obtendria (condictio sine qua non) de no lesionar precisamente
estos cultivos.

b) Lesion del contrato

El contratante lesionado en su derecho de crédito no puede waive
su responsabilidad contractual para, confirmando la lesion, exigir del
contratante incumplidor la restitucion de los provechos obtenidos del
incumplimiento. En este sentido, creo que va de suyo la inadmisibili-
dad de una interpretacion «proporcionalmente analdgica» del articulo
1.107, en el sentido de que, si los dafios indemnizables por un incum-
plimiento doloso se extienden a todos los que «conocidamente se de-
riven del incumplimiento», se estimard igualmente que serian restitui-
bles todos los provechosos «conocidamente derivados» del incumpli-
miento.

Con palabras de O. W. Holmes (509), «un hombre es libre de...
incumplir su contrato si quiere». Es de acuerdo a esta afirmacidn
tan simple y tan cierta que los Tribunales ingleses no someten al wai-
ver, con el consiguiente account of profits, al contratante que dolosa-
mente falta a los términos de su obligacion (510). Paz Ares ofrece
en este sentido una concreta fundamentacion extraida del Economic
analisys of Law: si el beneficio obtenido por el enriquecimiento se
recuperara a través de la accidn indemnizatoria del articulo 1.106 del
Cdédigo civil hariase inviable un sistema de mercado «eficiente» en
el cual la ruptura del contrato pueda generar mayor utilidad que su
conservacidn. El contratante lesionado no podria ser indemnizado maés
alld de su curva de indiferencia, de lo que le interesaba —diriamos
nosotros— que la obligacién hubiera sido correctamente cumplida,
dejando por su parte al incumplidor la posibilidad de buscar dentro
del mercado expectativas mds ventajosas (511). Podriamos decir, en
efecto, que nuestro sistema de responsabilidad contractual posibilita
a cada una de las partes del contrato el comprar su incumplimiento
por una cantidad igual a la que representa el interés de cumplimiento
de su acreedor. Utilizando de nuevo terminologia que al respecto su-
ministra el inacabable acopio doctrinal de Molina, podriamos formu-
lar semejante principio afirmando que el vendedor no puede «ven-
der» al comprador el lucro que éste obtiene por el contrato, ya que
eso es algo que no pertenece a aquél; lo Gnico que podria «cobrarle»

(509) The Common Law, 1963, 236.

(510) Gorr-JonEs, 19, 20, 370 y s., y alli las consideraciones criticas del autor
a esta posicién.

(511) La economia politica como ciencia racional, «ADC», 1981, 629.
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es su lucro cesante o su dafio efectivo, y eso siempre que tuvieran
una relacion con el contrato (512).

La opinién en contra de Sacco, admitiendo en este dmbito una
responsabilidad que alcanza a todo el lucro de incumplimiento (513)
supone en verdad desconocer qué intereses protegen las normas de
la responsabilidad contractual.

El mismo principio arriba afirmado es igualmente aplicable al da-
fio que surge de una dolosa interferencia de tercero en el contrato
ajeno, sefialadamente, la interferencia en un contrato de exclusiva. En
nuestro Derecho debe afirmarse que esta lesion es una responsabili-
dad extracontractual sometida al imperio del articulo 1.902 (514), y
que el monto de la indemnizacién no alcanza sino a los daiios real-
mente inferidos al acreedor, como demostré la ya clasica Senten-
cia 23-3-1921 en el conocido caso de «Raquel Meller». Doctrina ésta
que me parece mas correcta que la sostenida, por ejemplo, en un
caso norteamericano (Federal Sugar Refininf C. v. U. S. Sugar Equa-
lisation Board, 1946), donde se admitié6 que el tercer dafiante en un
contrato de suministro en exclusiva de aztcar deberia al acreedor le-
sionado todo el provecho obtenido del dafio (515).

c) Subrogados del objefo perdido de la prestacion

El articulo 1.186 contiene una regla subrogatoria que obliga al
deudor de cosa cierta a restituir el comodo representativo cuando aque-
lla prestacidn se pierde. A pesar de que el precepto ‘se refiere a la
cesion de acciones al acreedor, el origen doctrinal de esta norma obli-
ga a pensar que el cédmodo restituible es cualquier enriquecimiento
que al deudor le queda de la cosa (516), de acuerdo, segin nos ad-
vierte Roca Juan (517), a una traslaciéon operada en Pothier del prin-
cipio meus est quod ex re mea superest al correlativo meus est quod
ex re mihi debita superest.

Esta norma no puede ser aplicable en Derecho espaifiol al incum-
plidor culposo o doloso, dado que se parte del supuesto de que la
obligacion se haya «extinguido» por la pérdida de la cosa, y esto

(512) De lustitia, Disp. 348, 351.

(513) L’arrichimento, 153.

(514) Cfr. PANTALEON, tesis, cit., 530 y ss. En el Derecho aleman, LARENZ, II,
604, considera que el derecho de rédito en cuanto tal no es un «derecho» en el sentido
del § 823 «BGB» cuya lesion dé lugar a responsabilidad extracontractual; pero si es
un bien juridicamente protegido la «posicion juridica» del acreedor en cuanto tal.

(515) Cfr. BirkS, Introduction, 337. .

(516) Dig. 19,1,31; GARcCia GOYENA, 617. Sin embargo, no entra en este enrique-
cimiento lo que el deudor se ahorra por quedar liberado (Sacco, 163).

(517) Est. De Castro, 11, S30.
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s6lo ocurre conforme al articulo 1.182 cuando se ha perdido por caso
fortuito antes de estar el deudor en mora. Solucidn légica, ya que
aqui el acreedor corre el correlativo riesgo de que la cosa no quede
ni se obtenga nada; riesgo del que estd libre cuando la pérdida no
se extingue, sino que perpetia la obligacion consevando la concurren-
te pretensidn al «precio» y al dafio. El articulo 1.186 sélo es explica-
ble por un principio de traslacién de riesgos al acreedor de manera
tal que, de admitirse aiin que ante la pérdida fortuita, queda abierta
al acreedor la via del articulo 1.124 si se trata de una obligacién
reciproca, estimo muy dudosa la aplicacion del referido precepto.

De acuerdo a lo dicho, si el vendedor que aiin no ha entregado
la cosa la vende por segunda vez a un mejor precio, el comprador
sblo tendrd derecho al precio pagado y a los dafios, no al mayor
precio de venta del contratante incumplidor. Distinto es el caso en
el BGB, donde el § 281-2.° permite al acreedor elegir entre la restitu-
cion del comodo representativo y la indemnizacion de dafios contrac-
tuales, imputando en su caso el valor de aquél al montante de la
indemnizacion debida; y este cdmodo no es meramente representati-
vo, entendiendo la doctrina que se extiende también al commodo ex
negotiatione (518).

Creo que por idénticas razones no es aplicable el articulo 1.186
a la enajenacion o pérdida de la cosa debida cuanto ésta se produjo
en manos de un accipiens indebiti de mala fe del articulo 1.896; debe-
rd el valor y los dafios, no el subrogado de negoc1ac1én a que se
refiere el articulo 1.897.

d) Posesion de buena fe y gestion de negocios

Contiene, en mi opinién, el articulo 2.032 Codice italiano una nor-
ma manifiestamente desafortunada. Segun el precepto, el dominus pue-
de ratificar, y valdrd como mandato, una gestion llevada a cabo erro-
neamente por quien creia el negocio como suyo. Esta norma permite
—y de ahi el acuse de desafortunada— escamotear simplemente, en
perjuicio del poseedor, las normas que le permiten la retencion de
los frutos derivados de una gestidn posesoria.

En mi opinién, queda fuera de toda duda que una gestion errénea
no pueda ser ratificada en el sentido del articulo 1.892, al menos
cuando de tal posibilidad surgiera una colision valorativa con las re-
glas posesorias; porque en caso contrario, el poseedor responderia
por culpa, contra lo preceptuado en el articulo 457, y restituiria el
provecho, contradiciendo asi el mandato del articulo 451. Y asi lo

(518) EMMERICH, Miinchener Komm., «BGB» (1975), § 281, nims. 10, 20.
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afirma el Tribunal Supremo en Sentencia 1-3-1954, entendiendo que
el que de buena fe se injiere en asuntos ajenos creyendo ser propios
(en el caso, extraccién de mineral ajeno creyéndolo propio) ni es man-
datario ni gestiona los asuntos del verdadero titular. Y todavia hay
que rechazar de modo mads claro que una gestion objetivamente ajena
pueda conducir sin mds a la aplicacion de las normas de la gestion
oficiosa, con independencia de la intencién que haya tenido el presun-
to gestor. Y no creo que se pueda pretender seriamente que por apli-
cacion del articulo 1.717 infine surja una relacidon asimilada al man-
dato por "el s6lo hecho de que se trate de «cosas del mandante».
De esta forma, si el poseedor, de buena fe, de una herencia paga
legados o deudas, no tendrd contra el duefio una accién de gestion
utilis, sino la condictio por pago indebido y las normas posesorias
(518 bis).

Por.la misma razén no puede decirse (519) que el dueiio pueda
«autorizar» la enajenacién del bien hecha por el poseedor de buena
fe y pedirle en consecuencia el precio obtenido. Al menos esto sélo
seria posible en los casos en que el poseedor mentado estuviera ya
obligado a la entrega del precio y que hemos comentado en el capi-
tulo XV.

Totalmente inadmisible en nuestro sistema es la interpretacion de
Donello, seglin la cual, un negocio que objetivamente no es ajeno,
por ejemplo, la venta de cosa ajena, puede convertirse en negocio
propio del duefio de la cosa cuando a ¢l le resulte el incommodum
de la gestién; por ejemplo, porque la cosa ha sido usucapida por
el adquirente; en este caso, piensa el autor, el duefio puede considerar
que el vendedor gestiono su negocio y pedirle el precio obtenido (520).

e) Gestion de negocios impropia

Muy controvertida ha sido siempre la cuestion de saber cudl es
el estatuto juridico de quien, conociendo la ajenidad del negocio, lo
gestiona, no obstante, como propio en su particular interés. En el
Derecho comun se tiende a disociar la aplicacion respectiva de la ac-
tio directa y la contraria. Aquélla surgiria del sélo hecho de la inje-
rencia, y permitiria al dominus solicitar la comunicacién de prove-
chos y la responsabilidad en que pudiera haber incurrido el gestor;
la actio contraria, en cambio, Gnicamene seria viable de haberse ges-
tionado con intencién de servir un interés ajeno, supeditando a esta
circunstancia el reembolso de gastos (521). De no mediar dicho ani-

(518 bis) Solucién contraria al Derecho Romano. Segin Gruck, III, p. 184.
(519) Al contrario, SCHULTZ, System, 358.

(520) Comm., XV, XVII, V.

(521) DoneLLO, XV, XV, IV; XV, XVI, IX.
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mus, el dominus sélo responderia ante el gestor por su efectivo enri-
quecimiento (Dig. 3.5.5.5). Esta doctrina estd en su totalidad trasla-
dada al § 687 BGB para la hipotesis de la unechte gestion de negocios;
precepto cuya «rechtspolitische Wichtigkeit» han destacado Esser-
Weyers (522), al haberse convertido en el Derecho alemén en el crite-
rio decisorio general para mantener la obligacién de restitucién de
provechos a todo aquel que se enriquece dolosamente de los bienes
ajenos (523).

En el Derecho espaiiol recientemente se han pretendido como di-
sociables las correlativas acciones que nacen de la gestidén oficiosa.
La pretension del dominus surgiria del mero hecho de gestionar asun-
tos ajenos; la pretensidn del gestor solo se podria fundar en un efecti-
vo animus de gestionar en interés de otro (524). Por su parte, el Tri-
bunal Supremo parece conceder alguna vez la posibilidad de que el
dominus pretenda la rendicion de cuentas y restitucién del lucro por
el sélo hecho de la intromisién, «cualquiera sea el concepto en que
se hayan administrado bienes ajenos » (23-6-1891, 30-10-1959).

No me parece que sea del todo cierta semejante interpretacion,
al menos cuando la misma aboque a un conflicto de limites con otras
instituciones. Hay que rechazar que la mera ajenidad del negocio ges-
tionado suponga sin mdas la inclusién del supuesto en el dmbito de
la gestion de los articulos 1.888 y siguientes del Cddigo civil. Porque
entonces el efecto del articulo 1.720 deberia haber perdido su locali-
zacién particular en tema. de mandato para convertirse en una norma
de alcance general. Existe en este Aambito una natural inescindibilidad
entre la obligacién de comunicar las ganancias y la determinacion
inicial del supuesto en el articulo 1.888. En efecto, si las definiciones
legales han de servir para algo, el articulo 1.887 del Cddigo civil parte
de que el cuasi-contrato es un «hecho licito», licitud de una injerencia
no consentida, que, si en la posesion de buena fe se justifica en la
sola buena fe, en la gestion de negocio se fundamenta en la voluntad
de cuidar intereses de un tercero.

Pero lo que mayormente me parece inaceptable es que se pretenda
escindir la regulacion riesgo-enriquecimiento-provecho. La norma del
articulo 1,720, aplicada institucionalmente a la gestion «propia» de
negocios ajenos, estd normativamente conectada a una exencién de
riesgos del gestor (art. 1.891) y a la seguridad de un reembolso por
gastos utiles de gestion (art. 1.893). Pero en una gestién impropia,
permaneciendo inalterada la primera obligacion, todo el riesgo es des-

(522) Schuldrecht, 11, 362.

(523) CAEMMERER, Bereicherung, 235 y ss.

(524) Lacruz, 11, 3.°, 593 y s.; Pasquau, Gestidn, 342, aunque el autor excluye
al poseedor de mala fe y al que actia animus depredandi.
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plazado al gestor (arts. 457, 1.185) y carece de pretension de reembol-
so, de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 362 y 455. Esto es
lo que no se puede justificar, pues no existe principio alguno que
obligue a acumular en perjuicio de este tercero todas las consecuen-
cias sancionadoras que resulte de la aplicacion conjunta y «diferen-
ciada» de las normas de la posesién y de la gestion.

Y no se puede contrargumentar que, si bien la gestién impropia
no puede valer como gestion, es posible, sin embargo, que de todas
formas se produzca la ratificacién del articulo 1.892, con el efecto
del articulo 1.720. Y ello, porque lo que puede ser ratificado es el
supuesto de hecho de los articulos 1.888 y siguientes, no cualquier
supuesto de hecho donde el gestor no tenga interés en ser ratificado.
Por ejemplo, si una compaiiia publicitaria se introduce, aprovechan-
do las vacaciones de su duefio, en una lujosa villa para rodar un
anuncio de perfumes con decorados de época, es claro que responde-
r4 frente al duefio por los dafios en la cosa, pero no podra éste re-
nunciar al dafio autorizando la intromision y exigiendo a cambio to-
do o parte del lucro reportado.

5. La lesion de derechos inmateriales

‘Recientemente, el Derecho espafiol ha visto introducirse entre sus
criterios tradicionales de reparacién del dafio un sistema de restitucion-
reparacién que no corrsponde a los canones cldsicos. Se trata de le-
gislacion nacida con el intento de garantizar la consistencia de dere-
chos inmateriales, introduciendo en el computo indemnizatorio del
dafio la relevancia de los lucros que el lesionante haya podido obtener
de ello, en el ambito de los bienes inmateriales (derecho de autor,
patentes, bienes de la personalidad). Es un sistema hibrido de waiver
of tort que el Common Law ya habia aplicado desde antiguo a la
lesion de copyright y de propiedad industrial (525); que la jurispru-
dencia alemana entendié igualmente aplicable en supuesto de dolosa
interference en los derechos de propiedad intelectual e industrial, me-
diante una generalizacién del supuesto del § 687 BGB (526), y que
hoy encuentra su plasmacion en el § 97-1 2 UhrG y 47 11 PatenG (527).
También la jurisprudencia italiana en tema de lesién de derechos in-
materiales a la imagen o de autor (528).

a) Los textos legales

La Ley 11/1986, de Patentes, establece dos mecanismos de restitu-
cién de la patente. En primer lugar, la Ley se refiere a la reivindica-
cion de la patente (art. 12) cuando ésta fuera concedida a persona

(525) Cfr. KoNiG, Gewinnhaftung, 188 y ss.
(526) Cfr. LARENZ, I, 471.

(527) [Esser-WEvYRs, II, 363.

(528) SAcco, L’arrichimento, 15 y SS.
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distinta de los legitimados para obtenerla a tenor del articulo 10. No
se establece en este caso norma alguna que particularmente detalle
las consecuencias restitutorias de esta reivindicacion, por lo que en
principio puede entenderse aplicable sin mas lo dispuesto, adecuado
convenientemente, en los articulo 451 y siguientes del Cddigo civil.

El articulo 66 de la Ley se incardina sistematicamente en la defen-
sa por violacién de patentes y describe el contenido de la accidn de
indemnizacidn que a tenor del articulo 63 pueda utilizar el titular
lesionado de la patente. De acuerdo al articulo 66, la ganancia frus-
trada por el titular se fijard a eleccién de éste, conforme a alguno
de los siguientes criterios:

a) Los beneficios obtenibles previsiblemente de no haber existido
la competencia del infractor;

b) por los beneficios que este ultimo haya obtenido de la explo-
tacion de la patente;

¢) por el precio que el infractor hubiera debido pagar al titular
por la concesién de una licencia.

Sélo a este 1ltimo modulo se atenderd si por su parte el juez apre-
cia que el titular de la patente no cumple con el requisito de explotar-
la conforme al articulo 83. En el cdlculo de los beneficios de que
hablan los apartados a) y b) citados, se podrdn comprender los pro-
ductos por aquellas cosas de las que el objeto inventado constituya
parte esencial. Por fin, junto a este derecho indemnizatorio, el titular
lesionado tiene derecho a que se le atribuyan en propiedad los objetos
producidos con infraccién de una patente, en cuyo caso éstos se im-
putaran a la indemnizacion. Este ultimo supuesto coincide con lo dis-
puesto en el articulo 124-3.° de la Ley de Propiedad Intelectual. El
articulo 125 de dicha Ley, a su vez, coincide con el 66 L.Pat. en
cuanto a la fijacion del modulo indemnizatorio, si bien con exclusiéon
del criterio constituido por los beneficios obtenidos por el autor de
la lesion.

El articulo 9-3.° de la Ley Organica 1/1982, de Proteccion civil
del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la
Propia Imagen, establece que «la indemnizacién se extendera al dafio
moral, atendiendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de
la lesion efectivamente producida, para lo que se tendrd en cuenta
en su caso la difusion o audiencia del medio a través del que la lesion
se haya producido. También se valorara el beneficio que haya obteni-
do el causante de la lesidn como consecuencia de la misma».

b) Comentario

No es éste, por supuesto, el lugar adecuado para afrontar un co-
mentario pormenorizado de estos preceptos, y nos limitaremos a la
parte que a nosotros nos interesa aqui.
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En principio, no hay jurisprudencia que hasta el presente haya te-
nido ocasiéon de ocuparse de estos aspectos. Los casos hasta ahora
resueltos en aplicaciéon de la Ley Orgdnica 1/1982 no permiten extraer
consecuencia sobre nuestro objeto, pues en todos el fondo de la cues-
tién se limitd a decidir si en las especies particulares se habia produci-
do o no una lesién de los bienes protegidos, y, cuando se ha aceptado
la existencia de esta lesion, la indemnizacion, fijada en la Instancia,
no ha sido objeto de consideraciéon especial (cfr. SS. 31-5-1983,
28-11-1986, 4-11-1986).

Yo creo como previsible que dado el estado de nuestra jurispru-
dencia en lo que atafie a la prueba y cuantia del dafio, los aspectos
atinentes a la reparacidn-restitucion tenderan a convertirse en cuestio-
nes de hecho (529).

Del andlisis conjunto de estos modelos cabe asegurar que no se
instaura en el Derecho espaiiol un sistema auténtico de waiver, dado
que ni la accién en funcién del beneficio mismo es por si mismo
considerado un objeto de pretensién de restitucién. La accién es una
accion de dafios y el beneficio es un mddulo de fijacion de ese dafio.
Obsérvese que ni tan siquiera en la L.Pat. el beneficio obtenido de
la lesion se convierte sin mds en cifra del lucro cesante, sino en
criterio de fijacidon; la Ley no dice expresamente que el criterio
de fijacidn coincida con la cuantia de la indemnizacion. Desde luego,
no lo es en la Ley Orgdnica 1/1981, en la cual el beneficio es una
de las circunstancias concurrentes de la fijacion del dafio moral. Es
evidente que la acumulacién de criterios o la simple indecision sobre
la equivalencia cuantitativa entre el lucro y el dafio, introduce un
margen notable de arbitrio judicial que en las instancias superiores
serd dificilmente controlable.

En realidad, la solucién legal es técnicamente atormentada, pues
no se ve qué pueda tener en comin el lucro cesante por si mismo
considerado y el beneficio reportado por la lesién. Las referidas nor-
mas no han querido abandonar al terreno indemnizatorio, y, sin em-
bargo, establecen un punto entre él y el Derecho del enriquecimiento
a través de una «consideracion abstracta» del lucro cesante. En lugar,
por tanto, de un dafio «diferencialmente» calculado, se mide «real-
mente» por la misma contextura del bien lesionado, suprimiéndose
la relevancia subjetiva de una no real posibilidad de obtencién del
provecho por parte de la persona titular.

Téngase en cuenta, igualmente, que el modelo aqui descrito no
ha dejado de tener su funcidén indemnizatoria, dada la imposibili-
dad de obtener una restitucion de provechos cuando el titular de

(529) Cfr. el lucido examen de IGARTUA, en «Rev. Poder Jud.», nim. 5 (1987),
89 y ss., sobre la casacién del gquanfum indemnizatorio.
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la patente no la explotaba; atendiendo, por tanto, a las circunstancias
subjetivas diferenciales del sujeto, no a la mera cuantificacién objeti-
va de la Eingriff. Es funcion de dafio por una segunda razon, a sa-
ber, que ni tan siquiera la restitucion especifica del objeto fabricado
por intermedio de la lesion se consigue por accién real, sino por ac-
cion de dafios, como la «restitucion» de que habla el articulo 102
del Cdédigo penal. Por ello la imputaciéon a la cuenta de indemniza-
ciéon no es una auténtica compensatio lucri cum damno, sino una
auténtica minoracién del dafio. Y téngase en cuenta, en fin, que si
el valor de los objetos producidos excede de la indemnizacion, el titu-
lar compensaria a la otra parte por el exceso, de manera que ni tan
siquiera en funcidén del dafio la restitucion alcanzaria a todos los pro-
vechos reales.

En la L.Pat. se han utilizado los dos criterios tradicionales de
determinacién del enriquecimiento en la Einfgriffkondition: el lucro
de intervencion y el valor objetivo de la ventaja calculado por el pre-
cio de la licencia. Que la eleccion quede a favor del lesionado puede
no ser del todo justo si no se hacen distinciones entre la lesién inten-
cional y la negligente. Y adviértase que ni tan siquiera en los ordena-
mientos de los que proviene este particular sistema indemnizatorio
cargan con este rigor, sino al concious injerido en la patente ajena.

Por dltimo, en la Ley de Proteccién Civil del Derecho al Honor,
la mera intromisiéon no es de por si fundamento de la obligar de
restituir. El perjuicio se presume, dice el articulo 9-3.°, pero cabe
prueba en contrario, y también en el dafio moral. Todavia le queda-
ria al infractor este ltimo recurso de la restitucién en funcién del
dafio, consistente en la prueba de que la objetiva injerencia no produ-
jo dafio efectivo.

Las acciones de defensa de derechos inmateriales aqui resefiadas
no excluyen la aplicabilidad de otros recursos que pudieran tener lu-
gar de acuerdo al Derecho comun. Concretamente la restitucion de
frutos. El Tribunal Supremo ha declarado en S. 4-4-1936, que los
beneficios de explotacidn ilicita de los derechos de autor son frutos
restituibles a tenor del art. 455 C.C. dado que constituyen el rendi-
miento ordinario de los mismos sin menoscavar la sustancia del dere-
cho. La especialidad del supuesto, que lo diferencia radicalmente de
los derechos sobre bienes materiales, y la circunstancia de que en un
futuro proximo he de ocuparme especializadamente de esta materia,
justifican que en el presente no profundicemos sobre esta declaracion
jurisprudencial. En todo caso, baste resefiar dos datos. El primero,
que, de acuerdo con lo dicho en diversos lugares de este trabajo,
la ganancia que el explotador indebido de la propiedad intelectual
obtenga por la disposicion (ineficaz) de este derecho a un tercero,
no son emolumentos obtenidos por la explotacion del derecho de autor,
sino lucro de negociacion del infractor. En segundo lugar, en el 4mbi-
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to de los derechos inmateriales es mucho mas dificil distinguir entre
explotacion indebida de un derecho inmaterial (con la consecuencia
de restitucion de frutos) y la incorporacion indebida, en cuanto uso
instrumental, del derecho inmaterial a una explotacion propia, en la
que concurren diversos factores para la obtencion del lucro empresarial.

NOTA

El trabajo del profesor Diez-Picazo La doctrina de enriquecimien-
to sin causa, que en la nota 372 se cita como inédito —como efectiva-
mente ocurria al tiempo de redaccion de nuestro trabajo— fue leido
como discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacién y publicado en este mismo afio 1987.
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I. APROXIMACION AL ESTUDIO DE LA SUBROGACION Y
DEL REGRESO EN LA FIANZA SIMPLE

El Cédigo civil francés, recogiendo la tradicién juridica, reguld
la accién de regreso, resultante del devenir histérico de la «actio man-
dati» y de la «actio negotiorum gestorum» (1), segiin mediara conoci-
miento del deudor en el pago del tercero y la accién de subrogacion,
proveniente del «beneficium cedendarum actionump».

Estas acciones no supusieron una innovacién en la normativa gene-
ral que regula el pago efectuado por tercera persona, al igual
que la terminologia y el tratamiento juridico que conferido a las
acciones del fiador se apoyan en la sistemdtica empleada con caracter
general en los articulos 1.158, 1.159 y 1.210 de nuestro Cédigo Civil.

(1) Sobre la gestion de negocios ajenos en la actualidad puede consultarse: Pas-
QuauU LiaNo, M.: La gestion de negocios ajenos, Madrid, 1986. CASANOVAS Mus-
SONS, A.: La relacion obligatoria de fianza, Barcelona, 1984, pp. 118 y ss. PACCHIO-
NI, G.: Della gestione per mandato d’altri, «Riv. Dir. Comm.», vol. XVIII (1920) parte
primera, pp. 234 y ss.
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Los tratadistas, en las escasas monografias escritas sobre la mate-
ria (2), al tratar los' medios de reembolso del fiador utilizan en sus
alusiones referencias constantes a los conceptos generales de
conocimiento, ignorancia, interés... sin tomar como premisa que el
marco institucional desde el que se contemplan atribuye distinto al-
cance a dichas acciones, puesto que el sujeto es, a todos los
efectos, un garante de la obligacidn principal (3). Una primera apro-
ximacion al tema seria interpretar, por tanto, que los conceptos utili-
zados en los articulos 1.838 y 1.839 deben entenderse desde las claves
de la reglamentacion prevista para regular los efectos que produce
el pago del tercero. Ello conlleva la afirmacion de que el estudio de
dichas acciones no puede radicalmente desvincularse de los presu-
puestos previstos en los articulos 1.158, 1.159, 1.209, 1.210, 1.211,
1.212 y 1.213, siquiera sea para establecer ¢l alcance en que los efec-
tos generales vinculan a las acciones del fiador, porque, reiteramos
que, en principio, hay que partir de que el estudio de estas acciones
no ha sido mds que el resultado sistemdtico de las confrontaciones
con los articulos citados.

El articulo 1.838 del Cddigo civil sienta el principio de que al
fiador le correponde por el pago el derecho a ser indemnizado por
el deudor de la cantidad desembolsada, concediendo este derecho, aun
cuando «la fianza se haya dado ignordndolo el deudor». El articu-
lo siguiente concede simultdneamente a todo fiador el derecho a
subrogarse, también por el pago, en la posicion del acreedor.

Los efectos que se desencadenan después de que este garante pa-
gue podrian, a priori, considerarse los que con caracter general se
atribuyen a cualquier sujeto que no hubiera asumido directamente

(2) GuUILARTE: Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales, t. XXIII,
arts. 1.822 a 1.886, Jaén, 1980, p. 1. CASANOVAS MUSSONS, A.: op. cit., p. 1 BLANCO
CAMPARA: Aval cambiario y aval como contrato de garantia, en «R.D.B.B.», 1982,
pp. 679 y ss. Sobre la naturaleza del aval, en el mismo sentido, DELGADO ECHEVE-
RRIA: Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de julio de 1983, en
«C.C.J.C.», 1985, p. 2725, n. 222.

(3) Sobre el concepto de garantia, en especial las personales, vide Bo, N.D.IL.,
voz «garanzie», p. 192. FRAGALI, M.: Enciclopedia del Diritto, voz «garanzie»,
pp. 446-466. MESSINEO: Manuale di Diritto Civile e Commerciale, t. 111, Mildn, 1959,
p. 60. Ravazzoni: La fideiussione, Mildn, 1957, pp. 133 y ss. BerT1, E.: Teorie gene-
rale delle obbligazioni, t. I, Milan, 1953, n. 49, 129 y 162. Diez-Picazo, L.: Funda-
mentos del Derecho Civil Patrimonial, t. 1, 2.* reimp., Madrid, 1979, p. 572. AMO-
ROS GUARDIOLA, M.: La garantia patrimonial y sus formas, «R.G.L.J.», mayo 1972,
p. 1. HERNANDEZ GIL, A.: Derecho de Obligaciones, Madrid, 1960, 2.* ed.,
pp. 23 y ss.; 84 y ss. RocA SASTRE, R. M.: Estudios de Derecho Privado, t. 1, Ma-
drid, 1948. GorLA, Le garanzie reali dell’obbligazione, Mildn, 1935. Roca SASTRE,
R. M.2, Derecho Hipotecario, t. 1V, Barcelona, 1948, pp. 15 y ss. Sobre los conceptos
de deuda y responsabilidad vide HERNANDEZ GIL, op. cit., pp. 77 a 88. Diez-Picazo,
op. cit., pp. 368 a 377. BELTRAN DE HEREDIA, J.: El cumplimiento de las obligacio-
nes, Madrid, 1956, pp. 31-35. MONTEL voz «garanzia» (Diritti Reali) en N.D.I. pp.
742. RORONDL. S. «Garanzia» en Scioloja. Dizzionario del Diritto Privatto pp. 236.
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la obligacion principal, pero que, al mismo tiempo, tuviera interés
en el cumplimiento de la misma. Sin embargo, la situacion juridica
que configura el pago del fiador no se corresponde en su integridad
a los supuestos generales enunciados en los articulos 1.158 y 1.159
por las razones que someramente se precisan a continuaciéon como
cuestiones previas para delimitar el alcance de dichas acciones.

El enriquecimiento en que incurre el deudor requiere dotar de su-
ficiente proteccidn legal al fiador a efectos de paliar dicha situacidn,
que se concreta en una accion de reembolso, de indemnizacidén o de
regreso como califica Diez-Picazo dicha accién (4). Por ello,
los articulos 1.838 y 1.839 confieren los remedios juridicos al
fiador para que no pueda alegar un estado de desasistencia juri
dica después de haber ejecutado el pago.

Si bien el legislador, en todos los proyectos que precedieron al
Coédigo civil, establecid el caracter autdnomo e independiente de cada
una de estas dos acciones, cabe pensar, por las razones que iremos
aduciendo a lo largo de esta exposicién, que el estudio aislado de
cada uno de estos dos preceptos resultaria, en relacion con la propia
estructura de la fianza, un estudio parciario de los remedios subsis-
tentes para el fiador tras proceder al pago.

Esta toma de postura resulta justificada fundamentalmente des-
pués de analizar el contenido y mecanismo de ambas.

No hay una delimitacién precisa de los dambitos o esferas de ac-
tuaciones que corresponda a cada una de ellas.

Es mas, llevando el planteamiento a limites extremos, podria de-
cirse que hay ocasiones en las que ciertamente puede afirmarse que
el contenido amparado en una accion queda englobado en la otra,
si bien tampoco se puede prescindir de otros factores, como son los
créditos y garantias anexas al crédito principal que corroboran el re-
forzamiento de la relacidon originaria. '

El contenido de la accion de subrogacion se cifie exclusivamente
al montante de la cantidad que se le adeudaba al acreedor cuya cau-
sa proviene de la relacion previa establecida entre acreedor y deudor
o en el montante establecido como limite para fijar el cumplimiento
e la obligacion garantizada con la fianza.

Cabe afirmar que, efectivamente, el contenido es mas sucinto que
el atribuido a la accion de reembolso; sin embargo, esta accién no
es nada despreciable, pues cuenta, a su vez, con unas garantias su-
plementarias para contribuir a la ejecucién del cumplimiento, siempre
con ¢l condicionante de que el acreedor disponga de ellas.

(4) Diez-Picazo: Fundamentos, op. cit., p. 598.
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Incluso parece desprenderse de la propia configuracion de la fian-
za que prescinde en su regulacion de la posicidon del deudor, en rela-
cién a su situacion cognoscitiva o volitiva respecto al pago, simulta-
nemente a que en el articulo 1.838 se haga referencia a que «la accioén
de indemnizacidn procederd, en todo caso..., aunque la fianza se ha-
ya dado ignorandolo el deudor», inciso que retoma la polémica que
desde antaifio se suscitara en el ambito de los articulos 1.158 y 1.159.

Estos prolegdmenos no hacen sino conducirnos directamente a la
cuestion fundamental. ;Cuales son las vias que permiten hacer efecti-
vo el crédito satisfecho?

Una primera aproximacion permitiria establecer directamente que
no hay caminos diferentes para exigir la reclamacién de lo pagado,
bien ser por la via de la subrogacion o del regreso, puesto que, en
ultima instancia, la ratio ultima es la misma: Recuperar lo pagado
para cumplir la obligacién asumida previamente por otro.

Aparentemente, sin embargo, el Codigo civil confiere una doble
via de reclamacidén para la ejecuciéon del crédito. Por ello mismo,
en aras de la agilizacion del trafico juridico, cabe plantearse si el ejer-
cicio de una acciéon conjunta es permisible y, en ultimo extremo, si
el ejercicio de una accién excluye que se pueda volver a reclamar
lo no cobrado mediante la interposicion de la otra accidn, si resultara
un remanente que la reclamacion de una de las acciones no hubiera
satisfecho.

Siguiendo los criterios hermenéuticos de nuestro Codigo civil, uno
de los epigrafes atenderd al estudio de los antecedentes histdricos y
de los factores sociales que indujeron al legislador a la redaccién de
los articulos 1.838 y 1.839.

El estudio de los antecedentes historicos no es tarea sencilla.

El origen de los preceptos implica remontarse al supuesto genérico
que regula el pago con subrogacion propio del articulo 1.210, parrafo
tercero, ademas, en lo que respecta al articulo 1.838, también habria
que analizar, aunque fuera de soslayo, los articulos 1.158 vy
1.159 del Cddigo civil, sin evitar que la conclusion a la que
se tenga que llegar sea la exclusion de este ultimo respecto a la fian-
za, limitando su aplicacidn tnicamente a los supuestos que posterior-
mente sefialaremos.

Por las razones aludidas: porque el legislador hace menciones y
remisiones expresas al parrafo tercero del articulo 1.210 y porque el
articulo 1.839 parte de un concepto juridico: «subrogacion», que se
utiliza también en otras figuras juridicas (5), quizd con connotaciones

(5) Vide sobre este punto, DUQUE, J. F.: Subrogacion en el seguro de automdvi-
les .a todo riesgo y derecho de repeticion del asegurador frente al asegurado (S.T.S.
14-12-1966), en «Revista de la Circulacién», 1967, pp. 409 y ss.
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diferentes por la falta de una configuracién precisa de la misma, es
por lo que nos vemos en la necesidad de exponer no sélo los antece-
dentes directos de los preceptos, sino hacer unas someras referencias
a su concepcion histérica y a la de la accion de repeticién, reembolso,
enriquecimiento o regreso, segiin la calificacion preferida por los es-
tudiosos de esta materia.

Tres son los datos que van a condicionar nuestra exposicion.

En primer lugar, la constatacién de que el beneficio de subroga-
cién nace y se desarrolla de manera paralela a la accion de negocios
ajenos o de mandato, pero que, debido a razones de inercia juridica,
no se llegé a plantear la posibilidad de fusionar ambas acciones.

El segundo condicionamiento surge por el propio desgajamiento
que supone el fendmeno subrogatorio del mecanismo del pago en ge-
neral. Su aplicacién en el dmbito juridico de la fianza obliga a cues-
tionar si se trata de instituciones idénticas o si la existencia de alguna
peculiaridad contribuye a diferenciarlo del régimen general previsto
en el articulo 1.210, como pudiera concluirse del cardcter sancionador
que se infiere del articulo 1.852 (6).

Por idltimo, todo el estudio, tanto en lo afectante a los medios
de proteccién al fiador que pagé como al régimen especifico de la
subrogacién en el pago, hay que vincularlo a los supuestos genéricos
de pago previstos en los articulos 1.158 y 1.159.

Si bien no pretendemos hacer un estudio exhaustivo del tratamien-
to que el ordenamiento juridico dedica al pago de un tercero, precisa-
mos abordar unicamente aquellas cuestiones que inciden en el estudio
de los articulos 1.838 y 1.839, por razones de sistemdtica previa.

(6) DuUQUE, J.: Subrogacion en el seguro de automdviles..., cit., teniendo en cuenta
que las observaciones que formula dicho autor estan planteadas con bastante antela-
ciéon a la promulgaciéon de la L.C.S. de 1980.

Delgado Echeverria, al hilo del comentario que hace Galin Corona en relacion
al fallo de la Sentencia de 11-6-1.944 («C.C.J.C.», septiembre-diciembre 84, n.° 6,
pp. 1827 y ss.), que plantea si puede el fiador, después de haber pagado al acreedor,
subrogarse en los derechos cambiarios de este 1ltimo al margen de la Ley tipica de
la transmisién mediante ¢l endoso.

Se muestra Galdn Corona contrario al fallo de dicha sentencia porque entiende
que al margen de las formas de transmisién tipicas del Derecho cambiario, se deberia
aceptar, en base a los arts. 1.212 y 1.839 del Cdédigo civil, que el fiador pudiera subro-
garse en los derechos derivados de la letra de cambio y mediante procedimientos extra-
cambiarios. En esta linea argumental Delgado Echeverria, comentando la Sentencia
de 17 de junio de 1985 («C.C.J.C» abril-agosto 85, n.° 222, pp. 2725 y ss.), cuestiona
si el fallo de la sentencia, objeto de nuestra atencién, podria interpretarse como causa
de extincién de la fianza, puesto que imposibilita al fiador poder subrogarse en todos
los derechos del acreedor.



158 Maria José Reyes Ldpez

II. ESTUDIO DEL PAGO DEL TERCERO

Los supuestos ‘enunciados en los articulos 1.158 y 1.159 conllevan
el analisis del pago efectuado por un tercero.

Nuestro estudio se centra en las modalidades y efectos que ocasio-
na el pago del tercero siempre que medie interés en el cumplimiento
de la obligacién.

El tercero puede pagar, presuponiéndole interés en la obligacion,
desde una de estas tres posiciones respecto al deudor: conocimiento,
aprobacién o ignorancia.

Estas situaciones provocan efectos diversos. El conocimiento, la
aprobacion o la ignorancia legitiman al tercero para que pueda proce-
der, en via de regreso, a reclamar lo que desembolsé por el deudor.

Si hay desaprobacion expresa, el tercero unicamente podra repetir
la reclamacién por la cuantia en que el deudor se beneficid.

Lo cierto es que, desde una modalidad u otra, el articulo 1.158
presenta, con caracter genérico, el principio de que un ajeno a la
obligacion puede intervenir en el cumplimiento de la misma. No siem-
pre fue asi. Analizando los antecedentes historicos se constata que
el Anteproyecto de 1851 unicamente distinguia cuatro supuestos de
pago en su articulo 1.099 (7). El Anteproyecto de 1882-1888 opera
el cambio, estableciendo que cualquier persona puede pagar. Principio
que, por fin, quedd definitivamente consagrado con la promulgaciéon
del Cddigo civil (8).

Sin necesidad de profundizar excesivamente en la fundamentacion
del Derecho de reembolso, puede afirmarse que, aun en la actualidad,
esta accidn se encuentra fuertemente impregnada de la tradicidon ro-
manista que justificaba la atribucion de dicha accién en razones equi-
tativas, cuyo unico fin era evitar que se produjera un enriquecimiento

(1) El art. 1.099 del Anteproyecto de 1851 permitia que el pago lo realizara un
tercero en las siguientes condiciones: 1.2 Una persona con interés en el cumplimiento
de la obligacién. 2.? Una persona, no interesada, con el consentimiento del deudor.
3.* Una persona, no interesada, ignorandolo el deudor. 4. Una persona, no interesada,
contra la voluntad del deudor. Las consecuencias derivadas del pago se preveian en
el mismo articulo para los dos 1ltimos supuestos: En el primero, el pagador podria
repetir contra el deudor lo que hubiere pagado. En el segundo, no se le atribuia ningin
derecho para que pudiera repetir contra el deudor. En los dos primeros supuestos se
hacia una remisién al art. 1.117, antecedente del art. 1.210, en el que se establecian
los supuestos en que la subrogacion debia operar por imperativo legal.

(8) Anteriormente el régimen previsto era distinto. El art. 1.175 (precedente del
art. 1.158 actual) establecia un criterio diferenciador segiin se pagare con el beneplacito
o disconformidad del deudor, siendo que en el primer caso unicamente se podria repe-
tir frente al deudor en lo que el pago le hubiere resultado 1til; por el contrario, en
el segundo supuesto, Unicamente se podrd reclamar la devoluciéon de lo pagado.
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injusto por parte del deudor, considerando que el tercero cuando pa-
gaba estaba ejecutando una relacién de mandato o de gestion de ne-
gocios ajenos (9).

De ahi deriva la importancia de establecer que el tercero siempre
deberd pagar en su propio nombre, no concediéndole la accion de
reembolso si actua en nombre del deudor, ni tampoco si el pago se
hizo «animus donandi», Unico supuesto en el que puede considerarse
que no existe un interés directo en el cumplimiento de Ia obligacién
aunque si indirecto, pues lo que se pretende es desvincular a la persona
que se encontraba comprometida en la obligaciéon (10).

El criterio puede expresarse en lineas generales de la manera si-
guiente: Se atribuye como principio general una accién de reconoci-
miento de lo desembolsado, a fin de evitar que se produzca un enri-
quecimiento injusto por parte del deudor (11), y como consecuencia
de que pueda realizar el pago cualquier sujeto extrafio a la relacién
obligatoria (12), se atribuye con caracter general una accién de reem-
bolso o de repeticién, seglin las circunstancias que mediaren de cono-
cimiento, aprobacidn, ignorancia o desaprobacién, puesto que el pa-
go siempre debe estimarse util al deudor para poder aplicar el articulo
1.158 (13), al mismo tiempo que debe cumplimentar un interés ajeno
al que estipuld la relacién obligatoria (14).

El pago del tercero efectuado en la ignorancia del deudor encuen-
tra un tratamiento de menor proteccion en el ordenamiento juridico.
Asi, pues, se impone al tercero la restriccion de no poder compeler
al acreedor a que le subrogue en sus derechos.

Si entendiéramos que el fiador se ve sometido a las disposiciones
generales sobre el pago del tercero, habria que aiadir el ultimo inciso
del articulo 1.838, lo que induciria a la conclusién de que el pago
realizado por el fiador, en la ignorancia de éste, legitima al fiador
a exigir la correspondiente accion de indemnizacién. Dejando de mo-
mento el juego de las excepciones de los articulos 1.841, 1.842 y 1.843,
las posibilidades del fiador de constreiiir al acreedor para que le sub-
rogue en sus derechos quedarian mermadas.

El paralelismo que ficticiamente pudiera establecerse entre los ar-
ticulos 1.158 y 1.159, «a sensu contrario», por las razones que se

(9) S. del T.S. de 16-12-1985.

(10) Las sentencias de 3-7-1906 y 17-6-1941 rechazan las reclamaciones ejercitadas
por los demandantes, entendiendo que la deuda que afrontaron era propia y no, como
intentaban demostrar, deuda de un tercero o ajeno. En igual sentido, vide BREccIA, U.:
La ripetizione dell’indebito, Milan, 1974, pp. 488 y ss. CiCALA, R.: L’adempimento
indiretto del debito altrui, Népoles, 1968, p. 289.

(11) Sentencias del Tribunal Supremo de 27-6-1925, 26-11-1926, 17-6-1941, 8-4-1948
y 2-10-1984.

(12) S. det T.S. de 9-3-1908, 21-10-1952 y 5-4-1913.

(13) S. del T.S. de 8-7-1952, 18-5-1946, 5-11-1983 y 29-5-1984.

(14) S. del T.S. de 26-11-1926 y también la ya citada de 9-3-1908.
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pasan a exponer a continuacién y los articulos 1.838 y 1.839, no per-
mite llevarlo hasta sus ultimas consecuencias, pero sirve para esta-
blecer algunos criterios ambivalentes.

Estos preceptos reconocen ¢l derecho a exigir las acciones de sub-
rogacion y de reembolso, como consecuencia de haber pagado, pues
como dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de diciembre de
1945, «... puede también deducirse con caracter general que el que
paga, en nombre o por cuenta de otro, le corresponden las acciones
de los articulos 1.158 y 1.159».

La cuestién deviene mas conflictiva, o al menos mas polémica, cuan-
do se trata de precisar los supuestos en que no se legitima el ejercicio
de la subrogacién o, dicho de otra manera, el alcance y sentido exac-
to del articulo 1.159.

El estudio de este precepto resulta conveniente a fin de precisar,
en primer lugar, los criterios delimitativos en que opera la subrogacion
en el pago en general, y mds concretamente en la fianza.

III. ESTUDIO DEL ARTICULO 1.159 DEL CODIGO CIVIL

Se parte del supuesto de que dicho articulo es aplicable unicamen-
te al caso de que pague un tercero, en nombre del deudor, ignorando-
lo éste.

Se reafirma asi que la subrogaciéon es un beneficio para fa-
cilitar el reembolso a un sujeto ajeno a la estipulaciéon de la
obligacién principal, pero interesado en el cumplimiento de la misma,
cuya finalidad queda ajena al beneficio del deudor (15). Al mismo
tiempo, se observa que la ignorancia del deudor restringe las faculta-
des que, con cardcter general, se confieren al tercero interesado en
la obligacién para poder exigir del acreedor la subrogacién en sus
derechos. Esta conclusion se desprende de una mera interpretacion

(15) El art. 1.159 para que pueda ser aplicable requiere la aprobacién del deudor
en concordancia con lo preceptuado en el parrafo 2.° del art. 1.210 (S. 24-1-1967).
Criterio iniciado por la Sentencia de 1 de julio de 1904: «Si bien el pago de una
deuda es un acto tan independiente del deudor que puede ser firme y valedero hecho
por una tercera persona que no tenga interés en el cumplimiento de la obligacién,
y aun cuando aquélla lo ignore, si en este caso puede el que paga en su nombre compe-
ler al acreedor a subrogarle en sus derechos, ni esta subrogacién se presume sino cuan-
do el pago se realiza con aprobacién expresa o tdcita del deudor, a tenor de lo dispues-
to en los arts. 1.159 y 1.210-2.%».

El Tribunal Supremo ha venido contraponiendo la ignorancia del deudor a la apro-
bacion expresa e incluso en algunos -casos tacita. Asi, es reiterado el criterio de que
el pago hecho con conocimiento del deudor faculta a la subrogacién y lo vincula al
art. 1.210-2.°.

En este sentido, la Sentencia de 4-4-1952 considera también que los arts. 1.158
y 1.159 asisten al tercero que ha efectuado el pago sin mandato ni conocimiento del
deudor, circunstancia que excluye que el actor se presuma subrogado en aplicacion
de los arts. 1.209 y 1.210.
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sistematica de los articulos 1.158 y 1.159. En efecto, el primer articulo
que menciona la subrogacién del tercero en los derechos del acreedor
es precisamente el articulo 1.159 y «extrafiamente» lo hace en sentido
negativo, forma que resulta impropia, pues cabria pensar que el com-
portamiento logico es presentar una premisa positiva para reba-
tirla posteriormente o argumentar en contrario; esto es, deberia esta-
blecer los presupuestos para conceder la subrogacién, a fin de poder
concretar a quién corresponde la subrogacion y en qué casos.

Tampoco es posible vincularlo en su redaccidn al articulo prece-
dente, puesto que éste contempla unicamente las modalidades en que
puede intervenir un sujeto extrafio a la obligaciéon principal.

Una unica consecuencia podria deducirse de su ultimo parrafo:
Si el tratamiento juridico que se concede a la ignorancia es similar
al que se reserva al efectuado en contra de la voluntad del deudor,
al tercero unicamente le corresponderd el ejercicio de una accién de
repeticion en la cuantia que hubiese resultado util al deudor; con lo
cual el articulo 1.159 seria una mera repeticion del antecedente.

El Tribunal Supremo, en este supuesto, contrapone la ignorancia
a la aprobacion expresa o incluso, en algunos casos, técita. De esta
manera es reiterado el criterio de que el pago hecho con conocimiento
del deudor faculta a la subrogacién y lo vincula al articulo
1.210-2.° (16).

Esta postura es la mantenida por algunos autores como Hernan-
dez Gil (17) o Beltrdn de Heredia (18).

En el primer sentido aludido, la Sentencia de 22 de enero de 1980,
siguiendo este criterio, estima que la concesion de la subrogacién re-
quiere que el pago no se hiciere contra la expresa voluntad del deu-
dor. Ratificando dicho fallo, la Sentencia de 28 de mayo de 1973
(R. 2364) sostiene la posicion de que cuando no se pueda acudir al
recurso especifico de la subrogacion queda, en todo caso, la accion
derivada del articulo 1.158.

La aceptacidon de esta tesis conduce a la introducciéon de un su-
puesto mas de los previstos en el articulo 1.210-2.°, ya que amplia
la subrogacién a todo pago efectuado por un tercero, siempre que

(16) BEercovitz, R.: Comentario a la Sentencia de 29-5-1984, en el «C.C.J.C.»
abril-agosto 1984, n.° 5, pp. 1.719 y ss. Comentario al Cddigo civil y Compilaciones
Forales, t. XVI, vol. I, Edersa, 1980, en especial pp. 21 y ss.

(17) Hernsndez Gil, A.: Derecho de..., op. cit. p. 294, supedita el art. 1.159 a la
presuncioén de subrogacion establecida en el art. 1.210-3.°. APBOLADEJO.M. «Derecho
civil.» Derecho de Obligaciones. 5. ed. Madrid 1980. p. 139.

(18) BELTRAN DE HEREDIA: El cumplimiento de las obligaciones, Madrid, 1954,
p. 139, considera el cumplimiento de un tercero con ignorancia del deudor supues-
to de imposibilidad para exigir la subrogacion, equiparado en derechos a los de un
simple gestor de negocios ajenos.
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cuente con el conocimiento del deudor. Criterio que, en sentido nega-
tivo, corroboré la Sentencia de 19 de abril de 1934 (R. 757) al aclarar
que el pago sin conocimiento del deudor sélo da derecho al reembol-
so y no a la subrogacion.

Esta postura quizd confirma la tesis mantenida por Lalaguna (19)
de que el pago realizado con desaprobacidon del deudor se asimila
al efectuado en la ignorancia de este iltimo, lo que también
se contrapone a que al pago, contando con la aprobacion expresa
del deudor, le corresponde el beneficio de subrogacién.

En este mismo sentido, la Sentencia de 5 de noviembre de 1983,
aplicando el criterio ya considerado por la de 31 de diciembre de
1931, estimd que la comprensién del articulo 1.159 debe hacerse des-
de la interpretacion «a sensu contrario» de lo establecido por el pre-
cepto. Esta afirmacion es equivalente a estimar que cuando el pago
se produce en las circunstancias de ignorancia del deudor no ha lugar
al derecho de subrogacioén legal. Al que pagd unicamente le queda
el recurso a reclamar el reembolso del articulo 1.158.

La Sentencia del Alto Tribunal de 19 de abril de 1944 (R. 683)
también corrobora el alcance estimado como general por la préctica
jurisprudencial. Ratifica el criterio de que basandose en dicho precep-
to s6lo se podrd compeler al acreedor a la subrogacién convencional.

Esta es la opinién compartida por la préctica totalidad de la doc-
trina, aunque no solamente la argumentacion «a sensu contrario» del
articulo 1.159 reconduce su dambito de actuacion a la esfera donde
proyecta sus efectos el articulo 1.210-2.°, incluso otras vias, como
la interpretacidn sistemdtica, basada en los antecedentes historicos,
arriban a la misma conclusién. .

Los antecedentes historicos quizds aporten un poco de luz en la
interpretacion del precepto.

El Anteproyecto de 1851, en su articulo 1.099, distinguia cuatro
supuesto de pago en los que un tercero, ajeno a la relacion, podia
intervenir, estableciendo criterios diferenciadores en funcion del inte-
rés y de actuar en nombre, por cuenta del deudor o en su propio
nombre.

A los dos primeros supuestos: Pagar con interés en el cumplimien-
to de la obligacidn y el pago de persona no interesada, obrando con
el consentimiento del deudor, les correspondia la subrogacién legal.

El tercer y cuarto supuesto, referido al pago de persona no intere-
sada, diferenciaba dos situaciones: Pagar mediando la ignorancia del
deudor o Ia desaprobacion.

(19) LALAGUNA, E.: Sujetos del pago, «Boletin de Informacién de! Ministerio de
Justician, 5-8-1985, Madrid, n.® 1391, p. 11.
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Esta ultima conllevaba la sancidén de privar de acciones de recla-
macion. La ignorancia, por el contrario, limitaba la legitimacién a ejer-
citar la correspondiente accién de repeticion.

Este articulo se modificé en el Anteproyecto de 1882-1888, permi-
tiendo que cualquier persona pudiera pagar como principio general.
A continuacion se atribuyen consecuencias diversas segun el grado
de intervencion de la voluntad del deudor. Por consiguiente, en el
parrafo primero se toma en consideracion la estructura que habia man-
tenido el articulo 1.099 del Anteproyecto de 1851, aunque los efectos
se otorgan segun medie la voluntad del deudor, reconociendo, en
todo caso, el derecho a ser indemnizado de la cantidad desembolsada.

A continuacion, habria resultado sistematicamente logico que el
legislador hubiera reconocido el derecho de subrogaciéon a las perso-
nas que el articulo 1.099, en sus parrafos primero y segundo, les infe-
ria, remitiéndose, a su vez, al articulo 1.117, antecedente del actual
articulo 1.210, o, en ultimo extremo, omitir la referencia a la subro-
gacién. Sin embargo, por primera vez aparece el articulo 1.176, ante-
cedente del actual articulo 1.159, en el Anteproyecto de 1882-1888,
al mismo tiempo que también se opera el cambio en la regulacion
de la subrogacion respecto al Anteproyecto de 1851 (20).

Las modificaciones operadas entre el Anteproyecto de 1851 y el
de 1882-1888, como plantea Bercovitz (21), se puede explicar desde
dos tomas de posicidn.

Esta variacion sustancial en los preceptos enumerados puede en-
tenderse como modificaciones materiales 0 meramente formales.

En el primer sentido, si el cambio de redacciéon fue de caracter
material, inherente al pago iria el reconocimiento al derecho de reem-
bolso, mientras que la subrogacion unicamente podria operar tras pre-
ceder un pacto expreso (subrogacién convencional) o por un mandato
expreso de la Ley (subrogacién legal).

Por el contrario, si la modificacion fue puramente formal, se en-
tiende .que el supuesto que el articulo 1.159 expresa es la interpreta-
cién «a contrario sensu» del articulo 1.210-2.°.

(20) En la interpretacion del art. 1.159 conviene tener en consideracidn el art. 1.176
del Anteproyecto de 1882-1888: «El acreedor a quien un tercero pague un nombre
del deudor, no podra ser compelido a subrogarle en sus derechos». PENA BERNALDO
DE QUIRGS, M.: Anteproyecto de Cddigo civil espafiol (1882-1888), «Centenario de
la Ley del Notariado», seccién IV, v. I, Madrid, 1965, p. 369. Lasso GaiItg, G. F.:
Cronica de la Codificacion espafiola, v. 1, Madrid, 1970, pp. 555 y ss. HERNANDEZ
GIL: op. cit., pp. 292 y 293, no encuentra antecedentes en el Anteproyecto de 1851.
HERNANDEZ MORENO, AL.: El pago del tercero, Barcelona, 1983, pp. 241-242.

(21)} Bercovitz: Comentarios..., op. cit., pp. 21 y ss.
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Hernandez Moreno desarrolla mas esta idea proponiendo una in-
terpretacion alternativa.

Entiende este autor (22) que el legislador omitié toda referencia
al pago hecho «en nombre propio», apartdndose de los precedentes
de nuestro Derecho (23), a semejanza del articulo 1.236 del Cdédigo
civil francés de 1804 (24).

Tampoco se puede descartar la posibilidad de que Garcia Goye-
na (25) suprimiera de la redacciéon del articulo 1.099 del Proyecto de
1851 la expresion «en nombre». Dicha expresion reaparecio en el An-
teproyecto y posteriormente en el Codigo civil de 1889. No se altera
dicha expresion adicionando la frase «ignorancia del deudor». Ade-
mas, que en el Anteproyecto de 1882-1888, el articulo 1.176 no conte-
nia la apostilla «ignorandolo...».

La conclusiéon de este autor confirma también que la interpreta-
cion tiene que venir dada por los indicios que aportan los anteceden-
tes historicos. Asil pues, llega Herndndez Moreno a la conclusién de
que existe una identidad entre el articulo 1.227-2.° del Anteproyecto
de 1882-1888 y el actual parrafo del articulo 1.210, porque estima
que el legislador fusioné los términos de ambos presupuestos y piensa
que hay que interpretar el precepto segiin el sentido inverso al tenor
literal (26): «El acreedor a quien un tercero pague en nombre propio
podré ser compelido a subrogarle en sus derechos.» Interpretacion
que resulta de la vinculacion establecida con el articulo 1.227 del Ante-
proyecto de 1882-1888, en el que se «presume» la subrogacion del
tercero no interesado en la obligacion cuando pague «con la aproba-
cién expresa o tdcita del deudor». Aspectos que inducen al autor re-

(22) HERNANDEZ MORENO, AL.: op. cit., p. 52.

{23) Vide al respecto L. 32 del Titulo XII de la Partida V, bajo el epigrafe: «De
la paga, que rescibe o faze alguno en nome de otro», en Las siete Partidas del Sabio
Rey D. Alonso el 1X, con las variantes de mds interés y con la glosa del Lic. Gregorio
Lopez, vertida al castellano y extensamente adicionada con nuevas notas y comenta-
rios..., por Ignacio Sanponts y Barba, D. Ramé6n Marti de Eixada y D. José Ferrer
de Subirana, Barcelona, 1843. Vide también Las Siete Partidas del Sabio Rey D. Alon-
so el Nono, nuevamente glosadas por el Licenciado Gregorio Lopez, Portonaris A.,
de Madrid, 1974.

(24) Art. 1.236 del Cédigo civil francés: «Une obligation peut-étre acquitée par
toute personne qui y est intéressée, telle qu’un coobligé ou une caution.

L’obligation peut méme étre acquitée par un tiers qui n’y est point intéressé, pour
un que ce tiers agisse au nom et en ’acquit du débiteur et que ce ne soit pas en
son nom propre, en se faisant subroger aux droits du créancier». FENET, A.: Recueil
complet des travaux préparatoires du Code civil, t. XIII, Osnabriick, 1968, p. 338,
en especial p. 341.

(25) Garcia GOYENA, FL.: Concordancia, motivos y comentarios del Cddigo civil
espafiol, reimpr. de la ed. de Madrid, 1852, al cuidado de la Catedra de Derecho
Civil de la Universidad de Zaragoza con una nota preliminar del Profesor Lacruz Ber-
dejo y una tabla de concordancias con el Cédigo civil vigente, Zaragoza, 1974, p. 589.

(26) HERNANDEZ MORENO: op. cit., p. 237.
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ferido a desprender de la comparacion entre ambos la similitud con
el articulo 1.210-2.° actual, que requiere la aprobacion del que paga.

Todo ello induce a la proposicidn, por parte de este autor, de
un texto alternativo en el que el precepto deberia leerse en el sentido
siguiente: «El que pague en nombre propio, no ignorandolo el deu-
dor, podrd compeler al acreedor a subrogarle en sus derechos.»

Lo expuesto en estas paginas sirve para poner de relieve que el
articulo 1.159 dnicamente puede resultar significativo si se coordina
con el articulo 1.210-2.°. No resultaria, en consecuencia, aplicable
a aquellos supuestos en que pague un tercero, con interés en la obli-
gacion, supuesto que incluiria al fiador, porque, a nuestro entender,
el sustrato de la norma estd refiriéndose implicitamente a la necesidad
de que el deudor tenga conocimiento del pago para que pueda pactar
con el acreedor la subrogacion. Sin embargo, enfocar la cuestion de
dicha manera tinicamente conduciria al ambito de la subrogacién con-
vencional (27). Tema que desborda el presente trabajo, pero que de-
jamos apuntado someramente.

La cuestion que surge inmediatamente es plantear si el articulo
1.159 puede concurrir con la subrogacién.

Los comentaristas del Cédigo civil concuerdan en la idea de la
inaplicabilidad de dicho articulo porque la subrogacién operara de
forma automatica una vez efectuado el pago, aiin con la ignorancia
del deudor e incluso contra su aquiescencia, sin que pueda invocarse
el recurso a la reglamentacion de los articulos 1.158 y 1.159, pues
aunque constituyen la regla general quedan delimitados por la norma-
tiva especifica contenida en el parrafo tercero del articulo 1.210, al
declarar la constitucién automatica de un derecho de subrogacién en
términos absolutos y también porque aquellos preceptos se referian
principalmente al caso de que pagara un tercero no interesado; si
bien, como también alega Bercovitz |(28), no existe ninguna razon pa-
ra restringir el dmbito de aplicacidén del articulo 1.159 a los tnicos

(27) En dicho sentido se pronunciaron MANRESA, J. M.: Comentarios al Cédigo
civil espariol, t. VI1I, Madrid, 1907, pp. 438 y 439. Mucius ScaevoLa: Cddigo civil
comentado y concordado..., redactado por Marin Pérez, t. XIX, «De las obligacio-
nes», arts. 1.088 a 1.213, 3.? ed., Madrid, 1957, pp. 1099 a 1120. Ambos autores
encuentran que los preceptos 1.158 y 1.159 quedaron modificados por la normativa
especifica contenida en el parrafo 3.° del art. 1.210 al declarar la constitucién automa-
tica de un derecho de subrogacién en términos absolutos y también porque aquellos
preceptos se referian principalmente al caso de que pagare un tercero no interesado.

(28) Bercovitz apoya, en este sentido, op. cit., p. 32, sus argumentaciones en el
tenor del art. 1.118 del Anteproyecto de 1851 «... si un tercero paga ignordndolo el
deudor, no puede compeler al acreedor a que le subrogue en su lugar o le ceda sus
acciones. El acreedor, sin embargo, es libre de subrogarle...». Apunta también este
autor que el art. 1.159 aparece, precisamente, con la supresion de dicho articulo.
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supuestos de subrogacion legal. Es posible que el articulo estuviera
haciendo alusion indtilmente a que la subrogacién convencional no
puede pactarse si no es con la aprobacion del deudor, pero también
se podra conferir si se llega a un acuerdo con el acreedor.

Al margen de entrar en el valor especial que adquiere la subroga-
cion en la fianza, que dejamos para un capitulo posterior, las argu-
mentaciones esgrimidas bastan para desechar la aplicacion del articu-
lo 1.159, porque su mandato va referido al articulo 1.210-2.°, o,
suscribiendo la opiniéon de Bercovitz, tampoco vemos inconveniente
en que el pacto aludido esté dando entrada a la subrogacién conven-
cional.

El propio tenor del articulo esta poniendo de relieve que el deu-
dor, ignorante del cumplimiento del otro, no ha podido pactar con
el acreedor la cesién de sus derechos, y de ahi la prohibicién de que
este tercero interviniente pueda compeler al acreedor.

La interpretacion de este articulo conduce a la conclusion, no me-
nos importante, de que el articulo 1.159 se esta refiriendo con caréc-
ter exclusivo a los supuestos en que pueda existir un convenio previo
entre el acreedor y el deudor para subrogar al tercero (29). De ser
asi, quedaria justificada la pretension «... no podra compeler al
acreedor». '

IV. REFERENCIA AL ARTICULO 1.210-3.°

i. Consideracion del fiador como tercero interveniente en ia rela-
cion que paga con interés en el cumplimiento de la obligacién

Excluido de nuestro estudio el articulo 1.159, resta por examinar
si los articulo 1.210-3.° y 1.212 inciden en el ambito de la relacidn
de fianza.

Profundizar en la naturaleza juridica de la subrogacién no es la
finalidad de este trabajo. Baste sélo decir que hasta la Codificacién,
la polémica que se suscité fluctué entre los autores que sostuvieron
que era una venta ficticia y la de aquellos otros, posteriores a Pothier
y mads cercanos a la etapa codificadora, cuya principal preocupacién
fue desvincularla de la cesién de derechos, contempladas ambas teo-
rias en el marco genérico de que el pago extingue la obligacion. El
principal problema que tuvieron los autores radicé en justificar la
supervivencia de las relaciones juridicas despies de extinguida la obli-

(29) Esta posibilidad la acepta Bercovitz siempre que no aparezca alguno de los
supuestos previstos en el art. 1.161, op. cit., pp. 28 y ss. y 41. En dicho sentido,
NicoLo, R.: L’adempimento dell’obbligo altrui, Milan, 1936, pp. 98 y ss., 136 y ss.
PascuAL EsteviLL, L.: El pago, Barcelona, 1986, pp. 138 y ss.
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gacion principal. Por ello, la subrogacion empez6 a configurarse abrién-
dose paso entre la compraventa y la cesién de acciones, figuras am-
pliamente consolidadas.

El beneficio de la subrogacién no operaba con caracter automati-
co. Originariamente se tenia que solicitar la concesion del mismo al
Juez por parte del interesado. Progresivamente este requisito devino
innecesario, al mismo tiempo que las necesidades del trafico juridico
hicieron que la solicitud del fiador fuera adquiriendo paulatinamente
un caracter mecanico. Bastaba la mera peticion de la subrogacion
para que el Juez la concediera automdticamente (30).

Siguiendo el criterio de aquella época se buscé en el Derecho Ro-
mano la accién que mejor pudiera acoplarse a las necesidades del
momento, y aunque el sentido que le atribuyeron originariamente los
jurisconsultos romanos fue distinto al dado por los glosadores, se adop-
t6 la «actio utilis» imprimiéndole una nueva orientacion.

Asi pues, aquella accién que, en principio, se consider6 una ex-
tensién «utiliter» de la «actio negotiorum gestorum», resulté una «ac-
tio utilis» de cesidn fingida (31).

Estas practicas resultaron insuficientes para asegurar el traspaso
«ope legis» de las acciones, empezandose a sentir la necesidad de una
formulacién precisa en una Ley.

Con estos antecedentes, Dumoulin aprovecho la confusién existen-
te entre los bartolistas y la Jurisprudencia; entre el beneficio de ce-
sion de acciones y la «successio in locum» para sostener que la subro-
gacioén consistia en una cesidn «ipso iure» (32), apartdndose, de esta
manera, de la interpretacién usual de la L. Modestino (D. 46, 76,
1), segin la cual, las acciones se transmitian después del pago, por
lo que «nihil actum est», puesto que la obligacion se habia extinguido
automdticamente por el pago (33). Si, por el contrario, la transmisién
se hacia ante «solutionem», el «solvens» podia recuperar dichas ac-
ciones porque el precio entregado tenia la finalidad de comprarlas (34).

Dumoulin rechazé aquella tesis afirmando que, aunque ciertamen-
te al fiador le amparaba la accién de negocios ajenos, era inutil su

(30) Al respecto, vide RENUSSON: Trattato della surroga, 1.* trad. italiana, Siena,
1846. Comentario al fallo de 26-5-1706 de la Sala 1V del Tribunal de Apelacion, pp.
259 y ss.

(31) MERrLo, G. M.: La surrogazione per pegamento, Padova, 1933, p. 25.

(32) Sobre la confusién entre ambas instituciones, vide BRISSAUD, J.: Manuel d’his-
toire du droit privé, Paris, 1907, pp. 486-487.

(33) OuRLIAC, P., y MALAFOSSE, J. DE: Derecho Romano y francés histérico,
t. I «Derecho de Obligaciones», p. 532.

(34) Esta teoria, expuesta por Bartolo, la parafrasearon Cuiaccio y otros autores
en el sentido siguiente: «solutione tollitur omnis obligatio», por ello, sdlo se considera-
ba vdlida si se hubiera realizado anteriormente. CORrst: La fideiussione considerata nei
rapporti del Codice civile, Catania, 1891, p. 37, n. 2.
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eficacia si el deudor fuera insolvente, al mismo tiempo que manifesta-
ba que, el que pagara de manera principal o accesoria, tenia derecho
a reclamar la cesién de las acciones, puesto que hay que presumir,
en principio, que cuando el que pague tenga posibilidad de disfrutar
del «beneficium cedendarum actionum» es con la pretensién de que
se le transfieran las acciones inherentes al crédito; es mas, la subroga-
cion debia competer «ipso iure», puesto que, tanto el deudor solida-
rio como el fiador, hacian una reserva expresa de las acciones que
correspondian al acreedor en el momento de pagar y sélo mediante
una manifestacion fehaciente en contrario se rompia dicha presuncion.

Si bien unicamente reservaba la subrogacion a los casos expresa-
mente contenidos en la L. 1. f.f. 13 f.f. de tutela «et ration. distra-
hend.», el planteamiento de Dumoulin sufrié duros ataques, aunque
marcO un hito, que recogieron los redactores del Codigo civil, y que
tuvo el mérito de introducir en el campo dogmatico, la teoria de que
la subrogacién legal es una cesidon de derechos, que opera por impera-
tivo legal.

En contra de la tesis de Dumoulin se esgrimieron las Leyes vigen-
tes, la L. Papinianus f.f. «mandati vel contraria» y la L. 37 f.f. «De
fidejussoribus et mandatoribus», en base a las cuales se fundamenta-
ba que el pago del fiador y la consiguiente subrogacién en el lugar
del acreedor se producia porque habia mediado una solicitud previa
del fiador para que le cediera sus acciones.

Renusson (35) justifica este criterio en el respeto al arbitrio de la
voluntad de las partes de fijar 0 no la cesion de las acciones yuxta-
puestas al crédito, a lo que afiade que no se puede conceder aquello
que no se ha solicitado. En el mismo sentido se pronuncié Domat (36),
entre otros prestigiosos autores.

Pothier recogio las ensefianzas de Dumoulin. Si bien su opinién
no prevalecio, la siguieron algunos autores e incluso se vio consagra-
da en algunas sentencias (37). También para este autor el deudor soli-
dario, el fiador y todos aquellos que pagaban «con otros» o «por
otros» quedaban subrogados de pleno derecho en las acciones del
acreedor siempre que éstos hubieran pagado con la condicién de sub-
rogarse «nemo praesumitur iuri pro se introducto renunciasse».

El estudio de la subrogacion también se amplia a otros derroteros.
Mientras Renusson se decanta por la unidad de la subrogacion, Domat,

(35) RENuUssON: op. cit., pp. 118 y 119.

(36) DoMAT: Les lois civiles dans leur ordre naturel, Paris, 1977, t. ., n. 183.

(37) GuILLOUARD: Traités du Cautionnement et du transactions, livre lII, titres
XIV et XV du Code civil (arts. 2.011 a 2.058), Paris, 1894, p. 207.
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Basnage, Ferriérre... y Merlin se inclinan por reconocer dos tipos de
subrogacién: La convencional y la legal (38).

Pothier amplia la subrogacién a cuatro tipos: Por imperativo le-
gal; en virtud de requerimiento; la estipulada con el acreedor, y por
iltimo, la que se conviene con el deudor.

Distingue la subrogacion legal del resto en que en ésta no se re-
quiere peticién previa de subrogacion, se atribuye de manera automa-
tica por imperativo legal, aunque el obligado solidario o el fiador
no adquieran la facultad de subrogarse si no han solicitado anterior-
mente dicha accién (39).

La diferencia radicaba en el requerimiento previo del fiador, aun-
que, segun establecié la Jurisprudencia, si el acreedor rechazaba el
pago correspondia al Juez suplir la falta de consentimiento del acree-
dor, siendo suficiente con que se presentara el recibo solutorio, ori-
gen de lo que posteriormente se denominé en nuestro ordenamiento
juridico Carta de Lasto (40).

Dado que a la subrogacion se le otorgé el cardcter de institucidn
benéfica o de colaboracién y amistad por excelencia, la doctrina del
siglo XIX primé ciertas aplicaciones de la Ley en detrimento de otras.
Asi' pues, la subrogacion pasé a ser el fundamento de la proteccion
otorgada al fiador, al tercer poseedor o a un obligado solidario (41).

Decia Bigot-Préameneu que la subrogacién la adquiria el fiador
o el codeudor en todos aquellos casos en que pagare una deuda, por
otro o con otros, estando interesado en su cumplimiento (42).

Este era, en esencia, el contenido del articulo 1.251-3.° del Cédigo
civil francés, antecedente del articulo 1.117-3.° de nuestro Proyecto
de 1882-1888.

(38) MERLIN: Repertorio universale e ragionato di Giurisprudenza e questioni di
Diritto, t. XIII, 1834, pp. 1265-1268. MAGINI: La surrogazione per pagamento nel
Diritto Privato italiano, Turin, 1924, p. 43, n.° 1 a 4.

(39) Oeuvres DE PoTHIER: Coiitume d’Orléans, t. 1, Paris, 1845, pp. 193 y ss.,
y 1 43, II de negot. gest. «Cum pecuniam ejus nomine solveres, qui ibi nihit mandave-
rat, negotiorum gestorum actio tibi a creditore liberatus est: nisi si quid debitoris inter-
fuit, cum pecuniam non solvi.»

(40) GoONzALO DE LAS Casas, J.: Diccionario General del Notariado de Esparia,
t. II, Madrid, 1953, p. 315. Se entiende por Carta de Lasto: «El instrumento o recibo
que ordinariamente por medio de escritura publica da el acreedor al que paga por
el deudor, cediéndole la accién que tenia para que pueda recobrar de éste o de otros
obligados la cantidad satisfecha por los mismos».

(41) MESTRE: La subrogation personnelle, Paris, 1979, p. 32. LAURENT, F.: Prin-
cipes de Droit Civil frangais, t. XXVIII, 3.* ed., Bruselas-Paris, p. 243. OEUVRES DE
POTHIER, p. 233.

(42) Fenet: op. cit., t. XII, p. 269.
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La exposicién preliminar del articulo 1.117 del Anteproyecto de
1851 exponia claramente el cardcter automdtico que se atribuia a la
subrogacién (43).

Sin embargo, el articulo 1.227 del Anteproyecto de 1882-1888, re-
cogido literalmente en la redaccién del actual articulo 1.210, cambié
el sentido al no instituir una subrogacion «ope legis» sino conferirle
el cardcter de presuncidn «iuris tantum».

El articulo 1.838, cuyo antecedente es el articulo 1.753 del Ante-
proyecto de 1851 (44), dispone la atribucion inmediata al fiador de
la subrogacion como efecto directo del pago.

La generalidad de la doctrina entendidé que su redaccién era con-
secuencia logica del articulo 1.117-3.°. Se destaca, respecto a este pre-
cepto, la ventaja para el fiador de no tener que solicitar este benefi-
cio (45), puesto que entiende Garcia Goyena (46), y con él la practica
totalidad de los autores, que el derecho a subrogarse conferido en
el articulo 1.839 es un efecto automatico, consecuencia directa del
pago, al mismo tiempo que se quiere acentuar el caracter diferente
respecto a la subrogacidn convencional, destacando que la legal im-
plica que la Ley provee de un recurso juridico al garante con la fina-
lidad de asegurar su eficacia (47).

Es caracteristica también de la misma el operar de pleno derecho
por la sola fuerza de la Ley, lo que alaban los comentaristas de las
distintas obras codificadoras, porque se simplifica el complejo meca-
nismo de la subrogacién, antes de la. Codificacion, que requeria la
solicitud previa del fiador al acreedor para que éste hiciera cesién
expresa de sus derechos y acciones. Al mismo tiempo, también es
undnime la opinidn de que la Codificacién contribuyé a separarse
de los planteamientos del Derecho Romano y de las raices histéricas
que tan fuertemente vincularon, durante siglos, la figura de la subro-
gacion (48). Puede decirse que el mayor interés que la doctrina mani-
festd en esta materia, sobre todo en la etapa cercana a la Codifica-
cion, fue resaltar el cambio que suponia la reglamentacién legal de
la subrogacion, primordialmente porque suposo una simplificacién en
los tramites.

(43) Quedaba redactado en los siguientes términos: «La subrogacién tiene lugar
por disposicién de la Ley a favor de...» Garcia GOYENA, op, cit., p. 596.

(44) El art. 1.839 tiene sus antecedentes en el péarrafo 6.°, titulo XX; libro III
de la Instituta y L. 4, titulo I, libro XLVI del Digesto. Antecedentes mdas cercanos
se encuentran en la L. 11, titulo XII de la Partida 5.2. Mucius SCAEVOLA, op. cit.,
t. XXVHI, p. 623, y PENA BERNALDO DE QUIROS: E!l Anteproyecto..., p. 701.

(45) Al surgir como efecto del pago por ministerio de la Ley, se prescinde de
que el fiador reclame al acreedor los derechos o que este dltimo se vea en la necesidad
de otorgarle la «Carta de Lasto». MANRESA: op. cit.,, t. XII, pp. 296-297.

(46) Garcia GOYENA: op. cit., p. 912.

(47) Huc, TH.: Commentaire théorique et pratigue du Code civil, t. VIII,
arts. 1.234 a 1.386, Paris, 1895, pp. 91 y 102.

(48) Garcia GOYENA: op. cil., pp. 596-597.
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No obstante, esta idea no constituyé una innovacién en los ante-
cedentes legislativos. La doctrina habia discutido vivamente el plan-
teamiento juridico sobre el que debia sustentarse la transmisiéon del
crédito de un acreedor que desaparecia de la relacién una vez se
pagara el débito pendiente.

(Se trataba de una mera ficcién juridica para proteger de una
forma mas eficaz al fiador? (Se alteraba aqui el principio de que
el pago extingue la obligacion? Ademas de estas cuestiones, figuraba
otra que fue precisamente la que contribuydé a la consagracion del
articulo 1.251-3.° del Coédigo civil francés.

Fue Dumoulin el primer defensor de que el traspaso de los dere-
chos y acciones del acreedor se transfirieran «ope legis», porque ale-
gaba como argumentacion de sus razonamientos que cuando pagaba
el fiador o un tercero habia que presuponer que el interés lo hacia
conducido a satisfacer el cumplimiento de su propia obligacién.

Subrogarse significaba, en consecuencia, que el fiador pasaba a
ocupar la misma situacién juridica que gozaba el acreedor respecto
al deudor, haciendo suyas todas las acciones que le correspondian
a aquél contra el obligado principal.

Era acertado el criterio que ya intuian de la subrogacion cuando
veian en ella el reforzamiento de la situacion juridica de cualquier
acreedor. En este mismo sentido, ya Scaevola significaba la importan-
cia de la subrogacion en la propia relacidon obligatoria de fianza (49).

La visién de los antecedentes histéricos pone de relieve los moti-
vos que justificaron su aparicion, primordialmente para remediar si-
tuaciones que la justicia y la equidad exigian de un tratamiento juri-
dico inexistente. Parece, por tanto, que no se debiera descartar la
posibilidad de que el legislador, trayendo consigo toda la carga histé-
rica, constituida primordialmente por las aportaciones de los juristas
franceses, quisiera conferir explicitamente una proteccion mayor al
fiador que al deudor solidario, entre otros, quizd porque estuviera
contemplando todavia la figura del fiador como garante de una obli-
gacion principal no contraida por él, en contraposicion a la figura
del deudor solidario, que asume de manera principal la obligacién
originaria.

Dejando al margen la cuestién del interés, puesto que entende-
mos, siguiendo la concepcién de Diez-Picazo (50), que el fiador es

(49) Mucius SCAEVOLA: op. cit., t. XXVIII, p. 626.

(50) Sobre el interés vide, HERNANDEZ MORENO: op. cit., pp. 24 y ss. CASANOVAS
MussoNs: op. cit., pp. 151 y ss. CRISTOBAL MoONTES: El pago o cumplimiento de las
obligaciones, Madrid, 1986, pp. 53-55, que se manifiesta en contra del desdoblamiento
que hacen Diez-Picazo y Hernandez Moreno entre interés en el cumplimiento e interés
en la obligacién, pues, como manifesta Bercovitz, op. cit., p. 34, quien tiene interés
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un obligado con interés no solo en la obligacién, sino en el cumpli-
miento de la misma (51), procede limitar nuestro estudio al andlisis
del articulo 1.839 del Cédigo civil.

La subrogacién que se confiere al fiador con amparo en el articu-
lo 1.839 del Cddigo civil, ahonda en el precepto genérico regulado
en el articulo 1.210-3.°.

Sin embargo, la subrogacién, que con cardcter general se atribuye
a todo sujeto, tercero interviniente que pague con interés en la obliga-
cion, recogido en el articulo 1.210-3.°, no produce los mismos efectos
que la automatica, pues, como sefiala Diez-Picazo, la primera actua
en el campo de las presunciones, admitiendo, en consecuencia, prue-
ba en contrario (52).

La redaccién del articulo 1.839 no opera de la misma forma. El
fiador por el hecho del pago queda automadticamente situado en la
posicidon del acreedor, criterio al que ademds contribuye el articulo
1.852 (53).

Efectivamente, la presuncion que se establece «iuris tantum» para
el tercero interesado en el pago no tiene la misma fuerza legal, en
principio, que la establecida- con caracter automatico en el articulo
1.839.

No olvidemos que el propio legislador quiso atribuir un caracter
presuntivo al modificar el Anteproyecto de 1851.

Este criterio es el que ha movido a los estudiosos del tema a soste-
ner dos argumentaciones divergentes.

Hay quienes sostienen que el articulo 1.210 confiere una subroga-
cién legal a las personas que cumplen los requisitos marcados en di-
cho articulo y que, por tanto, la subrogacion que opera fundamenta-
da en el articulo 1.210-3.° seria equiparable a la del articulo 1.839 (54).

Otros autores, basandose en el distinto valor de las presunciones,
sostienen que los tinicos casos que pueden existir de subrogacién legal

en la obligacién lo tiene en el cumplimiento. Sobre el cumplimiento, vide CRISTOBAL
MonrtEs: El pago: El papel de la voluntad de acreedor y deudor, «ADC», 1986,
pp. 537 y ss.

(51) GIORGIANNI, M.: La obligacidn (la parte general de las obligaciones), Barce-
lona, 1958, pp. 161-162, pone de manifiesto la intima conexidn entre responsabilidad
personal y patrimonial.

(52) Diez-Picazo: Fundamentos..., v. 1, op. cit., p. 803, compartiendo una co-
rriente favorable a esta posicion por la doctrina italiana.

(53) DELGADO ECHEVERRIA, Elementos de Derecho Civil, «Derecho de Obliga-
ciones», t. 11, v. III, Barcelona, 1979, pp. 333 y ss. BErRcouITZ: op. cit. p. 26.

(54) SANCHO REBULLIDA, F. DE A.: Comentarios al Codigo civil y Compilaciones
Forales, dirigidos por Albaladejo, t. XVI, arts. 1.156 a 1.213, Madrid, 1980, p. 662.
VATTIER FUENZALIDA, C.: Notas sobre la subrogacion personal, «<RDP», junio 1985,
némeros 114 y 115, p. 511.
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son aquellos en que la Ley expresamente confiere dicho beneficio,
de tal forma que algin autor llega a la afirmacion de que los casos
de subrogacidn legal deben constituir un «numerus clausus» (55), si
bien el criterio no es pacifico (56). Aunque pudiéramos entender que
el articulo 1.210-3.° abarca el 1.839, como bien afirma Merlo al refe-
rirse al articulo 1.916 del Cédigo civil italiano anterior a la reforma,
la redaccidn del precepto no es una mera repeticién y puede incluso
hacer pensar que la explicitacion de la norma permite extender el be-
neficio a aquellos supuestos a los que el articulo citado no concederia
la tutela necesaria, a la vez que sirve para evitar problemas, como
en aquellos casos en que el fiador pagare sin oponer previamente el
beneficio de excusion (57).

2. Hacia una definicion de la subrogacion

El criterio general de subrogacién es el que basicamente dio Mer-
lin, entendiendo que subrogarse significaba estar legitimado de la co-
rrespondiente accion para «poner una cosa en lugar de otra u otra
persona en su lugar» (58). Esta idea posteriormente se fue modelando
hasta llegar a establecer el criterio genérico de que referirse a subro-
gacion era sinonimo de describir aquella situacién en que se producia
«la situacidén de una persona que paga en los derechos del acreedor
al que se le ha pagado» (59).

La mayoria de los autores cldsicos franceses, posteriores a la Co-
dificacion, entienden que, ya sea simulacién juridica que coloca a
una persona en ¢l lugar de otra para ejercitar sus derechos (60) o
ficcion juridica por la que una obligacion extinguida se considera sub-
sistente en beneficio del tercero que pagé (61), su funcidn es crear

(55) MESSINEO: Manuale di Diritto civile e Commerciale, 8. ed., v. II, 3. parte,
Milano, 1952, p. 370. Miccio, R.: Delle obbligazioni in generale, «Commentario del
Codice civile, libro 1V, t. 1, Turin, 1966, p. 154.

(56) FRrAcaLI, M.: Della fideiussione, en «Commentario di Scialoja-Branca, Bo-
lonia, 1944, pp. 356 y ss. En nuestro pais, entre otros, Bercovitz, cit.

(57) MEeRrLO: La surrogazione per pagamento, Padova, 1933, p. 253.

(58) MERLIN: Repertorio universale e ragionato di Giurisprudenza e questioni di
Diritto, vol. 11, 1834, p. 1222.

(59) RENUSSON: Mutation d’un créancier en un autre créancier quand les droits
du qui est paye passent a l'autre qui a foruni ses deniers propres pour le payement,
op. cit., cap. I, n.° 10. DoMAT: Les lois civiles, liv. 3, tit. 1, section 6. TOULLIER,
C.: Droit Civil frangais, t. VII, 5. ed., Paris, 1830, n.° 97.

(60) DELVINCOURT, M.: Cours de Code civil, Dijon, 1834, t. 3, p. 771. DURAN-
TON: Cours de Droit civil suivant le Code frangais, t. 11, Manheim, 1841, n.° 108.
El término de «subingressio», ingreso en la posicién de otra persona, fue expuesto
por primera vez por De Olea en su Tractatus de cessione Jurium et Actionum, cum
Sac. Rotae Romanae Decisionibus, D. Caroli Antonii de Luca Spicilegio, editio postre-
ma, Venetiis, 1735.

(61) LAROMBIERE: Théorie et pratique des Obligations ou Commentaire des titres
II1, 1V, livre IIl du Code Napoléon, arts. 1.101 a 1.386, t. 2, Paris, 1862, pp. 202
y ss. GAUTHIER: Traité de la subrogation des personnes ou de paiement avec subroga-
tion, Paris, 1858, n.° 8.
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una situacién juridica [sucesion a titulo particular, de regreso le-
gal... (62)]... que permita colocar al subrogado en la posicion del acree-
dor. El efecto que se pretende es suceder al acreedor en sus derechos
y acciones» 0, en términos mas completos: «Accién de sustituir o
poner una cosa en lugar de otra o una persona en lugar de otra» (63).

Al margen de su naturaleza juridica, también su delimitacién con-
ceptual presenta un aspecto problematico. ;Cual es el alcance que
debe atribuirse a esta sucesion a titulo particular? ;Se coloca el que
pagd en la posicion originaria del acreedor, al tiempo de constituirse
la fianza o en el momento de cumplimiento de la obligacién princi-
pal? ;Comporta la subrogacion el crédito con los derechos inherentes
al mismo o unicamente el crédito o las garantias accesorias, conside-
radas aisladamente?

La subrogacion, en el amplio marco del articulo 1.212, «transfiere
al subrogado el crédito con los derechos a €l anexos, ya contra el
deudor ya contra los terceros...». Su reproduccién en el articulo 1.839
expresa la misma idea, aunque el tenor literal es mas restringido: «... en
todos los derechos» (64).

Como cuestidon previa, es importante sefialar que la subrogacién
constituye una excepcidon al caracter personal de las relaciones del
crédito, cuya relevancia, por definicién, quedaria limitada inter-
partes (65). Aunque el Cdédigo civil no sea suficientemente explicito
en este campo, el subrogado sélo podra reclamar lo que realmente
pagd y no el importe nominal del crédito (66).

(62) STAMMLER: Recht der Schulverhdltnisse, Berlin, 1897, pp. 20-24. Para una
exposicion mds pormenorizada, vide EspIN: Sobre la naturaleza del pago con
subrogacion. «R.D.P.», 1942. pp. 300-327. En la teoria de la sucesién a titulo
particular hay que tener en cuenta que difiere de la novacién en que ésta ex-
tingue la relacién, mientras que aquélla no. Al respecto, vide COVIELLO, N.:
Concetto della successione singolare nel debiti, «Archivo Giuridico», Pisa,
1896, pp. 301-327. CARPINO: Il pagamento con surrogazione, «Riv. Dir. Civ.»,
1971-1.°, p. 738. BETTi: op. cit., p. 66. SANCHO REBULLIDA, F. DE A.: La novacidn
de las obligaciones, Barcelona, 1964.

(63) ESCRICHE, J.: Diccionario razonado de Legislacion y Jurisprudencia, t. 11,
Madrid, 1874, p. 1048. La definiciéon mas utilizada actualmente es la de BETTI: Teo-
ria general de las obligaciones, t. 11, Madrid, 1970, p. 254. «Subrogacién dentro del
amplisimo alcance que tiene este concepto, se puede definir como el fendmeno de su-
bingreso, por el que un sujeto sustituye a otro en la misma posicién juridica que éste
ocupa o, por lo menos, que le estaba destinada, sea en la titularidad del derecho o
de la obligacion, sea en el ejercicio del derecho o en el cumplimiento de la obligacién,
sin que el titulo juridico de sujeto que sustenta sea necesariamente unido por un nexo
derivativo al titulo del sujeto precedente.» Giorgianni, «N.D.L.», p. 1231, entiende
que la subrogacién significa la sustitucién de un tercero que satisface al acreedor en
los mismos derechos del acreedor permaneciendo existente la obligacién del deudor.

(64) Como recientemente ratifico la S. de 26-11-1984.

(65) Miccio, R.: 1. Diritti di credito, v. 1, Turin, 1971, pp. 156 y ss.

(66) BUTERA, A.: voz Surrogazione (pagamento con), «Il Digesto Italiano»,
p. 194. Ya los comentaristas del Cddigo civil francés se inclinaban por entender que
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Los derechos que se traspasen por obra de la subrogacion van
acompafiados de sus accesorios.

El concepto de derecho que se desprende del articulo 1.112 hay
que entenderlo en su vertiente positiva; esto es, hay que pensar que
la redaccidn de dicho articulo no comprende las deudas consecuentes
a un derecho. Es mas, siguiendo el argumento de Pacchioni (67), en
opinidn de Sancho Rebullida (68), este precepto estd respondiendo di-
rectamente a la argumentacion de que el vinculo obligacional sélo
es transmisible desde el lado activo, a lo que hay que afiadir la ya
clasica Sentencia de 12 de enero de 1931, que adujo que el articulo
1.112 sélo permite la cesion de los derechos, pero no de las obliga-
ciones.

Respecto al objeto, la propia redaccion del articulo 1.210 obliga
a pensar que el subrogado puede valerse no sélo de los derechos con-
tra los terceros poseedores, sino de todos aquellos que el subrogante
tenia por obra del crédito poseido frente a terceros, aunque éstos
no estuvieran vinculados directamente al pago, al igual que sucede
con las excepciones.

Que el acreedor haya obtenido una sentencia condenatoria no es
dbice para que el fiador pueda iniciar los tramites pertinentes a fin
de obtener sentencia condenando también al deudor. Esta du-
plicidad de sentencias no constituye inconveniente alguno porque, co-
mo alega Butera, interpretando los criterios de la Jurisprudencia ita-
liana (69), con ello se esta posibilitando el ejercicio de las excepciones
que puedan vulnerar la accién de regreso o servir para delimitar el
contenido del derecho de subrogacidn.

Es importante destacar que el nuevo titular no podra exigir intere-
ses superiores a los estipulados con el acreedor ni prevalerse de proce-
dimientos excepcionales, incompatibles con la naturaleza del crédito
extinguido.

la subrogacién comprendia la cantidad principal de la deuda, refiriéndose con dicho
concepto a que comprendia la cuantia total de lo pagado por el fiador. LAURENT:
Principes de Droit civil francais, t. XVII, 3.* ed., Bruselas, 1878, p. 244. Huc: op.
cit., t. XII, p. 255. ALBALADEJO, M.: Derecho de Obligaciones, vol. 11, t. I, Barcelo-
na, 1970-75, pp. 250, 283, 286, 110. SANCHO REBULLIDA, F. DE A.: Comentarios...,
cit., p. 662, que limita la subrogracion a lo pagado. TORRENT: El pago de un tercero
con relacion al pago con subrogacion, «R.C.D.L.», 1950, pp. 150 y ss. BERCOVITZ:
Comentarios..., op cit. Diez-Picazo: Fundamentos, v. 1, op. cit., p. 629. CRISTOBAL
MONTES: op. cit., p. 56, entienden que al subrogado se le transfiere el mismo crédito
que pertenecia al acreedor.
192(6;) SANCHO REBULLIDA: «La novacion de las obligaciones». Barcelona, 1964. pp.

-193.

(68) SANCHO REBULLIDA: La novacion de las obligaciones en el Derecho espaiiol,
«R.C.D.L.», 1962, n.° 404-405, p. 19.

(69) Butera: 1l Digesto Italiano, voz «Surrogazione» (Pagamento con), p. 197, n. |
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El subrogado adquiere el mismo crédito en la medida de la canti-
dad por él desembolsada, de lo que se deriva que el subrogado no
podra repetir, sino por el propio crédito; de la misma manera que
el deudor no esta obligado a pagar sino la propia deuda.

El momento en que se producira la subrogacion sera desde el ins-
tante en que se verificé el pago.

Ademids de lo expuesto, la subrogacién cuenta con dos limitacio-
nes mas: Primera, cuando concurren varios acreedores subrogados;
segunda, si el pago efectuado es parcial.

En ambos casos, los derechos y accesorios pertenecientes al acree-
dor subrogado pueden sufrir una limitacién cuantitativa no por la
relaciéon directa establecida entre deudor y subrogado, sino por la re-
lacion nacida entre acreedor y subrogado y entre subrogados que de-
ben observar el principio: «Nemo contra se subrogaste censetur» (70).

El segundo caso no admite polémica, puesto que no se puede sus-
traer de la relacion obligatoria al acreedor originario por subsistir
la deuda.

Caso de pluralidad de subrogados, la limitacién es una consecuen-
cia directa de que todos los subrogados se encuentren en la misma
situacion que disfrutaba el acreedor originario, no existiendo catego-
rias distintas de acreedores con relacion a la misma garantia (71).

V. NOTAS SOBRE EL ARTICULO 1.839 DEL CODIGO CIVIL

Una de las cuestiones previas que conviene dilucidar es si el alcan-
ce del articulo 1.839 queda limitado por el contenido explicito del
articulo 1.212 o si tiene atribuciones propias.

Se constata, entre los autores mds proximos en el tiempo a la
Codificacion, una cierta dificultad de aceptaciéon de la institucion. A
pesar del tenor literal del precepto, que faculta al tercero a subrogar
en todos los derechos correspondientes al acreedor por haber pagado,
la doctrina comenzé a polemizar el alcance exacto de dicha accién.

Algunos autores se pronuncian por la tendencia de que dicho articu-
lo se refiere con cardcter exclusivo a las garantias del crédito, bien
fueran ordinarias, bien de caracter especifico otorgadas a ciertos cré-
ditos. Este interrogante tras la promulgacién del Cdédigo civil quedd
paliado con la consagracion del articulo 2.029 del Cédigo civil fran-
cés, homoénimo de nuestro articulo 1.839, que transmite al fiador to-

(70) GAUDEMET, E.: Théorie générale des oblxganons, Paris, 1965, p. 472.
(71) Miccio, op. cit.,, p. 160.
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dos los derechos pertenecientes al acreedor respecto del deudor, rela-
cionados con el débito nacido del vinculo contractual anterior (72).

Contrariamente a este sentir generalizado, Marcadé considera que
la subrogacion unicamente implica el traspaso de las garantias, puesto
que, de no suceder asi —argumenta este autor—, pago con subroga-
cién significaria suprimir, conservando un crédito que acaba de desa-
parecer (73). El subrogado, sostienen los partidarios de esta tesis, no
puede reclamar la totalidad del importe del crédito, sino unicamente
el reembolso de la suma pagada.

Un sector doctrinal acepta que el contenido establecido con carac-
ter genérico en el articulo 1.212 no se limita a los derechos inherentes
al crédito, sino a recibir el propio crédito, aunque sobrepase la canti-
dad que pago el tercero para satisfacer la deuda (74). En este sentido,
apunta Diez-Picazo que es un derecho mas amplio que el puro reem-
bolso, puesto que el crédito se adquiere por su valor nominal aun
cuando éste sea superior al importe de lo pagado.

Sin embargo, otros autores limitan el contenido de la subrogacién
al «quantum» de la deuda (75), criterio que es el que estimamos mas
acorde con el tenor del articulo 1.827, que fija el limite para el conte-
nido de la fianza simple, delimitado en funcién del montante de la
obligacién mdés los intereses y gastos.

La interpretacion del articulo 1.212 concretado en la facultad. de
transferir un crédito con una cuentia superior a la que pagd, entende-
mos que posibilitaria al fiador a enriquecerse en el exceso del crédito
de acreedor.

Pensar que la subrogacion transfiere el crédito en su integridad
es extralimitar la esfera de atribuciones de la misma.

(72) GUILLOUARD, op. cit., pp. 205-207.

- (73) MARCADE: Explication du Code civil, 7.* ed., t. IV. Paris, 1873, p. 568, num.
704.

(74) Bercovitz: Comentarios, op. cit., p. 43. Digez-Picazzo, Fundamentos, v. 1,
op. cit., p. 619. En el mismo sentido, sentencia del T.S. de 26-2:1984. CRISTOBAL
MONTES, op. cit., p. 56. También se muestran partidarios de explicar la naturaleza
de la subrogacién sobre la teoria del regreso legal, MerLO (Teoria del pago no extin-
tivo), op. cit., pp. 19 a 67. DE BUEN, D.: Derecho civil espariol comin, 2.* ed., Ma-
drid, 1930, p. 512. VoN THuUR (Teoria del regreso legal), op. cit., t. 1, p. 27. MAGINI
(Teoria de la expropiacion del crédito), «La surrogazione per pagamento nel Diritto
Privato italiano», Turin, 1924, pp. 90 y ss. ALBALADEJO, Derecho civil, op. cit., t.
I, manifiesta que otra diferencia entre el art. 1.210-3.° y el 1.839 es que hay que
entender que en la normativa de la fianza contando con la presuncion de dicho precep-
to, regird el principio de que el art. 1.159 no impedir4 la subrogacién aunque medie
ignorancia del deudor. Opinién, por otra parte, puesta en entredicho por otros autores
incluso en relacién con la presuncién establecida en el art. 1.210-3.°, que entienden
que es precepto de cardcter excluyente sobre el art. 1.159, expuesto en paginas anteriores.

(75) SANCHO REBULLIDA, op. cit., pp. 674-675.
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Una de las caracteristicas que se dejaron traslucir en el iter legisla-
tivo de esta figura es que ya en sus origenes nacié con la pretension
de reforzar el criterio originario, conjuntamente a todos los derechos,
créditos, privilegios y garantias de caracter accesorio y que, quizas,
en la atribucion de garantias complementarias del crédito principal
es donde radica la especialidad de la subrogacién. En coherencia a
lo expuesto, habria que presuponer que el tercero que pagd no debe
verse reintegrado con un importe superior a la cantidad por él desem-
bolsada, es mas, el exceso podria incluso considerarse una cantidad
indebidamente cobrada (76).

Estableciendo un cierto paralelismo con los supuestos genéricos
del pago, encontramos que este sentido restrictivo se manifest6 la Sen-
tencia de 24 de enero de 1967, que interpretd que el articulo 1.212
transfiere al subrogado el crédito con los derechos a él anexos, siendo
que éstos se transfieren en la medida fijada por el articulo 1.158-2.°.
Aunque la sentencia aludida pudiera considerarse que se aparta de
la interpretacién jurisprudencial no muy lejana en el tiempo, la Sen-
tencia de 26 de noviembre de 1984 volvid a ratificar el criterio genera-
lizado de que «la subrogacién transfiere al subrogado el crédito con
los derechos a él anexos». |

Caso de que el fiador se hubiere comprometido en cuantia inferior
al «quantum» de la obligacidn principal, hay que recurrir al parrafo
2.° del articulo 1.839, que cabe interpretar en dos sentidos.

Cabe atenerse al supuesto estricto de transaccidon y pensar que el
articulo 1.839 rompe el esquema de la subrogacion legal y deja paso
a la normativa propia de la convencional o pensar que el articulo
1.839-1.° establece la subrogaciéon automatica del fiador estableciendo
que la satisfaccion del crédito no debe comprenderse como el de la
fianza si ésta es menor, sino equivalente al crédito principal, o si
es el inciso segundo del articulo 1.839 el que esta posibilitando las
claves para aducir que la referencia a la transaccién no desvincula
el supuesto de la subrogacién legal, y por tanto, aunque el pago del
fiador sea inferior a la cuantia total del débito se vea amparado por
la norma del articulo 1.839.

Unicamente este inciso sirve para resaltar lo que gran parte de
la doctrina viene manifestando. El limite de la subrogacién queda
establecido porque la medida de los derechos transferidos al subroga-
do no pueden tener mayor alcance que la causa que la ‘produce o
la determina y, en ningun caso, perjudicar los propios derechos del
acreedor subrogante.

(76) Sobre el cobro de lo indebido vide BALLARIN HERNANDEZ, E! cobro de lo
indebido, «Perfiles institucionales y eficacia traslativa, Madrid, 1985. SCHLESINGER, P.:
Il pagamento al terzo, Milan, 1961.
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El pago constituye, pues, el limite maximo que el derecho del su-
cesor no puede sobrepasar. De ahi que el pago parcial produzca una
subrogacion limitada al montante del pago (77). El requerimiento de
transigir se fundamenta en que dicho crédito no es liberatorio del
deudor ni satisfactorio para el acreedor, lo que origina la superviven-
cia del crédito originario que coexistird con el del fiador, conforme
al supuesto del articulo 1.213, o bien que el acreedor se dé por satis-
fecho. Esta parece ser la interpretacion que hay que dar al parrafo
segundo del articulo 1.839, porque el articulo 1.213 no exige requisito
previo de aceptacion por el acreedor.

También este articulo pone de manifiesto que, tanto el articulo
1.212 como el 1.839 estdn equiparando el pago del tercero en cuantia
superior para-satisfacer al acreedor de un débito, caso contrario hay
que recurrir a los supuestos de pago parcial.

Otros autores perfilan mds este criterio comentado, como hace
Bo, el ejercicio de la accidn de subrogacion a los limites que establece
la Ley para ejercitar el derecho de reembolso (78), opinidn que poste-
riormente suscriben algunos autores, pero que dejamos para un apar-
tado posterior, porque el tema conduce a abordar la dualidad de ac-
ciones.

Resta por analizar el momento a que la subrogacion debe referir-
se. Esto es, si la temporalidad viene referida al tiempo preciso en
que el fiador se subrogé o al instante en que el acreedor se le satisfi-
zo tras la liberacidn de su crédito.

El precepto ofrece dos posibilidades de interpretacion. En primer
lugar, la utilizacién terminolégica gramaticalmente es correcta y pue-
de interpretarse de dos formas.

La naturaleza misma de la subrogacién admite que ésta extingue
la obligacion y coetdneamente libere el vinculo existente entre acreedor-
deudor.

El acreedor nada puede transmitir después del pago, puesto que
nada tiene. La relacién ha quedado extinguida. Sin embargo, por vir-
tud de la subrogacion se transfieren los derechos que le pertenecian
en el momento del cumplimiento de la obligacion (79).

Esta posicion no es unanime, puesto que hay autores que se han
inclinado por entender que la referencia temporal del precepto alude

(77) BUTERA, op. cit., p. 194.

(78) Bo, «N.D.L», op. cit., p. 1119.

(79) MERLO, op. cit., pp. 166 a 253. CAMPOGRANDE, V.: Trattato della fideiussio-
ne nel Diritto odierno, Turin, 1902, p. 471. MESTRE, J.: La subrogation personnelle,
Paris, 1979, pp. 36 y ss. THARWAT, K.: Le paiement avec subrogation en Droit fran-
cais et en Droit suisse, Ginebra, 1953, pp. 9 y ss.



180 Maria José Reyes Lopez

a todos los derechos que tenia el acreedor al asumir la ga-
rantia (80).

Esta ultima postura es dificil de admitir, puesto que hay que jugar
con momentos reales y crearia un complejo mecanismo retrotraer los
efectos juridicos a la situacion en que el acreedor se encontraba, al
mismo tiempo que recomponer las garantias que tuviera el acreedor
y que posteriormente éste hubiere ejecutado.

Quiza resultara mdas adecuado inclinarse por que el fiador reciba
la situacién en las mismas condiciones en que la soportaba el acree-
dor en el momento del pago y ello, quizas, encuentre su justificaciéon
en que, como bien dice Fragali, «no se puede transferir una posicion
funcional como la del acreedor sin transferir la posicion que justifica
la funcién» (81).

VI. ANALISIS DE LA ACCION DE REEMBOLSO

1. Génesis del regreso

En su origen, esta responsabilidad se fundaba en un acto de amis-
tad o de beneficiencia, aspectos que indujeron a algunos autores a dife-
renciar la cesiéon de la subrogacion convencional.

Estas causas tenian una connotacidén servil, siendo en principio
escasos los que afianzaban, hasta que con el transcurso del tiempo
fueron adquiriendo relevancia las obligaciones garantizadas de forma
personal, pasando a ser fiadores no ya los esclavos, sino los persona-
jes mas influyentes de la sociedad romana; razén por la cual los juris-
consultos fueron concediendo atribuciones y especial proteccién a aque-
llas personas que se prestaban como garantes personales (82).

Una de las primeras medidas constataciones, en contraposicion a
la actitud que se adopté hasta aquel momento, fue que el garante se
quedaba desprovisto de acciones una vez realizado el desembolso pa-
trimonial y que su comportamiento no tenia necesariamente que ser
realizado «animus donandi». Asi nacid la accién de regreso, conside-
rando que el fiador que pagaba por el deudor que garantizaba no
pretendia que de su comportamiento se dedujera que su «animus»
era «donandi»; en consecuencia, puesto que habia satisfecho la deuda

(80) Miccio: [ diritti di credito, v. I, Turin, 1971, p. 159. Commentario del Codi-
ce Civile, «Delle obbligazioni in generale», t. 1, Turin, 1966, p. 147.

(81) FraGaLl: Delle fideiussione, Commentario..., pp. 356 y ss.

(82) OurLIAC, P., y DE MALAFOSSE, J.: Derecho romano y francés historico, t. 1,
Derecho ‘de obligaciones, p. 519.
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contraida por otra persona, era de justicia que se le reembolsara la canti
dad sacrificada en ejecucion de la garantia (83).

En el Derecho Romano (84), para saber si el fiador que habia
pagado podia dirigirse contra el deudor principal, se requeria exami-
nar las relaciones surgidas entre los dos sujetos: obligado principal
y subsidiario.

El punto de partida de la diferenciacién fue el interés. Se distin-
guié entre dos comportamientos: Obrar en interés propio o ajeno.

Si el fiador pagaba teniendo conocimiento de su actuacion al deu-
dor, a peticién propia de éste, se le concedia un «actio mandati»
contra el deudor (85).

Dudas no podian existir, puesto que la voluntad del deudor se
habia manifestado claramente con la atribucién de una orden de pago
al fiador.

Quedaba el circulo cerrado entre fiador-deudor. Pero si el fiador
intervenia con desconocimiento del deudor, podia accionar contra €l
con la «negotiorum gestorum» (86).

Estas dos acciones, si bien no se diferenciaban en los efectos que
producian al fiador, presentaban diferencias notables entre ambas,
basadas en el comportamiento del deudor.

La «actio negotiorum gestorum contraria» es menos extensa que
la «mandati contraria». Aunque se diga que la Ley equipara sus efec-
tos, no puede afirmarse que lo haga con plena identidad, puesto que
no permite que con la primera se pueda repetir del fiador los gastos
realizados, a no ser que se consideren necesarios o ttiles (87).

Una actitud positiva motivar4 el contrato de mandato que permi-
tird proteger al fiador mediante la «actio mandati contraria». Si la

(83) CAMPOGRANDE, V.: Trattato della fideiussione nel diritto odierno, op. cit.,
p. 435.

(84) Se desconoce si el regreso, que se concedia al fiador en el Derecho griego
contra el deudor que habia liberado, requeria para ejercitarlo de una accion especial
o de una accién genérica de reembolso.

Se tenia constancia de que este derecho de regreso tendia a conseguir el reembolso
de las cantidades anticipadas por el fiador, ademds del resarcimiento de los daiios
y perjuicios causados a éste por el incumplimiento del deudor principal. Cfr. BEau.
CHET: Histoire du droit privé de la République Athéniennse, t. IV, Paris, 1897, p. 483,
y CANTARELLA: Solidarita reciproca o mutua fideiussione (Contributo allo studio delle
obbligazioni solidali), Mildn, 1965.

(85) Corst: La fidejussione considerata nei rapporti del Codice civile, Catania,
1891, p. 112.

(86) Fidejussori negotiorum gestorum est actio si pro absente fidejusserit (L. 20,
paragrafo 1, ff. mandati).

(87) AuBRY et Rau: Cours de Droit civil frangais d’aprés la méthode de Zacha-
rige, 4.* ed., t. IV, Paris, 1871, p. 688. En igual sentido, PoNT, P.: Explication théo-
rique et pratique du Code civil, t. 1X, Paris, 1863, pp. 224-226.
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relacion de garantia se ha constituido entre acreedor y fiador, o sin
el consentimiento del deudor principal, el negocio juridico creado ha-
bra sido un cuasi-contrato denominado gestién de negocios ajenos,
que dard vida a la «actio contraria negotiorum gestorum». Acciones
cuya diferencia se encuentra en la causa y en los estipulantes de la
relacién contractual (88).

De otro lado, la diferencia practica estriba en que la proteccion
que se dispensa al fiador que actiia ignorandolo el deudor no le per-
mitia repetir la cantidad pagada mads alld de lo que le resulté util
el pago. Caso de producirse dicha situacién, la Ley entendera que
se trata de una gestion de negocios ajenos.

Si el fiador pagd por una deuda que le vinculaba por la de otro
sin intencion de obligarle al pago, no le corresponde accién alguna.
Contara con la accidon de repeticion cuando haya pagado sin existir
compromiso previo. Por udltimo, correspondera el regreso al fiador
cuando el acreedor le haya condonado la deuda con intencion de en-
riquecerlo.

Asi resultaba el cuadro de acciones correspondiente al fiador en
atencion a su comportamiento y situacion juridica. Si fueron un buen
principio de proteccion hacia el fiador, prontamente quedaron insufi-
cientes ante las necesidades del trafico juridico. De ahi nacié la con-
viccidn de que la justicia y la equidad reclamaban un comportamien-
to distinto hacia el fiador.

Si un tercero liberaba el crédito de un acreedor que, a su vez,
pudiese encontrarse respaldado por otra serie de garantias o derechos
de tipo accesorio, justo era que este acreedor satisfecho cediese al
fiador las acciones que reforzaban su crédito para que éste pudiera
resarcirse en las condiciones Optimas, a la mayor brevedad posible.

Con estos planteamientos se configura el «beneficium cedendarum
actionum», en virtud del cual se reconocid la obligacidn del acreedor
de cederle su crédito con todos los derechos, acciones, prendas e hi-
potecas inherentes al mismo, en el momento en que recibia el pago.

Si el fiador recibia la negativa del acreedor o existia una verdade-
ra imposibilidad de realizacion de la cesion, siempre le quedaba al
fiador el recurso de negar el pago y rechazar la reclamacion del acree-
dor valiéndose de la «exceptio cedendarum actionum» (89).

Tras arduas discusiones entre los autores sobre si el fiador
podia ejercitar contra el deudor todas las acciones que competian al
acreedor sin la previa cesion de derechos, se determind que era im-

(88) Pont, P.: Commentaire-traité des Petits Contrats, t. 11, Paris, 1867, p. 119.
(89) Fidejussoribus succurri solet ut stipulator compelletur ei qui solidum solver
paratus est vendere ceterorum nomine (L. 17, f.f. de fidejussionibus).
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prescindible la cesion expresa de tales derechos, puesto que dicho tras-
paso de acciones se asimilaba a una venta, gracias a la cual el fiador
podia valerse contra el deudor de todas las acciones que le transmitie-
ra el acreedor, quedando, en consecuencia, por ejercer las adquiridas
por el fiador del acreedor (90).

Estas fueron, brevemente resumidas, las fuentes a las que recurrie-
ron los legisladores modernos para conceder dos medios recuperatorios
de la cantidad desembolsada por el fiador. Nos encontramos, pues,
con dos acciones diferentes, mas amplia la primera y mas reducida,
pero mas segura, la segunda (91).

A todo lo dicho hay que aiiadir, que en el Derecho Romano;
no habia una delimitaciéon de la subrogacion, lo que se mani-
festaba en la falta de regulacién de la.subrogacion legal. Si tu-
viéramos que distinguir entre las actuaciones del fiador, solamente
podriamos encontrarnos ante una subrogacién convenional, uni-
ca que se puede comparar con la cesién (92). Y ademds, que el
alcance de la subrogacion se hallaba limitado por el principio:
«Nemo plus iuris in alium transferre potest, quam ipse sibi habuerit».

Un caso en que unicamente el fiador estaba legitimado para proce-
der mediante la subrogacion, no estando protegido con la correspon-
diente accidn de regreso, es el supuesto de que el fiador preste garan-
tia en contra de la expresa voluntad del deudor.

En el supuesto no existiria vinculacion entre deudor-fiador, por
lo que la acciéon derivada del mandato o relaciéon juridica similar,
regulador del comportamiento de ambos sujetos, no se daba. Ello sig-
noficaba que la accion de regreso daba inaplicable, puesto que el hecho
que originaba su nacimiento era inexistente. Sin embargo, era innegable
que, aun en contra de la voluntad expresa del deudor se habia produ-
cido un desembolso patrimonial en beneficio de este tltimo, motivado
la mayoria de las veces por razones familiares, de amistad e incluso
utilitarias.’

Dicha disminucién patrimonial beneficia directamente al deudor
que se ve liberado frente al acreedor del vinculo contractual. En con-
secuencia, si se ha producido un perjuicio patrimonial del que, en
contraposicién, se ha beneficiado el deudor, se origina un enriqueci-

(90) Este fue el planteamiento de PauLus en L. 36 f.f. de fidejussor «quum is
qui et reumet fideiussores habet, ab uno ex fidejussoribus accepta pecunia praestat
actiones poteris quidem diciribus accepta pecunia praestat actiones poteris quidem dici
nullas iam esse quum perceperit et perceptione omnes liberati sunt. Sed non ita est;
non enim in solutum accepit sed quadammodo nomen debitoris vendidit, et ideo habet
actiones quia tenetur ad is ipsum ut praestet actiones».

(91) Corsl, op. cit.,, p. 114,

(92) CasTAN TOBERAS, J.: Derecho civil espafiol, comin y foral, t. 111, 12.% ed.,
Madrid, 1978, pp. 327 y 354-355.
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miento injusto que habrd que subsanar mediante el correspondiente
mecanismo. Asi surgié el articulo 2.028 del Cddigo civil francés por
vez primera, que se concedia al fiador contra el patrimonio del deu-
dor, teniendo especial importancia las circunstancias que rodeaban
la formacion del contrato.

Se partia normalmente de la conviccion de que el fiador se obliga-
ba por el deudor porque ésté se lo requeria. El asentimiento con este
planteamiento permite afirmar que, en lineas generales, el contrato
de fianza estipulado entre acreedor y fiador implica la estipulacion
de un contrato de mandato entre ambos sujetos, 0 empleando la ex-
presion que utilizé Pothier, el consentimiento del deudor a lo que
el fiador se obliga, implica un contrato tacito de mandato fiel al prin-
cipio romano: «Semper qui non prohibet pro se intervenire, mandare
creditur» (93).

Para paliar la situacién inexistente de regreso se permitié al fiador
hacer uso del derecho de subrogacidn. Observamos que es el dnico
caso en que claramente se diferencian ambas situaciones, utilizdndo-
las con caricter excluyente.

Los autores, aun a comienzos de este siglo, siguen reconduciendo
el tratamiento de este articulo remontandose a las concepciones origi-
narias del Derecho Romano. Asi pues, la accién de regreso sigue to-
davia debatiéndose en el ambito de las instituciones derivadas o asi-
miladas al mandato o a la gestion de negocios ajenos, estableciendo
la diferenciacidon segun el también principio cldsico de que hubiera
mediado conocimiento o consentimiento por parte del deudor en el pa-
go del fiador.

Hay unanimidad en la doctrina, tanto francesa, italiana como es-
pafiola, en establecer los criterios deteniéndose en la causa del negocio.

Por esta razon, Pacifici-Mazzoni (94), como otros muchos auto-
res, establece el criterio de que si medid peticién por parte del deudor
para que el fiador pagase, éste quedaria legitimado con la «actio
mandati».

Si dicha relacidn es inexistente, la tinica proteccidén que le corres-
pondera sera la derivada del ejercicio de la gestion de negocios
ajenos (95).

(93) POTHIER, op. cit., p. 429.

(94) PAcIFICi-MAzzoNy: [stituzioni di Diritto civile italiano, vol. V, parte 2.2,
5.* ed., Firenze, 1921, p. 502.

(95) LAURENT: Principes de Droit civil frangais, t. XXVIII, 3.? ed., Bruselas-Paris,
1878, pp. 242 y ss. PoTHIER: Tratado de las obligaciones, 1.* parte, Barcelona, 1839.
MERLIN, op. cit., pp. 766 y ss.

En el fondo, la accién de reembolso se estd identificando con las teorias tradiciona-
les que concedian al fiador una accién basada en la relacién de mandato o de gestién
de negocios ajenos. Ademads, se consagran los criterios de Pothier, de que el pago
debia hacerse con el conocimiento y benepldcito del deudor.
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Por ello, no resulta extrafio encontrar que incluso en la actualidad
algun autor justifique las medidas proteccionistas del fiador como una
reminiscencia de la gestién de negocios ajenos (96), pues, en opinién
de algunos autores, este concepto deriva de la nocién clasica de regre-
so (97). Hoy en dia, como puso de relieve Amorth (98), este criterio
ha quedado superado, puesto que aquél se entendia que derivaba de
la nocién proveniente del Derecho Romano que vinculaba estrecha-
mente fianza y solidaridad, confiriéndole una sistematica propia deri-
vada de la nocioén clasica de regreso.

En el sentido apuntado, Escriche (99) la define como: «Derecho
o accion de volver a obtener y poder repetir lo que se habia enajena-
do o cedido por cualquier titulo; la accién que entre parientes se tiene
para volver a obtener la posesion de lo que se habia enajenado; y
el derecho de volver a entrar en posesion del beneficio que se habia
resignado o permutado, por haberse faltado a las condiciones estipu-
ladas, o por muestra de aquel en cuyo favor se habia hecho la cesién.»

Otros autores entendieron que el regreso se atribuia, segun la per-
sona a quien se trataba de satisfacer en su interés. Seria uinicamente
aplicable si el fiador se habia constituido garante en interés del deu-
dor y no del acreedor (100).

La nocion de regreso es uno de los términos preferidos por los
autores en el ambito del Derecho comparado para referirse a esta
accion terminoldgica que conscientemente ha sido sustraida del marco
estricto del Derecho cambiario. En este sentido se muestran suficien-
temente expresivos Amorth y Messineo.

El primero de estos autores arroga por darle el concepto de regre-
so una delimitacion desvinculada totalmente de las reminiscencias del
Derecho Romano. Por ello mismo, partiendo conscientemente de la
etimologia del término, que viene del latin regredior, asimila su signi-
ficado a la terminologia empleada en el Derecho cambiario, porque
fundamentalmente ésta implica la idea de retroaccion (101).

(96) PACCHIONI, P.: Della gestione per mandati d’altrui, «Riv. Dir. Comm.»,
1929-1.°, pp. 234-241. GIORDANGC: Sulla natura giuridica dell’azione del mandante ver-
so il terzo debitore prevista dall’art. 1705 C.c., en «Riv. Dir. Comm.», 1953-1.°,
pp. 93-110.

(97) Ravazzoni: Novissimo Digesto italiano, voz «Regresso», pp. 356 y ss. NINA:
Il Digesto italiano, voz «Regresso», p. 966. Esta teoria podria considerarse un expo-
nente de la teoria clasica.

(98) AMORTH: Considerazioni sui rapporti tra surrogazione e regresso nella obbli-
gazione solidale, en «Riv. di Diritto e Procedura Civile», 1958, pp. 134 y ss.

(99) ESCRICHE, op. cit., p. 895.

(100) DuURANTON: Cours de Droit civil, suivant le Code frangais, avec des sommai-
res, t. XVIII, Manheim, 1841, n. 351. AuBRY et Rau, op. cit., p. 629. PONT, op.
cit., t. 1X, pp. 241 y ss. PaciFici-Mazzoni, E., op. cit.,, p. 508.

(101) AMORTH, op. cit., p. 144,
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Messineo (102) entiende por derecho de regreso «la posibilidad por
la que el peso del cumplimiento debe recaer, en virtud de la Ley,
en todo o en parte sobre persona distinta de la que ha cumplido»,
y el mismo autor especifica que el propio ordenamiento utiliza indis-
crimidamente este concepto en supuestos especificos como, por ejem-
plo, el Derecho cambiario, si bien reconoce que todavia lo mas fre-
cuente es que los cuerpos legales civiles mencionen el derecho de
reembolso. :

Concretando: con el término regreso estamos refiriéndonos a la
accion que legitima a reclamar la cantidad que se desembolsé para
hacer frente al débito, lo que puede suponer, y de ahi la importancia
del analisis del contenido del articulo 1.838, que dicho articulo resulte
una sintesis de la estricta accion de regreso, a la que se afiadiria la
de reembolso por aquellos gastos, dafios y perjuicios que no pudieran
ser exigidos por el regreso estricto (103).

El derecho no competerd al fiador en los casos en que éste no
hubiera notificado el pago al deudor, produciendo con su conducta
omisiva la repeticién del mismo por el deudor o impidiendo que
el deudor pueda interponer alguna excepcidn (104).

2. Antecedentes legislativos

El articulo 1.752 del Proyecto de 1851 regulaba el derecho de reem-
bolso correspondiente al fiador que pagaba en lugar del deudor princi-
pal. Articulo que no modificd su redaccidén en el Anteproyecto de
1882 (105) y que se consagr6 definitivamente en el articulo 1.838 del
Cadigo civil (106).

(102) MEssINEO: Manuale di Diritto Civile e Commerciale, 8.% ed., v. I, 2.% par-
te, Mildn, 1952, p. 369.

(103) FrAGALI, M.: Commentario a cura di Scialoja-Branca, «Della fideiussione»,
arts. 1.949-1.952, Bologna, 1944, pp. 357 y ss.

(104) PacIFicI-MAzZzZoONI, op. cit., p. 509. MIRABELLL: Contrati varii (Il deposito
e il sequestro. Il pegno), 2.* ed., Napoles-Turin, 1915, p. 556.

(105) Proyecto de 1851, art. 1.752: «El fiador que ha pagado por el deudor debe
ser indemnizado por éste.

La indemnizacién comprende:

1.° La cantidad principal de la deuda.

2.° Los intereses que ella alude que se hizo saber el pago al deudor, aunque no
los produjere para el acreedor.

3.° Los gastos ocasionados al fiador después de haber puestc en conocimiento
del deudor que se le requeria de pago.

4.° Los dafios y perjuicios cuando procedan.

La disposicion de este articulo tiene lugar aun cuando se haya dado la fianza igno-
randolo el deudor».

Art. 18 del Anteproyecto del Cédigo civil espafiol 1882-1888: «El fiador que ha
pagado por el deudor debe ser indemnizado por éste.
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En el Proyecto de 1836 la redaccién era completamente distinta,
pudiéndose decir que correspondia en su integridad a las mismas pre-
ocupaciones del Derecho Romano y de los codificadores franceses (107),

La indemnizacién comprende:

1.° La cantidad total de la deuda.

2.° Los intereses de élla desde que se hizo saber el pago al deudor, aunque no
los produjere para el acreedor.

3.° Los gastos ocasionados al fiador después de poner en conocimiento del deudor
que le requiere para el pago.

4.° Los dafios y perjuicios cuando procedan.

La disposicion de este articulo tiene lugar aun cuando la fianza se haya dado igno-
randolo el deudor».

PERA BERNALDO DE QUIRGS, M.: EI Anteproyecto del Codigo civil espaiiol
(1882-1888), «Centenario de la Ley del Notariado», secc. IV, vol. I, Madrid, 1965,
pp. 700 y 701.

(106) Este articulo encuentra sus precedentes en el parrafo 6.°, titulo 21, libro 3,
Instituciones y Ley 12, titulo 12, partida $.

(107) Garcia GoOYENA: Concordancias, motivos y comentarios del Codigo civil es-
pafiol, TII-IV, Barcelona, 1973, p. 157: «Si quid autem fidejussor pro reo solverit,
ejus recuperandi causa habet cum eo mandati judicium».

«Mandando un ome a otro entrar fiador por él, o entrando el otro fiador por
el de su voluntad, delante aquel a quien fia sin su mandato, e non lo contradizien-
do, o entrando fiador por él, a otra parte sin su sabiduria e sin su mandato, e quando
lo sabe, consiente en lo que el otro fizo e le place: o si entra fiador otrosi por él,
sin su mandato, sobre cosa que otro deve dar, o fazer, a que sea a su prol, maguer
non lo consienta: en cualquier destas maneras que entrasse fiador un ome por otro,
valdria la fiadura. E quando pagare el fiador por aquel a quien fia, tenudo es el otro
de felo dar e fazer cobrar. Fuera ende en tres casos. El primero es, si el que entra
fiador paga el debdo, o lo faze con entencién de le dar por el otro aquello que fia,
o de lo pagar por el para nunca felo demandar. El segundo es, si la fiadura es fecha
por pro de si mismo, de aquel que entra fiador. E el tercero es, si quando entra
fiador, lo fizo contra defendimento de aquel a quien fié. Como si se dixesse, non
vos ruego que entres fiador por mi, ante vos lo defiendo, o diziendo otras palabras
semejantes a éstas.»

La regulacién de la fianza en las Partidas se acomoda a la misma orientacién que
siguieron posteriormente las legislaciones francesa e italiana. Cfr. varias resoluciones
de ANTONIO GOMEZ, cap. XII, De los fiadores, pp. 135 y 137; Coleccién de Cédigos
y Leyes de Espafia, por ALBERTO AGUILERA Y VELASCO, 1.? Secciéon de Coddigos anti-
guos, t. 111, Madrid, 1866; Quinta Partida, pp. 438 y ss.; Fuero Real, libro 1, titulo
XVIII, Coleccién de Cédigos y Leyes de Espafia, 1.* Seccidn; Cddigos antiguos, t. 1,
Madrid, 1865, pp. 247 y ss.; Indice de las Leyes y Glosas de las Siete Partidas del
Rey don Alfonso el Sabio, por el licenciado Gregorio Lépez de Tovar, t. III y 1I,
Madrid, 1789: Partidas 11l y IV y V, glosadas por el licenciado Gregorio Ldopez, Ley
XI (p. 820): «Pagando alguno de los fiadores todo el debdo en su nome, puede deman-
dar a aquel a quien faze la paga, que le otorgue el poder que avia para demandar
el debdo, contra los fiadores que fueron sus compaifieros en aquella fiadura, e otrosi
el que avia contra el debdo principal y Ley XII» (p. 821).

Art. | 1.822 correspondiente al Proyecto de 1836: «El deudor principal estd
obligado a satisfacer al fiador todo lo que éste pagare por él en razén de dicha fianza,
y ademds los gastos judiciales y extrajudiciales que de la misma se le originen.»

Art. 1.823: «Esta obligacién del deudor tendrd lugar no sélo cuando la fianza se
haya hecho a ruego o mandato suyo, sino también en el caso de haberla otorgado
el fiador sin noticia del deudor, siempre que éste haya recibido la utilidad de la fianza,
0 que después de saberlo la haya consentido y aprobado.»
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con la particularidad de que si aquél se referia a «la cantidad princi-
pal de la deuda» (108) el articulo actual comprende «la cantidad to-
tal» y los intereses legales, desde el momento que se comunique el
pago al deudor, mientras que en el Proyecto de 1851 sélo eran exigi-
bles los intereses de la cantidad principal.

La similitud de estos dos articulos con los del Codigo civil francés
induce a establecer el paralelismo existente entre ambos ordenamien-
tos; sin embargo, es objetable que, sin seguir una sistematica, al me-
nos aparente, el legislador recogiera, en primer lugar, los efectos que la
voluntad produce el pago del fiador, proponiendo seguidamente las ex
cepciones a que tiene derecho antes de efectuar el pago. Como puso de
relieve Scaevola (109), lo normal hubiera sido que en primer lugar
se trataran los comportamientos que se computaban conformes a de-
recho antes del pago, pasando posteriormente a las consecuencias que
éste produce, una vez efectuado, aunque también era partidario
de la inaplicacién de dicho articulo si la fianza se constituyé contra
la voluntad del deudor.

El planteamiento sistematico de este articulo lo desarrollaron los
comentaristas del Codigo civil en el estudio dedicado al pago genera-
do por un tercero, distinguiendo, en dicho analisis, los distintos su-
puestos en que un tercero puede realizar el pago, fundamentalmente
motivado por la redaccion del dltimo inciso del articulo 1.838. Inciso
cuya ubicacion quiza hubiera sido mas acertada situarla en el primer
parrafo, pues es el determinante de que la doctrina haya argiiido los
mas diversos argumentos versados en las tres situaciones tipicas regu-
ladas en los articulos 1.158 y 1.159. Se distinguen, consiguientemente,
las situaciones en que hayan mediado interés por parte del tercero
en el cumplimiento de la obligacién; conocimiento y aprobacién del
deudor o ignorancia de este ultimo respecto al pago.

Art. 1.824: «La obligacién de satisfacer al deudor el fiador segun lo prescrito en
los dos casos anteriores no tendrd lugar en los siguientes casos:

1.° Si el fiador hubiere manifestado, ante dos o mas testigos idoneos, que pagaba
con intenciéon de no pedir jamds al deudor lo pagado.

2.° Si hubiere hecho el fiador la fianza por su propia utilidad.

3.° Si demandado el fiador no opusiere las excepciones legitimas con que pudiere
destruirse la accién del acreedor.»

Art. 1.825: «En las excepciones de que se trata en el articulo anterior, no se com-
prenden las que son meramente personales del deudor o del fiador. Sin embargo, éste
sera responsable al pago de la deuda, si demandado en razén de ella no diere, pudien-
do, aviso al deudor para que oponga a tiempo su excepcién personal.»

Art. 1.826: «Si el fiador hubiere pagado una deuda a plazo, antes de llegar ésta,
no podré exigir el reembolso del deudor hasta que se verifique el cumplimiento de
dicho plazo.»

LAsso GAITE, F. F.: Cronica de la Codificacion espafiola, Codificacion civil (Gé-
nesis e historia del Cédigo), vol. II, Madrid, 1970, p. 270.

(108) Mucius ScaEvoLA, t. XVIIL. pp. 613 y ss.

(109) Mucius SCAEvoLA, ult. op. cit.,, pp. 617 y ss.
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Dos situaciones adoptan especial importancia en el estudio de la
fianza por su confrontacién con la regulacion del pago en general.

Se crea una situacion especial si el pago lo realiza un tercero con-
tra la expresa voluntad del deudor. En dicho supuesto unicamente
se reconocera al tercero el derecho a interponer una accién de repeti-
cion consistente en la cantidad que haya resultado 1til al deudor (110).
Ello es resultado de una fuerte corriente doctrinal asentada desde los
comienzos de la Codificacidon, principalmente francesa, que entiende
que dicho articulo estd expresamente dedicado al pago del fiador con
conocimiento del deudor (111).

No obstante, de la redaccion del tltimo parrafo del articulo 1.838
se desprende el criterio de que es un beneficio que se concede en
todo caso el fiador sin importar el conocimiento o la voluntad del
deudor.

Este ultimo inciso suscita otra duda: la ignorancia del deudor en
el pago es coadyuvante inicamente para que el tercero no pueda com-
peler al acreedor a la subrogacidon, pero no es Obice para asignar
al pagador una acciéon mas restringida que la genérica de reembolso,
como sucederia en los pagos realizados con desaprobacion expresa
del deudor.

La ubicacién de dicho inciso, puesto que su regulacion estd referi-
da a la subrogacidn, seria mds precisa si se recogiera en el articulo
siguiente. De la forma propuesta, el articulo 1.839 tendria perfec-
ta coherencia, afadiendo al final de su parrafo primero: «...aun
contando con la ignorancia del deudor» (112).

Si el articulo 1.838 en su ultimo parrafo acepta dicho sentido vy,
en consecuencia, es posible atribuirle dicha interpretacion, tendremos
que la propia estructura del articulo 1.838 estd confiriendo al fiador
la accion de repeticiéon por aquella cantidad que pagd, que de no
haberse pactado expresamente, es la que previene el articulo 1.827
para la fianza simple, a la que se adicionaria la reclamacion por los
dafios y perjuicios cuando procedan.

También podria encontrarse la justificacion ultima de este precep-
to en los resquicios historicos que entendian que al fiador le corres-
pondia unicamente una accion de enriquecimiento injusto, ya que en
caso contrario el uUnico beneficiado resultaria el deudor (113).

(110) Diez-Picazo, op. cit., t. I, p. 589. GUILARTE ZAPATERO, Comentarios..., op.
cit., p. 68.

(111) Pont, op. cit., p. 119. GUILLOUARD, op. cit., p. 211; en contra, BAUDRY-
LACANTINERIE-WAHL, op. cit., p. 568.

(112) HERNANDEZ MORENO, op. cil., p. 237, justificando sus argumentaciones en
los antecedentes historicos, fundamentalmente en el Proyecto de 1853, propone una
nueva interpretaciéon del art. 1.159, cuyo texto vendria a estar intimamente vinculado
al art. 1.210-2.°, en el que tendria especial relevancia «pagar en nombre propio».

(113) Von THuUR, A.: Tratado de las obligaciones, trad. del alemdn por W. Roces,
t. II, 1.* ed., Madrid, 1934, pp. 27 y ss.
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Para la doctrina hoy en dia es inadmisible, por las razones que
manifestamos en un apartado posterior, y por la propia redac-
cion del articulo 1.838, de la que parece desprenderse que el derecho
de indemnizacion correspondera siempre al fiador sin importar aque-
llas circunstancias que puedan incidir en el momento del pago en el
animo del deudor.

El propio tenor «...tiene lugar aunque...» (114) parece indicativo
de que no se podrd alegar ninguna excepcion al pago siempre que
haya pagado en tiempo y forma, cumplimentando los requisitos de
notificacion al deudor (115).

De todo lo expuesto se constata la estrecha vinculacion de los con-
ceptos tradicionales con un deseo de los juristas de romper los moldes
y establecer criterios progresivos. Porque no podemos olvidar que el
marco de la fianza se constituye sin tener en cuenta que ésta se esta-
blece sin contar ni con el benepldcito ni con la aquiescencia del deudor.

Pero, al mismo tiempo, la tipologia de la fianza, o mejor, su es-
tructura, no ha prescindido de las remisiones continuas a la teoria
del pago en general. Por ello mismo se incluye un precepto como
el inciso uitimo del articulo 1.838, en el que aparece la remision a
la ignorancia del deudor. Este inciso puede interpretarse de dos for-
mas: o que el precepto estd incluyendo la ignorancia en el sentido
de que la accion de reembolso se da en todo supuesto, o contrapone,
por exclusion, los casos de ignorancia de aquellos otros que se pue-
den realizar con la desaprobacién del deudor.

En dicho supuesto, ;qué valor tiene la desaprobacién del pago
del fiador por parte del deudor? Es valido interpretar que la desapro-
bacidon del deudor a la estipulacidén previa de fianza carece de impor-
tancia y que, por el contrario, su voluntad es operante en la medida
en que incide en las acciones de las que el fiador puede beneficiarse.

Los autores clasicos —entre ellos, Merlin— entienden que la des-
aprobacion expresa del deudor es impedimento para que el fiador pue-
da reclamar la accién de reembolso. Ya contaba este autor con la
creencia de que el fiador debe pagar con el conocimiento del deu-
dor (116). Se trata, aduce Pont, dando forma a las palabras de Mar-

(114) CAMPOGRANDE, V.: Il Digesto italiano, voz «Fideiussione», vol. XI,

pp. 181 y ss.
Miccio: Dei singoli contratti e altre fonti delle obbligazioni, «Commentario del Codi-
ce civilen, libro 1V, t. 4, 1966, p. 543. Bo: Nuovo Digesto italiano, voz «Fideiussio-
ne», p. 1.119. FRAGALL: Commentario di Scialoja-Branca, «Della fideiussione..., cit.,
p- 369.

(115) En contra de dicha opinién, REDENTI: Dizionario pratico del Diritto privato,
VIII, voz «Fideiussione», p. 137,

(116) MERLIN, op. cit., p. 767. Criterio que, entre otros, suscribe GARciaA GOYE-
NA, op. cit., pp. 157-158, apoydndose en el D.R. y en las Partidas, L. 4, tit. 1, li-
bor 45 del Digesto y 12, titulo 12 de la Partida: El fiador que pagd, progibiéndolo
el deudor, no tenia accidn alguna para reclamar lo pagado. En contra de dicho criterio,
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cadé (117), que desde el momento en que el fiador paga, en contra
de la voluntad del deudor, nace un cuasi-contrato de gestion de nego-
cios ajenos, con lo que el fiador podrd ampararse en la accidon de
reclamaciéon de la cantidad empeiiada (118).

Pont se muestra reacio a aceptar que al fiador no le compete nin-
guna accion ni es favorable a la tesis de aquellos que atribuyen al
fiador una «actio in rem verso», entendiendo, como afirman algunos
autores, que la actuacién del fiador ha sido un acto de liberalidad (119).

La pretension de los autores clasicos siempre fue justificar la exis-
tencia de un vinculo juridico, ya fuera mandato o gestion de negocios
ajenos, al mismo tiempo que se aprovecha para rechazar la opinién
de los autores que atribuyen la «actio in rem verso», porque, aunque
pueda aducirse que no se protege al que realice el desembolso patri-
monial, también atenta a la equidad, puesto que uno de los principios
que también hay que tomar en cuenta es que no hay que involucrarse
en los negocios de otro en contra de su voluntad (120). Posibilidad
que también justificaron los autores recurriendo a la figura de la do-
nacion, puesto que ésta requiere expresa manifestaciéon de voluntad
de aceptar por parte del donatario (121).

Por ello, los autores reconducen la posicién del fiador que pagod
contra la expresa voluntad del deudor, no en dejarle desposeido
de todo recurso juridico, sino en conferirle exclusivamente la
accién de subrogacion (122), porque, en efecto, la subrogacién no
distingue situaciones especiales, por lo que siempre que se efectia
un pago la consecuencia inmediata es la subrogacidn.

El dnico supuesto en que no cabe recurso alguno, estiman algunos
autores, es cuando el fiador paga en su propio interés.y, ademas,
en contra de la voluntad expresa del deudor. Supuesto al que hay
que asemejar si el fiador se comprometié con la intenciéon de que
su pago fuese correlativo a una manifestaciéon de voluntad por su
parte (123).

que establece el principio de que nadie debe enriquecerse a costa de otro, Manresa,
op. cit.,, p. 295.

(117) MARCADE: Explication théorique et pratigue du Code Napoléon, contenant
P’analyse critique des auteurs et de la Jurisprudence et un traité résumé aprés le com-
mentaire de chaque titre, 5.* ed., t. 1V, Paris, 1852, art. 1.365.

(118) PonT, op. cit., p, 126.

(119) TourLier: Le Droit civil frangais, suivant Iordre du Code, 5.° ed., Paris,
1830-1834, t. XI, nums. 55 y 63. ZACHARIAE, C. S.: Cours de Droit Civil francais,
t.II1, Bruselas, 1850, p 182.

(120) LAURENT, op. cit., p. 247.

(121) Ausry y Rau, op. cit., t. 1V, pp. 686 y 690. ZACHARIAE, op. cit., t. 11, p. 79.

(122) BAUDRY-LACANTINERIE-WAHL, op. cit., p. 502.

(123) Ponr, op. cit., t. 1I, n. 245, GUILLOUARD, op. cit., n. 176.
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3. Contenido de la acciéon de regreso en la fianza simple

Como premisa hay que centrar la naturaleza de la accidn que legi-
tima a reclamar el contenido previsto en el articulo 1.838.

Los autores han empleado la denominacion imprecisa de-accion
de reembolso, indemnizacidn o de regreso.

No se puede negar que la atribucion conferida en el articulo 1.838
pretende fundamentalmente resarcir al fiador por la cantidad desem-
bolsada.

Sin embargo, el examen de los contenidos que dicho precepto con-
diciona desborda el ambito especifico, tanto de una accién tipica de
regreso como de repeticidn por el pago efectuado. En efecto, el pre-
cepto incluye conceptos como los de gastos surgidos después del re-
querimiento de pago al fiador o derecho a reclamar los dafios y los
perjuicios ocasionados con motivo de la fianza, que hacen que esta
accion difiera del contenido tipico de una mera accién de reclamacién
por la cantidad efectuada; puede decirse que el articulo 1.838 esta
englobando dos acciones: la genérica de reembolso, a la que se afiade
la legitimacion para ejercitar una accién de reclamacion de los dafios
y perjuicios surgidos, a los que cabria sumar los gastos ocasionados
al fiador por el incumplimiento del deudor principal, pero que bajo
ninglin concepto podrian pasar a integrar el crédito debido al acree-
dor. Estas cantidades tienen su causa en la propia relacién de fianza
y, por tanto, son cantidades que nacen «ex novo». No sucede lo mis-
mo con la cantidad principal, pues en ésta el fiador sucede al acree-
dor situandose en la misma posicidén que originariamente tenia el acree-
dor, aunque el crédito ya existia en la relacion originaria.

Por regreso entendemos, desprendiéndonos de las raices histdricas
que enclavan el mismo dentro de la solidaridad (124), la accién que,
segin se desprende de su propia etimologia, aludida en paginas ante-
riores, legitima al sujeto que ha pagado a proceder en sentido inverso
a como se realizo el pago.

Se constata que la redaccidn del articulo 1.838 en nuestro Derecho
se limita a recoger los antecedentes histéricos inspirados, a su vez,
en el Cddigo civil francés. La dificultad de interpretacion de la géne-
sis del precepto no fue mas alld de la que hubiera podido promover
la accién derivada del mandato o de la gestién de negocios ajenos.

Garcia Goyena, sin ir mas lejos, no se detiene en comentar estos
articulos. Se limita a compararlo con la subrogacién y a entender

(124) Criterio defendido, aun en la actualidad, por autores como RAVAZZONI: La
Fideiussione», 2.* ed., Milan, 1973, p. 219.
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que esta accién es mds amplia que la subrogacidn en cuanto abarca
incluso ¢l total de los intereses de las cantidades anticipadas (125).

El pdarrafo segundo se entiende referido al interés legal, ex-
cepto si se hubiera pactado un interés convencional.

Las cuestiones conflictivas de este articulo se pueden concretar en
el alcance exacto de los conceptos que comprende.

No es un planteamiento meramente hipotético. Precisamente, la
asimilacién de los dos primeros conceptos facilita la argumentacion
de que el contenido de la accidon de subrogacién puede concordar
con el contenido expreso de lo que genéricamente se entiende por
regreso.

Como relaciéon al fiador, todo lo debe pagar es deuda prin-
cipal. Es inicamente mirando al deudor que se distingue entre
capital e intereses (126). Concurren los autores en que previamente
a la reclamacion de los intereses el deudor debe haber incurrido en
mora.

También la indemnizacion correspondiente al derecho del fiador
puede saldarse, no admitiendo que se limite al reintegro de la deuda
subsidiariamente satisfecha por el deudor, sino que ademas ha de com-
prender todos los gastos hechos por él mismo, aumentando la canti-
dad ultima, si se hubieran ocasionado dafios y perjuicios, «pues al
subrogarse en el lugar del deudor para el pago cumple con una obli-
gacién ajena, emanada de un contrato celebrado en exclusivo benefi-
cio del deudor, sin mediar una retribuciéon que le compense de lo
que hubiera podido producirle el capital...» (127). Destacan los auto-
res cldsicos como el cémputo de los intereses es una mera aplicacién
del articulo 1.108.

Los prolegomenos de la Codificacidon francesa se caracterizaron
por establecer paralelismos entre la accion de reembolso y la de ges-
tion de negocios ajenos, aunque Chabot hizo constar expresamente
en su informe al tribunal (128) la falta de fundamento de esta afir-
macion.

Como premisa hay que decir que Chabot partia de que la fianza
era una institucion de beneficencia, de lo que deducia que la preten-
sion del fiador era, ante todo, liberar al deudor de su obligacion.
De ahi que entendiera que el fiador se debia conformar con resarcirse
de la cantidad desembolsada.

(125) GArcia GOYENA, op. cit., p. 157.

(126) LAURENT, op. cit., p. 244,

(127) MANRresA: Comentarios..., , op. cit,, t. XII, pp. 291 y 292.

(128) Cuasot: Rapport n. 19 en Fenet, op. cit.,, t. XV, pp. 46 y ss. PONT, op
cit., t. 1I, p. 119.
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El valor que dieron los autores franceses al articulo 2.038 francés
fue el de una accion meramente indemnizatoria (129). Otros autores
limitaron el contenido de esta accién a los supuestos en que la deuda
se pagase en papel moneda (130).

Respecto a los intereses, el mayor problema que se suscité fue
llegar a un criterio interpretativo del momento en que comienzan a
deberse los intereses al fiador.

La referencia de tratamiento juridico entre la gestion de negocios
ajenos y el mandato constata su estado latente, puesto que la
normativa al respecto estima que debe contarse desde el mo-
mento en que se produzca la demanda judicial.

La divergencia de esta norma respecto al Derecho comun se justi-
fica, sobre todo, en que el fiador efectua el pago en virtud de un
mandato. Piensan los comentaristas del Codigo civil francés que a
este supuesto se deberian aplicar las normas que regulan el contrato
de mandato y en particular el articulo 2.001, segun «’intérét des avan-
ces faites par le mandataire lui est di par le mandat, a dater du
jour des avances constatées». Inmediatamente surge el mismo criterio
para regir la gestion de negocios ajenos.

La cuestion suscitd polémicas. Hubo autores que se mostraron con-
trarios a que el gestor pudiera beneficiarse de la norma contenida
en el articulo 2.002 del Cdédigo civil francés.

Al decir este articulo que el fiador tiene derecho a los intereses,
la Ley incluye también los de los pagos anticipados (131). Chabot,
en su informe a la Camara Legislativa, confirma esta interpretacién,
alegando que la finalidad del legislador era que el deudor indemniza-
ra en su integridad al fiador, aunque se hubiera producido con el
desconocimiento del deudor (132),

Respecto a los gastos, al igual que toda la doctrina, Wahl entien-
de que el concepto comprende en su generalidad los ocasionados en
primer lugar, por culpa del deudor que el fiador estuviera obligado
a pagar. Sin embargo, introduce una matizacién en el articulo 2.028-2.°
parrafo, formulado de manera defectuosa, debiendo interpretarse que

(129) LAURENT, op. cit., p. 224.

(130) PoNsoT: Du cautionnement, p. 263, n. 234. CAMPOGRANDE, V., op. cit.,
p. 442, exige como udnico requisito que se realice el pago de forma que el deudor
no le pueda interponer alguna excepcion. En el mismo sentido, SANCHEZ MEDAL: De los
contratos civiles, México, 1976, p. 405. Brual, B.: Instituciones de Derecho civil, Mé-
xico, 1964, p. 376. Fuzier-HErRMAN: Code civil annoté, t. VI, arts. 1.708 a 2.091
Paris, 1949, p. 811, n. 2. AuBRY Yy RAU, op. cit,, t. 6, pardgrafo 427. PLANIOL y RI-
PERT: Traité élémentaire de Droit civil, tomos X1 y 11, Paris, 1917, n. 1.540 y 1.541.

(131) FeNET, op. cit.,, t. XV, p. 56.

(132) PoNT: Commentaire-traité..., t. 11, Paris, 1867, p. 121. LAURENT, op. cil.,
p. 245.
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en lugar de «néanmois, la caution n’a de recours que pour les frais
par elle faits depuis qu’elle a dénoncé au débiteur principal les pour-
suites dirigées contre elle» deberia leerse «n’a de recours pour les frais
par elle faits que depuis qu’elle a dénoncé...» (133).

Esta matizacion es importante. El articulo parece decir que el fia-
dor carece de acciones para reclamar los gastos efectuados por el acree-
dor contra el deudor principal.

Es un error que incurre ademds en contradiccién con el articu-
lo 2.016 (134). Confrontado con el articulo 2.028 del Cédigo civil,
resultaria que la aplicacién de este articulo perjudicaria al fiador, puesto
que asi no tendrd derecho a los gastos que estd obligado a pagar
y a ser reembolsado, segun el articulo 2.016.

Delvincourt, seguido de la mayoria de autores, subraya que hay
una negligencia en la redaccién de dicha disposicion. En lugar de
decir el fiador sdlo tiene acciones para reclamar los gastos producidos
desde los requerimientos, es necesario afiadir que el fiador carece de
acciones por los gastos ocasionados posteriormente (135).

La ultima cuestidn que plantea el articulo 2.028 del Cédigo civil
francés es si el fiador puede resarcirse por los dafios y perjuicios oca-
sionados.

La redaccion del articulo no dio lugar a pensar que se trataba
de perjuicios causados por la demora en el pago que repercutirian
sobre los intereses que acompafiaban a la obligacién principal. Hay
que entender que se trata de perjuicios ocasionados al fiador en su
actuacidon como garante.

Este principio se corresponde con el genérico de que cuando se
produce un dafio hay que repararlo.

Los autores franceses estudiaron este articulo vinculdndolo al ar-
ticulo 1.153 (136), que prevé los casos en que los intereses generales no
sean suficientes para indemnizar al fiador de los dafios que se le ha-
yan ocasionado y al articulo 1.155 que prohibe el anatocismo. De
ahi la consideracién de que también hay que tomar en cuenta el plazo
de prescripcion, que es de cinco afios (137). En aplicacion del articu-

(133) BAUDRY-LACANTINERIE-WAHL, op. cit., p. 570. En el mismo sentido, ZACHA-
RIAE, op. cit., p. 79.

(134) Art. 2.016 del Cédigo civil francés: «Le cautionnement indéfini d’une obliga-
tion principale d’étend 4 tours-le, accesoires de la dette, méme au frais de la premiere
demande, et A tous ceux postérieurs A la dénonciation qui en est faite a la caution.»

(135) PonT, op. cit., t. 1, p. 123, n. 239 y 240.

(136) Art. 1.153-1.° del Cédigo civil francés: «Dans les obligations qui se bornent
au paiement d’une certaine somme, les dommages-intéréts résultant du retard dans I’éxé-
cution ne consistent jamais dans la condomnation aux intéréts au taux légal, sauf les
régles particuliéres au commerce et au cautionnement.»

(137) Art. 1.155: «Néanmoins les revenus échus, telles que fermages, loyers, asiera-
ges de rentes perpetuelles ou viagéres, produissent intérét du jour de la demande ou
de la convention.
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lo 1.153, el 2.028 del Codigo francés concede especial derecho al fia-
dor. En primer lugar, por las cantidades incrementadas con los inte-
reses pagados en concepto de pago anticipado mas la posibilidad de
que el fiador pueda ejercitar una accion por daifios y perjuicios, como
consecuencia del pago, a la vez que se consideraria un motivo dife-
rente de indemnizacién (138),

Por la necesidad que apuntabamos al principio, establecen un ré-
gimen de asimilacion en el contenido de los articulos objeto de nues-
tro estudio. Manresa seguia este criterio interpretativo, considerando
que el beneficio de subrogacion es el medio de llevar a efecto el dere-
cho de indemnizacién del articulo 1.838, excepto en los tres casos
siguientes (139):

1.° Si el fiador hubiera pagado con intencion de no repetir con-
tra el deudor por una donacién o un perddn respecto al fiado.

2.° Si la fianza se constituyd en beneficio del fiador.

3.° Si el fiador se erigié como tal contra la voluntad del obliga-
do principal.

No obstante, como afirma Barbero (140), la doctrina fue muy pro-
picia a diferenciar las consecuencias juridicas, basandose en el com-
portamiento del tercero pagador y en el conocimiento y actitud del
deudor ante un traspaso de responsabilidades. Al hablar de la fianza
es ocioso diferenciar el nivel de conocimiento que tenga el deudor,
siendo ésta una de las caracteristicas mds importantes que la apartan
de la normativa general del pago realizado por tercero y del pago
con subrogacion. Uno de estos efectos diferenciadores es que el obli-
gado subsidiario tendrd siempre derecho a la indemnizacion de los
gastos que acompaiien al pago de la cantidad inicial, al mismo tiem-
po que se ha de tener presente el efecto automatico de la subrogacion
en los derechos del acreedor.

Con el derecho de regreso, resultante del contrato de mandato
o gestion de negocios ajenos, el fiador podra repercutir sobre el deu-
dor, no sélo lo que consiguié por el ejercicio de la subrogacion legal,

La méme régle s’applique aux restitutions de fruits, et aux intéréts payés par un
tiers aux créanciers en acquit du débiteur.»

Articulo 2.277: «...prescrivent par cinq ans les actions en paiement:

...Des intéréts de sommes prétées, et généralement de tout ce qui est payable...»

PLaNIOL, Traité élémentaire de Droit civil, t. 1I, 7.* ed., Paris, 1917, pp. 731 y
732, que comparte el criterio expuesto.

(138) LAURENT, op. cit., p. 247, n. 1.

(139) MANRESA, op. cit., t. XII, p. 300.

(140) BARBERO, D.: Sistema de Derecho Privado, t. 1V, Contratos, Buenos Aires,
1967, p. 526.
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sino también los intereses de la cantidad abonada desde el dia que
se comunicd al deudor que se habia liquidado la deuda (141).

La combinacién de la legitimacion a que estos preceptos dan dere-
cho, induce obviamente al planteamiento confrontado de las dos ac-
ciones.

También el Cddigo civil italiano, al igual que el espafiol, justifica
la referencia a los dafnos sufridos por la disminucién del patrimonio,
encontrando su apoyo en el articulo 1.227 del Cédigo civil ita-
liano (142).

El legislador italiano siguidé el ejemplo del francés en cuanto a
los principios necesarios para que se produjera el regreso, establecien-
do, de manera similar* a la normativa francesa, una excepcién a que
el fiador pudiera proceder a recuperar la cantidad destinada al pago.
Si el fiador paga una cantidad superior a la que debia el deudor,
no podrad reclamar el excedente por via de regreso (143), pero si en
virtud de los gastos derivados de la fianza que protege el articulo
correlativo a nuestro 1.838.

VII. ESTUDIO DE LA DUALIDAD DE ACCIONES

Al caracter automdtico que se confiere a la subrogacion «ope le-
gis» en la relacion de fianza s6lo es posible atribuirle el cardcter de
derecho potestativo con la consiguiente posibilidad de renuncia del
fiador.

Desde el momento en que éste paga, el ordenamiento juridico le
confiere dos acciones. Estos remedios, o mejor, mecanismos juridicos
tienen la finalidad de resarcir al fiador de la cantidad desembolsada
en el cumplimiento de la obligacién que contrajo.

El fiador, sin embargo, se encuentra ante dos opciones que re-
quieren un tratamiento sistematico, pues la formulacién simultidnea
o sucesiva de ambas cuestiona a priori el interrogante de si los
articulos 1.838 y 1.839 presentan el juego alternativo o simulta-
neo de dos acciones; es decir, si hay un reconocimiento explicito en
la Ley de dualidad de remedios juridicos o, por el contrario, son
formulaciones desde puntos de vista diversos de la misma accidn; esto
es, (se reconoce la existencia de una accién que precisa en su fase
de ejecucion de la existencia de la otra?, o, simplemente, ¢se trata de
acciones que estan respondiendo a dos aspectos distintos de una mis-
ma relacion?

(141) Corsi, op. cit., p. 120.

(142) «I danni sono in genere dovuti al creditore per la perdita sofferta e pel qua-
dogno di ciu gli fu privato.»

(143) Corsl, op. cit., p. 65.
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Pero aun ofertando estas posibilidades no hay duda del reconoci-
miento explicito de esta doble atribucion de acciones, que responden
a unas connotaciones, no solo de origen historico, sino en ultimo
extremo a alguna finalidad del legislador despojada de los anteceden-
tes histdricos.

Aun a pesar del progreso de los juristas, principalmente italianos,
por mantener posturas desmembradas de su origen histérico, lo cierto
es que la estructura de los articulos 1.838 y 1.839 pensamos que res-
ponde al esquema tipico de la relacién externa de solidaridad (144).
Basta para ello desdoblar las relaciones del acreedor con el fiador
de una parte, y de otra, la derivada del nexo fiador-deudor.

De la primera de ellas surgird el beneficio de subrogacion, y de
la segunda, una mera accion de indemnizacion.

Como se desprende de la drbita, tanto de su contenido como de
la actuacion de cada una de ellas, la finalidad econdmica a la que
responden es idéntica: el resarcimiento de lo desembolsado, aunque
sin embargo, la respuesta y, consiguientemente, los efectos juridicos
son diferentes (145).

También se constata que estos dos articulos son reflejo de la tra-
dicidn histdrica que se aportd en la Codificacion. Asi pues, se distin-
guen ambitos distintos segin los sujetos intervinientes en la obliga-
cidén. A este respecto, la relacidon se desdoblaria en la surgida entre
acreedor-fiador de la que derivaria la relacion de subrogacion, y de
otro, la nacida entre fiador-deudor que se corresponderia con lo que
originariamente fue la accidn de gestion de negocios ajenos o de man-
dato que se consagro en el articulo 1.838.

El contenido de ambas acciones ya quedd determinado en paginas
anteriores. Incluso puede decirse que en ocasiones es concurrente. ;Per-
mite esta afirmacidn llegar a la conclusién de que en las circunstancias
en que estos eventos concurran se fusionan ambas acciones?, o lo
que es lo mismo, ;hay que presuponer que el ejercicio de una accién
entraiia el de la otra?

La cuestion fundamental para clarificar la posible confusién que
se puede suscitar, pensamos que gira sobre el caracter que se confiere
a la subrogacién.

(144) RavazzoNi, A.: La fideuiussione, 2.* ed., Milan, 1973, p. 219.
(145) MESSINEO: Manuale di Diritto..., op. cit., p. 371.
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1. Caracter automatico de la accién de subrogacién

El cambio operado en los antecedentes histéricos permite llegar
a la conclusion de que el articulo 1.210-3.° establece una presuncion
«iuris tantum». Sin embargo, el supuesto del articulo 1.839 es una atri-
bucién que la Ley confiere de manera directa y automdtica al fiador.

La redaccién de este articulo nos sugiere dos planteamientos:

En primer lugar, destacar que no puede contemplarse de la misma
manera, al menos doctrinalmente, los supuestos del articulo
1.210-3.° (146), con el del articulo 1.839, quizd porque la matizacioén
que haga el legislador venga a indicar que el beneficio que se arroga
al fiador es inherente a la relacién misma de fianza. De forma tal,
que cuando el fiador se comprometa a pagar por otro, conoce de
antemano que su prestacion se vera garantizada por la atribucion de
la accién de subrogacion.

En segundo lugar, la subrogacion la atribuye la Ley a todo fiador
por el hecho mismo del pago. Desde esta posicion es factible afirmar
que el fiador se subroga en la posicién originaria del acreedor para
proceder posteriormente a ejercitar su correspondiente derecho de reem-
bolso (147). Ahora bien, el campo en el que se configura la fianza
es el campo del Derecho dispositivo (148), por lo que, si bien la Ley

(146) El interesado, que apoya su derecho en el art. 1.210-3.°, goza de las presun-
ciones legales condicionadas a la adquisicién del crédito, que podra oponer de manera
automdtica, aunque su ejercicio quede supeditado a la aceptacion del interesado. BET-
11, E.: Teoria generale delle obbligazioni, Mildn, 1953, p. 64.

(147) Para algunos autores, el derecho que nace al reembolso por parte del fiador
tras haber pagado constituye un elemento tipico de la estructura de la relacién de
fianza. RUGGIERO: Instituciones de Derecho civil, vol. II, Madrid, 1931, p. 111. Ra-
VAZZONI, A.: Novissimo Digesto italiano, t. VII, voz «Fideiussione» (Diritto civile),
p. 290.

(148) Aunque la doctrina no es pacifica en este punto, la aparicion de nuevos tipos
normativos, que alteran sustancialmente los presentes en los Cdédigos, nos induce a
hacer algunas breves referencias a ciertas figuras normadas como los seguros de afian-
zamiento que un amplio sector de la doctrina, siguiendo la italiana recogida por FOonT
GALAN, G.: Natura e diciplina giuridica delle polizze fideiussorie rilasciate dalle com-
pagnie d’assicurazion. Estratto da Assicurazioni, «Riv. di Diritto, Economia e Finanze
della Assicurazioni privata», afio XLII, mayo-agosto 1976, fasc. 3-4, pp. 216 y ss., en-
tre los que se encuentran FONT RiBas y EMBID IRusO: El seguro de caucidn: Régimen
Jjuridico convencional y naturaleza juridica, pp. 1064-1.077, en especial pp. 1072 y 1074,
en la Ley T. 1986-2. VICENT CHULIA F.: Compendio critico de Derecho Mercantil,
t. 11, 2.? ed., Barcelona, 1986, p. 536, entienden que algunos de los contratos de ga-
rantia a primer requerimiento tienen la misma naturaleza de la fianza, aun en
contra de la opinidn de prestigiosos juristas, como GARRIGUES J.: Contrato
de seguro terrestre, Madrid, 1982, p. 199, para quien la naturaleza juridica propia
del contrato de seguro es distinta de la de tercero que se sobroga en los derechos del
acreedor y no encaja en ninguno de los casos previstos, ni en el articulo 1.210 ni en
la subrogacién del fiador frente al deudor principal y la opinién de OLivencia Ruiz,
M.: Seguros de caucion, crédito, responsabilidad civil y reaseguro, arts. 68 a 79 de
la Ley, en «Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro», Madrid, 1982, p. 880,



200 Maria José Reyes Ldpez

atribuye de manera automdtica el beneficio de subrogacién, ello no
conlleva que el fiador se vea obligado a ejercitarlo, aunque también
cabria pensar que toda actuacién de este debe verse mediada por la
la subrogacién en los derechos del acreedor.

El automatismo que se atribuye a la subrogacion legal no parece
que haya que interpretarlo en estos términos, maxime cuando la Ju-
risprudencia ha venido reconociendo sistematicamente dos opciones
al fiador, e incluso, si estableciéramos un cierto paralelismo con el
ejercicio de los articulos 1.158 y 1.159, el Tribunal Supremo en deter-
minados supuestos, se ha pronunciado por interpretar que el ejercicio
de una accidn excluye automdticamente la otra (149).

La interpretacion més adecuada seria aquella que armonizase la
maxima proteccién al fiador, atribuyendo un crédito que, respecto
a otros, es reforzado, pero que simultdneamente trate de dotarle de
un criterio sincronizado con el derecho de reembolso que también
tiene el fiador, expresado en el articulo 1.838.

Con relacién a este extremo, si la subrogacion opera con efecto
automdtico (150), el fiador siempre estard ejercitando la subrogacion
para obtener la correspondiente accion de reembolso y, en consecuen-
cia, el regreso sera la forma dindmica del ejercicio de la subroga-
cién (151). Si, por el contrario, la subrogacién requiere un acto de

basando su argumentacidn en que es la propia Ley la que reconoce la naturaleza asegu-
rativa de las mismas. No obstante, entendemos que, al menos sea, porque al margen
del articulo 43 de la L.C.S., dada la tendencia del legislador a aplicar la subrogacién
a instituciones de la mds variada indole, quiza la via para acceder a un estudio m4s
pormenorizado de la subrogacién sea la comparacién del tratamiento que se confiere
a la misma en figuras proximas o afines a la fianza.

En el 4mbito asegurador, con anterioridad a la promulgacion del L.C.S. de 8 de
octubre de 1980, un amplio sector de la doctrina entendié que la subrogacién tenia
cardcter automdtico. DuQUE DOMINGUEZ, J.: Coloquio sobre el seguro obligatorio de
automdviles, Comunicacién nimero VI, A., La accidn directa contra el asegurador.
Subrogacion y derecho de repeticién, Madrid, octubre, 1963. Del mismo autor, Subro-
gacidn en el seguro de automdviles a todo riesgo y derecho de repeticion del asegura-
dor frente al asegurado (S.T.S. 14-12-1966), «Rev. de Derecho de la Circulacién»,
1967, pp. 405-416, en especial p. 411.

Tras la aparicién de dicha Ley, cuyos preceptos, en virtud de su articulo 2, se
consideran normas de Derecho imperativo, el caracter polémico sobre el automatismo
recogido con cardcter general en el articulo 43, desaparecid, puesto que serd la volun-
tad del asegurador la que deberd pronunciarse a favor de ejercitar dicho derecho potes-
tativo. Al respecto, SANCHEZ CALERO: Comentario al art. 43, «Subrogacién del asegu-
rador», en Ley de Contrato de Seguro. Comentarios al Cédigo de Comercio y Legislacién
Mercantil especial, vol. I, arts. 1 a 44, Madrid, 1984, pp. 643-645.

(149) Vide Comentario a la Sentencia de 29-5-1984, por BERCOVITZ-RODRIGUEZ Ca-
NO, «C.C.J.C.», abril-agosto 1984, n. 5, pp. 1719 y ss.

(150) En este sentido se pronuncié TIRADO SUAREZ: La renuncia a la subrogacidn
del asegurador, pp. 60 y ss., antes de la promuigacién de la L.C.S.

(151) Miccio, R.: Dei singoli contratti e altre fonti delle obbligazioni, «Commen-
tario del Codice civile», libro IV, t. 4.°, Turin, 1966, p. 543.
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peticion para su concesion, estard justificado cuestionarse la dualidad
de acciones.

Esta descripcidon del procedimiento que opera inmediatamente al
pago no hace mas que describir la vinculacion existente entre las dos
acciones.

La subrogacién no transfiere el crédito de modo originario, sino
derivado, puesto que la transferencia traeria causa en la relacion esta-
blecida entre el acreedor vy el deudor (152). Por lo tanto, la subroga-
cidn opera de forma que el solvens sucede en la relacién obligatoria
en el mismo lugar por el que paga.

La subrogacién trae causa de una relacidn anterior establecida en-
tre el acreedor originario y el deudor, pero ello no es dbice para
que ambas acciones nazcan como consecuencia del pago, si bien cada
una con sus respectivas peculiaridades. Por tanto, la subrogacién en
la fianza opera de modo automatico por la sola fuerza de la Ley,
sin que se requiera la voluntad del sujeto agente, que, como dice Andreoli,
se traduce en la manifestacion de un derecho potestativo a ejercitar
los derechos que la Ley le permite, a lo que también hay que afadir
que, aunque sea de caracter legal, no actia independientemente de
la declaracidn del tercero de querer subrogarse en la posicion del acree-
dor satisfecho (153). También algunos autores extraen de ahi la dife-
rencia entre subrogacion legal y convencional. Esta ultima operaria
en el sentido indicado en funcién del regreso, mientras que la expre-
sada en el articulo 1.210-2.° deja condicionado su ejercicio a la acep-
tacion del interesado (154).

(152) Miccio, R.: Delle obbligazioni in generale..., Libro 1V, t. 1, op. cit., p. 154.
RAvVAZZONI: La fideiussione, op. cit., p. 225. BETTI, op. cit., p. 68. Comparten estos
autores la tesis de que, mientras la acciéon de regreso surge de manera originaria, la
subrogacion tiene naturaleza derivativa,

También SANCHEZ CALERO: Comentarios a la L.C.S., vol. 1, op. cit., p. 638, vin-
culando el art. 1.212 del Codigo civil con los arts. 43 y 82 de la L.C.S.

BucciasaNo: La surrogazione per pagamento, Milan, 1958, p. 41.

(153) ANDREOLI, G.: Note critiche in tema di subingresso ex art. 1.259 C.c., en
«Studi Parmensi», Mildn, 1953, pp. 132 y 150. De! mismo autor, Note in tema di
surrogazione dell’assicuratore, en «Riv. trim. Dir. Proc. Civ.», 1955, p. 1110. DE MAR-
TINO: Commentario teorico pratico al Codice civile, Libro 1V, Delle obbligazioni, Ro-
ma, 1976, p. 701. Ravazzont: La Fideiussione, po. cit., p. 228, se muestra abierta-
mente reacio a admitir el estricto cardcter automadtico de la subrogacidn, suscribiendo
¢! mismo criterio de los autores citados, de que dicho cardcter es seriamente discutible
en cuanto la misma queda condicionada a una manifestacién de voluntad del subroga-
do, al mismo tiempo que en su argumentacién diferencia dos momentos abstractos
de la subrogacion: La que é! denomina «verdadera o real y propia», mediante la cual
el sujeto subentra en la posicién juridica de otro individuo y la acciéon que compete
a aquél respecto al tercero para situarse en la posicién del acreedor.

En el mismo sentido, Buccisano, O.: La surrogazione per pagamento, Mildn, 1958,
p. 105.

(154) Bermi, E.: Teoria generale..., op. cit., p. 64.
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Sin embargo, también el caracter automatico de la subrogacién
podria cuestionarse, puesto que se afirma que ésta no se produce en
¢l mismo momento, sino en otro sensiblemente distinto y sucesivo
al pago, en el que el derecho del acreedor se ha despojado de su
esfera de atribuciones (155).

Como bien sefiala Andreoli, es un automatismo relativo y no ab-
soluto. Bajo una férmula legislativa, alusiva a un cambio juridico,
se produce un cambio ex uno latere automatico sin precisar la
cooperacidn del sujeto sobre el que pasivamente incide la mutacion.
Deducciones que hacen concluir a este autor en que el derecho a su sub-
rogacion no puede ser cosa distinta al «poder de subrogarse» (156).

En esta linea de pensamiento, en la que se parte del presupuesto
de que la subrogacion es renunciable, equipara en su apreciacion Ma-
gini (157) la legal y la convencional, incidiendo en que la subroga-
cién no es una cuestion de orden publico y que, en consecuencia,
las partes son libres para modificarla, puesto que el efecto de dicha
convencidn se produciria interpartes sin perjudicar a terceros (158).
Por ello, la tnica postura que permite encontrar un punto de encuen-
tro entre el caracter imperativo con que la Ley infiere la subrogaciéon
en el ambito del Derecho dispositivo es sugerir que, quiza, la subro-
gacion se pueda concebir como un derecho potestativo de caracter
adquisitivo (159),, porque de esta forma, el caracter expreso con que
la Ley atribuye la subrogacién destaque su valor de derecho concedi-
do expresamente y no asi otros beneficios como el de excusidén o de
division. Este automatismo tiene sentido en cuanto hay que entender-
lo como derecho cuya renuncia deba de hacerse posteriormente me-
diante una declaracidon expresa en la que no cabe entender que si
se hace renuncia de los beneficios, se encuentra implicitamente com-

(155) FERRARINI: Le assicurazioni marittime, Milano, 1971, pp. 320 y ss.

(156) ANDREOLI: Note critiche..., op. cit.,, pp. 146-147. En materia de De-
recho de seguro, «frente a la concepcion tradicional recogida en la Exposicion
de Motivos de Cédigo, de transmision “‘ipso iure’ del derecho de crédito del
asegurado contra el tercero responsable al asegurador, se quiso indicar al in-
térprete que esa subrogacidn no era automadtica, ya que necesitaba, ademds
de otros presupuestos, la voluntad del asegurador de subrogarse». SANCHEZ
CALERO, F.: Comentarios a la Ley del Contrato de Seguro..., op. cit., vol. 1, p. 632.
En contra de dicha argumentacién, GARRIGUES: Contrato de seguro terrestre, op. cit.,
p. 199: «...La subrogacion del asegurador opera por la sola fuerza de la voluntad
de la Ley y no exige ni formalidad alguna ni convenio especial entre asegurado y
asegurador, en cambio, para excluir, la subrogacién se necesita un convenio entre ase-
gurador y asegurado...».

(157) ' MaGini, U.: La surrogazione per pagamento nel Diritto privato italiano, To-
rino, 1924, p. 219.

(158) Buccisano O., op. cit., pp. 53 y ss.

(159) GIORDANO: Sulla natura giuridica dell’azione del mandante verso il terzo de-
bitore prevista dall’art. 1.705 C.c., «Riv. Dir. Comm.», 1953-1, p. 110. Partiendo de
la concepcién no automdtica de la subrogacion, SANCHEZ CALERO: Ley de Contrato
de Seguro, vol. I, op. cit., p. 645.
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prendida la renuncia a la subrogacién porque es un derecho
auténomo (160).

2. Estudio comparado de ambas acciones

Partimos de la hipétesis de que el pago del fiador se ha realizado
cumpliendo todas las formalidades preceptuadas por la Ley, y que,
en consecuencia, las excepciones previstas en los articulos 1.840 a 1.842,
oponibles tanto en el ejercicio de la accion de subrogacion como del
regreso, se van a poder alegar, por lo que dejamos su estudio para
un trabajo posterior.

La aplicacién de las excepciones, tanto a la subrogacién como
al regreso, no sigue en todas las figuras juridicas el mismo régimen.

En otras figuras con las que se pudiera establecer ciertas afinida-
des en la materia relativa a la subrogaciéon y al regreso, como en
el régimen general de seguros, y en particular, en los de crédito y
caucién, las excepciones tnicamente las podra oponer el asegurador
si se subroga, privilegio juridico del régimen que afecta a la mera
accion de reintegro que corresponde soportar al asegurado (161).

Por ultimo, puede observarse incluso como distintas instituciones
o figuras juridicas utilizan el término subrogacién.

Todas estas instituciones tienen previsto el mismo mecanismo de
ejecucion posterior al pago.

(160) BUTERA, op. cit., p. 194.

(161) GoMEz CALERO, J.: Los derechos de reintegro del asegurador en la Ley de
Contrato de Seguro, en «Comentarios a la Ley...», vol. II, p. 749, establece cierto
paralelismo entre la fianza y el art. 68 del seguro de caucién, que reconoce una accion
de reembolso del asegurador contra el tomador-deudor de la obligacion asegurada,
que, en opinién de este autor, ofrece el mismo fundamento que la accion del articulo
1.838 del Codigo civil.

La vinculacién, por tanto, se establece con dicho articulo, pero no con el régimen
de subrogacion en la obligacion que se impone al asegurado, o en su caso, al tomador
del seguro a ceder el crédito al asegurador una vez satisfecha la indemnizacién, puesto
que queda limitada a una disposicion de hacer, independiente del sistema general de
subrogacién del articulo 43. Es una accién propia del asegurador frente a la cual el
tomador-deudor no podria oponer las excepciones que tuviera frente al asegurado-acreedor
como ocurre en la subrogacién. VICENT CHULIA, F.: Compendio critico..., t. 11, op.
cit., p. 538. Establece OLIVENCIA: Seguros de caucidn, crédito, responsabilidad civil
y reaseguro, arts. 68 a 79 de la Ley, en «Comentario a la Ley de Contrato de Seguro»,
t. I, Madrid, 1982, pp. 880 y ss., la diferencia de situaciones juridicas que se producen
entre el art. 43 y el art. 68. En el primer articulo opera la subrogacién, mientras
que en este ultimo no sucede lo mismo, puesto que, anade el autor, de ser asi, sobraria
el ultimo pdrrafo de dicho precepto. El referido articulo no contempla (p. 882), «un
simple mecanismo subrogatorio, sino la concesion al asegurador de un derecho propio,
nacido del contrato y frente al cual, el tomador no podrd oponer las excepciones que
tuviere contra el asegurado».
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Si, evidentemente, consecuencias parejas pueden extraerse de to-
das ellas, no es menos cierto que algunas matizaciones las separan
entre si.

Una primera afirmacion categorica que podria establecerse de la
subrogacidon es que no puede calificarse como un mero efecto del
pago. Su propio contenido hace pensar que la causa origindria que
subyace en la relacion establecida entre el acreedor y el deudor princi-
pal motiva que la propia institucion genere un mecanismo de actua-
cién propio, distinto en el dmbito del derecho de seguros del régimen
previsto en los supuestos de pago de tercero, porque hay que consta-
tar que la subrogacién afecta mds o menos directamente a distintas
figuras del Cédigo civil. Fundamentalmente, los articulos 1.209 a 1.213;
el 1.085 de subrogacién limitada y referida al adjudicatario de fincas
hipotecadas que hubiere pagado la deuda; si bien, teniendo en cuen-
ta que se le autoriza la subrogacion contra los coherederos del adjudi-
catario mismo, tan sélo para repetir de cada uno de ellos su parte
proporcional; el 1.521, que califica de subrogacion la colocacién del re-
trayente legal en el lugar y condiciones del que habia adquirido la
cosa objeto del retracto; incluso el articulo 519 califica de subroga-
cion el deber del propietario de fincas usufructuadas por otro para
ofrecerle y entregarle otra de igual valor en caso de expropiacion por
causa de utilidad publica cuando el propietario no prefiera abonarle
al usufructuario el interés legal del importe de la indemnizacién. Y
por ultimo, de subrogacidn trata igualmente el articulo 131 de la Ley
Hipotecaria, en su apartado 8.°.

Este amplio abanico de supuestos es reflejo de que en figuras juri-
dicas desconexas entre si, el ordenamiento juridico reacciona de ma-
nera similar confiriendo la subrogacion. ;De toda esta gama de situa-
ciones que configuran el derecho a la subrogacion es posible derivar
unos presupuestos semejantes para que se produzca?; o por el contra-
rio, ¢la subrogacion opera de diferente manera segun la situacién ju-
ridica creada? (Es un mero efecto que podria asimilarse a una accién
de reembolso con unas peculiaridades que la apartarian del régimen
general?, ;o la subrogacion supone un complejo mecanismo para re-
cobrar lo desembolsado en que la ratio es la proteccién del fiador?

La solucion parece apuntar por esta ultima posibilidad. Calificar
de mero efecto del pago a una figura juridica que trae causa de una
relacidon anterior derivada de la obligacion estipulada entre el acree-
dor originario y ¢l deudor a la que ademas, caso de haberlas, se afia-
dirian las garantias accesorias del crédito principal, con exigencia de
justificar el titulo en virtud del que se demuestra el pago, mecanismo
que pone en funcionamiento la transmision del crédito y garantias,
ejecutadas o no, parece menoscabar el propio significado de la subro-
gacién. Si fuera una mera accién, como el reembolso, naceria en el
momento del pago, y no anteriormente, con causa precisamente en
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el enriquecimiento del deudor y con la amplitud de plazo propio de
todas las relaciones crediticias.

Dotar de un repertorio dual de acciones también implica estable-
cer los criterios de legitimacion en base a los cuales es posible el ejer-
cicio conjunto, alternativo o individualizado de cada una de ellas.

La subrogacion surte sus efectos desde el mismo momento del pa-
go, aunque la relacion causal en que se justifica quede establecida
por la relacion anterior surgida entre el acreedor y el deudor princi-
pal. El fiador tendra, por tanto, que reclamar del acreedor la justifi-
cacion de la relacion causal existente con el deudor y en conformidad
a ello, y por el cumplimiento de la fianza, reclamara que se le trans-
fieran los titulos pertinentes para exigir la subrogacion. Esta exigencia
tradicionalmente se correspondia con la Carta de Lasto que el fiador
solicitaba del acreedor.

El pago del fiador genera, en primer lugar, un efecto legal que
es la mutacion de la posicion del fiador a la que previamente ocupaba
el acreedor.

Consecuencia inmediata es que la subrogacion propugna un siste-
ma traslaticio del crédito que, incluso en ocasiones, condicionado por
las garantias que ostente el acreedor, podria asemejarse al modo que
es ¢l mecanismo que sirve para transferir el dominio sobre determina-
dos derechos reales y que, llevado a sus ualtimas consecuencias, esta-
bleciendo remotamente cierta semejanza con la teoria del titulo y del
modo en la traslacién del dominio, cabria atribuir al pago de la fian-
za el correspondiente parangdn con:el papel que desarrolla el modo,
como vehiculo transmisor.

Esta mera cdbala juridica suscita otra a su vez... Si entendemos
siguiendo la certera afirmacion que hace Delgado Echeverria (162) que
la subrogacion constituye la puerta por donde debe darse entrada a
los elementos constitutivos de la misma, siguiendo el hilo de esta ar-
gumentacion habria que preguntarse si constituye un elemento tipico
o constituyente de la relacién de fianza (163), siempre teniendo pre-
sente que al movernos en la esfera del Derecho positivo, no es ele-
mento necesario de constitucion de la misma, puesto que cabe la re-
nuncia de las partes afectadas, aunque si puede ser elemento
determinante de su extincion (164).

(162) DELGADO ECHEVARRIA: Elementos del Derecho civil, t. 11, op. cit., p. 347.

(163) FrRAGALI, op. cit.,, p. 628.

(164) En dicho sentido, GUILLARTE: Comentarios al Cédigo civil..., op. cit., art.
1.852, pp. 326 y ss., que interpretado a sensu contrario es causa de subsistencia de
la fianza.
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Otro factor a analizar es la trascendencia del deber de diligencia
exigida en el articulo 1.852 al acreedor. Este sujeto tiene la obliga-
cién, impuesta por la Ley, aunque también se puede renunciar a ella,
como sucede en la practica bancaria francesa (165), de proveer las
medidas necesarias para que subsista la subrogaciéon. La falta de al-
guno de estos requisitos podria propender a cuestionarse si simultd-
neamente a la falta de diligencia aparece el nacimiento de una obliga-
cién de cumplimiento por parte del acreedor de conferir la subrogacion,
aungue la consecuencia juridica seria similar: El incumplimiento del
acreedor conlleva como sancién la extincién de la fianza.

Este deber del acreedor y la correspondiente accién por el incum-
plimiento de la misma no creemos que resulte ineficaz. Sin embargo,
reiteramos que el ambito del Derecho en el que se desarrollan estos
preceptos es de Derecho dispositivo, y por ello mismo, no hay que
olvidar que, aunque en principio se considere como un mecanismo
integrado en la propia relacién de fianza del que el fiador tiene pleno
derecho antes de la configuracion de la misma a pretenderlo, es per-
fectamente posible la renuncia del fiador a ella.

Expuestas estas someras conjeturas, en el derecho de reembolso,
la accidén que surge tiene un origen y una finalidad diversa de la su-
brogacién.

Nace, como el propio Tribunal Supremo ha reiterado, con la pre-
tensién de evitar un enriquecimiento injusto por parte del deudor.
Esta accion, por nacer en el mismo momento del pago tiene titulo
originario a diferencia de la subrogacion. También las acciones que
provienen de la relacidén con el acreedor y que el fiador pudiera os-
tentar contra el deudor son inoponibles por su parte. Responde este
criterio a la diferenciacion entre las de cardcter personal derivadas
de esa misma relacién, mientras que las especificas de la fianza atien-
den a supuestos de pago ineficaz, anticipado o realizado de manera
no conforme a Derecho.

La relacién causal que legitima para ejercitar dicha accion tam-
bién es diferente, puesto que basta la mera demostracién de que ha
mediado el pago del fiador.

El segundo aspecto que merece nuestra atencidn es el referente
al contenido de cada una de estas acciones.

El analisis del mismo ha sido desarrollado en otro apartado, por
lo que resultaria ocioso tratarlo de nuevo. Sin embargo, en el «iter»
de nuestra exposicion interesa resaltar la disparidad de contenidos de
las mismas.

'(165) BETANT-ROBERT, S.: La décharge de la caution par application de !’article
2.037, «Revue Trimestrielle de Droit civil», 1974, pp. 312 y ss.
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Los derechos que se adquieren con la subrogaciéon provienen de
los derivados del crédito originario del acreedor. El fiador se subroga
en la misma posicion del acreedor tinicamente por la cuantia que se
pago. Esta alegacion se justifica en los articulos 1.839-2.° y 1.213-2.°,
a lo que se anade el particular interés de que la subrogacion sirve
como elemento determinante para conferir las garantias, si las hubie-
re. La subrogacion limita la reclamacion al montante de las cantida-
des nacidas en virtud de la estipulacidn principal pactada entre acree-
dor y deudor (166).

Por el contrario, la accién de reembolso legitima la reclamacion
del débito pagado justificando simplemente el desembolso patrimo-
nial efectuado.

La disparidad del origen y del contenido de ambas conduce a esta-
blecer en el siguiente apartado las bases para el ejercicio alternativo,
simultdneo o cumulativo de los articulos 1.838 y 1.839.

Dos hipétesis han quedado esbozadas: Subrogarse en la posicion
del acreedor, o bien e¢jercitar directamente la via del regreso.

Al fiador le interesara en determinadas circunstancias optar por
la simple accion de reembolso. El problema se presenta si la subroga-
cién siempre se confiere «ope legis» y al fiador le corresponde, en
consecuencia, la titularidad de ambas, ;qué sucede con el ejercicio
de las mismas?, ;jhay que entender que el mero ejercicio del
regreso excluye la subrogacion o, por el contrario, que el ejercicio
de una estd presuponiendo total o parcialmente el ejercicio de la otra?

En principio, en coherencia a la propia naturaleza de la subroga-
cién, hay que pensar que la opcidon por ésta unicamente podra reali-
zarse en el momento de pagar, o como sucede en la practica e indica
algin autor, en un momento inmediatamente sucesivo al pago de la
fianza (167). Por el contrario, con la accidén de indemnizaciéon no
sucedera lo mismo.

El Tribunal Supremo confiere de manera indiscriminada el ejerci-
cio de ambas acciones, reconociendo indistintamente la sustantividad

(166) En los seguros contra dafios es caracteristico que, una vez se haya pagado
la indemnizacion, se subrogue el asegurador contra el causante del dafio para resarcirse
hasta el limite de lo pagado. Vide art. 43-1.°, L.C.S.

VICeNT CHULIA: Compendio..., vol. 1I, op. cit., p. 508. En relacién con el art. 43
de la L.C.S. CurAT Epo: Comentarios a la Ley..., vol. 1, op. cit., tras destacar que
el precepto establece una forma especifica de cobertura fijada por la Ley, porque exce-
de del ambito de! art. 1.903 (p. 560), destaca que el precepto establece un derecho
que surge para el asegurador como consecuencia del pago de la indemnizacién y cuyo
contenido estd delimitado por el importe de aquello que se obtiene subrogandose en
la misma posicion juridica que ostentaria el asegurado (p. 559).

(167) Buccisano, op. cit., pp. 40-41. Macini, op. cit., p. 166.
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de cada una de ellas (168), aunque también hay supuestos en los que
se opta directamente por el ejercicio del derecho de reembolso propio
del articulo 1.838 (169).

De manera mas aislada, algiin fallo del Alto Tribunal se ha pro-
nunciado por manifestar que la subrogacién confiere el titulo para
proceder al reembolso (170), aunque puede afirmarse que el criterio
de unanimidad que recogi6 la doctrina y también la Jurisprudencia,
comenzé a ponerse en entredicho con la polémica que se empezd a
suscitar en el Derecho italiano y que actualmente recogen algunos
de nuestros autores. A la Juz del tenor literal de los preceptos que
regulan la fianza, el Cddigo civil esta facultando al fiador de una
doble via con que exigir la liberacion de su crédito. La polémica so-
bre el alcance de estas dos acciones podria evitarse estableciendo una
linea divisoria entre las relaciones del fiador con el deudor y las que
surgen con el acreedor, como declar6 la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Bilbao de 14 de junio de 198S.

Si directamente se opta por el ejercicio de la accion de reembolso,
la subrogacién queda excluida y con ella todas las garantias acceso-
rias del crédito principal. En dicho supuesto, si la Ley confiere direc-
tamente las dos, el rechazo por una-de ellas debe ser expreso o la
simple opcion se sobreentiende como renuncia.

Si la facultad de subrogarse es un derecho potestativo, su no ejer-
cicio implica su exclusién. Sin embargo, si la Ley atribuye directa-
mente la subrogacién al fiador hay que presuponer, a priori, que el
sujeto debe manifestar su voluntad de aceptar o, al menos, realizar

(168) S. del T.S. de 11-4-1972, «...con los derechos tipicos de reembolso y de sub-
rogacién que determinan los arts. 1.838 y 1.839 del C.c.».

(169) S. 16-6-1953.

(170) S. de 22-11-1967, que plantea directamente la reclamacion por la cuantia in-
demnizada, entendiéndose que la notificacion del deudor, si no se formuld previamente
a la demanda, se le confiere la atribucién de instrumento de notificacién, quedando
obligado el deudor desde aquel momento al pago de los intereses, segun criterio que
quedé establecido desde la S. de 5-7-1911.

Por la misma concepcidon se han pronunciado las Sentencias de 14 de mayo y 11
de junio de 1984, que reconocen explicitamente la titularidad en el ejercicio de ambas
acciones.

En la Sentencia de 10-3-1961 se alega infracciéon por inaplicacion conjunta de los
arts. 1.838 y 1.839.

También la Sentencia de 14-11-1981 (Coleccion Legislativa de Espana). Edicion Ofi-
cial 1981, nov-dic., 1982, pp. 250 y ss., estima que el pago del fiador sin notificacion
previa al deudor no es 6bice para que posteriormente el fiador pueda ejercitar alterna-
tivamente la acciéon de subrogacion o de regreso. La misma sentencia reconoce que
el pago del fiador, cualquiera que sea la forma en que se realizare, le confiere las
acciones de subrogacién y de reembolso.

Esta formulacién no imposibilita que el deudor pueda dirigirse posteriormente, por
via de regreso, contra el fiador, oponiéndole las excepciones previstas en los arti-
culos 1840-1842.
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algan hecho del cual pueda inferirse la voluntad de rechazar dicha
accion.

En la linea del paralelismo establecido con lo preceptuado en los
articulos 1.158 y 1.159, el Tribunal Supremo ha sentado el criterio,
similar al de la relacion de fianza, de que siempre que pague un tercero
con conocimiento y aprobacién del deudor, goza de la titularidad de
ambas acciones. Sin embargo, el Tribunal Supremo ha matizado, en
la regulaciéon del pago, que el tercero que pagd tiene facultad de elec-
cion por una determinada accion, aunque sélo en dicho momento
y no posteriormente (171).

También puede constatarse que, en el momento de decidir la ope-
ratividad de ambos preceptos, el Tribunal Supremo se inclina por el
criterio de que el ejercicio de una accidn excluye automaticamente
la posibilidad de ejercicio de la otra (172).

El criterio jurisprudencial, no obstante, tampoco es unanime, co-
mo incluso se reconoce en la Sentencia de 29 de mayo de 1984, la
titularidad en los derechos de subrogacién y de reembolso son cumu-
lativas, con el reconocimiento de opcion en favor del sujeto (173).

En relacién con los articulos 1.210-3.° y 1.158, no todos los su-
puestos son aplicables.

Como seiiala Bercovitz, en determinadas ocasiones la Jurispruden-
cia ha aceptado que se ejercitara la opcion por el derecho de reembol-
so en casos en que corresponderia la subrogacién legal, sin que ni si-
quiera existiese la renuncia a la misma. Llevado a sus iltimas
consecuencias, permite sostener que, si se paga y se opta por la ac-
cion de reembolso, no se plantea la subrogacién (174). En contraste,
la Sentencia de 23 de junio de 1969, citada por el mismo autor, taxa-
tivamente manifiesta que, producida la subrogacion, el reembolso queda
automdticamente excluido, criterio que incluso podria establecer el in-

(171) HERNANDEz GIL: op. cit., pp; 291-292.

(172) En este sentido se pronunciaron las sentencias de 9-3-1908, a la que siguen
en el mismo criterio las sentencias de 11-10-1922, 27-6-1925, 27-12-1945, 18-5-1946...,
que consolidan automdticamente al tercero el derecho de subrogacion.

También las sentencias de 13-11-1945, 7-1-1947 y 12-5-1956 consolidan el principio
de que el que paga, sabiéndolo el deudor, se subroga en los derechos del acreedor
satisfecho, pero no confiere simultdneamente el derecho de reembolso.

De este repertorio jurisprudencial podria extraerse la conclusion de que el T.S. se
inclina por conferir directamente la subrogacion cuando el que efectia el pago es un
tercero interesado (léase fiador), excluyendo directamente la posibilidad de recurrir al
reembolso.

(173) Criterio que suscribe HERNANDEZ GIL, op. cit., p. 294. BELTRAN DE HERE-
DIA, op. cit.,, p. 137, en el supuesto de que el tercero actie por nombre y cuenta
del deudor, entiende que podrd reclamar al deudor todo lo que hubiere pagado, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 1.158-2.°, subrogdndose en los derechos del acreedor.

(174) BercoviTz: Comentarios, op. cit., p. 38.
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dicio de que estas dos acciones presentan un cardcter alternativo y
no concurrente.

Puede concluirse, constatando que el tratamiento que confiere el
Tribunal Supremo a la subrogacion, en el supuesto de pago de terce-
ro en general no se pronuncia por el automatismo de la misma, aun-
que suele constituir Ia prdctica y el criterio mas usual.

VIII. PROPUESTA DE UNA TENDENCIA UNITARIA

Subrogacion y regreso se conceden producido el pago. Por tanto,
los efectos de ambas acciones tendran relevancia desde dicho momen-
to. Ahora bien, cabe pensar que las expectativas que se originen
seran diferentes segun la extensién que se atribuya a cada una.

El ambito de sus actuaciones puede contemplarse en un doble as-
pecto: O bien comparando el «quantum» que legitima a reclamar ca-
da accién, o analizando el momento desde que cada accidon comienza
a ser eficaz.

Estos dos aspectos, analizados en epigrafes anteriores, son los que
suscitan un amplio abanico de cuestiones polémicas tras la lectura
pormenorizada de los articulos 1.838 y 1.839.

Mientras en el primero se reconoce el derecho del fiador a que
el deudor le indemnice estableciendo un criterio taxativo de las canti-
dades que se pueden reclamar, el articulo siguiente reconoce el dere-
cho del fiador a subrogarse por el pago en la posicion originaria del
acreedor.

El planteamiento de estos dos articulos, centrados en el «quan-
tum», funcién, finalidad y efectos que puedan provocar estos dos
mecanismos de satisfaccion, es lo que conduce, en ocasiones, a la
afirmaciéon de que no se estad ante dos acciones distintas, sino ante
dos articulos que recogen dos aspectos de una misma accidn.

El planteamiento unitario de estas acciones no es una conclusion
que pueda desprenderse de la lectura de las disposiciones que se en-
cuentran en el Cddigo civil y en la Jurisprudencia.

Se puede constatar que la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha seguido siempre el criterio de reconocer la existencia individualiza-
da de estas acciones, tendencia, nos atreveriamos a afirmar, que man-
tiene con caracter inalterable hasta la actualidad.

Las ultimas Sentencias de 1984, ya citadas, reconocen la dualidad
de acciones correspondientes al fiador. Concretamente, las Sentencias
de 14 y 29 de mayo y 11 de junio otorgan el derecho del fiador
a las acciones de subrogacién y reembolso.
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De estas tres tendencias, unicamente la segunda especifica que la
titularidad en dichos derechos es cumulativa, con el reconocimiento
de opcidén en favor del sujeto.

El problema se suscita en las ocasiones en que el ejercicio de la
subrogacién se confunde con el de la accién de regreso.

La polémica, suscitada por la doctrina italiana principalmente, gi-
ra en el intento de fundamentar la accién de regreso en funcién de
la subrogacién, en base a la regla de que el tercero que ha pagado
no puede pretender del deudor mds de lo que efectivamente desem-
bolsé.

Para un sector doctrinal, esta accién no seria mas que una mani-
festacion del derecho propio del subrogado cuantitativamente separa-
do del crédito originario. El derecho de regreso seria, pues, l|a medida
en que el subrogado puede ostentar, respecto al deudor, un nuevo
crédito y exigir el pago.

Para otro grupo de autores, la finalidad de la subrogacion serd
la accién de regreso, de forma que sin ella sea imposible la realizacién
del derecho de regreso.

La vinculacidn de estas acciones motivé el intento de justificar
la eleccion de una en lugar de otra, en funcién de las circunstancias.

También hay autores partidarios de la alternancia de acciones. Re-
denti, por ejemplo, aunque acepta la identidad de fines, no excluye
una diversidad de medios de realizacién (175).

Otros autores se pronuncian por defender que la subrogacién cons-
tituye el reforzamiento del regreso (176), mientras que un sector mads
difuso se inclina por configurarlo como una quasi-subrogaciéon (177).
Esta postura origina que algunos sugieran la conclusion de que el
regreso es una consecuencia de la subrogacion (178), mientras que otros
complementan esta manifestacion, entendiendo que es el unico medio
de resarcimiento (179).

Si el marco donde se establecen las relaciones contractuales no
estuviera intimamente vinculado al Derecho dispositivo, cabria pensar
que el fiador automaticamente sucede al acreedor en su posicidn cre-
diticia, sin importar la modalidad de la fianza y por el solo hecho
del pago sin requerir la voluntad del sujeto agente. Pero cuan-
do se opta se esta haciendo manifestacién de un derecho potestativo,
que coadyuva a que todas las argumentaciones esgrimidas sélo se pue-

(175) REDENTI, op. cit., p. 135.

(176) MERLO, op. cit., pp. 167 y 252.

(177) Nicoro, R.: L’adempimento dell’obbligo aitrui, Mildn, 1936, p. 228.
(178) DE RUGGIERO, t. 11, op. cit., p. 421.

(179) CAMPOGRANDE, op. cit., p. 468.
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dan cifrar en entender que son dos acciones de ejercicio diverso: cu-
mulativo, alternativo u opcional.

No carece de sentido alegar el caracter cumulativo de las acciones,
porque, basindose en la naturaleza de la subrogacién, sélo puede
ejercitarse en el momento del pago, ya que después la obligacion se
extingue, no asi el derecho de reembolso, que legitima a reclamar
las cantidades adeudadas.

No obstante, hay que objetar que «aun reconociendo la existencia
individualizada de las dos acciones, puede ponerse una al servicio o
en funcion de la otra, dando asi a entender que la subrogacién tiene
un caracter auténomo y, por lo tanto, el derecho a la indemnizacién
o al reembolso a favor del fiador sélo podra ejercitarse con el dere-
cho de regreso. Esta afirmacion equivale a decir que supone el ejerci-
cio dinamico de la misma.

Cabe también entender que nace un derecho de regreso reforzado,
especialmente con la garantia que atribuye la subrogacion, si bien
ello no seria Obice para reclamar posteriormente las cantidades que
se sigan adeudando y que no se hubieran podido incluir en la recla-
macién anterior. Abarcaria dicha accion el capital de la deuda princi-
pal, mas los intereses producidos por la misma desde el momento
del vencimiento e, incluso, puede pensarse que, en determinadas cir-
cunstancias, la accién también posibilitaria reclamar la cuantia por
los gastos ocasionados al fiador; supuesto que tendria su vinculacidn
con el articulo 1.823 del Codigo civil. La accidon por los dafios y
perjuicios ¢s una accion directa de indemnizacién que, obviamente,
no se puede integrar en la accidon de regreso.

La opcién al reembolso puede entenderse como renuncia a la su-
brogacién, porque decae el derecho a la misma después del pago,
pero es posible compatibilizar el ejercicio de ambas y aducir que ejer-
citar la subrogacion conlleva el ejercicio de la accidn de regreso por
el montante desembolsado de la cantidad principal mads los intereses,
a lo que habria que yuxtaponer el reforzamiento de las acciones pro-
venientes de ejercitar los derechos en la misma situacion juridica que
si del acreedor principal se tratara. '

A ello es factible adicionar, en aras de la legitimacién concedida
por el articulo 1.838, la reclamacién por los gastos que no se pueden
incluir en la subrogacion, puesto que son cantidades debidas al fia-
dor, pero no al acreedor, a lo que se sumarian los dafios y perjuicios,
si los hubiere. En realidad, la referencia al enriquecimiento injusto
queda ya integrada en la reclamacion por los dafios causados (180).

(180) Bo, G.: Contributo alla dottrina dell’obbligazione fideiussoria, Milan, 1934,
pp. 81 y ss.
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A nuestro entender, uno de los motivos que justifica la importan-
cia de la subrogacion es que la mayoria de las ocasiones implica re-
forzar el crédito originario del fiador. El desdoblamiento de relacio-
nes entre deudor-fiador con el consiguiente nacimiento de la accidon
de reembolso paralela a la subrogacién dificulta la justificacidn al
reconocimiento simultaneo de ambas acciones.

Como hemos puesto de relieve en paginas anteriores, el nudo gor-
diano de la cuestion gira en torno al caracter automatico de la subro-
gacion.

En este sentido, la doctrina italiana ha avanzado respecto de la
francesa o espafiola, alterando el orden de los preceptos como figura-
ban hasta la modificacion del Cddigo civil de 1942 (181).

Al margen del derecho de opciodn del fiador, queda fuera de duda
por parte de toda la doctrina, que en los casos que a continuacién
se citan resulta mas conveniente el ejercicio de la accion de regreso.

En primer lugar, cuando el crédito pagado no genere intereses,
puesto que los que adelantd el fiador le eran debidos desde que puso
en conocimiento del deudor la realizacion de pleno derecho del pago.

En segundo lugar, si la prescripcion estaba pronta a cumplirse.
La accion siempre sera mas reciente en cuanto nace del pago.

Y en tercer y ultimo extremo, si ha habido pago parcial (182),
no se podra oponer el articulo 1.213 (183). La opinién mdas cercana
al espiritu de la subrogacion es la de resarcir al fiador de la cantidad
desembolsada y reforzar su crédito mediante garantias adicionales.
De ahi que algin autor entendiera, como Marcadé (184), que la su-
brogacion supone, principalmente, el reforzamiento de las acciones
del acreedor.

Sin embargo, si presuponemos que el fiador no excluye el ejercicio
de la subrogacién, sino que, al contrario, opta por el ejercicio de
ésta, ;no puede pensarse que en un determinado momento regreso
y subrogacion se fusionan?

Llevando incluso el planteamiento a sus limites mas extensos, ca-
bria preguntarse, como lo hizo Amorth (185), la razén para presupo-
ner que se trata de dos acciones diferentes.

(181){ Al respecto puede consultarse PACIFICi-MAzzon1, E.: Istituzioni di Diritto ci-
vile italiano, vol. V, parte 1I, 3.? ed., Firenze, 1921, pp. 504 y ss. MIRABELLI: Con-
tratti varii (11 deposito, il sequestro, il pegno)», 2.* ed., Ndpoles-Turin, 1905, pp. 550
y ss. Corsi, op. cit., pp. 120 y ss.

(182) AUBRY y Rau, op. cit, t. IV, p. 589, n. 9, pardgrafo 427.

(183) DEBUEN: Derecho civil espaiiol comin, vol. 1, Madrid, 1930, p. 654. SANTA-
MARIA, G.: Comentarios al C.c., t. 11, art. 1.088, Madrid, 1958, p. 868.

(184) MARCADE, V.: Explication du Code civil, 7.* ed., t. 1V, Paris, 1873,
pp. 575 y ss.

(185) AMORTH, op. cit., p. 149.
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Caso de ser asi, ;no hubiera resultado mds conveniente agregar
en uno de los articulos el adverbio, por ejemplo, «ademas», al igual
que figura en otros preceptos del Cédigo civil?

Lo cierto es que, mientras el articulo 1.839 ha promovido duras
polémicas, que no han pasado de constituir una nebulosa en el mun-
do doctrinal, el articulo 1.838, sin poder apartarse de la influencia
del régimen juridico de aquellos paises que adoptaron la dualidad
de acciones propiciada por el Code civil francés, plantea problemas
relacionados con el propio contenido sustantivo, precisamente por la
configuracion de su ambito de exigibilidad. Aspecto que, por otra
parte, cuestiona si el procedimiento para obtener el reembolso, tal
como determina el articulo, promueve la utilizacion de la via de la
subrogacion, camino resaltado principalmente por un sector de la doc-
trina italiana.

La dificultad para desentrafiar los supuestos en que se debe acudir
a la subrogacion y a los correspondientes de regreso, puede resolverse
atendiendo a criterios de temporalidad. Si el efecto de la subrogacion
constituye una excepcidén a la norma general (186) de retrotraer los
efectos subrogatorios al momento del pago (187), el fiador adquirird
los derechos que estaban en poder del acreedor cuando se constituyé
la fianza, por lo que hay que deducir que todas aquellas cantidades
surgidas posteriormente deberdn reclamarse directamente por la via
del articulo 1.838, mientras que, si nos hiciéramos eco de la opinién
de Guilarte (188), de que el momento real de computar la subroga-
cién es cuando se realiza el pago, se cuestionara si ciertas can-
tidades empiezan a devenir exigibles una vez se haya cumplido
la obligacion, con lo que explicitamente quedaran integradas en el
concepto de subrogacidon.

La accion de subrogacidn se concede en todos los supuestos. No
importa, y en esto es unanime el sentir de la doctrina, el conocimien-
to o actitud del deudor (189) para conferirle la subrogacion.

Basandose precisamente en que ¢l fiador se subroga en la posicidon
del acreedor, entienden algunos autores que el fiador se coloca en
la posicion del acreedor para exigir la reclamacion de lo desembolsa-
do, mediante el correspondiente ejercicio de la accion de regreso. Ello
implica que el fiador Unicamente estara legitimado a repetir la canti-

(186) GUILARTE, op. cit., p. 207.

(187) BuccisaNo, op. cit., p. 85. MERLO, op. cit., p. 252.

(188) GUILARTE, op. cit.,, p. 211.

(189) PaciFici-Mazzoni, E.: Istituzioni di Diritto civile italiano, vol. V, op. cit.,
pp. 504 y ss. Discrepan en este sentido los autores inmediatamente posteriores a la
Codificacion. Miccio, R.: Dei singoli contratti, «Commentario del Codice civile», Li-
bro IV, t. 4, 1966, p. 542.
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dad realmente pagada (190), lo que contribuye a considerar que el
regreso faculta al tercero que pagd a pretender del deudor la cantidad
que desembolsé efectivamente. .

Es, ademas, expresion de la relacidon directa e interna entre subro-
gado y deudor; declaracion que no logra liberarse de sus raices histo-
ricas (191) en intentos superadores de las mismas (192).

El reconocimiento que con caradcter dual confiere el ordenamiento
juridico no responde satisfactoriamente al supuesto concreto de que
la subrogacion se haya producido de modo automatico, al mismo tiem-
po que no es posible desvincular que el contenido de ambas acciones
sea concurrente.

Las posiciones no son armonicas. Mientras que algunos autores
parten de que, a semejanza de lo que ocurriria en el ambito del Dere-
cho de Seguros, la subrogacion operaria de manera automatica, otros
invierten la hipdtesis.

Aunque ésta pretenda armonizar el ejercicio coetaneo de ambas,
sigue subsistente la distincion compartida por parte de la doctrina
italiana entre el ejercicio dindmico de la accidén de regreso y el estati-
co de la subrogacién. De ahi deriva la distincién de los titulos de
procedencia de cada institucion.

Esta contraposicion pone de relieve que se pretende vincular dos
aspectos derivados de la misma relacidn.

De esta manera, se reconoce el ejercicio directo a la subrogacion
y simultaneamente, en el reembolso, el derecho propio del subrogado
cuantitativamente separado del crédito originario.

Sobre el tema nos hemos extendido suficientemente. Unicamente
cabe destacar que, si se reconoce la existencia de un nuevo crédito,
obviamente, se estan fijando los limites con la subrogacién, matizan-
do que el regreso es la medida en que el subrogado puede ostentar
un nuevo crédito frente al deudor y exigir el pago (193).

Butera se pronuncia de forma mas taxativa al manifestar que la
finalidad de la subrogacion es la accién de reembolso, hasta tal extre-

(190) Miccro, R.:.d diritti di credito, vol. I, Turin, 1971, pp. 159-160. En el mis-
mo sentido se pronuncia MESSINEO, op. cif., p. 370, que entiende que la accién de
regreso es la que legitima para reclamar aquello que se pagd, con la particularidad
de que el concepto econdmico no difiere del juridico, aunque dicha relacién no puede
establecerse en sentido inverso.

(191) RavazzoNi, voz «Fideiussione», N.D.1., op. cit., p. 292 y del mismo autor,
La fideiussione, op. cit., p. 203, aunque se pronuncia por el dualismo de acciones
entiende que el ejercicio de una accién excluye la otra. AMORTH: La considerazioni
sui rapporti..., op. cit., p. 133.

(192) De MARTINO: Commentario teorico pratico al Codice civile, «Delle obbliga-
zioni», Libro IV, Roma, 1976, pp. 704 y ss. Nicold, «L’adempimento...», op. cit., p. 96.

(193) Miccio: [ diritti di credito, op. cit., p. 159.
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mo que sélo cuando se subroga el fiador nace el derecho de reem-
bolso (194).

Pero no es necesario acudir a autores italianos para esgrimir estas
argumentaciones; ya Manresa se pronunciaba en dicho sentido, enten-
diendo siempre la subrogacion como el medio de llevar a efecto el
derecho de indemnizacién del articulo 1.838, excepto en los tres ca-
sos que ya se han expuesto (195).

Sin embargo, la afirmacion del primer autor estimamos que re-
quiere alguna matizacion.

En primer lugar, no es semejante el hipotético derecho de resarci-
miento que nace una vez producido el pago del fiador a la subroga-
cién. Son medios juridicos distintos pero similares. Ello implica la
afirmacion de que la imposibilidad de ejercitar una accién impide
el ejercicio de la otra (196). En base a ello, dicho autor matizé poste-
riormente que, aunque se¢ hiciera renuncia de los restantes beneficios,
entendiéndose por tales el de excusion y division, la subrogacidén no
se integra en dicha renuncia si se formulé en sentido genérico. Esta
requerird para su formalizacion una declaracién posterior expresa (197).

Efectivamente, la accién de regreso posibilitard el resarcimiento
del pago de la fianza, pero las mismas razones que avalan esta con-
clusidn son aplicables al ejercicio de la accién de subrogacion.

Ambas pretenden reintegrarse de lo pagado en base a la relacién
causal establecida en la fianza con los subsidios alternativos y de dis-
tinta operatividad concedidos por el ordenamiento juridico.

La conceptualizacién de cada accién a priori ha quedado suficien-
temente delimitada; sin embargo, no asi el contenido y ambito de
actuacion de cada una de ellas.

También ha quedado establecido que, aunque un sector doctrinal
importante considera que la subrogacion en el pago engloba el mon-
tante total del crédito del acreedor al que sustituye (198), entendemos
que esta relacion obligatoria legitima unicamente al fiador para recla-
mar la cantidad que desembolsé. Este aspecto vuelve a poner en co-
nexién ambos preceptos, porque la necesidad de que en ciertas cir-
cunstancias €] fiador se vea obligado al ejercicio cumulativo de las
mismas es evidente.

El articulo 1.827 delimita el contenido de la fianza simple; conse-
cuente con lo cual, el fiador unicamente podrd reclamar los conceptos

(194) BUTERA, op. cit., p. 197,

(195) MaNRESa, t. XII, op. cit,, pp. 299-300.

(196) BUTERA, op. cit., p. 155.

(197) BUTERA, op. cit., p. 194.

(198) Diez-Picazo, L.: Fundamentos..., t. 1, op. cit., p. 800. BErcoviTz: Comen-
tarios..., op. cit., p. 43. :
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aludidos en dicho precepto. Sin embargo, hay que recurrir al titulo
de donde provenga la legitimacién para exigir el resarcimiento por-
que, precisamente, serd el condicionante de las cantidades que cada
accion legitima a reclamar. En otras palabras, la obligacion de pagar
la fianza, asumida previamente por el deudor principal como obliga-
cion que no necesita en determinadas ocasiones que se integre en la
relacién una garantia previa, requiere que se precise el origen del cré-
dito, que se encuadra de la manera siguiente: Las cantidades cuyo
origen se justifiquen en la relacidon causal entre el acreedor y el deu-
dor, componen el contenido de la subrogacioén, sin olvidar las garan-
tias adicionales que se pudieran afiadir y que reforzarian el crédito
principal. En consecuencia, todos aquellos gastos, dafios e intereses
o demdas conceptos que puedan surgir de la propia estructura de la
relaciéon de fianza, derivan de la relacién misma, por lo que. el origen
de dichas pretensiones queda al margen del contenido de la subroga-
cién y la reclamacion pertinente deberd hacerse mediante el corres-
pondiente ejercicio de la accidén de regreso. Ello conduce a que un
importante grupo de juristas planteen que el tercero que pagd no es-
tara legitimado para pretender del deudor cantidad superior a la que
efectivamente desembolsé (199), si bien lo dicho no se contrapone con
el sentido que ya quiso indicar Laurent (200) cuando sostenia que uni-
camente respecto al deudor es cuando se distingue entre capital e inte-
reses, puesto que, con relacidén al fiador, todo lo que se debe pagar
se reputa como deuda principal. Por ello, Miccio (201) afirma certe-
ramente, como ejemplo de la opinién de numerosos autores,
que el contenido del regreso debe entenderse superior al de la subro-
gacion, si bien ya dejamos anteriormente sentado que entendemos que
el fiador se va subrogando progresivamente en todos los derechos
que tenia el acreedor en el momento en que se instituy6 la fianza
y los que posteriormente adquiriera (202), puesto que el montante res-
tante expresaria una relacion entre subrogado y deudor originario vy,
como tal, el quantum no puede determinarse por la cantidad que pagd
el subrogado para adquirir el crédito (203).

Un numeroso grupo de notables juristas sostuvieron también la
posicién de que la finalidad de la subrogacién es facilitar el derecho
de reembolso (204). Sittian, pues, la subrogacién en funcién del regreso.

(199) MeRLO, op. cit., p. 169. GIORGI: Le obbligazioni, pp. 302 y ss.

(200) LAURENT, op. cit., p. 244,

(201) Miccro: Commentario..., op. cit., p. 701.

(202) MERLO, op. cit., p. 166. Micclo, ult. op. cit., p. 702, meramente a titulo
de ejemplo, DE MARTINO,

(203) Miccio: Commentario..., op. cit., p. 503. En el mismo sentido se pronuncia
FRAGALI.

(204) Bo, N.D.1., p. 1.119, op. cit. MERLO, op. cit., pp. 167 y 252. RUGGIERO,
t. II, op. cit., pp. 112 y 611. ReDENTI: Dizionario pratico del Diritto privato, voz
«Fideiussione», p. 135. CHIRONI, G. P.: Istituzioni di Diritto Civile italiano, vol. 11,
Turin, 1912, pp. 115 y ss.
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El derecho de reembolso se centra en el regreso, al que habria
que aiiadir el reforzamiento de las garantias vinculadas a la subro-
gacidn.

Con estos antecedentes surge un intento de aproximaciéon de am-
bas acciones. Los partidarios de esta tesis no son numerosos, pero,
no obstante, la cuestion teérica que presentan justifica que se plantee
como una via alternativa el doble ejercicio de acciones conferido por
la propia Ley.

Entre nuestros autores, abogan por la refundicién de ambas accio-
nes escasos tratadistas (205), pudiéndose afirmar que la teoria pro-
pugnada por la mayoria, secundad por el sentir jurispruden-
cial, es el de proclamar el reconocimiento de la dualidad de las
mismas (206). Obviamente, es el criterio contrario al de los partidarios
de la vinculacién de la accion de regreso a la subrogacion
(207). A esta ultima se le objeta que no puede atribuirsele ma-
yor valor que el de la diversidad de medios de realizacion, lo que
no permite el ejercicio coetaneo de ambas acciones, pero si la alter-
nancia de las mismas (208). Precisamente una de las teorias que pro-
picié esta orientacion fue la que recibio la calificacion de regreso le-
gal, que consiste en apoyar los argumentos de que el crédito primitivo
se extingue por efecto del pago, aunque simultdineamente surge otro,
con idéntico contenido a favor del que pagd, con la ventaja, ademds,
de que se le adhieren las garantias del crédito principal. Este nuevo
derecho surgiria por fuerza de la Ley, dando vida a un derecho de
regreso contra el deudor principal.

Posteriormente, esta teoria la readapta Magini, que explica la sub-
rogacién calificando el pago de «sui generis», del que cabe destacar
un doble aspecto: Uno, que extingue la obligacién; y otro, que es
el que posibilita el traspaso de la obligaciéon pero no su extincion.

(205) Puic Brutau: Fundamentos de Derecho civil, «Derecho General de las Obli-
gaciones», tomo I, vol. II, Barcelona, 1959, p. 202. DELGADO ECHEVERRIA, 0p. cil.,
p- 343. PEREZ ALVAREZ, M. A.: La solidaridad en la fianza, Pamplona, 1985,
pp- 287 y ss.

En la doctrina italiana, AMORTH, op. cit., p. 133, propugna la unificacién. Tam-
bién RAvAzzONI, aunque reconoce la existencia individualizada de las dos acciones,
no por ello deja de abrir una brecha a favor de su fusién. Novissimo Digesto italiano,
voz «Fideiussione», p. 290.

(206) GUILARTE, op. cit., p. 215. GULLON BALLESTEROS, A.: Curso de Derecho ci-
vil. Contratos en especial. Responsabilidad extracontractual, Madrid, 1968, pp. 440 y ss.
Diez-Picazo, Fundamentos..., t. 1, p. 599. DE BUEN, op. cit., p. 655. CLEMENTE DE
DiEGo, F.: Instituciones de Derecho civil espariol, t. 11, «Derecho de Obligaciones,
Madrid, 1959, pp. 371 y ss. CiaN, G., y TRABuUCCI, A.: Commentario breve al Codice
civile, Milan, 1981, p. 815.

(207) FraGaLl: Commentario..., p. 362.

(208) REDENTI, op. cit., p. 135, limita esta posicion iinicamente a determinadas
circunstancias.
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Esta teoria se denominé «de la expropiacién del crédito» (209).

El panorama de las tesis reinantes ha quedado brevemente expues-
to; sin embargo, algunas criticas comunes se pueden hacer a todas
ellas, apoyandonos en la tesis de Fragali.

En primer lugar, creemos, como bien afirma el autor referido (210),
que todas estas tesis dejan claro que la funcion de la subrogacion es sub-
entrar en la posicion juridica que ostentaba el acreedor, pero no
coadyuvan a perfilar la institucién misma; tanto subrogacién como
regreso operan como efecto del pago, pero el fenémeno subrogatorio
no puede reducirse a este criterio estricto, pues no se puede transferir
una posicién funcional, como la del acreedor, sin transferir la posi-
cién que justifica la funcion. Es evidente que hoy en dia la duplicidad
de acciones en el Cédigo civil responde a una trayectoria legislativa
que recogio las acciones derivadas de las relaciones de mandato y
las de gestién de negocios ajenos, convertidas, en opinion de algunos
autores, en residuos histéricos.

Esta apreciacion contribuye a una toma de posicién radicalmente
diferente de las anteriores, por ello se ha pretendido encontrar en
ambas acciones una identidad derivada de concepciones econdémicas,
pero no juridicas que, aunque pretenda justificar que el derecho de
reembolso tiene por objeto la misma prestacién que el derecho del
acreedor, no puede consistir en el mismo derecho atribuido al acree-
dor, De ahi, que se configure el regreso como el momento dindmico del
fenémeno subrogatorio lo que permite argumentar la modificacion
del Cédigo civil italiano como un intento de la nueva Ley de conside-
rar las normas relativas al regreso un desarrollo de las concernientes
a la subrogacién.

No se puede limitar la subrogacién a la idea de una mutacidn
de derechos crediticios y garantias (211); por ello, es interesante resal-
tar que Fragali utiliza el término subingreso, pero no como lo hace
Andreoli, en materia fundamentalmente de seguros, sino para agru-
par con dicho término, subrogacién y regreso, que estima, podrén
ejercitarse alternativamente, porque define el regreso como el poder
de hacer valer frente al deudor los efectos subrogatorios subsiguientes
al pago, utilizando en favor propio el derecho del acreedor de exigir
del deudor la prestacién objeto de la obligaciéon garantizada.

Sin embargo, la clave para la comprension de esta teoria radica
en que, a priori, hay una diferenciacién sustancial entre lo que en-
tiende por derecho de reembolso y de regreso.

(290) MaGINI, op. cit., pp. 90 y ss.

(210) FraGALl, Comentario, p. 359.

(211) RavazzoN! también propugna la idea de que la subrogaciéon no es mera con-
secuencia del pago. Novissimo Digesto, op. cit., p. 201.
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Para este autor, la referencia a dichos preceptos no implica aludir
a supuestos similares. Estimamos que ello es precisamente el punto
que permite vincular el funcionamiento de las mismas. Por ello aduce
que manifestar que el contenido de la accién de regreso es mds am-
plio que el de la subrogacion es falaz, porque regreso, en sentido
técnico, es reembolso de aquello que se pagd, no pudiendo, por tan-
to, comprender mas.

Esta orientacion aplicada a nuestro sistema nos permitiria alegar
las siguientes argumentaciones: Nuestro articulo 1.838 abarcaria, ade-
mas del regreso estricto, entendido en su significaciéon mas clasica,
otros conceptos impropios de dicha accién, por lo que, en primer
lugar, la utilizacidon del término regreso, aunque sea un término que
la doctrina, producto del empleo del Derecho Comparado, ha ido
expandiendo, es un término inexacto, que deberia limitarse al ambito
de las relaciones solidarias o a la esfera donde propiamente encuentra
sus raices, que es la Orbita del Derecho Cambiario. En consecuencia,
el articulo 1.838 comprenderia la cantidad principal de la deuda mas
los intereses producidos una vez el deudor hubiera incurrido en mora,
lo que podria asemejarle al contenido de la subrogacién sin conside-
rar las garantias accesorias, a lo que habria que anadir los gastos
derivados de la relacién estipulada entre fiador y deudor, no exigible
en via del regreso, pero si por el articulo 1.838, adicionando la posibili-
dad de exigir aquellas cantidades derivadas de posibles daiios y per-
juicios.

La confrontacion del contenido de cada accidn pone de relieve
que siempre que se¢ ejercita la subrogacidn se esta integrando en su.
realizacién parte del contenido de la accion de reembolso, por lo que,
en este aspecto, es cierto que la cuantia de una estd en funcion del
ejercicio de la otra. Ahora bien, ;codmo se justifica el excedente? Aun
poniendo el derecho de subrogacién en funcion del ejercicio de la ac-
cién de regreso, habria que seguir reconociendo la existencia de una
accién auténoma que podra ejercitarse por el montante de las canti-
dades debidas y no satisfechas, lo que en todo caso conduce al reco-
cimiento del ejercicio alternativo, puesto que la accion de reembolso
es mas amplia que la de subrogacidén o, en todo caso, el ejercicio
cumulativo de las acciones por el débito reclamado y no satisfecho.

Como conclusién, podriamos decir con Fragali, que se dan dos
acciones deversas, pero que, al mismo tiempo, permitirian una fu-
sion, porque la accién de subrogacién no tiene otro efecto que el reem-
bolso de lo pagado, con lo que el derecho de regreso seria, en todo
caso, la facultad de valerse de los efectos subrogatorios respecto al
deudor.

Ejemplo -de este criterio se tiene en la legislacién comparada. El
siste-
ma aleman resuelve con mayor fluidez esta cuestién con un criterio mas
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permisivo, (212), segin preceptia el paragrafo 670 (213). Sobre la ba-
se, la doctrina dominante considera que esta hipdtesis —al igual que su-
cede en los Codigos inspirados en el francés— se dan dos pretensiones
dirigidas a la misma finalidad. Se produce, consiguientemente, una
concurrencia de pretensiones, siendo para Larenz mds exacto admitir
«sOlo una pretension de reembolso fundada en igual medida en varios
preceptos legales que tnicamente por motivos de técnica legislativa
reviste la forma de una transmision de créditos» (214). Hay, ademads,
un interés compartido por toda la doctrina en favor de admitir una
tnica pretension, en lugar de la posibilidad de oponer al crédito trans-
mitido al fiador las excepciones derivadas de la relacién interna (215).

(212) FraGaLl: Commentario..., pp. 362-367.

(213) Pardgrafo 670 B.G.B.: «Macht der Beauftragte zum Zwecke der Ausfithrung
des Auftrags Aufwendungen, die er den Umsténden nach fiir erforderlich halten darf,
so it der Auftraggeber zum Ersatze verflichtet.»

(214) LarRenz, K.: Derecho de obligaciones, t. 11, Madrid, 1959, p. 456.

(215) Ademas de ser el sentir general, asi lo expresa el pardgrafo 774-1.°: «Soweit
der Biirge den Gldubiger befriedigt, geht die Forderung des Glaubigers gegen den Haupt-
schuldner auf ihn iiber. Der Ubergang kann nicht zum Nachteile des Glaubigers geltend
gemacht werden. Eiwendungen des Hauptschuldners aus einem zwischen ihm und dem
Biirgen bestehenden Rechtsverhdltnisse bleiben unberiihrt.»
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1. LEGISLACION

En el dltimo informe publicado en esta revista se recogen ya algunas de las
innovaciones legislativas del aiio 1986 (1). Ademas de-las alli reseiiadas, las modi-
ficaciones legislativas mas importantes de la R.F.A. durante ¢l afio 1986 se han
producido en el ambito del Derecho internacional privado.

El Derecho internacional privado de la R.F.A. se contiene en la denominada
«Ley de introduccién al Cédigo civil» (Einfiihrungsgesetz zum B.G.B., en adelan-
te E.G.B.G.B.), en vigor desde el afio 1.900. El Tribunal Constitucional habia
declarado la nulidad de alguna de las disposiciones de esta Ley, considerando
que violaban el principio constitucional de igualdad entre marido y mujer. Pero
ademas de ésta, hay otras razones que han impulsado la reforma. En particular,
las disposiciones correspondientes de la E.G.B.G.B. se ocupan de las siguientes
materias.

En su primera parte (arts. 3 a 6) se contienen reglas de caracter general. Se
contempla asi lo relativo a la primacia del estatuto particular sobre el comin
(art. 3-II1), el estatuto personal de los apatridas (art. 5-I), el orden piblico (art. 6),
asi como el reenvio de retorno y reenvio ulterior al Derecho aleman o al extranje-
ro (art. 4-1).

En la segunda parte se contempla la Ley aplicable a la persona fisica y nego-
cios juridicos, es decir, lo que corresponde a la parte general del Derecho civil.
Cabe destacar en esta sede la regulacién del nombre en el articulo 10, presidida
por el principio segiin el cual el nombre de una persona se rige por el Derecho
del Estado al que la persona pertenece. Sin embargo, hay cinco supuestos en
los cuales se permite la eleccion de una Ley distinta (art. 10-11 a VI): en
caso de matrimonio en la R.F.A. (cabe elegir el Derecho del Estado al que perte-
nece uno de los conyuges, o ¢l Derecho aleman, cuando uno de ellos tiene su
residencia habitual en la R.F.A.); en caso de matrimonio celebrado en el extranje-

(1) Cfr. AD.C., 1986, p. 85l.
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ro, y en lo relativo al nombre que han de tener los hijos, tanto legitimos como
ilegitimos.

La tercera parte tiene por objeto el Derecho internacional privado de la fami-
lia (arts. 13 a 24). Todo lo relativo a efectos generales del matrimonio, régimen
econémico matrimonial, divorcio y sus consecuencias, filiacidn legitima e ilegiti-
ma, asi como relaciones juridicas entre padres e hijos, se encuentra, en principio,
sometido a un estatuto matrimonial general regulado en el articulo 14, evitando
asi que las diversas relaciones juridicas que se dan en el seno de la familia se
encuentren sometidas a ordenamientos distintos... Sin embargo, la pretendida de-
signacion de una conexidn vnica para todo lo relativo a relaciones juridicas fami-
liares, a menudo se quiebra, desembocando en conexiones muiltiples, al permitir
en ocasiones la eleccidn, estableciendo puntos de conexidn alternativos, clausulas
de reserva especiales, etc.

El Derecho sucesorio internacional se recoge en la cuarta parte del E.G.B.G.B.
(arts. 25 y 26). Destaca aqui la norma contenida en el articulo 25-11, que permite
al titular de bienes raices en la R.F.A., la eleccion del Derecho aleman para
la regulacién de su sucesion.

Representa una innovacién esencial la introduccién del Derecho internacio-
nal de contratos, carente de una regulacion anterior (arts. 11, 12, 27 y 37). En
esencia supone la incorporacidn de las disposiciones contenidas en el Convenio
de Roma sobre Derecho aplicable a relaciones contractuales, concluido por los
Estados miembros de la C.E.E. el 19 de junio de 1980. La importancia de este
Convenio se refleja claramente en el articulo 36 de la E.G.B.G.B. que a efectos
de interpretacién y aplicacion de las normas sobre Ley aplicable a relaciones con-
tractuales recuerda que las normas del Convenio de Roma deben ser interpretadas
y aplicadas de forma homogénea en los paises de la C.E.E.

En principio, la Ley aplicable al contrato (como admitia ya la jurisprudencia
anterior a esta nueva regulacion) sera la elegida por las partes (art. 27-I). En
defecto de eleccién acordada por las partes, se aplicard la Ley de aquel Estado
con el cual el contrato guarde puntos de contacto o conexiones mds estrechas
(art. 28-1.1). En particular, se contemplan cuatro tipos de contratos para los cua-
les se presume cudl sea ese centro de gravedad o punto de contacto a tener en
cuenta: contratos de uso y disfrute de bienes inmuebles (art. 28-III); contratos
de transporte de mercancias (art. 28-1V), contratos de trabajo (art. 30-I), asi co-
mo para todos aquellos contratos de intercambio de bienes o servicios por dinero.

La Ley aplicable al contrato segin las reglas expuestas alcanza al contrato en
su conjunto y todas sus consecuencias (art. 32).

En el dambito del Derecho procesal se ha modificado lo relativo a cuestiones
de competencia internacional, reconocimiento de sentencias extranjeras, jurisdic-
cién contenciosa y voluntaria, asi como el arbitraje. Finalmente, el articulo 220-1
de la E.G.B.G.B. contiene las disposiciones transitorias; segun este articulo, el
Derecho vigente hasta la reforma se aplicara siempre y cuando los hechos hubie-
sen tenido lugar antes del 1 de septiembre de 1986. En caso de procedimientos
de divorcio, la Ley aplicable depende de la norma de colisién vigente al tiempo
de comenzar la litispendencia. Si se trata de contratos, se tomara en cuenta la
fecha de su conclusion.

2. La Ley contra competencia desleal (Gesetz gegen den Unlauteren Wettbe-
werb, en adelante U.W.G.) también ha sido modificada. Aqui se hard una breve
referencia a las innovaciones mds importantes. i
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Las modificaciones han afectado a tres 4mbitos de la anterior regulacién. Asi,
segin el paragrafo 6-d), estd prohibido hacer ofertas muy ventajosas cuando
el género existente es limitado y se intenta atraer clientela para la compra de
otro tipo de productos. Ademas, en principio ya no se permite la comparacion
entre precios antiguos y nuevos en tiempo de rebajas: con esta medida pretende
el legislador evitar los abusos derivados de la muestra de precios tachados o men-
ciones similares. Por ultimo, la regulacién sobre promociones especiales presenta
algunas novedades (paragrafos 7 y 8). En esencia se dispone que tales promocio-
nes (por ejemplo, ventas aniversario, etc.) ya no estdn sujetas a autorizacion pre-
via, habiéndose igualmente suprimido las consecuencias perjudicales que antes se
derivaban de la ausencia de autorizacién. La ratio de estas novedades se encuentra,
de un lado, en facilitar tales practicas y, de otro, evitar tramites burocraticos.

Desde el punto de vista de proteccién al consumidor, la novedad mas impor-
tante consiste en haber introducido un «derecho al arrepentimiento», una facultad
de revocacion de que dispone el adquirente de un bien cuando hubiese sido indu-
cido a la conclusién del contrato por manifestaciones publicitarias no veraces
(paragrafo 13-a). Con esta disposicién, y por vez primera, se reconoce en la U.-W.G.
un recurso juridico dirigido especificamente al consumidor. La nueva regulacién
en este punto fue muy discutida en su dia; también se propuso la introduccién
de una posible pretension indemnizatoria a favor del consumidor, en lugar de
la facultad revocatoria que ha pasado a la U.W.G. (2).

II. JURISPRUDENCIA

El Grosse Senat para asuntos civiles del B.G.H. (Bundesgerichtshof), se ha
tenido que ocupar del problema relativo a indemnizacion de dafios derivados de
la privacion del goce de un determinado bien (Nutzungsentgang) (3).

El demandante habia solicitado indemnizacion de dafios y perjuicios porque
no habia podido utilizar su vivienda, confortablemente amueblada, durante apro-
ximadamente un mes, a causa de las remociones de tierra efectuadas en el fundo
vecino.

El B.G.H. decidié que constituye una lesion del dominio la interrupciéon du-
rante cierto tiempo del disfrute de bienes que el propietario debe tener a su
disposicién para seguir su ritmo de vida habitual, como ocurre en el caso de
la vivienda propia; siempre y cuando, precisa el B.G.H., el propietario de la
cosa que ahora no puede disfrutar, efectivamente la hubiese utilizado durante
el tiempo en que se vio privado de ella. Hay que destacar que la jurisprudencia
anterior s6lo habia reconocido de forma inequivoca el derecho a obtener indemni-
zacidn, cuando se trataba de interrupcion del goce de un automovil, a consecuen-
cia de un accidente, y durante el tiempo de la reparacion.

(2) Asi se observa en el Proyecto de Ley presentado por la fraccion det S.P.D.
Vid. Bundestags-Druccksachen 10/80.

(3) Cfr. sobre el tema el informe anterior en «A.D.C.», 1986, p. 860.

B.G.H. de 9 de julio de 1986 (G.S.Z. 1/86) en Amtiliche Entscheidungssammlung
des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen (B.G.H.Z.) (Coleccién oficial de sentencias del
B.G.H. en asuntos civiles), 98, p. 212, y N.J.W. (Neue Juristische Wochenschrift),
1987, p. 50.



226 Hans Leo Weyers y Detlef Koch

El B.G.H. invocé en su fundamentacion el llamado «método de la diferencia»
(Differenzmethode), ya utilizado por el Reichsgericht. Conforme a este criterio,
los dafios indemnizables se determinan comparando la situacion patrimonial pos-
terior al hecho dafioso, con aquella hipotética que se tendria en caso de no haber
ocurrido el mencionado hecho. De otro lado, en el coémputo de la indemnizacion
se estima necesario tener en cuenta el sentido que tiene afirmar esta responsabili-
dad y la funcién compensatoria de la propia indemnizacion. En este sentido,
ha de reconocerse que la esencia y significacion del patrimonio no se agota en
su activo. El patrimonio abarca también la posibilidad de utilizar los elementos
que lo componen para servir a los intereses de su titular. Y es esta posibilidad
la que igualmente merece proteccién en el Derecho patrimonial, a efectos de con-
siderar indemnizable la privacién temporal del uso.

Establecido asi el punto de partida, todavia se presentaron otras cuestiones
que hubieron de ser analizadas por el Grosse Zivilsenat: el paragrafo 252 del
B.G.B. determina, bajo ciertos presupuestos, la indemnizacién del lucro cesante.
De aqui se ha deducido que, de conformidad con la voluntad del legislador, sélo
podria obtenerse indemnizacion en supuestos de interrupcién o privacion del goce
de un bien cuando el duefio, de no haberse producido el hecho ilicito, habria
podido obtener una ganancia con la utilizacién de dicho bien, por ejemplo, arren-
déndolo; no en cambio si se hubiese destinado a su uso personal. Sin embargo,
el Grosse Senat rechaza este argumento, considerando, en contra de lo anterior,
que la funcién del paragrafo 252 del B.G.B., segiin la voluntad del legislador,
radica precisamente en asegurar' que el perjudicado obtenga indemnizacién por
cualquier tipo de daifio.

De otro lado, el Grosse Zivilsenat sefiala de forma muy clara que la indemni-
zacion correspondiente a la privacion temporal del goce de un bien no puede
concederse sin tener en cuenta la clase de objeto de que se trate en el caso concre-
to. Segun la opinién del B.G.H. s6lo cabe indemnizacion cuando se haya impedi-
do la utilizacién de bienes de cuya disponibilidad interrumpida depende el rit-
mo de vida habitual. Ademés, en este punto es importante saber si el
aprovechamiento de una cosa en el trifico juridico general se considera o no
como algo con valor patrimonial.

En este grupo puede incluirse sin lugar a dudas el aprovechamiento de una
vivienda. Pero el Grosse Senat no entra en ulteriores especificaciones; el caso que
se le proponia no exigia otras afirmaciones concluyentes acerca de los bienes que
pueden tomarse en cuenta a los efectos indicados, ademds de coches y viviendas.
En consecuencia, quedan muchas cuestiones concretas que deberan ser resueltas
por los Tribunales de Instancia.

Con lo expuesto se observa que lo que empez6 siendo una pregunta sobre
el método a seguir para determinar el alcance del dafio causado ha desembocado
en un resultado sorprendente; porque lo que el B.G.H. en esencia ha declarado
es que el desarrollo de tales métodos debe confiarse al desarrollo de la practica.
Se limita, pues, a ofrecernos unas reglas o puntos de apoyo muy generales. Desde
el punto de vista negativo, se ha establedido que en ningin caso, y a efectos
de la indemnizacion, puede considerarse decisivo el precio que supondria el alqui-
ler de una cosa en sustitucion de aquella que ahora no puede disfrutarse; ni la
renta que el perjudicado podria haber exigido al causante del dafio si se le hubiese
dado en arrendamiento la misma cosa de la que se vio privado por acto de aquél.
Es mas. con tales criterios la indemnizacién seria menor cuando se tratase de
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una cosa destinada al uso privado. Otra forma de cdlculo seria tener en cuenta
lo que se invirtié en la cosa dafiada y, por ejemplo, calcular los dafios en aten-
cién a los intereses del capital invertido.

2. Una decision procedente de la jurisdiccion laboral se ocupa del denomina-
do «derecho a la mentira» (Recht zur Liige); este derecho lo tendria la mujer
cuando el patrono, en el momento de¢ concluir el contrato, le pregunta si estd
embarazada. En el caso aqui planteado (4) un dentista queria impugnar el contra-
to laboral celebrado con su ayudante invocando maniobra dolosa de ésta (para-
grafo 12 del B.G.B.). La ayudante habia mentido, negando su embarazo, al ser
preguntada sobre este extremo en el momento de ser contratada.

El Tribunal Federal de Trabajo (Bundesarbeitsgericht, en adelante B.A.G.) (5) ha-
bia tenido ya ocasion de pronunciarse extensamente sobre este tipo de preguntas. Segin
esta doctrina jurisprudencial, la respuesta falsa s6lo puede calificarse de maniobra do-
losa, si fuese contestacién a una pregunta que el empleador efectivamente tiene
derecho a formular. Porque, en otro caso, segiin el B.A.G., el trabajador tiene
ese derecho a la mentira. Cierto es que podria hacerse caso omiso de la pregunta,
considerando que el patrén no tiene derecho a inmiscuirse en el tema, y simple-
mente rehusar la contestacidon; pero tal actitud se traduciria probablemente en
la no obtencion del puesto de trabajo, por lo que en realidad no hay alternativa;
o contesta o se queda sin trabajo. De aqui el llamado «derecho a la mentira».

Por lo que se refiere en particular a preguntas sobre posible estado de gesta-
cion, se calificaban de perfectamente licitas, y_ello con independencia del puesto
de trabajo solicitado por la interesada. Se afirmaba la existencia de un interés
serio y justificado del patrono acerca de este extremo, teniendo en cuenta no
s6lo las consecuencias y cargas econdmicas que pudieran derivarse, sino también
los obstaculos o retrasos que pudiera representar para el normal desenvolvimien-
to laboral las disposiciones sobre proteccion de la madre (prohibiciones de em-
pleo, baja por maternidad, etc.) (6).

Sin embargo, el B.A.G. ha modificado en algunos aspectos la doctrina ex-
puesta a raiz del nuevo precepto contenido en el paragrafo 611-a) del B.G.B. (7).
El paragrafo 611-a) se introdujo en el Cddigo en 1980 en aplicacion de la Direc-
tiva de la C.E.E. numero 76/202/E.W.G., de 9 de febrero de 1986, sobre realiza-
cién del principio de equiparacion entre hombres y mujeres en lo relativo a acceso
al puesto de trabajo, promociones y ascensos, asi como condiciones laborales (8).

Segin esta disposicién, estd prohibida la discriminacién del trabajador por
razones de sexo, en especial en el momento de constituirse la relaciéon laboral.
La pregunta sobre el posible embarazo, como es evidente, solo se dirige a aspi-
rantes femeninos. La consecuencia, por tanto, serd perjudicar o posponer a la

(4) Sentencia del Tribunal Federal de Trabajo (B.A.G.) de 20 de febrero de 1986
(2 A.Z.R. 244/85), en Betriebsberater, 1986, p. 1852.

(5) Cfr. Amtliche Entscheidungssammlung des Bundesarbeitsgerichts (B.A.G.E.)
(Coleccidn oficial de sentencias del B.A.G.), 11, pp. 270-273; y B.A.G. en Der Betrieb,
1984, p. 2706; 1986, p. 2238.

(6) Asiyaen B.A.G.E. 11, p. 270.

(7) Sobre esta disposicion, cfr. A.D.C. 1985, p. 1011.

(8) Cfr. Boletin Oficial de la C.E.E., num. L 39/40, sobre la génesis de la norma,
cfr. A.D.C,, 1981, p. 961.
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aspirante embarazada frente a otros interesados, sean hombres o mujeres. De
otro lado, el B.A.G. considera que no puede afirmarse como regla general y
para cualquier caso, que la pregunta sobre el estado de gestacion es (o no) licita;
porque, segun el articulo 2-III de la mencionada Directiva de la C.E.E., no se
han modificado en absoluto las normas sobre proteccion de la madre, ni se hace
especial referencia a las mismas; por ello, el articulo 611-a) del B.G.B. tampoco
podia ampliar dicha proteccion, hasta el punto de poder afirmarse que existe
en todo caso derecho a la mentira. Ademads, el verdadero sentido del paragrafo
6.11-a) es que el término de comparacion, a efectos de saber si hay o no discrimi-
nacion, debe ser siempre un trabajador del otro sexo y en la misma situacién.

En definitiva, el B.A.G. viene a establecer las siguientes reglas: si entre los
aspirantes hay tanto hombres como mujeres, la pregunta sobre posibles embara-
zos constituye una infraccion del paragrafo 611-a), porque sélo las mujeres pue-
den estar embarazadas, ya con la indicada pregunta lo tnico que se desea
es evitar la celebracion del contrato de trabajo con mujer que esté esperando
un hijo. En cambio, si todos los aspirantes resultaren ser del sexo femenino
—como ocurria en el caso del dentista— al inquirir sobre estado de gestacion no
se comete una especifica discriminacién por razon de sexo, porque la pregunta
se dirige a todas las interesadas, y cada una de ellas podria estar embarazada.

Volviendo al caso concreto del dentista, se estima que su pregunta era licita.
Por tanto, estaba legitimado para impugnar el contrato por maniobra dolosa de
la ayudante que contratd, porque ésta, de forma conscienté, contesto falsamente
a la mencionada pregunta.

3. A lo largo del afio 1986, el B.G.H. ha tenido ocasiéon de pronunciarse
en asuntos relacionados con el deporte de equitacion, cada dia mas en boga en
la R.F.A. Entre estas sentencias hay alguna que presenta un especial interés meto-
dolégico.

En la sentencia de 27 de junio de 1986 (9) se trataba de decidir si una sociedad
hipica, como duefia de un caballo, habia o no de indemnizar al conductor de un
automovil que habia chocado con el caballo, montado por una de las amazonas
miembro de dicha sociedad. El punto mas conflictivo era saber si la eventual
responsabilidad de la sociedad dependia de que la amazona hubiese incurrido
en culpa, o si, por el contrario, debia responder en cualquier caso de dafio provo-
cado por un animal de su pertenencia. La respuesta a esta cuestion, segun el
paragrafo 833 del B.G.B., depende de la calificacién que merezca el caballo: «animal
de lujo» o, por el contrario, «animal doméstico» destinado, segin la formulacion
legal, al servicio profesional, a las actividades productivas, o al sustento de su duefio.

Segun el paragrafo 833 del B.G.B., el dueiio de un animal doméstico puede
exonerarse de los dafios causados por éste, si prueba ausencia de culpa por su
parte; mientras que se responde siempre por dafios causados por animal de lujo,
prescindiendo de toda idea de culpa.

Para entender el significado del paragrafo 833 es preciso conocer su origen
y las sucesivas reformas del precepto. La primera redaccién del paragrafo al pro-
mulgarse el B.G.B. establecia una responsabilidad objetiva a cargo de todos los
tenedores de animales, sin mas distinciones. Pero el precepto fue modificado en
1908 por iniciativa de los representantes del sector agricola; por cierto, se trataba

9) (VI ZR 275/85) en N.J.W., 1986, p. 2501.
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de la segunda modificacion introducida en el B.G.B. La novedad consistia en permi-
tir que el dueiio del animal pudiera exonerarse de responsabilidad probando ausencia
de culpa.

Actualmente, sin embargo, la norma ha sufrido muchas criticas; incluso se
ha propugnado la supresién de toda causa de exoneracion (10). Se piensa que
las circunstancias técnicas que en su dia provocaron la modificacidon del texto
original, hoy ya no son las mismas: los pequefios agricultores ya no utilizan caba-
llos de tiro, sino tractores.

El Juez de Instancia habia utilizado precisamente este argumento, y de lege
lata habia accedido a la demanda de indemnizacion del automovilista accidenta-
do, sin considerar si hubo o no culpa de la amazona; se considera que el alquiler
de caballos, de otra parte, no constituye la «actividad productiva» o «servicio
profesional» que tuvo en cuenta el legislador de 1908 al establecer la posible
exoneracion.

El B.G.H., sin embargo, rechaz6 esta argumentaciéon. Considera el B.G.H.
que si el texto de la Ley es claro y univoco, no es incumbencia de los Jueces,
basidndose en cambio de circunstancias sociales, la correccion de veredicto de la
Ley; esa tarea corresponde exclusivamente al legislador, el cual, a pesar de todas
las criticas doctrinales dirigidas al paragrafo 833, todavia no ha reaccionado. En
definitiva, el B.G.H. afirma que el alquiler de un caballo constituye efectivamente
una «actividad productiva» en el sentido del pardgrafo 833 del B.G.B. En conse-
cuencia, el tema de la culpa era decisivo para el desenlace del pleito.

No obstante, el B.G.H. establece todavia una sutil diferenciacién: califica co-
mo duefio de «animal de lujo» a quien utiliza un caballo de silla con el fin
de practicar la equitacion. Si quien utiliza los caballos con tal finalidad es una
sociedad hipica, la calificacion depende de la via juridica utilizada por la sociedad
para que los socios disfruten de los caballos: si los alquila a los socios para
obtener una ganancia, su actividad se incluye como «actividad productiva» en
el ambito de aplicacion del paragrafo 833.2 del B.G.B.; en cambio, si se trata
de una sociedad constituida sin animo de lucro, cuyo fin es ofrecer a los socios
la posibilidad de montar los caballos pertenecientes a aquélla, entonces no realiza
una «actividad productiva» a efectos del paragrafo 833.2 y la sociedad sera consi-
derada como duefia de «animales de lujo»; por lo tanto, responderd en caso de
accidente frente a tercero con independencia de toda culpa. Nota: los asesores
juridicos de estas sociedades ahora ya saben lo que deben aconsejar a las juntas
directivas.

4. Seguidamente se hard una breve referencia a algunas otras decisiones del
B.G.H.

a) En materia de arrendamientos, destaca una sentencia del B.G.H. de 8
de enero de 1986 (11) en la que se trataba de dilucidar si determinada cldusula
de un contrato de arrendamiento suponia o no una infraccién de la Ley sobre
condiciones generales de los contratos (en adelante A.G.B.G.). La cldusula discu-
tida ponia a cargo del arrendatario la realizacion y gastos de pequefias reparacio-
nes en la vivienda, aunque el B.G.B., de forma dispositiva, establece como obli-

(10) Cfr. KrerT, en Reichsgerichtskommentar, § 833, nim. 5; KoHL, en Alterna-
tivkommentar, § 833, nim. 1.1.; VoN CAEMMERER, Reform der Gefihrdungshaftung,
1971, pp. 20-21.

(11) (VIII ARZ 4/85) en NJW, 1986, p. 2102.
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gacién del arrendador el mantenimiento de la cosa arrendada durante todo el
tiempo del contrato en un estado apropiado para el uso pactado.

Sobre este punto existe ya otra decision del B.G.H. que, en principio, admite
la validez de tal cldusula (12). Pero en la sentencia que ahora se comenta el B.G.H.
establece una excepcién a esa regla general de validez para el caso de que la
vivienda, desde el momento de conclusion del contrato, no se encontrase en el
estado apropiado para el uso pactado. Para saber si incluso en este supuesto
seria admisible este tipo de clausula, habran de tenerse en cuenta otras circunstan-
cias concluyentes en su favor.

En la misma linea se encuentra la sentencia de Oberlandsgericht Stutt-
gart (Audiencia Territorial) de 6 de marzo de 1986 (13), que declara la invalidez
de tal cldusula contenida en un contrato tipo de arrendamiento por violacién
del paragrafo 9 de la A.G.B.G.

b) Presenta especial interés una sentencia del B.G.H. que contempla la con-
cesién de una indemnizacién al amparo del pardgrafo 635 del B.G.B. (14). En
el caso, un empresario de la construccién habia causado dafios de diversa entidad
en un edificio con ocasiéon de unos trabajos realizados en el mismo bajo su
direccién, pero se negaba a repararlos. La base de su negativa era que ¢l deman-
dante carecia de derecho alguno de indemnizacién desde el momento en que habia de-
jado de ser propietario a raiz de la subasta publica obligatoria del edificio. Para de-
cidir sipersistia 0 no el derecho a la indemnizacién a pesar de la pérdida de la
propiedad, el Juez invocé la jurisprudencia de la Sala sobre dafios causados a
vehiculos de motor. Se observa que desde hace afios se admite que el perjudicado
pueda‘exigir indemnizacién, aunque después del accidente y antes de haber obte-
nido la indemnizacién hubiese vendido el automévil accidentado sin pérdidas (15).
Lo anterior se fundamenta en la libre facultad de disposicion del dafiado; no
puede estimarse compatible con el deseo legislativo de plena reparaciéon de los
dafios causados, la pérdida de todo derecho a la indemnizacién cuando el acree-
dor vende la cosa dafiada en uso de su libertad de disposicion, reconocida igual-
mente por el legislador. E! mismo argumento, declara ahora el B.G.H., puede
aplicarse en caso de dafios sufridos por un edificio y pretensiéon indemnizatoria
basada en el pardgrafo 635 del B.G.B. El demandante incluso podria haber exigi-
do indemnizacién por gastos de reparacion, que en el caso no se produjeron.

¢) Para terminar, una decisién extraida de la extensa jurisprudencia sobre
responsabilidad por productos defectuosos (16). El B.G.H. habia afirmado ya en
repetidas ocasiones que la obligaciéon de los fabricantes no se limita a ofrecer
un producto libre de defectos o vicios, sino que deben también vigilar los posibles
defectos y consiguientes peligros que pudieran manifestarse en el curso de la utili-
zacion reiterada del producto, por ejemplo a causa de un desgaste 0 envejecimien-
to prematuro.

(12) Cfr. B.G.H.Z., 93, p. 363.

(13) V. en N.J.W., 1986, p. 2116.

(14) Cfr. sentencia del BGH de 6 de noviembre de 1986 (VII ZR 97/85) en N.J.W.,
1987, p. 645.

(15) Argumento que también sirve para conceder indemnizacién por gastos de re-
paracién a pesar de la venta del automévil dafiado.

(16) B.G.H. de 9 de diciembre de 1987, en Wertpapiermitteilungen, 1987, p. 176.
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En la presente decision se tocan algunos aspectos de este tema. Pero aqui
el producto defectuoso no habia sido fabricado por el demandado; se trataba
de una pieza accesoria unida a la cosa principal fabricada por él. Es el denomina-
do caso de la Honda, en el que fallecid6 un motorista. La causa del accidente
se encontrd en el carenado (parabrisas) acoplado a la moto. Cuando se circulaba
a gran velocidad dicho carenado daba lugar a oscilaciones y pérdida de estabili-
dad, lo que, por otra parte, se habia ya comunicado al fabricante de la moto
por los representantes de un Automdévil club.

El B.G.H. conden¢é al fabricante de la moto por incumplir su obligacién de
«vigilancia sucesiva» del producto. Segiin la interpretacion del B.G.H. la referida
obligacion se extiende a las piezas de ajena procedencia que constituyen acceso-
rios o pertenencias de la cosa principal fabricada, en este caso el carenado respec-
to de la moto, y ello siempre y cuando exista un motivo para sospechar que
el accesorio, segun su tipo y funcién, puede resultar peligroso para el usuario
una vez acoplado al producto de fabricacién propia.

Traducido por: ISABEL GONZALEZ PACANOWSKA,
Profesora titular de Derecho Civil. Universidad de Murcia.
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1. INTRODUCCION. ANTECEDENTES DE LA REFORMA

El Congreso de los Diputados ha aprobado a finales de octubre
la Ley de Propiedad Intelectual, culminando el empefio reformador
anunciado en 1979, con motivo del centenario de la anterior Ley es-
paiiola, e impulsado definitivamente por el gobierno socialista, que
ya en el mes de febrero de 1986 habia presentado un Proyecto (publi-
cado en el «B.O.C.G.» de 1 de febrero, serie A, numero 14), pero
que no llegd a ser tramitado por la celebracion de elecciones anticipa-
das en junio de 1986. En su etapa definitiva, el Gobierno presento
inmediatamente un Proyecto de Ley sustancialmente igual al de fe-
brero, y éste ha tenido una trayectoria parlamentaria inferior al afio
(Proyecto de Ley «B.0.C.G.», de 24 de noviembre de 1986; aproba-
cién por el Congreso, 27 de octubre de 1987; «B.O.C.G.», Congreso,
2 de noviembre de 1987). La nueva Ley de 1987 nos debe sugerir
un buen numero de preguntas y de consideraciones, algunas de las
cuales seran formuladas y contestadas, cuando ello sea posible, en
las paginas siguientes.

En primer lugar, ;en qué conjunto o marco de politica legislativa
esta encuadrada la nueva Ley? ;Pertenece por coherencia al conjunto
de reformas de Derecho privado que el Ordenamiento espafiol ha ex-
perimentado en la ultima década? (Es consecuencia la reforma de
la propiedad intelectual en Espaiia del nuevo orden encarnado por
la Constitucion de 1978? Parece que en todos los casos la respuesta
debe ser negativa. Esto es, ni puede atribuirsele a la nueva Ley un
parentesco o concomitancia con las precedentes y recientes reformas
del Derecho privado espaiiol (s6lo guarda cierto paralelismo con la
reforma del Derecho de patentes, pero no por su vecindad material,
cuanto por el intento europeizador de ambas reformas) ni puede afir-
marse que la Constituciéon de 1978 exigiera una reforma del derecho
de autor espafiol. Puede opinarse que la norma contenida en el ar-
ticulo 10.2 de la Constitucién espafiola —declarando interpretativa
tanto la Declaracion Universal de Derechos Humanos como los Con-
venios suscritos por Espafia— hacia clamorosa la diferencia de trato
entre los autores espafioles y los foraneos ante nuestros tribunales,
basicamente por el reconocimiento a estos ultimos de unos derechos
morales (amparandose en el articulo 6 bis del Convenio de Berna),
que no pudieron alegar con éxito los espafioles, obteniendo solamente
una proteccion difusa en el plano moral, la plasmada en la Ley de
1879, la del Libro de 1975 y la de la Propiedad Intelectual de obras
cinematograficas de 1966.

La reforma espafiola ha venido mds bien alentada por una cues-
tion intensa de reformas en el Derecho comparado de autor y por
la presencia de Espafia en organismos y foros internacionales que dis-
cuten diariamente los problemas del moderno derecho de autor de
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la era tecnoldgica y de las comunicaciones. Ahora bien, la presencia
de Espaifia en la Unién de Berna desde su fundacién no fue lo bastan-
te influyente para modernizar paulatinamente el derecho espaiiol de
autor al hilo de las reformas internacionales. Por el contrario, debe
advertirse que, en lo que va de siglo, Francia completé la regulacién
historica de 1793 con disposiciones parciales de cardcter legal en 1902,
1910, 1920 y 1925 —por lo que tiene importancia extrema en Francia
la creacion jurisprudencial del derecho de autor— hasta llegar a la
primera, compleja y sistemdtica Ley de 11 de marzo de 1957, a su
vez completada y parcialmente reformada por la de 3 de julio de
1985, dedicada a la «modernizacién» regulando los programas de or-
denador y homogeneizando el tratamiento de las obras audiovisuales,
entre otros aspectos (ver Pérez de Castro, «A.D.C.» 1-1987: La refor-
ma de la Ley francesa de P.l.); Italia ha promulgado para suceder
a la Ley de 1865-1885, y la de 18 de marzo de 1926 (Real Decreto
de 11 de noviembre de 1927) y complementarias, que fueron deroga-
das por la de 22 de abril de 1941 vigente, que ha sido completada
por la de 29 de julio de 1985 de medidas urgentes contra la duplica-
cion abusiva de productos fonograficos, ademas de las numerosas dis-
posiciones reglamentarias dictadas en el periodo 1941-1985; la Repii-
blica Federal Alemana reformé la Ley de 9 de septiembre de 1965
con disposiciones complementarias dictadas en 1960, 1970, 1972, 1973,
1974 y la Ley de 24 de junio de 1985; Portugal ha promulgado el
17 de septiembre de 1985 una nueva Ley que sustituye por completo
a la «vieja» Ley de 1966; Gran Bretafia, asimismo, después de susti-
tuir la Ley de 1911 por la de 5 de noviembre de 1956, ha completado
ésta con las reformas contenidas en sucesivas leyes de 1973 y 13 de
mayo de 1983; Estados Unidos, por ultimo, promulgé el 19 de octu-
bre de 1976 una nueva Ley federal de copyright, sustituyendo a la
de 1909. Si tenemos en cuenta la promulgacion de los Convenios de
Ginebra, Universal sobre Derecho de Autor, de 1952, las revisiones
sucesivas del Convenio de Berna de 1886, la ultima en 1971, ademas
de los Convenios Internacionales de 1961 de Roma sobre derechos
vecinos —unico al que Espaiia no se adhirio— y el de Ginebra de
1971 de proteccién de los productores de fonogramas, queda ilustra-
da la extravagancia de la situacion espafiola, con una Ley intacta des-
de hace 107 afios, aunque esto se deba, sin duda, también a las virtu-
des y a la modernidad de algunos aspectos de la Ley de 1879.

Intentos modernizadores y reformadores de la Ley espaiiola se pro-
dujeron durante los ultimos cien afios, siendo el mds notable el de
1934, leido ante el Congreso de los Diputados el 27 de junio de dicho
afio, proyecto que ya contemplaba el derecho moral del autor, expre-
sién extrafia a nuestra legislacidn, si bien pecaba de incoherencia con-
ceptual, al confundir derechos, facultades, propiedad y derecho de
autor, confusiéon no exclusiva de los textos legales espaiioles y discul-
pable en cierta medida si tenemos en cuenta la desértica situacion
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de la doctrina espafiola sobre la materia. A propdsito del centenario
de la Ley, en 1979 se inicid un proceso paulatino de consolidacién
de la idea reformadora, a diferencia de los timidos pasos intermedios
(1908, 1928, 1956 y 1963) y las Comisiones designadas por el Ministe-
rio de Cultura, integradas por juristas y representantes de sectores
afectados, fueron bosquejando un Anteproyecto, que no fue elabora-
do hasta 1984 por una Comision nombrada por el nuevo gobierno,
impulsada por la labor del Senado, que dictaminé una serie de priori-
dades legislativas en materia de derecho de autor («B.O.C.G.», Sena-
do, 14 mayo de 1985), culminando en el Anteproyecto de noviembre
de 1985 y el Proyecto de Ley de 1 de febrero de 1986. Era apremiante
la necesidad de dar respuestas a la evolucidon y masificacion de los
medios de reproduccion y difusiéon de obras intelectuales y la adop-
cién de una serie de medidas penales de represion de actividades ile-
gales, pero impunes conforme a la legislacion vigente, antes que
la adaptacion o modernizacion conceptual del derecho espaiiol de autor.

Vedmos en qué coordenadas juridicas se mueve una reforma de
la propiedad intelectual en Espafia, si bien no debe perderse de vista
que hoy mds que nunca las obras intelectuales tienen la consideracion
economica de bienes de consumo, lo que en principio las somete —al
menos en la conciencia social— a las leyes del mercado, que solo
pueden ser temperadas atendiendo a los valores de la personalidad
de los autores, dignos de proteccion, y a los intereses colectivos de
libre acceso a la cultura, valores no necesariamente opuestos y de
obligada armonizacién, en todo caso, dadas las normas contenidas
en los articulos 20 y 44 de la Constitucidn espaiiola de 1978. La con-
sideraciéon econdomica del derecho de autor no puede ser soslayada
—como no deberia serlo en ninglin caso— para analizar el valor de
los supuestos de hecho y las soluciones juridicas contenidas en la le-
gislaciéon nueva.

Legislacién Interna

"El marco juridico de la futura nueva Ley de Propiedad Intelectual
vendria delimitado por una legislacién encabezada por la Ley de 1879
y ¢l hito constitucional de 1978. La primera Ley espafiola sobre pro-
piedad literaria data de 1847, recogiendo el Proyecto de 1851 una
afirmacion meramente declarativa sobre la propiedad de los autores
sobre sus obras, comentado por Garcia Goyena como reconocimiento
obligado (1). La siguiente Ley espafiola de propiedad intelectual, de
9 de enero de 1879 fue igualmente anterior al Cddigo civil, entre cuyas
normas sobre propiedad se encuadraban «algunas propiedades especia-

(1) Detallada relacion de disposiciones histéricas hasta 1847, recogidas por M. LLo-
pis, Boletin «Anabad» (1), 1979, pp. 37-69.
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lesy, en concreto las de aguas, minas y, finalmente, la propiedad inte-
lectual. Los articulos 428 y 429 proclamaban el pleno derecho de explo-
tacién y disposicion del autor sobre su obra —literaria, artistica y cien-
tifica— y su regulacion por Ley especial, actuando el Cédigo como su-
pletorio, siendo aplicables las normas sobre propiedad.

La Ley de 1879, con su desarrollo reglamentario de 1880, destina-
do en gran parte a regular la representacion de obras en los teatros,
constituye el antecedente principal de la Ley de 1987, pero no es el
nico, siquiera con rango de Ley. La Ley 17/1966 (31 de mayo) sobre
peliculas cinematograficas y la Ley 9/75 (12 de marzo) del libro, cons-
tituyen las cuspides de un bosque de normas internas sobre derecho
de autor. Por ello, €l proyecto presentado en las Cortes suponia, ade-
mas de reforma parcial, una refundicion de las normas generadas en
el siglo largo de existencia de la Ley de 1879.

Esta norma, redactada en plena floracion de las teorias sobre pro-
piedades sobre bienes inmateriales y teorias patrimonialistas sobre el
derecho de autor (pensemos en Kohler, que escribe Das Autorrecht,
en 1880), dibujo alguna de las prerrogativas de indole moral o perso-
nal atribuidas a los autores en las legislaciones comparadas, pero no
proclamé un derecho o derechos morales irrenunciables o intransmisi-
bles. La intensisima vida teatral en Europa y en Espafia (incluyendo
opera y zarzuela) desplazd el centro de gravedad de las normas de
1879 y 1880 a la representacion y ejecucion de obras dramadticas y
musicales (recuérdese que el primer decreto revolucionario francés de
1791, vigente hasta 1957, se referia precisamente al derecho de repre-
sentacion). Si bien la produccion de libros era considerable ya a fina-
les del XIX, las relaciones entre los autores y los editores espafioles
quedaron en un vacio legal (0 mds bien, regulados de forma genérica
por el articulo 1.255 del Cédigo civil), solo integrable por analogia
en los términos y al tenor de las normas contenidas en los articulos 6
y 9 de la Ley de 1879, pero dificilmente andlogos a los supuestos
previstos en el Reglamento de la Ley de Propiedad Intelectual de 1880,
pensado mas que nada como reglamentacion de teatros.

Si contempld, aunque no soluciond, el supuesto de enajenacion
de la obra de arte pldstica, dejando al pacto inter partes y, en su
defecto, al articulo 9 de la Ley derogada, que establecia una presun-
cién de no enajenacion del derecho de reproduccidén y exposicion.
El advenimiento de la fonografia, la cinematografia, la radiodifusién
y la television generaron, por lo menos, problemas de dos tipos: a)
la existencia de obras fonograficas, cinematograficas, etc., que po-
drian o no considerarse protegibles segin entrasen en el supuesto del
articulo 1.° de Ley y Reglamento, y b) la posibilidad de adaptar,
reproducir y difundir por el medio fonogrifico, cinematografico o
radiofénico obras literarias, artisticas y cientificas preexistentes, por-
tadoras de derechos de autor. El primer problema pudo ser solucio-
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nado acudiendo a la generosa analogia que la definicidon moderna
y audaz del articulo 1.° permitia. No obstante, normas de cardcter
reglamentario debieron declarar la protegibilidad por la via de la pro-
piedad intelectual de discos fonograficos (Orden de 10 de julio de
1942) y de peliculas cinematograficas (Orden de 29 de marzo de 1935,
sobre guiones cinematograficos), hasta la promulgacion de la Ley de
1966 sobre propiedad intelectual sobre obras (no sélo guiones) cine-
matograficos (2).

El segundo tipo de problemas exigié un esfuerzo analdgico, am-
pliando el concepto de obra derivada o compuesta y alcanzando a
las adaptaciones de un género artistico a otro completamente diferen-
te. Pero quedaba pendiente dar respuesta a lo que durante el siglo
XX se ha venido consolidando en Europa como derechos vecinos o
conexos al derecho de autor. No son ya los autores de la obra regis-
trada en un fonograma, o en una pelicula o emitida por la radiodifu-
sion, sino los productores, los financiadores de la misma, quienes
reclaman la proteccion de la inversion realizada para que éstas vean
la luz, frente a la libre y abusiva utilizacion por terceros a veces fre-
cuentemente cobijados por el «solapamiento» de medios (por ejem-
plo, la ejecucion de una obra musical en concierto es grabada en
disco y difundido el disco por una emisora; a su vez, la emisién de
tal disco procedente de una ejecucidon publica, disco autorizado o no,
ha sido grabado por particulares. Es posible a su vez la grabacién
no autorizada de la retransmisiéon de un concierto y la explotacion de
dicha grabacién en el mercado). Por ello, también los artistas, intér-
pretes y ejecutantes de obras dramaticas o dramatizadas y musicales
al margen de sus contratos con los empresarios de los teatros donde
actuaban, empezaron a exigir freno o participacion en la grabacién,
reproduccion y difusion de sus interpretaciones. Este problema del
que se ocuparon las normas del derecho comparado (los paises ger-
manos, en especial Austria, en su Ley de 1936), exigia una respuesta
de la legislacion espaifiola. Las Ordenes de la Direccidn General de
Archivos de 14 de febrero de 1942 y del Ministerio de Educacién
de 1 de diciembre de 1942 supusieron un intento fragmentario de pro-
teccion de los productores de los fonogramas. La no ratificacion por
Espafia hasta el momento presente de la Convencién de Roma de
1961 para proteccion de los artistas ejecutantes, los productores de
fonogramas y entidades de radiodifusidon y television dejaba hasta la
nueva Ley practicamente huérfana de regulacidon de rango legal a to-
da la serie de problemas derivados por la utilizaciéon de emisiones,
grabaciones o interpretaciones de terceras personas para lucro propio,
con independencia de que determinadas normas reglamentarias sobre

(2) El Convenio de Berna introduce, en su revision de 1908 (Berlin), el derecho
de grabacion fonografica y protege la obra de ¢ine original (arts. 13 y 14); en la revi-
5idon de Roma (1928) introduce el derecho de radiodifusion (art. 11 bis).
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exhibicion de material audiovisual asimilara a la propiedad intelectual
la situacion de aquéllos (intérpretes o productores, o sea, recreadores
o financiadores de la obra y, por lo tanto, merecedores de cierta pro-
teccion, si no pareja, al menos vecina o cercana a la de los autores).

La legislacion espafiola se compuso de un sin fin de normas, mu-
chas de ellas interpretativas, comprendiendo dentro o fuera de los
supuestos de la Ley de 1879 los nuevos medios de difusion y repro-
duccién que venian a ser regulados. El solo hecho de la refundicion
puede considerarse un avance respecto a la situacion anterior (las dis-
posiciones derogatorias de la Ley nueva son claras a este respecto).

Sin perjuicio de que en paginas sucesivas recordemos alguna de
las caracteristicas de los contenidos de la legislacion anterior podemos
por el momento enunciar unas ideas o lineas basicas sobre el conjun-
to del derecho espaiiol de autor vigente hasta hoy:

a) La definicién de obra, tanto de la Ley de 1879 del Reglamento
de 1880, en la linea de los tratados firmados por Espafia en la misma
época era omnicomprensiva y, como se ha dicho hasta la saciedad,
muy moderna, tal vez no necesitada de reforma. Junto a la idea abierta
de obra del articulo 1 se enumeraban casos que podrian ser dudosos
(art. 7), si bien la legislacion posterior vino a despejar dudas sobre
el alcance de dicha Ley a las obras fonograficas, radiofonicas o cine-
matograficas.

b) Si bien el autor se define como propietario intelectual de la
obra, existe cierto confusionismo entre autor y propietario cuando
han sido enajenados, siquiera temporalmente, los derechos de explo-
tacion de la obra. Se considera autor al propietario al titular actual
de los derechos econdmicos (arts. 44, 67, 70 y 75 del Reglamento).
Tal confusidon aparece como imaginaria si consideramos que lo que
concibe la legislacion encabezada por el texto de 1879 es un caracter
marcadamente patrimonial del derecho de autor y propietario es, sin
duda, el titular de la explotacién econdmica de la obra. La regulacion
supletoria por el derecho comin, ordenado por el articulo 5 de la
Ley de 1879 dejaba clara la concepcion no moral ni espiritual del
derecho.

c¢) En efecto, esta idea patrimonialista aparece reforzada por la
desdibujada existencia de una serie de derechos morales (arts. 8, 24
y 44 de la Ley) o facultades de indole personal en nuestra legislacion,
con la consciencia de normas —si bien reglamentarias— que consa-
graran el derecho de retirada o el de arrepentimiento (Reglas 91 y
93), prerrogativa personalisima del autor todavia hoy objeto de polé-
mica. La falta de solidez legal del derecho moral de autor en Espaiia
se mantuvo a pesar de la integracion desde su fundacién en la Unién
de Berna cuyo Convenio adoptaria desde la Conferencia de Roma
de 1928 el articulo 6 bis (retocado en Bruselas en 1948) que instituia
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el derecho moral, norma invocable, sin embargo, por los extranjeros
nacionales de la Unidn ante los Tribunales espaifioles.

d) La concepcidn de la propiedad intelectual como un todo mo-
nolitico no desgajable en distintos derechos, venia corroborada por
la transmision de la propiedad contemplada en la Ley espafiola. La
inadecuacién de dicha concepcidon hacia especialmente dificil aplicar
las normas sobre enajenacion de derechos especificos, tipica de un
contrato de representacion (regulado por el Reglamento de 1880) o
de un contrato de edicion, que sélo en 1975 vino a contradecir el
despropo6sito consagrado legalmente; existe una cesion del derecho o
facultad de reproduccién y de explotacion, limitado a cierto nimero
de ejemplares, con unos plazos claudicantes, pero no se transfieren
la propiedad global sobre la obra, sino un derecho de alcance limita-
do sobre la misma. La «destruccidn» de esa propiedad tinica e indivi-
sible era contemplada en la Ley de 1966 sobre obras cinematografi-
cas. La atribucién, desde el inicio, de la coautoria a los creadores
principales de la pelicula y de la titularidad de la explotacién de la
obra al productor dejaba evidente la necesidad de consagrar un con-
cepto legal de propiedad intelectual mas flexible y de acuerdo a los dis-
tintos supuestos de produccion intelectual.

¢) La exigencia de Registro para recabar la proteccién de la Ley
de Propiedad Intelectual (art. 36 LPI de 1879), si bien amparaba el derecho
de inédito porque efectivamente «no es necesaria la publicacion de las obras
para que la Ley ampare la propiedad intelectual» (art. 8 de la Ley 1879),
dejaba en evidencia la concepcion como propiedad del derecho de
autor y plasmaba mads bien un derecho de exclusiva o un derecho
de explotacién preferente de ciertas obras, matizado con ciertas pre-
rrogativas de indole personal que determinaban la validez y eficacia
de los contratos firmados por los autores si lo consideramos global-
mente o como una serie de derechos, patrimoniales y personales, cu-
yo ejercicio estd sometido a un tramite administrativo, si queremos
dar una idea m4s analitica del poder que ostentan los autores de obras
cientificas, literarias y artisticas. Cierto es que pocas legislaciones op-
tan por la libertad de registro y depésito, pues si tenemos en cuenta
la naturaleza casi siempre inmaterial del objeto-obra intelectual del
derecho de autor, la opcién por la publicidad formal es casi la tinica
que queda para defender de forma preventiva el derecho de propie-
dad, dada la insusceptibilidad de posesion material ya puesta de relie-
ve, s6lo subsanable por un ejercicio publico del derecho sobre la obra,
divulgandola y explotdndola, pero dejando en ese caso sin sentido
el derecho de inédito (3).

He tratado de dibujar las lineas bdsicas en cuanto el contenido
del derecho sustantivo de autor espafiol anterior a la reforma. Se-

{3) Como bien dice Forns (R.D.P. 1.944, p. 641) la Ley de 1879 «se acordd en
el momento cumbre de entusiasmo por el Registro».
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ria un error escindir los derechos de las acciones aparejadas para
su protecciéon por los tribunales, llamando a éste derecho adjeti-
vo o puramente procesal. La gestion negocial de los derechos y las
acciones civiles y penales han sido objeto de reforma y seran tratados
en su lugar correspondiente y de su eficacia depende realmente la
eficacia y virtualidad del derecho de autor ideado y estructurado por
el legislador. Sin restarle importancia, vamos a detenernos mas en
los aspectos resumidos en los parrafos precedentes.

Los Convenios Internacionales

Debe recordarse una vez mds el compromiso y la aplicacion en
Espafia en beneficio de autores extranjeros de los Convenios de Ber-
na 1886 y de Ginebra 1952, ambos en su revision de Paris de 1971,
asi como el Tratado de 29 de octubre de 1971 de proteccién de pro-
ductores de fonogramas, todos multilaterales y cuyas lineas maestras
deben entenderse que, si no directamente aplicables a espafioles en
Espaiia, si constituyen un precedente y un elemento integrable del
orden publico espafiol en materia de derecho de autor, que debe dar
ciertas pautas interpretativas e incluso normativas sobre la orienta-
cion que la reforma pueda tener, a salvo la soberania del poder legis-
lativo de regular segiin su particular concepcidén del orden interno,
limitada en todo caso y sélo por la Constitucion espafiola de 1978.

a) El Convenio de Berna de 1886, del que Espaiia fue miembro
fundador, ha tenido el valor en materia de propiedad literaria, en
un principio de alcance basicamente europeo, pero paulatinamente
mundial, estando hoy la Unién de Berna integrada por 75 paises,
siendo las ausencias mdas notables la Unién Soviética y los Estados
Unidos de América.

Las siete revisiones que el texto de Berna ha experimentado en
los cien afios de existencia han ido perfeccionando la idea embriona-
ria de la Unidn: la existencia de una serie de derechos minimos «iure
conventionis» que han ido aumentando o matizindose en las sucesi-
vas revisiones; el principio de asimilacion al nacional de los anciona-
les de estados de la Unidn y el de reciprocidad, vigentes ambos con
el propésito de estimular a los paises unionistas a mantener un stan-
dard considerable de proteccion, de forma que sus autores no bus-
quen publicar originalmente en otros paises de la Unioén que otorguen
mayor proteccion (ampardndose en la asimilacién a los nacionales),
ni que el trato ofrecido a los extranjeros haga esperar (en aplicacién
de la reciprocidad) una desproteccion juridica y economica de sus
nacionales fuera de sus fronteras.

Dada la evidente disparidad de criterios y concreciones legales (de
esa disparidad) existente entre las legislaciones de todos los paises de
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la Unién, si bien existe la posibilidad de reserva, no cabe que afecte
a los aspectos sustantivos del Convenio que obligan «iure conventio-
nis». Asi existen compromisos inderogables por reserva:

— El pais de origen de la obra determina si esa obra es protegible
por el Convenio de Berna: si dicho pais pertenece a la Unién, el
autor o los titulares de derechos sobre la obra tienen derecho a pro-
teccidn automatica (art. 5) en los términos del Convenio (4).

— La duracién, como regla general, se extiende a cincuenta afios
«post mortem auctoris» (diferente en obras cinematograficas, foto-
grafias, an6nimas y seuddnimos), sea cual sea la duracién de los de-
rechos en las legislaciones internas de paises de la Union.

— Los derechos de reproduccién (art. 9), moral (art. 6 bis), de
traduccidn (art. 8), de representacidén o ejecucidon publica (art. 11),
de radiodifusién (art. 11 bis), recitacién publica (art. 11 ter), adapta-
cion (art. 12) de grabacion (art. 13), cinematografico (art. 14) y de
suite (art. 14 ter) son de obligada proteccién en los paises miembros
de la Unién segin los términos del Convenio, aunque en ocasiones
queda a expensas de proteccion a los nacionales propios la tutela de
autores extranjeros.

— Son limites o excepciones «iure conventionis» al derecho de
autor la inclusién de fragmentos de obras en las noticias diarias o
de actualidad (art. 2.8) o a modo de cita (art. 10.1) quedando a Ia
soberania de las legislaciones internas ampliar a otras excepciones los
limites al derecho de autor (textos oficiales, discursos politicos o fo-
renses, articulos periodisticos, uso educativo, etc.) (arts. 2.4, 2 bis,
10.2 y 10 bis del Convenio de Berna, Paris 1971).

Estamos ante un sistema imperfecto, pero todo un conjunto de
normas sustantivas y principios que al margen de su valor inmediato
vinculante a los Estados en beneficio de los nacionales de la Union,
ha tenido un papel informador de las legislaciones nacionales, salvo,
tal vez, de la legislacion espaiiola en los dltimos cien afios. El proyec-
to de Ley presentado ante las Cortes pretende actualizar la influencia
que el Convenio de Berna debio tener en su dia sobre la ley espafiola.

b) La Convenién Universal de Ginebra sobre derecho de autor
fue acordada en 1952 para tratar de salvar el abismo que se habia
creado entre la Unidn de Berna y los paises sudamericanos, anglosa-
jones y del tercer mundo. Auspiciada por la Unesco, la Convencidn
de Ginebra suponia un compromiso menos fuerte e¢ intenso que el
minimo standard exigible «iure conventionis» dentro del Convenio de
Berna, limitdndose a: 1) demandar una proteccidén efectiva y adecua-
da a los paises signatarios (art. 1). La vaguedad de la norma no tuvo

(4) El pais de origen de la obra es el de la publicacién de la obra o para las
obras inéditas, el de la nacionalidad o residencia habitual del autor (art. 5).
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mas finalidad que alcanzar un acuerdo facilmente aceptable por aque-
llos paises reticentes a la cooperacion internacional o participes de
un concepto de copyright radicalmente diferente del sostenido en el
texto de Berna. Los paises que, como Espaiia, siendo de la Uni6on
de Berna, ratificaron el Congreso de Ginebra debieron, sin embargo,
aceptar en propio interés la llamada cldusula de salvaguarda de Ber-
na, destinada a evitar la «fuga» de paises del primer convenio ampa-
randose en la segunda convenciéon (5). 2) Contrariamente al espiritu
de Berna, el texto de Ginebra exigia el cumplimiento de formalidades
en el pais de origen para recabar la proteccion de las obras. La tran-
saccion entre los paises unionistas y la exigencia badsicamente nortea-
mericana quedd en la suficiencia de los simbolos (¢) hoy universalmen-
te difundidos (como equivalentes de haber cumplido las formalidades)
(art. 3). 3) La duracion minima de proteccidn fue establecida en 25
afios pma, lo que se estableci6 como limite a la regla del plazo mas
corto entre el pais de origen de la obra y el pais en que se reclama
la proteccion. 4) El principio de proteccion exigible en los paises del
Convenio de Ginebra era la resultante de la asimilaciéon a la protec-
cion otorgada a los nacionales (falta asi la reciprocidad del Convenio
de Berna). Esto hizo posible la ratificacion por Estados Unidos y mu-
chos paises descolonizados de un texto que dio un paso histérico en 1967
(Conferencias Estocolmo) al establecer disposiciones especiales para los
paises en desarrollo y que en 1973 tuvo la adhesién de la Unidn Soviética.

El texto de Ginebra puso en Espafia en relaciones diplomaticas,
de asimilacion pero no de reciprocidad, con las dos potencias, asi
como con muchos paises que todavia no habian ratificado el Conve-
nio de Berna.

La doctrina y la jurisprudencia espaiiola

Hemos visto hasta este punto los antecedentes legales de la refor-
ma espaiiola del derecho de autor: una normativa interna fragmenta-
da y dispersa en torno a la Ley de 1879 y los Convenios multilaterales
de Berna y Ginebra, ambos en su revision de Paris de 1971. No se
ha mencionado el Convenio de Roma de 1961, protector de derechos
vecinos al de autor (intérpretes y ejecutantes, productores de fonogra-
mas y entidades de radiodifusién), porque hasta la fecha no ha sido
ratificado por Espafia, no era derecho interno espaiiol. Si debia men-
cionarse €l Convenio de 1971, firmado en Ginebra el 29 de octubre,

(5) El articulo XVII y Declaracién anexa relativa, Convenio de Ginebra, en su
revision de 1971: en sintesis establecen que las obras que tengan origen en un pais
retirado de la Unién de Berna después del 1 de enero de 1951 no serdn protegidas
en los paises de la Unidn; la Convencion de Ginebra no serd aplicable en las relaciones
entre paises de la Unién de Berna respecto a obras cuyo origen esté dentro de la Unién.
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para la proteccion de los productores de fonogramas contra su repro-
duccién no autorizada, intento de salvar las abstenciones del Conve-
nio de Roma de 1961 (mds ambicioso), al menos, protegiendo a pro-
ductores fonograficos.

Pero no queda dibujado el panorama antecedente a la Reforma
de 1985-1987 en el Derecho de autor si, antes de entrar en la Consti-
tutucion de 1978, no hacemos mencion somera del estado de la doc-
trina y jurisprudencia espafiolas del ultimo siglo sobre la propiedad
intelectual. :

Sin ser exhaustivo, porque no es el objetivo de mi estudio, no
puede decirse en puridad que haya una doctrina legal y una doctrina
cientifica espafiola asentadas sobre la propiedad intelectual cuando
las obras cientificas y las sentencias de la Primera Sala del Supremo
no exceden de la veintena en un siglo. No es un andlisis grosero acu-
dir al nimero para describir la desértica o inexistente condicion de
la doctrina. Lo que importa ciertamente es que no puede decirse que
la doctrina o la jurisprudencia espaiiola haya debatido el derecho de
autor. No ha habido tal debate, pero no significa que sea un
sintoma de conceptos pacificos: al calor de la nueva Ley seguramente
se pondra de relieve la necesaria polémica y discrepancia de la doctri-
na sobre puntos aislados, nucleares y marginales del derecho de autor.

Seria injusto olvidar que ha habido obras aisladas, notables o muy
notables, desde los Comentarios de Danvila de 1882 a la Ley y Regla-
mento que él mismo contribuyé a redactar, hasta el intento sistemati-
zador de Baylos (1976) dentro de todo un trato de Derecho Industrial
y los Comentarios asimismo sistemdticos de Pefia (1985) a los articu-
los 428 y 429 del Codigo Civil. Pero, aparte la calidad innegable de
las obras mencionadas, asi como de las contadas aportaciones del
tiempo intermedio, el hecho indiscutible es que la doctrina espafiola
no ha discutido los numerosos problemas suscitados por la propiedad
intelectual, desde su naturaleza y objeto hasta los ultimos proble-
mas provocados por los ordenadores. Una razén podria ser la calidad
de las obras mencionadas («no hay nada mds que decir»), pero la
escasez de enfoques distintos, la escasez de debate ha empobrecido
lo que podia haber sido una doctrina lhicida de una Ley moderna.
Escriche, en su edicién de 1874, dedica un buen numero de péaginas
a la voz «autores». Kohler, pionero alemadn, cita en su Tratado de
1907 las obras de Danvila (1883), Cuevas Garcia (1893) y Lopez de
Andersona (1894). José Forns tuvo acogida en la Revista «Il Diritto
di Autore». Los expertos espafioles tuvieron en los foros internacio-
nales, pero es imposible hablar de un estado de la doctrina espafiola.
Solamente, en los tltimos afios, desde los sectores implicados en la
reforma (editores, sociedad de autores, productores cinematograficos)
y desde los cimientos solidos de la doctrina espafiola del Derecho
industrial y de la competencia se ha acometido, por unos, un intento
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de concienciacion social y de esfuerzo doctrinal dgrafo con la celebra-
cion de seminarios y jornadas sobre el derecho de autor o sobre as-
pectos puntuales (reprografia, sociedades de gestion, etc.) y, por otros,
el «desembarco» en una tierra de nadie, que Otero Lastres, desde
las actas de Derecho Industrial (1982) reclama para el Derecho Mer-
cantil. El hecho es que la falta de debate, propiciado seguramente
por la condicion de «res derelicta» que ha tenido la propiedad intelec-
tual en Espaiia, impide explicar la reforma desde la doctrina.

Algo parecido podria decirse de la Jurisprudencia espaifiola. Las
cuatro primeras salas del Supremo han tenido ocasion de dilucidar
asuntos de derecho de autor: la Primera, pleitos fundamentalmente
entre herederos de algun autor —o entre éstos y un cesionario— vy
por infraccion de contratos de edicion, aparte del célebre pleito del
escultor Pablo Serrano, que ha dado lugar a dos sentencias, en 1965
y 1985. La Segunda Sala ha discutido en la escasa veintena de senten-
cias el aspecto doloso imprescindible para apreciar infraccion del de-
recho de autor punible penalmente, si bien existen dos sentencias que
han ido mas alla, en un intento tedérico por explicar la propiedad
intelectual antes de dilucidar la existencia del delito, que ha llevado
a elogiables y sorprendentes construcciones, acudiendo incluso a la
Declaracién Universal de Derechos Humanos [notablemente la STS
(2.%) de 23 de mayo de 1985]. La apreciacion de infraccidon intencio-
nada o no intencionada ha sido el centro de gravedad de la doctrina
penal del Supremo sobre propiedad intelectual. Las Salas de lo Con-
tencioso, por su parte, han dilucidado los recursos por problemas
registrales o por decisiones de la autoridad que afectaban al dominio
publico por falta de publicaciéon, a la denegacion de una marca o
nombre industrial por coincidencia con una obra extranjera registra-
da, o a las emisiones de radio y television.

A pesar de todo ello, aunque la Jurisprudencia espaiiola ha pare-
cido desproteger el derecho moral del escultor a la integridad de su
escultura, por inaplicabilidad del Convenio de Berna (art. 6 bis) a
un nacional, siquiera como principio general del derecho (1965) o por
irretroactividad de la Constitucion, inadecuaciéon del procedimiento
e inaplicabilidad del articulo 20 de la Constitucién espaiiola al caso
(1985), resulta injusto afirmar que el Supremo ha ignorado el derecho
moral o que exclusivamente ha reconocido aquel derecho moral que
estaba expresamente regulado en las leyes de 1879, de 1975 o de 1966.
Si analizamos la jurisprudencia espafiola del ultimo siglo veremos que
la Ley de 1879 ha sido sobradamente completada por el Alto Tribu-
nal, tanto reconociendo que la propiedad intelectual es un caso de
propiedad que no puede asemejarse sin mds al dominio ordinario co-
mo analizando los derechos integrantes de la misma y distinguiendo
el plano moral o personal del puramente patrimonial. Los esporadico
de las sentencias sobre propiedad intelectual impide que exista una
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conciencia de doctrina legal constante sobre la materia, pero el caso
Serrano, resuelto por razones procesales [contradichas por el Consti-
tucional, que, sin embargo, si aprecié extemporaneidad de la preten-
sién (STC 18-3-87)] no debe conducirnos a afirmar que no hubiera
una concepcién dualista del derecho de autor en la Jurisprudencia
espafiola 0 que ésta habia seguido literalmente los dictados de la Ley
de 1879, cerrando los ojos a las leyes vecinas o a los Convenios ratifi-
cados por Espafia para construir su concepcion analitica de la propie-
dad intelectual.

Cierto precedente de la nueva Ley podria encontrarse en la disper-
sa jurisprudencia-espaifiola, pero el grado de complejidad de la nueva
Ley responde a la presencia de Espafia en los foros internacionales
y al papel activo de los grupos de presién en la redaccién de los
anteproyectos y en las discusiones parlamentarias, antes que a exigen-
cias judiciales. Ha llegado el momento de detenernos en la Constitu-
cién de 1978.

2. LA CONSTITUCION DE 1978 Y EL DERECHO DE AUTOR

El valor constitucional del derecho de autor a la luz de la norma
espafiola de 1978 debe ser analizado al menos en dos aspectos, a sa-
ber, qué naturaleza o reconocimiento constitucional tienen los dere-
chos de autor y, supuesto que tengan rango constitucional, cudl es
el contenido esencial del derecho de autor espaiiol en 1978 o el conte-
nido constitucional que informe la legislacién en dicha materia.

La incardinacién constitucional del derecho de autor ha sido de
disparidad doctrinal, ofreciéndose basicamente las dos siguientes op-
ciones: a) como tal propiedad especial, se encuentra englobada en
el dominio y por tanto reconocida en el articulo 33 (6); b) los dere-
chos de autor son la resultante del reconocimiento y proteccion del
derecho a la libre creacidén y produccion artistica, cientifica, literaria
y técnica proclamados por el articulo 20.1.b) de la Constitucién espa-
fiola (7). Tal discrepancia no ha sido evitada en la unica sentencia

(6) Eso parece opinar CHico ORTiZ («R.C.D.L.», noviembre-diciembre 1984,
pp. 1.331-1.333) y STORCH DE GRAcCIA («La Ley», 1986, 2, 1177) y GALVEz (Coms.
a Constitucion, dirigidos por Garrido Falla, p. 260).

(7) En esta linea se encuentran PENA y BERNALDO DE QUIiRGs (comentarios al Co-
digo Civil, Albaladejo, t. V, vol. 2.°, p. 732, Madrid 1985). BErCOVITZ, aunque de
manera genérica (la proteccién de los productores de fonogramas, en Homenaje a Bel-
tran de Heredia, p. 46, Salamanca 1984). FERNANDEZ Y CAMPOAMOR (comentarios a
las leyes politicas, Alzaga, Madeir, 1984, pp. 545). Asi como OTERO LASTRES («La Ley»,
1986.2, p. 370) y SERRANO ALONSO («Actualidad Civil, 1986, nim. 2), aunque este
ultimo critica duramente la inclusién del derecho de autor como fundamental, a diferencia
del rango constitucional del derecho de propiedad, donde deberia englobarse. CHico, en un
primer momento («R.G.L.J.», 1981, p. 418) parecia opinar que los derechos de autor ve-
nian reconocidos en el articulo 20 de la Constitucion espafiola.
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del Tribunal Supremo, posterior a 1978, que trata el tema, si bien
marginalmente porque formalmente no se entra en el fondo de la
cuestion: la STS (Sala 1.2) de 9 de diciembre de 1985, sobre el pleito
sostenido por el escultor Pablo Serrano con una entidad hotelera,
refleja la discrepancia en el Alto Tribunal sobre la ubicacion del dere-
cho de autor en la Constitucidon espafiola de 1978. Ponencia y voto
particular, aparte de discrepar sobre el nicleo de la sentencia relativo
a la inadecuacién de procedimiento elegido por el recurrente para so-
licitar la proteccidén, divergen igualmente en el sentido del articulo
20.1.b) de la Constitucidén espaiiola. Mientras para el ponente, el ar-
ticulo 20.1.b) reconoce un genérico derecho a crear, pero no un dere-
cho de autor, derecho cuyo objeto es un bien material, pero en abso-
luto un bien de la personalidad, para el magistrado discrepante la
norma contenida en el articulo 20.1.b), en conexién con el articulo
27.2 de la Declaracion de Derechos Humanos de 10 de diciembre de
1948, lo que hace es constitucionalizar el nicleo esencial del derecho
del autor a la proteccién de los intereses materiales y morales. [Sin
embargo, ¢l ponente venia a admitir en el 8.° Cdo. que en el 20.1.b)
de la Constitucion espafiola se reconocia de forma genérica el institu-
to del derecho de autor, de forma no improvisada, quedando todo
el sistema de proteccion a expensas de su posterior concrecion legisla-
tiva (3.° Cdo.)].

La sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de marzo de 1987
(«B.O.E.» de 14 de abril de 1987) no llega a pronunciarse sobre la
incardinacion del derecho de autor en el articulo 20 de la Constitu-
cién espafiola, aunque puede dar a entenderlo. La irretroactividad
de la Constitucidn espafiola y la extemporaneidad de la pretension
fueron las «rationes decidendi». G. de Enterria, recurrente, considera
que el Tribunal Constitucional ha reconocido el derecho moral de
autor como derecho fundamental (ABC de Madrid, 12 de abril de
1987, pag. 32) en un articulo posterior a la sentencia del Tribunal
Constitucional, denegatoria del amparo solicitado por la viuda del
escultor Serrano.

A mi juicio, no han sido expuestas ni por autores ni por magistra-
dos todas las posibilidades que ofrece el texto constitucional de 1978
para localizar un reconocimiento no remoto a los derechos de autor:
alusiones o fundamentos del derecho de autor en la Constitucion es-
paiiola de 1978 se encuentran en:

a) El articulo 33.1 como especie de propiedad privada.

b) El articulo 20.1.a) como mecanismo de proteccion eficaz de
la libertad de expresion, en caso de que ésta se materialice en obra,
cualquiera que sea su género (en especial, los derechos morales).

¢) El articulo 20.1.b) como sistema de proteccion («se reconocen
y protegen...») de la libertad de creacion y produccion literaria artis-
tica, cientifica y técnica.
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d) El articulo 35.1 como forma de trabajo (la autoria) cuya elec-
cion es libre y cuya explotacién por cuenta ajena da derecho a remu-
neracion.

e) El articulo 44 tanto como forma de garantizar el acceso a
la cultura cuanto como estimulo a la promocién de la ciencia y la
investigacion cientifica y técnica.

a) En tanto no sea revisado el concepto y naturaleza del derecho
de autor como propiedad especial, el hecho es que el ordenamiento
positivo espafiol lo conceptua como tal y prescribe la aplicacion su-
pletoria de las normas sobre propiedad a lo no regulado en la legisla-
cion especial (vid. arts. 429 del Cédigo civil y 5 de la Ley de Propie-
dad Intelectual de 1879). Todo esto es producto de la contemporaneidad
de la vieja Ley hoy derogada y del Cddigo civil espafiol con el auge en
Europa —y su adopcién mimética en Espafia— de las teorias patrimo-
nialistas del derecho de autor y de las propiedades sobre bienes inmateriales.

A pesar de las dificultades dogmaticas que plantea la concepcion
dominical del autor, no es incorrecto afirmar que el derecho a explo-
tar econdomicamente la obra cuyos derechos no han sido cedidos, asi
como la facultad perpétua de configurar el objeto de sus derechos
(de dotar de contenido o de modificarlo a sus obras, asi como autori-
zar o negar a otros que lo hagan) son actos de propietario, de «domi-
nus», mas si tenemos en cuenta el cardcter exclusivo («propius») y
excluyente, si bien deben atenderse a las particularidades de los obje-
tos sobre los que recaen.

De ahi, esto siguiendo dicha concepcién dominical, las limitacio-
nes impuestas al derecho de autor (tradicionalmente, el derecho de
cita, la utilizacién informativa, etc., ampliados ahora por la nueva
Ley, arts. 31-40), serian manifestaciones de la funcion social de la
propiedad, proclamada por el parrafo 2.° del articulo 33 de la Cons-
titucion espafiola. Para Alvarez Romero (8) la propiedad intelectual
nacié en Espafia con una significacién social acusadisima, superados
los privilegios de siglos anteriores. El articulo 40 de la vieja Ley de
1879 supone para este autor una afirmacion vigorosa de la funcidn
social de la propiedad intelectual, mas acentuada que en ningun otro
tipo de propiedad y anticipindose a normas de mayor rango que per-
siguieran la propiedad inactiva.

Sin embargo, si como propone Montés (9), la funcidn social de
la propiedad se manifiesta técnicamente en restriccion de facultades,
imposicion de deberes o0 en el condicionamiento para su ejercicio de

(8) La Constitucion espaniola y el derecho de propiedad intelectual, Boletin «Ana-
bad», afio XXIX, num. 1 (1979), pag. 86.
(9) Comentarios al Codigo civil (Albaladejo), tomo V, vol. 1, p. 126, Madrid 1980.
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ciertas facultades, no parece que sean estos llamados limites al dere-
cho de autor la consecuencia de la funcion social ni que respondan
a ese esquema dogmadtico descrito.

Que los derechos de autor tengan su fundamento constitucional
en el reconocimiento de la propiedad privada es algo que hoy puede
suscitar mas dudas, pero no sélo conceptuales, sino simple y llana-
mente de derecho positivo y de su realizacién practica ante los Tribu-
nales. Este fundamento domincial del derecho de autor es muy caro,
como es logico, a la doctrina francesa y, en parte, a la doctrina ale-
mana de derechos de autor.

Los primeros, partiendo de una Ley (de 1957) que se denomina
de propiedad literaria y artistica, cuyos articulos 1.° y 29.° procla-
man literalmente que el autor goza de una propiedad incorpdrea so-
bre su obra, no tienen otra opcién que, aun reconociendo el derecho
moral que su propio articulo 6 proclama, construir el derecho de autor
como propiedad especial, propiedad literaria. A partir de la Ley de
1957 surgieron varias interrogantes sobre la naturaleza dominical del
derecho de autos francés, encontrando en general una respuesta afir-
mativa (10).

Los alemanes, por su parte, tienen una Ley (de 1965) que se¢ llama
de derecho de autor y cuyos preceptos para nada aluden a derechos
de propietarios, propiedad. La doctrina considera que la Ley alemana
de 1965-85 practica una concepciéon monista del derecho de autor,
y se inclinan por hablar de geistiges Eigentum, asi como a la hora
de juzgar la constitucionalidad de ciertas normas de la Ley de 1965
recurridas ante el Tribunal Constitucional aleman. Los recursos re-
sueltos por dicha corte, en julio de 1971, tuvieron repercusién incluso
en autores que no se dedican a esta disciplina (Norbert Reich, Merca-
do y Derecho, edicién espafiola, Barna, 1985) hasta el extremo de
afirmar que el Legislador puede modificar mediante una disposicion
legal determinadas facultades del propietario (se refiere al autor, pag.
93, edicién espaiiola) (10 bis).

(10) Vid. sobre este punto concreto los articulos de TOURNIER, Peut-on acquerir
la propriete d’une oeuver de !’esprit? Ripa xx (1958), HEpP: Le droit d’auteur «pro-
priete incorporelle»? RIDA x1x (1958) y DE CHiocct: Il diritto di autore, diritto di pro-
pietd nella nuova legge francesa, Dir di autore 1957, pp. 410-438. El belga PIERRE
RECHT es bien tajante anto en su obra Le Droit d’auteur, une nouvelle foem de pro-
prieté. Histoire et Theorie, Paris, 1969, como en la version abreviada de la misma,
en aleman, en el Ufita 57 (1970), pp. 1-30, descartando todo tipo de tesis espiritualistas
para expllicar la propiedad intelectual, incluido el derecho moral, explicindose todo
desde el instituto de la propiedad ordinaria (Ufita: Archiv fiir Urheber, Film, Funk
und Theaterrecht, editado en Berlin desde 1928).

(10 bis) Mientras los franceses tienen la diccion literal de su propia Ley [propiedad
incorporea (art. 29) y derecho de propiedad incorpodreo, exclusivo y oponible a todos
(art. 1)] pie forzado a la incardinacién de su naturaleza juridica, los alemanes no se
han visto obligados a centrar en el derecho de 1a propiedad el fundamento constitucio-
nal del derecho de autor; pero esa es la tendencia casi undnime, de la que es buen
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Sin embargo, la inadecuacion del concepto de propiedad a la lla-
mada propiedad intelectual y la aplicacion supletoria de las normas
del Cédigo Civil dejan por lo menos sin solucién los problemas si-
guientes: 1. La no susceptibilidad de posesion del objeto intelectual
(salvo las obras plasticas) y el consiguiente disfrute simultineo por
varias personas, mermando el sentido de las acciones reivindicatorias,
posesorias y la intervencion —y eventual garantia— expropiatoria (11).
2. La acumulacidén de varias propiedades sobre un mismo objeto —obra
de arte o intelectual (obras plasticas 0 manuscritos originales) no ha
encontrado solucion satisfactoria a los problemas que plantea la coin-
cidencia de un dominio material sobre el objeto y la reserva de los

representante el profesor MAUNZ (Das geistiges Eigentum im verfassungsrechtlicher Sicht,
GRUR, mirz 1973, p. 107); no obstante, existen propuestas, como la del iuspublicista
G. Hermann, que aboga por una dispersion del fundamento constitucional del derecho
de autor, en contra de los que piensan en un fundamento constitucional de la propie-
dad intelectual; para él, en los articulos 2, 1, 5, 12 y 14 de la Ley Fundamental de
Bonn residen los diversos fundamentos del derecho de autor, no existiendo una jerar-
quia que «resuelva» el concurso de normas aplicables ¢ invocables ante los Tribunales.
Por tanto, el libre desarrollo de la personalidad, la libertad de ciencia y del arte, de
expresion, la libre eleccion de profesién, asi como la propiedad fundamental desde
la Constitucién la proteccién a los autores {HERMANN : Verfassungsrechtliche und rund-
funkrechtliche Aspekte des Urhebervertragsrechts, «Ufita», Bd 73, p. 85 (1975)].

(11) PEeRA (comentarios, cit. p. 718) considera que no es aplicable la posesion;
sobre este punto recuérdese el articulo de Diaz Garcia en la R.G.L.J. de 1948, 528-546,
que comenta el Decreto de 13 de octubre de 1938, referente al depdsito de obras en
la Biblioteca Nacional, una de cuyas disposiciones otorgaba los beneficios y las conse-
cuencias de la posesion civil sobre la obra al depositario, disposicion duramente criti-
cada por dicho autor. La Ley italiana de 1941 habla en su articulo 167 de la posesién
legitima de los derechos de autor. Messineo ha deducido de ello la posesion en general
del bien inmaterial. Barassi lo cifie exclusivamente al supuesto. Como excepcién al
embargo, el Estatuto espaiiol de Propiedad Industrial, en su articulo 373.2 habla de
que el querellado posea, explota y utilice lo que constituye el objeto de la patente.

Respecto a la accidn reinvindicatoria o la proteccién posesoria, lo que realmente
protege a los autores del disfrute de su obra y de su derecho es una accién de cesacion,
al margen de la eventual reclamacién de paternidad que pudiera entablar, accién com-
parable a la declarativa de dominio, pero imprescriptible. En los demds casos funda-
mentales de lesién —que el autor no ha autorizado explotar o usar su obra a un
tercero o que el autor no admite el modo de explotarla, aun mediando autorizacién,
porque afecta a la integridad de la obra o a su reputacién— lo que ampara eficazmente
el autor lesionado es una accién de cesacion del hecho fraudulento civil o penal —po-
dria atribuirsele un valor equivalente a las acciones negatorias, respecto al actor,
y a los interdictos, respecto al demandado, pero la comparaciéon no deja de ser
incorrecta—. Valga esto para nuestro Derecho (la vieja Ley, en sus articulos 46 y
49 preveian la suspensién gubernativa de actos fraudulentos; la nueva Ley, en sus
articulos 123 y siguientes, gira en torno a las ideas de cese de la actividad e indemniza-
cién), pero también para el Derecho comparado: cesacién y secuestro de ejemplares
o de recaudacion prevén las leyes francesa (art. 66), alemana (arts. 97-99), italiana
(art. 161) y portuguesa (art. 201) de derecho de autor. No es casual, por otra parte,
que en los sistemas anglosajones se opte por la «injunction», especie de «equitable
remedy», esto es, mandamiento discrecional del tribunal cuando estima que los «dama-
ges» (resarcimiento de los dafios) no son adecuados para la proteccion solicitada, no
cabiendo, en modo alguno, la alternativa de indemnizar a dicha obligacién de no hacer
(a diferencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil 925): el articulo 502 de la Ley nortea-
mericana y el articulo 17 de la Ley inglesa de Copyright establecen la injunction —en
el primer caso, temporal o perpetua—.
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derechos de exposicion y reproduccion, salvo pacto en contra, en ma-
nos del autor vendedor del objeto. 3) Las accesiones sobre la obra
en ningin caso dan lugar a la absorcién dominical por parte del pro-
pietario de la parte principal, sino antes al contrario, derechos al autor
de la obra derivada, eso si, con respeto de los derechos de la obra
original. 4) Las relaciones entre el propietario intelectual de la obra
y los titulares de derechos econémicos sobre la misma han quedado
sometidos a la fuerza de los pactos sin obstar para ello la naturaleza
supuestamente irrenunciable de los derechos morales. 5) El Registro
forzoso para recabar la proteccion, como ya se ha sefialado mads arri-
ba, debilitaba el caracter dominical de la propiedad intelectual, con-
virtiéndola mas bien en un derecho de exclusiva o preferente. 6) El
pase, en todas las legislaciones, mds pronto o mas tarde al dominio
publico nos presentaba una propiedad claudicante ante la que pocas
similitudes o analogias podian aplicarsele configurdndola de propie-
dad, por muy especial que se quisiera. 7) La aplicacidn igualmente
de las normas del usufructo (bien de obra intelectual, bien del deudor
de autor) (12) hacen irreconocible tal explotacion de la obra o dere-
cho ajeno, debido fundamentalmente a las prerrogativas del autor,
muy superiores a las del propietario en esta materia —no queda vin-
culado por el principio «salva rerum substantia», no puede enajenar
ciertos derechos limitando seriamente el titulo constitutivo—, por lo
que era necesario recurrir a otras figuras tipicas o atipicas de cesidén
de derechos o facultades (de reproduccion, traduccidon, adaptacion,
representacion, etc.) que llevaban el problema al derecho de obliga-
ciones y desplazaban del campo de los derechos reales y de la propie-
dad la difusién ordinaria de obras intelectuales. Si a esto afiadimos
la confusién terminoldgica que la legislacion espaiiola y extranjera han
tenido, asi como la ubicacidén no uniforme de la propiedad intelectual
en los codigos civiles europeos veremos que no es adecuado encua-
drar dogmaéticamente en la propiedad la institucidn de los derechos
de autor, aunque éste tenga algunos caracteres comunes con el pro-
pietario ordinario.

La Ley espafiola, junto con la francesa, es la unica que se llama
de propiedad intelectual. Las demas leyes de nuestros paises vecinos
se llaman de derecho de autor. La Convencién de Berna de 1886
es de proteccion de las obras artisticas y literarias. La Convencion
de Ginebra es la Universal del Derecho de Autor.

(12) VEeNEzIAN en su monografia sobre el Usufructo (1928), PucLIESE (Usufructo,
uso y habitacidn, Turin, 1972), los comentaristas del BGB (Staudinger, por ejemplo)
y en Espaiia DALMASES (El usufructo de créditos, 1932) estudian el usufructo de pro-
piedad intelectual y de la obra del ingenio. Es, sin embargo, la Ley portuguesa sobre
derechos de autor de 1985 la que expresamente reconoce que «el derecho de autor
puede ser objeto de usufructo, tanto legal como voluntario» (art. 45).
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Conviene recordar la definicién —audaz si se quiere— que las le-
yes belga y holandesa hacen del derecho de autor como «bien mue-
ble, cedible y traspasable, en todo o en parte...». La ley americana
de 1976 habla de la transmisién «mortis causa» del derecho de autor
como personal «property» (esto es, bien mueble) (art. 201.d).1].

El Cédigo civil espafiol habla ciertamente de propiedades especia-
les, entre ellas, la intelectual. El Codigo francés y el B.G.B. para
nada contemplan ni por via de remisién la llamada propiedad litera-
ria o el Urheberrecht alemdn. El Cddigo italiano tiene normas sobre
derecho de autor en su Libro IV sobre «lIl lavoro». El Cédigo civil
portugués excluye expresamente que las cosas incorpdreas puedan ser
objeto de propiedad (art. 1.302 a contrario).

El Cédigo penal espaifiol habla de infracciones del derecho de autor y
de la propiedad intelectual. Como se puede ver, la incierta categoriza-
cién del derecho de autor como propiedad es incluso palpable en el
campo terminolégico. El Proyecto de Ley Organica reformadora del
Cédigo penal («B.O.C.G», Congreso, 17 de enero de 1980) incluyd
la infraccion del derecho de autor (art. 352) como delito contra el
orden socio-econémico. El bien juridico protegido no era el patrimo-
nio, o no solo el patrimonio individual.

b) Derecho de autor y libertad de expresion. El derecho a plas-
mar ciertas ideas de una forma concreta, la libremente elegida por
el sujeto, a hacerse responsable de las ideas expresadas y difundidas
y a defenderse de la falsa atribucién de expresiones no vertidas por
la misma persona, son tanto consecuencias de la libertad de expre-
sién como nucleo del derecho moral del autor.

Ademas, ha sido subrayado por algunos autores el papel que un
sistema de derecho de autor tiene como garantia, entre otras, de una
verdadera libertad de expresion (13). El estimulo, a su vez, que supone
otorgar a los autores y creadores un poder personal y patrimonial
sobre sus obras fomenta la creatividad o cuando menos la dedicacién
a la investigacion y creacidn, a veces integrada por afios y afios de
trabajo, que sélo se ven culminadas una o dos veces en cada persona
a lo largo de su vida, la produccién de obras acabadas y dignas, a
su juicio, de ser difundidas: la inversion de tantas horas no puede

(13) DE SANCTIS, que cita una ordenanza del Pretor de Roma de 8 de julio de
1971, que dirimid entre libertad de expresién y derecho de autor (La cour constitutio-
nelle italienne et le droit d’auteur. Hommage H. Desbois, Paris, 1974, p. 306). HER-
MANN (Verfassungsrechtliche..., cit. nota 10 bis). FABIAN I en la revista «Il Diritto di
Autore» (1978), p. 720. SANTORO en la misma revista (1979), p. 754, COHEN JEHORAM:
The freedom of expression and the copyright and media Law, en «Grur» (Gewerbliche
Rechtssuchutz und Urheberrecht) International, 1983, pp. 385-390. FREITAS, «Boletin
de derecho de autor de la Unesco», 1984, num. 3, pp. 18-28. DONTSEEV en el mismo
numero escribe Libertad de expresion y derecho de autor, que consiste, sin embargo,
en un canto de las excelencias del sistema soviético.
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ser defraudada con un despojo o desproteccion absoluta de los resul-
tados de dicha creacion intelectual.

¢) Articulo 20.1.b). Efectivamente, el ponente de la STS de 9
de diciembre de 1985, comentada mas arriba, considera que en el
articulo 20.1.b) se reconoce un derecho genérico a crear y producir
obras intelectuales. Uno de los comentaristas de dicha sentencia dis-
tingue en dicha linea un derecho a ser autor de un derecho de autor.
Sin embargo, existen varias razones para considerar que el sentido
que tiene el articulo 20.1.b) como norma especial y distinta de la
contenida en el articulo 20.1.a) es que se reconocen los derechos de
autor con rango de derecho fundamental. A ello contribuyen una se-
rie de indicios interpretativos bastante fuertes:

1. De los debates constituyentes se deduce que lo que se estaba
reconociendo con la norma «derecho a la creacion y produccion lite-
raria, artistica...» eran los derechos de autor. El primitivo articulo
19.1.b) fue discutido en la fase constituyente y, si bien unos estima-
ban que era innecesario, bien como subespecie de la propiedad reco-
nocida en el articulo 33 (entonces articulo 29) (Enmienda numero 779
al Anteproyecto de 5 de enero de 1978 presentada por UCD), o bien
(como un derecho subjetivo civil) impropio de rango constitucional
y objeto de Ley ordinaria (Carro: Enmienda nimero 2 al Anteproyec-
to de la Constitucidn espaiiola de 5 de enero de 1978), lo cierto es
que lo que se discutia era la oportunidad de reconocer la propiedad
intelectual o los derechos de autor (Fernandez de la Mora: Enmienda
numero 63 al Anteproyecto de 5 de enero de 1978).

2. La norma interpretativa del articulo 10.2 de la Constitucion
espafiola, remitiendo al sentido reconocido en la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos de 1948, lleva a integrar el sentido del
articulo 20.1.b) hacia un reconocimiento y proteccidn de los intereses
materiales y morales que el autor tenga en sus obras. Punto sobre
el que volveremos mas tarde al analizar el contenido esencial del dere-
cho reconocido en el articulo 20.1.b).

3. El precedente de derecho comparado maés reciente e inmediato
esta en el articulo 42 de la Constitucion portuguesa de 1976 [1) es
libre la creacion intelectual artistica y cientifica; 2) esta libertad com-
prende el derecho a la invencién, produccion y divulgacion de la obra
cientifica, artistica o literaria, incluyendo la proteccion legal de los
derechos de autor).

4. El sentido alusivo o connotativo de los adjetivos literaria, ar-
tistica y cientifica, al margen de lo subrayado sobre los debates cons-
tituyentes, revelan que en lo que pensaba la comision redactora de
este precepto era en la propiedad intelectual, pues todos los textos
espafloles y extranjeros de la disciplina enumeran dicha triada de obras
del ingenio para describir el objeto de los derechos de autor.



254 José Miguel Rodriguez Tapia

5. Porque, ;qué es derecho a la creacion como algo distinto de
la libertad de expresion? El objeto de esta ultima son sin duda las
ideas, cuyo empleo y difusion son inapropiables y, por tanto, libres.
Ahora bien, cuando el resultado de esas ideas se materializa en una
obra dotada de una forma concreta 1o que se va a proteger no son
las ideas contenidas en la misma, sino el hecho y la forma de ordenar
o disponer las ideas de un modo concreto que sea original respecto
a apariciones anteriores de iguales o similares ideas (el mismo motivo
o argumento puede encontrarse en infinidad de obras distintas). Por
ello, si lo que se reconoce y protege es el derecho a la creacién y
produccion..., tanto si se entiende como derecho a ser autor como
derecho sobre la obra creada, es otorgando a cada persona que cree
una obra una serie de poderes sobre ella, derivados implicitamente
de un reconocimiento primario: su condicion de autor, de padre de
la obra, lo que significa poder disponer y explotarla segin su volun-
tad. No existen autores sin obras.

Es aposicién necesaria de la autoria el hecho o la obra. No se
es autor sin mas; se es autor de una o varias obras. Por tanto, para
que cobre sentido la norma del articulo 20.1.b) como norma diferente
a la del articulo 20.1.a), no basta con decir derecho a expresarse de
una manera o modo concreto (derechos a crear una obra), sino dere-
cho a ser reconocido autor de cada una de las obras propias: lo que
tiene consecuencias morales y econémicas imprescindibles. En tanto
ligado al libre desarrollo de la personalidad y a la fama o reputacion,
amén de la dignidad, no cabe que un sistema de regulacion de los
derechos de autor, expropie de su auténtico creador decisiones o po-
deres en los que van comprometidos dichos valores; como emanacion
de la personalidad, aunque con contenido ideal y material auténomo,
debe reconocerse «ab initio» una exclusiva, una apropiabilidad de la
obra en favor de su autor. Que este derecho sea fundamental implica
no todo un sistema de proteccion de derechos de autor, como correcta-
mente negaba la STS de 9 de diciembre de 1985, pero si exige a la
legislacion que los regule que respete esos puntos de partida fundamen-
tales: la proteccion a los intereses morales y materiales sobre la obra
que cada persona haya creado. No es un genérico derecho a empuiiar
la estilografica o el pincel.

Estas son razones bastantes para dotar de contenido propio a la
norma del articulo 20.1.b), con independencia de que se sostenga su
acierto o inconveniencia.

d) El articulo 35.1. Derecho de autor y derecho del trabajo. La
norma contenida en el articulo 35 de la Constitucién espafiola, si bien
podria circunscribirse —por su parrafo segundo— al mundo de las
relaciones laborales, el hecho es que ademas de establecer un deber
genérico de trabajar, reconoce el derecho al trabajo, a la libre eleccién
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de profesion u oficio y a una remuneracion suficiente (derivada del
ejercicio profesional o laboral) para sus necesidades y las de su familia.

Si no buscamos su unico fundamento constitucional que podria
dotar de contenido constitucional al derecho de los autores sobre sus
obras, conviene, a mi juicio, no dejar de lado esta norma, vinculante
para los poderes publicos directamente, sin necesidad de desarrollo,
como aclara la sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de diciem-
bre de 1982, y a su vez no circunscrito tal desarrollo al Estatuto de
los Trabajadores previsto constitucionalmente. Parece que caben al-
guna ocupacién mds que aquellas derivadas de relaciones laborales.
O, mejor dicho, se refiere también a aspectos distintos. La norma
del articulo 35.1 de la Constitucion espaiiola sirve de control constitu-
cional de la contratacién entre particulares cuando se trate del ejerci-
cio de la profesién u oficio:

a) Se tiene deber, pero también derecho, a trabajar y a elegir
la ocupacidon habitual, sea con vinculo laboral, funcionarial o arren-
daticio. '

b) No caben ocupaciones no elegidas o trabajos forzosos.

¢) En estos casos, la contraprestacidon, la remuneraciéon ha de sa-
tisfacer cotidianamente las necesidades familiares del que presta su
trabajo a otro. De ahi, que como imperativo constitucional, en aras
de proteger la dignidad de la persona, establece que la persona ha
de tener bastante para vivir con su trabajo (finalidad basica deriva
del articulo 10.1 de la Constitucion espaiiola).

Que dicha norma haya adquirido su mayoria de edad en una épo-
ca de desempleo creciente o que el parrafo segundo se refiera al Esta-
tuto de los trabajadores no debe autorizar a desplazar completamente
la finalidad de esta norma al mundo laboral. Parece, o eso puede
desprenderse de una lectura «a posteriori», que el articulo 35.1 de
la Constitucion espafiola, antes que establecer la obligacion estatal
de asegurar el pleno empleo —lo que dependera de las condiciones
econdmicas que se den en un sistema de mercado—, lo que parece
exigir es un limite al principio general de libertad en el campo de
los contratos, cuando se trate de la prestacion de servicios en ejercicio
de la profesiéon u oficio, tanto el objeto como la contraprestacion
que se reciban deben ser dignas (no cabe contratacion forzosa de ser-
vicios, ni deberia haber explotacion: de ahi que se establezcan salarios
minimos interprofesionales de manera similar a las tarifas minimas
establecidas por los colegios profesionales, cuya vulneracién incluso
por voluntad del profesional se considera no ética). El control ético
(dignidad) de la prestacion de servicios laborales y profesionales es
el maximo al que puede aspirar una norma constitucional, a quien
escapa el dominio de las variables macroecondmicas que hagan posi-
ble el pleno empleo, lo que no quiera decir que éste no sea una meta
exigible a todo parlamento o gobierno nacido de la Constitucién.
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La conexién, por tanto, con las razones de ser del derecho de
autor aparecen evidentes, y sin ser unicas éstas, encontramos en este
derecho politico (no fundamental) a trabajar y obtener una remunera-
cion bastante por el propio trabajo la necesidad de que una legisla-
cion que regule la contrataciéon de los autores —que desempefian tal
profesion— o que incluso pueden estar empleados para crear obras
del ingenio— satisfaga dichos imperativos constitucionales. Las cone-
xiones entre derecho de autor y derecho constitucional del trabajo
y profesional son entonces obvias:

a) El autor desempeiia su oficio o profesién.

b) El autor puede estar, incluso, bajo una relacién laboral, dedi-
cado a la creacidon y produccién de obras intelectuales.

¢) La remuneracién de un autor ha de ser bastante y las condi-
ciones de su contratacién deben superar ese listén de dignidad y sufi-
ciencia establecido por el constituyente: las relaciones del derecho moral
(que operaria como instrumento de control de la obra y reputacién
del autor, pero también de que no se vea forzado a vivir de una
obra que no ha decidido libremente lanzar al mercado) con los dere-
chos econdémicos de autor (14).

De ahi que autores —empleados o libres— aparezcan como parte
débil de la negociacion a semejanza de trabajadores, consumidores
o arrendatarios. Cuando se trata de actividades de primera necesidad
o que subvencionan dichas necesidades, el Estado va a imponer una
serie de derechos irrenunciables (orden publico de proteccidén) e inter-
viene en la contrataciéon entre particulares, en principio, libre.

Que algin sustrato laboral o profesional tiene la legislacion de
derecho de autor lo demuestra el hecho de la asimilacidén, a efectos
de prelacién de créditos o de embargabilidad, que el derecho espaiiol
preconstitucional, asi como el derecho francés y el italiano establecen
(vid. infra, al estudiar el embargo del derecho de autor). La protec-
cion de autores en la contratacion se debe a una consideracion de
la creacién y produccién de obras de ingenio como medio de vida.
Y aunque es cierto, se puede objetar que existan muchas personas
que se dedican a la creacién como actividad esporddica, marginal y
carente de toda finalidad lucrativa, existe cierto interés colectivo por-
que los autores lo sean en exclusiva, de profesién u oficio. Baylos
los considera empresarios de si mismos (15).

(14) Que sea suficiente serd siempre en correspondencia con el tiempo trabajado.
En el caso de los dutores, la asimilacion laboral viene mds por la via de la indisponibi-
lidad de ciertos derechos que por la subvencion, por los royalties devengados, de las
primeras necesidades. Sobre la suficiencia del salario, vid., entre otros, los comentarios
de SAGARDOY BENGOECHEA (Comentarios a las leyes politicas, dirigidos por Alzaga,
tomo III, pp. 469-476, especialmente 475, Madrid, 1983).

(15) Tratado de Derecho Industrial, Madrid, 1976, p. 470.
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La doctrina italiana, por su parte, ha sido muy cara a dicha orien-
tacion tedrica: es logico dada la ubicacion del «diritto de autore»
en el Libro «Del Lavoro» de su Cédigo civil, conseguida por instan-
cia parlamentaria del profesor Piola Caselli, que logré el «traslado»
de las normas relativas al Derecho de autor del Titulo de la Propie-
dad (16).

No es indiferente a tal orientacién doctrinal, como es ldégico, que
tanto la Ley italiana de derecho de autor como el Cddigo civil fueran
alumbrados en la época fascista, pero ni han sido derogados o modi-
ficados en este aspecto ni la norma constitucional relativa al trabajo
ha hecho cambiar de orientacion a gran parte de la doctrina italiana,
aunqgue haya notorios discrepantes (17). Cuando el articulo 35 de la
Constitucion italiana establece que la Republica protege el trabajo
en todas sus formas y aplicaciones, confirma la orientacién laboralis-
ta del derecho de autor italiano contenida en sus leyes ordinarias.

La norma espaiiola, el articulo 35.1 de la Constitucién espaiiola
establece que si el resultado material del trabajo de una persona (autor,
por ejemplo) va a ser explotado econdémicamente por otra, sdélo puede
ser con su consentimiento (libre eleccién, derecho a) y a cambio de
una remuneracion suficiente para vivir. El derecho moral y el derecho
economico del autor sobre su obra pueden entreverse como exigencia
constitucional, lo que puede dar un limite o un sentido al derecho
a la creacién y produccién cuando dichas creaciones entran el merca-
do. La nueva Ley de Propiedad Intelectual nos mostrara en qué me-
dida los principios laborales han penetrado o inspirado el derecho
de autor (arts. 14, 43, 53).

e) Articulo 44 de la Constitucidn espaiiola. Libre acceso a la cul-
tura. De igual manera que ocurre con el derecho a la libre expresion,
la relacidn del derecho de autor con el derecho de acceso a la cultura
es doble y aparentemente contradictoria: por un lado, el establecer
un monopolio o unos derechos de autores y productores sobre sus
obras frenaria o supondria un obstaculo a la libre circulaciéon de las
ideas y obras, por tanto, al libérrimo acceso de la sociedad a la cultu-

(16) Codice del Diritto di Autore, Torino 1943, pp. 190-201, y Sul enquadramento
del diritto di autore come diritto del lavoro, «Il diritto di autore», 1942, 169-177.
ULMER, op. cit., 1980, p. 24. Urheber und Verlagsrecht. 3 Aufl. Berlin, 1980, afirma
que si ciertamente el derecho de autor alemdn, a diferencia del italiano, no aparece encua-
drado en el derecho del trabajo, sin embargo, en su aspecto econémico, incorpora
igualmente la mision de lograr la seguridad econdmica del autor de obras literarias
y artisticas. o

(17) Discrepa GRECO (Saggio sulle concenzioni del diritto di autore, «Riv. dir. civ.»,
1964). Véase un panorama de la doctrina italiana sobre este punto en SANTORO: Notte
introduttive sul fondamento constituzionale della protezione del diritto d’autore, «1l D.
di Autore», 1975, 307-329.
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ra, incluyendo las obras de autores vivos o no caidas en el dominio
publico.

Tanto alla como en este punto la aparente contradiccion se resuel-
ve por el razonamiento inverso: el derecho de autor (otorgar unos
derechos a los autores sobre sus obras) estimula que las personas se
dediquen a la creacion y produccién intelectuales y a su vez la respon-
sabilidad de su autoria, en el sentido puramente causal, genético,
lo que tiene consecuencias favorables (propiedad intelectual) o desfa-
vorables (penales), atribuyéndose correctamente a cada persona las
ideas u opiniones y logrando que éstas controlen su difusion o defen-
diéndosc de falsas atribuciones. La libre expresion estd limitada por
su ejercicio antisocial y en especial por atentar a fama, honor e
intimidad ajenas. La atribuciéon a cada autor de la paternidad sobre
sus obras permite determinar su responsabilidad. La atribucién de
un derecho moral a controlar la difusion de su obra establece un
«control de calidad auténtico» sobre las obras que circulan en el mer-
cado: ;quién mejor que el autor para decidir la integridad, la autenti-
cidad? De esa manera no se obstaculiza sino que se fomenta el libre
acceso a la cultura evitando censuras o adulteraciones que no pueda
perseguir el autor de la obra mutilada. Que se atribuya un derecho
econdmico a correr la suerte de la obra parece garantizar que habra
cultura a la que acceder.

La norma del articulo 44 de la Constitucién espafiola no es el
fundamento iiltimo del derecho del autor, pero su papel no es irrele-
vante. Constituye la garantia social de que debe atribuirse a autores
un poder sobre sus obras y se plasma, incluso en la nueva Ley de
Propiedad Intelectual espafiola como limite del ejercicio del derecho
de inédito por los herederos del autor (art. 40). Por otra parte, el
articulo 44 de la Constitucién espafiola estd presente en la nueva le-
gislacidén espafiola «no verbis nominis», cuando se establecen dere-
chos de uso sobre obras ya divulgadas (arts. 31-40. Limites del dere-
cho de autor), aunque pueda interpretarse, no sin razones, que se
trata de una manifestacion de la funcion social de la propiedad
(art. 33.2 de la Constitucion espafiola), pero tampoco faltan para con-
siderar que la funcion social puede predicarse de todo derecho —sea
o no propiedad— (arts. 128.1 y 33.2, por analogia).

Por tanto, hemos encontrado normas en el texto constitucional
para, en torno al derecho de cada persona a sus creaciones y produc-
ciones intelectuales [art. 20.1.b)], ir delimitando, por exigencia consti-
tucional [arts. 35, 44, 20.1.a) e, incluso, 33}, cudles son las lineas
maestras de fundamento constitucional que una Ley que regule estos
derechos debe respetar. Que el articulo 149.1.9.° atribuya competen-
cia exclusiva al Estado para legislar sobre propiedad intelectual ¢ in-
dustrial no debe equivocarnos y hacernos pensar que el constituyente
ha dotado al derecho de autor de naturaleza juridica dominical. Este
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dato terminolégico (el uso de «propiedad intelectual») convive .on
el Cdadigo penal y los Convenios Internacionales suscritos por Espafia
que utilizan otras expresiones. No aporta, a mi juicio, luz sobre dicha
duda. No niega, por tanto, el origen constitucional de la proteccién
a los autores en relacién con sus obras.

No ha sido mencionado, de manera deliberada, entre los precep-
tos que pueden fundamentar constitucionalmente el derecho de autor,
la proteccién reconocida en el articulo 18.1. EI honor y la imagen
del autor como base del derecho a impedir atentados a la integridad
o paternidad de una obra o de modificarla —cada uno es dueiio de
variar la imagen proyectada por las obras propias— y la intimidad
personal como base del derecho de mantener inédita una obra serian
vias indirectas e insuficientes para estructurar todo un sistema de de-
recho de autor.

En primer lugar, los derechos de autor sobreviven a autores por-
que sélo nacen desde el momento en que hay una obra legalmente
considerada como protegible. Y aunque también los bienes de la per-
sonalidad protegidos en el articulo 18.1 de la Constitucion espaiiola
pueden tener un valor patrimonial, lo que si parece mas claro es que
tiene mas una finalidad protectora antes que una finalidad negocial
y dispositiva, como son los derechos que puedan nacer de una obra
susceptible de entrar en el comercio, obra que, no lo olvidemos, tiene
entidad auténoma respecto a su autor, lo que no parece predicable
de la imagen, honor, etc. Cierto es que los derechos morales, que
no son bienes de la personalidad, podrian considerarse proyecciones
de dichos bienes y derechos sobre la contratacion, disposicién y uso
de obras del ingenio. Pero una proteccion basada tunicamente en el
honor o la intimidad del autor seria insuficiente para proteger los
atentados contra obras divulgadas y los atentados objetivos contra
toda obra, incluso de autores muertos, porque se conozca que el autor
no estaba muy satisfecho de cierta obra, no pudiendo invocar lesion
de honor, imagen, etc. La STS de 7 de febrero de 1962 incluia, sin
embargo, en el honor, el artistico. Reputacion artistica e imagen u
honor son conceptos distintos y, aunque puedan estar detrds de la
proteccion otorgada por los derechos morales de autor, en estos con-
curren también intereses colectivos (culturales, econdmicos) que los
hacen irrenunciables, sustrayéndolos de la disposicion incluso querida
por los autores.

Como dice la STS de 9 de diciembre de 1985 los derechos de
autor no son bienes de la personalidad porque no son predicables
de todas las personas, peroc —aqui nos apartamos de la sentencia —
si pueden concebirse como derecho fundamental, resultante de intere-
ses individuales y colectivos, corolario de la proteccion del libre desa-
rrollo de la personalidad y de la dignidad de la persona. La Declara-
cion Universal de 1948 considerd fundamental la proteccién de los
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intereses morales y materiales de los autores sobre sus obras. La Cons-
titucién ha considerado necesario estimular y proteger la creacion y
produccion artistica literaria, cientifica y técnica de manera especifi-
ca, algo mas que la libertad de expresién, de la que gozan todos
los ciudadanos. Las intromisiones del Estado sobre la labor creativa
de un autor, la censura o coaccidon sobre la misma infringirian el
articulo 20.1.a). El articulo 20.1.b) parece cobrar otro sentido.

3. CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO A LA CREACION
INTELECTUAL (art. 20.1.b C.E.)

a) Contenido esencial de un derecho

Por tanto, una vez ubicado el derecho de autor de forma inicial
en el articulo 20.1.b) de la Constitucion espaiiola de 1978 nos queda
por saber cudl es el contenido esencial de este derecho a la creacién
y produccion intelectual que debe ser respetado por la legislacion que
regule su ejercicio después de 1978, asi como el alcance derogatorio
implicito de ese contenido esencial sobre las normas vigentes en 1978
y sobrevenidamente inconstitucionales. Este es, a mi juicio, el punto
de partida de toda reforma a que se pretenda en ésta u otra materia.

1. El concepto de «contenido esencial» de un derecho constitu-
cional fue acufiado por la doctrina y tribunales germano-occidentales
a proposito del articulo 19 de la Ley Fundamental de Bonn de 1949,
En el parrafo 1.° de dicho articulo se prevé la posibilidad de restrin-
gir un derecho por Ley o en virtud de una Ley, a la que exige carac-
ter general y expresa mencion del articulo regulado. El parrafo 2.°
ande: «En ninguin caso un derecho fundamental podra ser afectado
en su contenido esencial (18). El articulo 53 de la Constitucion espa-
fiola de 1978 ha recogido tal doctrina al establecer que sélo por Ley,
que en todo caso respetard su contenido esencial, podra regularse el
ejercicio de tales derechos y libertades (se refiere a los reconocidos
en el Capitulo II del Titulo 1), cabiendo recurso de inconstitucionali-
dad conforme a los articulos 161.1.a) de la Constitucion espaiiola
y 31 de la L.O.T.C.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasiéon de pronunciarse en
distintos recursos resueltos hasta la fecha sobre el contenido esencial
de distintos derechos, cuyo amparo se solicitaba o cuya infraccion
se ponia en cuestion. Podemos esbozar unos puntos a modo de cuer-
po de jurisprudencia constitucional espafiola sobre el contenido esen-
cial sumariamente enunciados:

(18) El parrafo 2.° del articulo 19 de la Ley Fundamental de Bonn dice: In kei-
nem Fall darf ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetastet werden.
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a) El Tribunal Constitucional de contenido esencial, de conteni-
do normal y de contenido constitucional no como conceptos incom-
patibles, pero no necesariamente coincidentes.

1. Contenido esencial seria «aquella parte del contenido de un
derecho sin el cual pierde su peculiaridad, lo que hace que sea recog-
noscible como derecho correspondiente a un determinado tipo, o aque-
lla parte del contenido de un derecho absolutamente necesaria para
que los intereses juridicos protegibles, que dan vida al derecho, resul-
ten real, concreta y efectivamente protegidos» (STC de 9 de abril
de 1981; Ponente: Diez-Picazo).

2. Contenido normal del derecho a la tutela judicial efectiva es
el de obtener una Resolucién de fondo fundada en Derecho, salvo
que exista alguna causa impeditiva prevista en la Ley —que debera
analizarse si afecta o no al contenido esencial (STC de 21 de ijulio
de 1983; Ponente: Gomez Ferrer).

3. Diferente del reconocimiento formal por los poderes publicos
es el derecho fundamental o la libertad publica, tal como vienen con-
sagrados en la Constitucién espafiola o en su regulacion o desarrollo
de acuerdg con su contenido constitucional (STC de 20 de diciembre
de 1982; Ponente: Diez de Velasco).

b) EIl Tribunal Constitucional se ha pronunciado también advir-
tiendo que puede no haber un conténido esencial que se desprenda
de la Constitucién espaiiola, sino mads bien de un conjunto frondoso
de normas (STC de 24 de julio de 1984): no existe un contenido esen-
cial constitucionalmente garantizado de cada profesion, oficio o acti-
vidad empresarial (Ponente: Rubio Llorente). O que la Constitucién
espafiola no determina cudl es el contenido esencial (de la libertad
de empresa), de ahi que corresponda en ultimo término en caso de
controversia al Tribunal Constitucional sefialarlo en cada supuesto con-
creto (STC de 16 de noviembre de 1981).

¢) De manera genérica, el Tribunal Constitucional ha declarado
que no forma parte del contenido esencial de un derecho proclamado
en la Seccion I, Capitulo II, Titulo I de la Constitucién espafiola
obtener el reconocimiento formal por los poderes publicos (STC 77/82,
de 28 de diciembre).

d) Y en un voto particular a la STS de 16 de noviembre de 1981
se defiende que «solo puede hablarse (ponerse en cuestion) de conte-
nido esencial de la libertad de empresa para aludir a un determinado
contenido mas alla del cual se adopte un sisterna econémico que no
se ajusta ya a los parametros constitucionales».

Si a estos principios referentes al contenido esencial unimos dos
consideraciones enmarcadas dentro de la doctrina reiterada del Alto
Tribunal, a saber, «que no cabe sostener que los derechos fundamen-
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tales carecen de virtualidad plena en el texto constitucional y sélo
la adquieren a partir de su concrecion legislativa, en sentido contrario
al articulo 53.1 de la Constitucion espafnola» y que «las leyes han
de interpretarse conforme a la Constitucion espaiiola y en el sentido
mdas favorable para la efectividad del derecho fundamental», tene-
mos, en mi opinién, los suficientes elementos para tratar de precisar
qué es contenido esencial, qué sentido preciso debemos darle y a con-
tinuacién nos encontramos con el problema principal: cémo determi-
narlo, cdmo fijar el contenido esencial del derecho de autor en el
sistema juridico espaiiol a la luz de la Constitucion espaifiola de 1978,
a qué instrumentos debe recurrir el legislador. Por ello, aunque pa-
rezca indistinto el uso de los términos contenido constitucional, con-
tenido esencial y contenido normal que hace el Tribunal Constitucio-
nal, creo que responde a conceptos diferentes que deben ser
delimitados. Es importante, pues, distinguir entre contenido esencial
(aquella parte imprescindible del derecho que lo hace recognoscible
dentro de un concepto prefijado o que satisface el interés para el
que es creado), contenido normal (el conjunto de poderes y faculta-
des, unos esenciales, otros accesorios, con que suwele investirse al titu-
lar del derecho, siguiendo la tradicién legal, doctrinal o jurispruden-
cial y contenido constitucional (conjunto de poderes o contenido de
un derecho resultante de las normas constitucionales aplicables al su-
puesto de hecho que hace nacer el derecho o en que se desenvuelve
su ejercicio, tanto normas que atribuyen poderes al titular —dotan
propiamente de contenido al derecho—, como normas que establecen
limites al mismo).

La fuente o medio de determinacion de dichos contenidos son di-
ferentes: abstraccién en un caso, reiteracién o frecuencia en el segun-
do, mandato constitucional en el dltimo. Por ello obtenemos resulta-
dos diversos: el contenido esencial —distinto de uno accidental— tiene
un valor mas abstracto, es fruto de una valoraciéon preconcebida, ya
sea atendiendo al concepto prefijado o al interés protegible y es la
abstraccion que pretendemos realizar, lo que constituye nuestro obje-
tivo: contenido normal —diferente de uno excepcional— aparece mds
como un dato empirico cuya apreciacion sin embargo es problemati-
ca, pues es variable la normalidad segun la muestra o campo de estu-
dio con que trabajemos: el contenido que suele tener un derecho pue-
de significar muchas cosas, segin nuestra voluntad, el contenido
habitual en la legislacion anterior, en la comparada, en la practica,
en la acepcién doctrinal imperante o en la vulgar, etc. (la determina-
cién de una moda estadistica depende exactamente de las variables
con que se juege); en fin, contenido constitucional —no el legal, ni
el jurisprudencial— es el derivado de las normas constitucionales en
su conjunto, 0 sea, tiene un valor imperativo; y para determinar el
contenido esencial, que es lo que pretendemos, un valor instrumental:
es ciertamente un dato empirico mas preciso que el contenido nor-
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masl y funciona como instrumento necesario del que debe servirse
el intérprete y el Legislador para determinar el contenido esencial bus-
cado; en ocasiones habrda que recurrir a otras normas, a principios
juridicos o economicos fuera de la Constitucién espafiola e incluso
a construcciones jurisprudenciales o doctrinales para dibujar de for-
ma completa el contenido minimo que hace recognoscible y eficaz
a un derecho subjetivo.

Por ello, es posible que contenido constitucional y contenido esen-
cial coincidan (por ejemplo, el «habeas corpus», regulado en el ar-
ticulo 17 de la Constitucion espafnola o la integridad fisica del articu-
lo 15 de la Constitucidn espaiiola); puede que el contenido cons-
titucional «rebase» los minimos esenciales que hacen reconocibles
a un derecho (por ejemplo, «la propiedad obliga. Su uso debe servir
asimismo al bienestar general», articulo 14.2 de la Ley Fundamental
de Bonn o el articulo 128 de nuestra Constitucion espafiola); pero
puede, como es el caso que nos ocupa, que el contenido constitucio-
nal no sea bastante para colmar de rasgos esenciales al derecho a
la creacion y produccion intelectual.

Contenido, sujeto y objeto

2. Después de haber analizado la esencialidad de ese contenido,
tal como requiere el articulo 53.1 de la Constitucion espafiola, me
parece obligado detenernos un momento sobre el sentido que «conte-
nido» tiene en esta norma. Esto es, si «contenido» se refiere al con-
junto de poderes, facultades y posibilidades de actuacién otorgados
al titular de un derecho subjetivo respecto a un objeto, en la tradicio-
nal distincién entre sujeto, objeto y contenido, elementos definidores
de la estructura de un derecho subjetivo o si, por el contrario, es parte
o puede ser parte del contenido esencial de un derecho constitucional
que se refiera a un objeto o una clase de objetos y no a otros, si
es parte del contenido esencial de un derecho que se atribuya a deter-
minados sujetos y no a otros, de tal manera que un mismo derecho
(contenido) otorgado a otras personas desfigura el concepto, la finali-
dad y la razén de ser del derecho en cuestion. Pensemos por un mo-
mento en el derecho de huelga atribuido a empresarios, contratantes
independientes o a profesionales no ligados por relacion laboral. Este
problema ha sido obviado por nuestra Constitucion espaifiola al atri-
buir expresamente a los trabajadores en el articulo 28.2 el derecho
de huelga, que debera ser dotado por el legislador de un contenido
sin tener que decidir sobre sus titulares. No ocurre asi, sin embargo,
con el derecho a la creacién y produccidn artistica: entre otras dudas,
se nos puede plantear cuales son los sujetos de tal derecho. ;Los
creadores que con su ingenio sacan a la luz una obra intelectual o
también los productores no ya intelectuales, sino materiales, que fi-
nancian labores artisticas, literarias o cientificas? El tema no carece
de importancia y, como primera conclusién, dada la norma contenida
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en el articulo 20.1.b) interpretado segun la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, articulo 27.2 (el derecho a la protecciéon de los
intereses morales y materiales de los qutores sobre sus obras), apare-
cerian como titulares los autores, no los financiadores o adquirentes
de obras del ingenio. De aqui podriamos deducir que es esencial al
derecho de autor la atribucidon al autor de un estatuto diferente, de
un ambito de poderes sobre sus obras que no se reconoce a terceras
personas.

Reconocer el mismo derecho al adquirente que al creador haria
irreconocible la institucion del derecho de autor asi regulado. Esto
no quiere decir que no puedan ser titulares de este derecho todos
los espafioles o todas las personas, sdlo significa que para acceder
a tal proteccion exige cumplir el supuesto de hecho, esto es, crear
o producir alguna obra literaria, artistica o cientifica, de manera que
si la relacidon de un sujeto con una obra intelectual es la derivada
de su adquisicion, podra recabar la proteccion de un propietario, pe-
ro no la del autor. Admitiendo, pues, que es esencial al derecho de
autor crear un «status» diferenciado entre las personas que han crea-
do la obra de aquéllas que la disfrutan, la determinacién correcta
o la ignorancia de quiénes son sus titulares al regular el derecho afec-
ta de manera radical al mismo y a los intereses para los que ha sido
creado.

En sentido estricto, no serd parte del contenido (esencial 0 no)
la atribucién juridica de la titularidad sobre ese derecho, pero esto
repercutird directamente sobre los poderes y facultades que integran
dicho contenido, logrando o arruinando los objetivos del legislador
que pretende proteger ciertos intereses considerados dignos de tutela
juridica y dotando o privando de sentido a la institucidn.

Algo parecido puede decirse en cuanto al objeto del derecho. Aunque
no forme parte del contenido —estrictamente hablando—, la correcta de-
limitacién de un objeto de cierto derecho subjetivo lo hara reconoci-
ble o logrard proteger el interés para el que fue creado. Podemos
decir que es esencial al derecho de autor que el objeto sobre el que
gire sea una obra literaria artistica, cientifica o técnica, de manera
que si se amplia o traslada a otro tipo de bienes, estaremos ante
otra institucién distinta, tipica o atipica, pero no ante el derecho de
autor. Bien es cierto que si €l enfoque dogmatico de contenido esen-
cial es un criterio ciertamente conservador de instituciones conforme
a su regulacién en ordenamiento anteriores al momento en que reali-
zamos tal valoracién, el enfoque teleoldgico o criterio de apreciar el
contenido minimo necesario para proteger eficazmente el interés para
el que ha sido creado es un criterio cambiante segin las sucesivas
valoraciones que haga el legislador de los intereses en juego y del
equilibrio resultante de su regulacién por la norma (también evolucio-
nan los conceptos, es cierto): quiere esto decir que la eficaz protec-
cién del interés para el que ha sido creado debe apreciarse en cada
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momento, ya por estimar que el legislador crea el derecho cada vez
que entra a regularlo, ya por estimar que es soberanamente libre
de cambiar de opinidn y de no estar vinculado por la valoracion de
intereses que puedan haber hecho legisladores anteriores, asi como
por la innegable posibilidad de que aparezcan nuevos intereses o to-
men un protagonismo que no tenian en ocasiones anteriores, sobre
los que debe pronunciarse «ex novo» el actual legislador, como es
el caso de los derechos sobre la produccién y creacién de obras del
ingenio que nos ocupa.

Por tanto, la ampliacion del objeto del derecho de ‘autor a otros
distintos de los que regulaciones anteriores han contemplado puede
considerarse una evolucion del concepto de obra del ingenio, que
puede venir exigida por el de nuevas técnicas de creacién y repro-
duccion artistica y cientifica, en cuyo caso no estariamos alterando
el nicleo esencial del derecho de autor, seguiria siendo recognos-
cible: pero puede que estemos ante una trasposicion de la regulacion
de las obras intelectuales a obras o bienes distintos. En este caso,
a pesar del cambio de opinién del legislador, podriamos llegar a
decir que se ha afectado el nmiicleo esencial del derecho de autor o
que se esté regulando algo completamente distinto. Por ejemplo,
el requisito exigido en todas las legislaciones para proteger una obra
intelectual es que ésta sea original. Pensemos que el legislador opte
por suprimir este requisito —favoreciendo los plagios— o, por el con-
trario, que exija ademas que las obras constituyan novedad absoluta
(como a las invenciones patentables). Esto supondria, en mi opinién,
afectar al nucleo esencial del derecho de autor y legislar sobre otra
cosa bien distinta (No obstante, la comparacion con el Derecho ex-
tranjero y con los Convenios firmados por Espaiia nos daria tal vez
la clave para responder si estamos ante un nuevo derecho de autor
o ante algo diferente).

Cuando se trata de derechos fundamentales cuya titularidad es pre-
cisa (porque sean todos los ciudadanos, todas las personas o porque
la norma constitucional lo deje bien claro) o cuyo objeto esta bien
delimitado (integridad fisica, libertad religiosa) podria parecer inapro-
piado hablar de que el sujeto o el objeto del mismo sean integrantes
del contenido esencial del mismo. Pero esto tampoco es cierto, por-
que tan esencial es a las libertades publicas el conjunto de poderes-
facultades del sujeto y deberes de abstencidn de los poderes publicos
como el hecho de que sean reconocidos y atribuidas a todas las perso-
nas —si son fundamentales— o a todos los ciudadanos —si son
politicas—. Nadie puede hablar seriamente de una libertad religiosa,
de reunion, etc., reconocida unicamente a un sector de la poblacién.
La titularidad aparece, pues, como elemento integrante de la esencia
de dicha libertad o derecho. Lo que ocurre es que la Constitucién
suele dejar bien definida dicha titularidad porque se trata de derechos
fundamentales basicos en un Estado de Derecho, sin los cuales no
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parece reconocible un sistema como democratico; de manera que si
el constituyente hubiese recortado dicha titularidad universal cabria
decir que ha vulnerado la esencia de dichos derechos.

Con los derechos fundamentales de situacion, esto es, los que re-
conoce el constituyente, pero que solo pueden ser ejercidos por aque-
llos sujetos que estén en una situacion concreta (la huelga, la creacion
intelectual) tanto el constituyente como el legislador tienen cierto mar-
gen de maniobra para, manteniendo diferenciable y reconocible cierto
derecho, atribuirlo o negarlo a determinados sujetos. De tal forma,
si el constituyente ha realizado dicha precisién subjetiva, el legislador
no tendra opcién a recortar dicha atribucion; si podra —claro esta—
condicionar el ejercicio del derecho a ciertos tramites o actuaciones
previas, que en realidad lo que supone sera remover los obstaculos
para el ejercicio del mismo. Por el contrario, si el constituyente no
ha mencionado para nada quiénes son sujetos titulares del derecho,
serd el legislador quien concrete dicha titularidad, pero debera
tener explicacién en el mandato constitucional que mencione, por ejem-
plo, ¢l objeto. Asi, la creacion y produccién intelectual seran el fun-
damento para que el legislador distinga entre titulares y no titulares
de tal derecho. Otra distincion, antes de vulnerar el contenido esen-
cial o la esencia, vulneraria la Constitucién espafiola. Ahora bien,
una vez atribuida la titularidad conforme al supuesto que genera el
derecho reconocido en la Constitucion espafola, podra el legislador
realizar la asimilacion parcial o gradual de otros sujetos a los titulares
originales del mismo, segiin su particular concepcion politica de la
justicia y del equilibrio de intereses.

Por tanto, para fijar los términos que estamos utilizando, cuando
hablamos de contenido esencial de un derecho que es de obligado respe-
to por la Ley que lo regule, segun el articulo 53.1 de la Constitucion
espaiiola, nos estamos refiriendo a los rasgos esenciales, a la esencia
del derecho, esto es, los elementos que lo diferencian como tal y que
lo hacen cumplir eficazmente la proteccion pretendida. En ocasiones
se referira solo al conjunto de poderes otorgados al sujeto o de debe-
res impuestos a los poderes publicos; en otras ocasiones, la esencia
del derecho vendrd integrada asimismo por un objeto y un sujeto
imprescindibles. La regulacidn por Ley deberd entonces atender a es-
tos extremos, so pena de vulnerar su esencia.

3. ;Coémo determinar el contenido esencial del derecho a la crea-
cién y produccién artistica, literaria, cientifica y técnica, reconocido
en el articulo 20.1.b) de la Constitucion espaiiola?

b) Contenido esencial del derecho a la creacién (aproximacion dog-
mitica)

Siguiendo el criterio de buscar el concepto previo del que se des-
prenden aquellos elementos diferenciadores que lo hacen reconoci-
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ble como tal y perteneciente a un tipo, podemos acudir al concepto
de derecho contenido en:

a) La propia Constitucion espafiola: derecho a la creaciéon y pro-
duccion intelectual.

b) La Declaracién Universal de Derechos Humanos: la protec-
cidn de los intereses morales y materiales de los autores sobre sus obras.

¢) Los Tratados Internacionales ratificados por Espaiia: podria
sostenerse, apoyandose en el articulo 13.1 de la Constitucidn espafiola
y 27 del Cédigo civil, que los derechos reconocidos a los extranjeros
en Espaiia constituyen un minimo o contenido esencial, que hara ade-
mas reconocible internacionalmente la regulacion interna del derecho
como tal.

d) El ordenamiento espaiiol anterior a la Constitucidn espaiiola:
recurrir al contenido que se desprende de «lege data» puede ser igual-
mente un punto de partida, pero no debe aceptarse que constituya
un minimo esencial (véase mds arriba las lineas mayores y la critica
de ias mismas), por otra parte haria dificil todo intento de reforma;
no tiene por qué ser bastante para colmar el contenido esencial y
ademas pueden darse en la regulacion anterior elementos accidentales
o prescindibles que pueden ser mantenidos, recortados o suprimidos,
sin perjuicio de los derechos adquiridos —claro esta—, pero sin por
ello alterar la esencia del derecho.

1) El derecho nace con la creacion y produccion intelectuales.
Ninguno de los instrumentos mencionados son sin embargo bastantes
por si mismos para dar todos los rasgos diferenciadores del derecho
a la creacién y produccion intelectuales. Esta por supuesto el valor
vinculante de la Constitucion espafiola (y del contenido constitucio-
nal) que nos indica el supuesto de hecho del que nace el derecho:
la creacion y produccion artistica, literaria, cientifica y técnica. Este
es un rasgo diferenciador del derecho de autor como concepto. Pero
s6lo el primero. Del resto de preceptos de la Constitucion espafiola
que hemos puesto en relacién con la llamada propiedad intelectual
se desprenden, no rasgos esenciales o diferenciadores, sino genéricos
derechos economicos (los que se pueden entrever en los articulos 33
y 35, que darian derecho a explotar la propia obra, a modificar su
objeto y a participar en la explotaciéon de su trabajo) o limites consti-
tucionales que no sélo afectan a los autores, derivados de la concu-
rrencia con otros intereses igualmente protegidos (la libertad de ex-
presién de un autor tendrd los limites propios del articulo 20.4 de
la Constitucién espaiiola, esto es, serd duefio del contenido de su obra
dentro de los limites de la libertad de expresidn, en especial, frente
al honor, la intimidad ajenas y sometido a la regulacion del derecho
de rectificacion). No son esta parte del contenido constitucional, inte-
grante del contenido esencial del derecho reconocido en el articu-
lo 20.1.b) de la Constitucién espafiola. Es por tanto la creaciéon y
la produccion intelectual lo que genera un «status» diferente de poder
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respecto de una obra del ingenio entre unos sujetos y otros. El térmi-
no creacion parece que se refiere al proceso por el que una persona
obtiene algo tangible o perceptible a partir de la nada o de lo imper-
ceptible, esto es, materializa una obra en forma perceptible a partir
de ideas propias o ajenas. El término produccion produce, sin embar-
go, confusidn, pues se pueden obtener dos conclusiones opuestas: a)
produccién es empleado por la Constitucion espaifiola indistintamente
a creacion como reiteracion de la palabra anterior: se crea, se fabrica
algo, se produce algo por el autor; b) produccién es diferente de crea-
cién y se refiere a la financiacién econémica o aportacion de materia-
les al creador de manera que se hace imprescindible en la creacién
de la obra, causalmente igual al proceso intelectual para que la obra
se materialice y, por tanto, susceptible de proteccidn equivalente a
la del autor-creador, con las peculiaridades obvias de cada situacion.
Produccioén, en este segundo sentido, no es la acepcion vulgar o colo-
quial en el mundo de las artes y las letras, el mecenas o patrocinador,
sino el productor que ha sido recogido por nuestro Derecho positivo
ya antes de 1978 (pensemos en la Ley de 31 de mayo sobre propiedad
intelectual de obras cinematograficas: su articulo 1 habla del produc-
tor, y en el Convenio Internacional de 1971 sobre proteccién de los
productores de fonogramas, terminologia ya adoptada en 1942 por
la Orden Ministerial de 10 de julio). No son productores toda perso-
na que aporte dinero al autor antes de la creacién, ni el suministrador
de materiales, sino aquel que por su financiacidon se constituye en
colaborador necesario para que la obra vea la luz. No es productor,
por tanto, el editor de un libro. Si es asi, si el articulo 20.1.b) com-
prende también a los productores, estamos dando un paso mas alla
del tradicional alegato sobre los derechos de los autores y parece que
estamos llegando a algo que responde a una realidad econdmica y
juridica mas exacta: se protegen los derechos que nacen de las obras
intelectuales tanto en favor de los autores de las mismas como de
los colaboradores materiales necesarios para que la creacion se lleve
a cabo. O podemos decir que se estd ampliando el concepto de autor;
sin embargo, como veremos al comentar el proyecto, conviene delimi-
tar los sujetos segun su aportacidon a la obra, aunque imprescindible,
sea intelectual o material, para hablar de derechos de autor o de dere-
chos conexos, afines o vecinos al de autor, segun terminologia acep-
tada internacionalmente y adoptada en el Proyecto espaiiol.

El primer rasgo diferenciador del derecho de autor, la creacion
y/0 produccion como hecho que genera el derecho, venia descrito
en nuestro derecho interno anterior a 1978. La Ley solo hablaba de
autores y sus obras, sin describir qué acto debe realizar el autor para
que una obra se diga suya; el Reglamento pretendia aclarar la cues-
tién: se considerard autor al que concibe y realiza alguna obra cienti-
fica o literaria, 0 crea y ejecuta alguna artistica, siempre que cumpla
las prescripciones legales (art. 2). El Cddigo civil habla sélo de autor
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de una obra y remite a la legislacion especial —ya vigente al
promulgarse— para determinar quiénes son los titulares (art. 429) (19).
Parece que reconocer el derecho a la creacién y produccién artistica
no innova, entrando a proteger sujetos que antes de 1978 carecieran
de defensa legal, pero matiza el sentido que solo el Reglamento de
1880 habia tratado de aclarar al supuesto de hechos que generaba
la condiciéon de autor. La Constitucidon espaifiola estd exigiendo un
régimen diferenciado entre los creadores, los productores de una obra
y el resto de las personas que ni han creado ni producido la misma.
Puede preguntarse si no es extraio que la Constitucién espafiola a
la hora de reconocer derechos fundamentales entre a considerar un
aspecto tan aparentemente desligado de los derechos y libertades pu-
blicas como es la producciéon de una obra intelectual, en el sentido
de financiador imprescindible. La extrafeza solo puede venir fundada
por una concepcion paralela o sindnima de derechos fundamentales
y libertades piblicas con los bienes de la personalidad: equiparar a
unos con otros, teniendo como pueden tener factores comunes, no
es correcto, conceptualmente hablando si atendemos por lo menos
a dos razones: en primer lugar, la mayoria o gran parte de los dere-
chos fundamentales reconocidos por el constitucionalismo moderno
tiene por objeto bienes de la personalidad, pero no son bienes de
la personalidad; en segundo lugar, nada impide, en teoria y en la
practica politica, que el constituyente proclame como fundamentales
ciertos derechos que no tienen por objeto un bien de la personalidad
y que, por el contrario, tienen un caracter marcadamente material
y patrimonial, con todas las objeciones de oportunidad que se quie-

(19) En dicha legislacion especial, al margen del Reglamento de 1880, estaba la
Ley del Libro de 1975, cuyo articulo 5.° decia: Son autores las personas fisicas que
conciben y realizan alguna obra... Se consideran autores las personas juridicas que
conciben y realizan una obra..., coordinando la actividad de varias personas fisicas
que no se reservan derechos de autor. Se consideran incluidos... los traductores respec-
to su traduccion y los que refunden, extractan o compendian obras originales, respecto
de sus trabajos. Esta Ley, derogada por la Ley de Propiedad Intelectual de 1987,
ha dado paso a las exigencias de ésta: articulo 1. La propiedad intelectual corresponde
al autor por el solo hecho de su creacién.

Articulo 5: 1. No obstante, de la protecciéon que ésta le concede al autor se podran
beneficiar personas juridicas en los casos expresamente previstos en ella. Articulo 6...
2. Cuando la obra se divulgue en forma andnima o bajo seudénimo o signo, el ejerci-
cio de los derechos de autor corresponderd a la persona natural o juridica que la
saque a la luz con el consentimiento del autor, mientras éste no revele su identidad.
Articulo 8... Salvo pacto en contrario, los derechos sobre la obra colectiva correspon-
derdn a la persona (natural o juridica) que la edite y divulgue bajo su nombre.

Queda abierto de manera palpable el problema de las personas juridicas y la creacion
como supuesto de hecho de la propiedad intelectual. Sobre la autoria vid. HERSCHEL: Urheber-
begriff und Kausalitdt, Ufita 63, pp. 183-204. HuBMANN, Urheber und Verlagsrecht,
Munich, 1984, pp. 119 y ss.

El articulo 1.° de la Ley francesa de 1957 determina que el autor de una obra
intelectual gozard de un derecho de propiedad por el solo hecho de su creacién. El
articulo 2.576 del Cédigo civil italiano establece por su parte que el titulo originario
de adquisicidn del derecho de autor esta constituido por la creacién de la obra, como
expresion singular del trabajo intelectual.
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ran hacer: tanto la huelga como el derecho a la produccién intelectual
(si le damos ese segundo sentido, diferente de creacidn), pero también
la libertad de empresa informativa y de centro educativo son buena
muestra de esta posibilidad, que debe disipar la duda sobre el sentido
que tenga el articulo 20.1.b), cuyo contenido constitucional sélo aporta
el primer rasgo diferenciador, pero que no colma el contenido esencial
que buscamos. Como deciamos mas arriba, no hemos determinado
parte del contenido «sensu stricto», sino solo la titularidad del dere-
cho constitucional.

2) El autor tiene derecho personalisimo de divulgar o mante-
ner inédita su obra. El segundo rasgo diferenciador del derecho a
la creacién y produccion intelectuales forma parte propiamente de
su contenido —el primero, como acabamos de ver, integraria el su-
puesto de hecho— y podria definirse como el cardcter personal y ab-
soluto que tiene el derecho del autor a divulgar su obra. Personal
o personalisimo, porque corresponde exclusivamente a la persona o
personas que estdn relacionadas con la obra por razén de su creacidn,
pero no por cualquier otro vinculo o titulo contractual o real. Perso-
nal porque es intransmisible «inter vivos» y porque, transmitido «mortis
causa» —si esto es posible, lo que debe ser objeto de an4lisis—, expe-
rimenta una transformacion considerable tanto en su fundamento co-
mo en su alcance.

Es absoluto porque, por una parte, la creacion no termina tedrica-
mente nunca y solo el autor estd autorizado a decir ademds de cudn-
do se divulga, cudndo esta acabada la obra, lo que en el campo de
los contratos —cinematograficos, de edicion, de representaciéon o de
encargos artisticos— tiene suma importancia. Es absoluto, en segun-
do lugar, porque no «nace» para el derecho objetivo de autor una
obra hecha accesible al publico si dicha publicidad material de la obra
no ha sido realizada con ¢l consentimiento del autor. Esto es, aunque
una obra intelectual haya sido divulgada de hecho y conocida por
cierto nimero de personas, pero contrariando la voluntad de su crea-
dor, de derecho, nos encontramos ante una obra inédita. El articulo
3.3 de la Convencion de Berna, asi como la Ley francesa de 1957
(art. 19, que exceptia el caso de la obra cinematografica), la Ley
alemana de 1965 (art. 12), la italiana de 1941 (art. 12) y la portuguesa
de 1985 (art. 16) hacen depender la condicién de obra divulgada de
que su primera difusion publica haya sido consentida por el autor.

La nueva Ley espaiiola entiende por divulgacion de una obra toda
expresién de la misma que con sentimiento del autor la haga accesible
por primera vez al publico en cualquier forma, y por publicacion,
la divulgacién que se realice mediante la puesta a disposicion del pu-
blico de ejemplares suficientes de la obra, de acuerdo con su natura-
leza y finalidad (art. 4.°).
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Sin matizar entre divulgacion y publicacién, la Ley espaiiola de
1879 establecia una distincién entre el titular del derecho de publica-
cion de la obra (art. 8. Nadie tiene derecho a publicar sin permiso
del autor y el titular del derecho de reproduccidn, su propietario (art.
7) (que puede ser el autor o un causahabiente). Esto demuestra el
caracter personalisimo e intransmisible que tenia el derecho de publi-
cacion en nuestro derecho vigente desde hace un siglo.

La Ley de Propiedad Intelectual de 1987 atribuye al autor el dere-
cho irrenunciable ¢ inalienable de decidir si su obra ha de ser divulga-
da y en qué forma (art. 14.1.°).

Hasta qué punto es personal y absoluto el derecho de divulgacién
de una obra, rasgo esencial del contenido del derecho de autor, viene
demostrado no solo por la definicion legal general, sino también por
las normas que regulan las relaciones del autor con: a) el Estado;
b) los acreedores; ¢) su conyuge; d) los coautores, y €) los producto-
res. Esto llevara consigo consecuencias que afectan al nucleo esencial
del derecho de autor: su duracion debe extenderse, al menos, durante
la vida del autor; su transmisibilidad y, sobre todo, su renuncia, pue-
den verse prohibidos por normas de orden publico, lo que, sin em-
bargo, debe analizarse; el ejercicio de las acciones civiles y penales
derivadas de su infraccion, en especial las ultimas, aun siendo publi-
cas, ven condicionado su viabilidad a la actuacién u omision del autor
en persona; ¢l ejercicio «post mortem autoris» del derecho de divul-
gacion debe ser puesto en tela de juicio, por lo menos; la caida en
el dominio publico, por ultimo, de obras inéditas que tampoco han
sido divulgadas por los causahabientes el autor difunto, posibilidad
amparada por las leyes, la espafiola, articulo 2.4, para otorgar la pro-
piedad de las mismas a quien las edite, debera ser igualmente discutida.

a) No cabe publicacion forzosa de una obra (como si cabe ex-
propiacidn forzosa, incluso de derechos e intereses patrimoniales se-
gun el articulo 1.° de nuestra Ley de Expropiacion Forzosa) porque
el derecho de divulgacion de una obra no tiene cardcter patrimonial;
no cabe publicacidn contra la voluntad del autor por las autoridades
0 los poderes publicos por estimar de interés cultural (utilidad publi-
ca) su conocimiento por el publico o que el autor ha renunciado a
su derecho de publicar. Con la Constitucion espaiiola de 1978 en la
mano podria pensarse que el articulo 44 de la misma legitima al Esta-
do para expropiar las obras inéditas que estime de interés general (14
bis). A esto debe objetarse, en primer lugar, que la creacion intelec-
tual da lugar a un derecho y no a un deber y que un autor que
no publica no estd dejando sin ejercitar su derecho de publicar, sino
que ejerce su derecho de inédito (no hay abandono ni renuncia tdci-
ta). En segundo lugar, el derecho de divulgar es personalisimo —que
no un derecho de la personalidad— porque la difusion de la obra
estd ligada al (libre) desarrollo y manifestacién ptblica de la persona-
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lidad del autor. En tercer lugar, la cultura que defiende la Constitu-
cién espafiola de 1978 no esta integrada sélo de valores estéticos, sino
antes bien de un conjunto de valores ético-politicos imprescindibles
para la convivencia democritica: es de mayor interés cultural por
tanto que los autores sean libres de crear y divulgar sus obras, que
éstas sean valiosas, de conocimiento obligado o sujetas a unos cano-
nes oficiales (dirigismo cultural que ha tenido histdricos ejemplos co-
mo el realismo socialista o neoclasicismo fascista).

Aun asi, rechazando la posibilidad de obligar al autor a publicar una
obra inédita, conviene retener la norma contenida en el articulo 112 de la
Ley italiana de derecho de autor, si bien alumbrada por el Estado fascista
(1941), todavia vigente: los derechos que corresponden al autor, a
excepcidn de los de publicar en vida, podran ser objeto de expropia-
cién por razén de interés del Estado. Aun en normas como la italia-
na, producto de una época no liberal, no es concebible la publicacion
forzosa, en vida del autor, por razones de interés publico. La Ley
soviética basica de derechos de autor, de 1928, establece como princi-
pio basico que el autor tendrd el derecho exclusivo a publicar su obra
(art. 7), pero si se ha realizado una representacion o ejecuciéon publi-
ca, ¢l Ministerio de Educaciéon asume facultades para autorizar ulte-
riores representaciones, aun sin consentimiento del autor, correspon-
diéndole a éste el cobro de los derechos correspondientes (art. 8).
La norma soviética, hoy vigente, mantiene en linea de principio que
la primera comunicacién piblica de una obra es facultad exclusiva
del autor. Fallecido el autor parece abrirse un camino mayor para
la publicacién a instancias del Estado de obras inéditas del autor di-
funto (19 bis).

b) El derecho a mantener inédita una obra es oponible no sélo
frente al Estado que alegue interés publico, sino también frente a
particulares que como acreedores del autor puedan ostentar derechos
de crédito frente al mismo, dignos de tutela, y que pretendieran la
divulgacién de una o varias obras de su deudor para satisfacer su

(19 bis) Existe un caso excepcional, ratificado por el Juez de Primera Instancia
de Atenas (nim. 6.678/69), el que unos poemas inéditos de Stratis Nyriwillis, vivo
en dicha fecha, habia sido incluido en un periddico y en una coleccién estatal de litera-
tura griega contemporanea, a instancias del gobierno. Aplicando el articulo 24 de la
Constitucion griega de 1943 (el ejercicio de los derechos humanos y de los derechos
para el libre desarrollo de la personalidad estd permitido siempre que se asegure a
los demds ciudadanos el disfrute de los suyos y que se protejan los intereses de la
comunidad) y el articulo 281 del Cdédigo civil, que prohibe el ejercicio de un derecho
contra la buena fe, las buenas costumbres o contra los intereses sociales y econémicos
del Derecho, la publicacion fue hecha a instancia de los poderes publicos para educa-
cidén del pueblo.

ULMER, maestro alemdn, criticé duramente en su dia dicha resolucién (GRUR Inter-
national 1973, p. 676), la considera un caso aislado en el continente y en Grecia misma
y la compara con las decisiones del Tribunal Constitucional aleman de 7 de julio de
1941, que sélo admiten el libre uso de obras ajenas con fines religiosos o educativos
después de haber sido divulgadas.
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crédito vencido, con los rendimientos econdmicos que pudiera repor-
tar la explotacion de inéditos de su deudor. Debemos, no obstante,
distinguir, para analizar y demostrar lo anterior, aquellos casos en
que los acreedores lo son por una relacion negocial cuyo objeto es
precisamente la obra que el autor se resiste a divulgar, de aquéllos
en que los acreedores lo son por contratos o relaciones obligatorias
que no tienen por objeto el disfrute o la explotacion de obra alguna
del autor deudor.

1. Entre los primeros podemos distinguir varios supuestos y va-
rios momentos en los que el autor incumple el contrato so capa de
ejercer su derecho de inédito —perpétuo e irrenunciable—. Pensemos,
en primer lugar, en el encargo de una obra intelectual. El comitente
no puede obligar al creador en potencia a que ejecute o termine el
encargo segun los términos del contrato: en una palabra, la ejecucién
de una obra intelectual es una obligacién incoercible y no puede reali-
zarse a costa del autor (si bien esto ultimo dependerd del grado de
importancia que tenga para el comitente la persona a quien encargd:
si le es indiferente que los haga A o B —de lo que se trata es de
que le hagan un retrato— o si el «intuitis personae» insito en el en-
cargo y en toda creacion intelectual hace insustituible la persona que
recibio el encargo). Se trata de un hacer personalisimo, en el sentido
del articulo 924 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuyo incumpli-
miento da lugar a indemnizacion, pero no a ejecucion forzosa (20).

Pensamos ahora en que la obra ha sido terminada por el autor
pero se niega a entregarla: no estamos ante una obligacién personali-
sima (no lo es la de dar) (21), pero si emerge con toda fuerza el
personalisimo derecho de divulgacidn reconocido por el articulo 8 de
la Ley de 1879, cuyo ejercicio consiste ciertamente en dar la obra
a la luz publica. Ante la negativa a dar la obra acabada habria que
diferenciar si el comitente tiene como objetivo explotarla y difundirla
(editor, por ejemplo) o si se trata de un adquirente —normalmente
de obras plasticas o coleccionista de manuscritos u originales— cuyo
propdsito no es otro que disfrutar en privado de su adquisicion. Co-
mo sabemos, divulgacion no es, en sentido estricto, conocimiento por
un tercero extrafio al autor, sino puesta en conocimiento publico. Pa-

(20) Asi lo entiende Lucas FERNANDEZ: Comentario al Cddigo civil (Albaladejo),
t. XX, 2.°, Madrid 1986, p. 43. LACRUZ (El ejercicio «post mortem actoris» del as-
pecto moral de la propiedad intelectual, «Temis», mim. 11, Zaragoza 1962, p. 35)
da por conocida la incoercibilidad de la obligacion de escribir una obra. La doctrina
francesa ha mencionado la «astreinte» como wnico remedio a la negativa del autor.

(21) Obligacién de entregar la obra la asume el autor frente al editor (Ley de
Propiedad Intelectual 65.1.°) o el empresario teatral (Ley de Propiedad Intelectual 77.1.°).
Vid sobre esta negativa a entregar STROMHOLM: La refus par l’auteur de livrer une
oeuvre d I’esprit cédée avant son achévement. Etude sur le «droit de divulgation» de
la loi du 11 mars 1957, en «Hommage a H. Desbois», Paris, 1974, pp. 73-86. R. PLAI-
SANT: Juris Claseeur. Propr, litteraire. Le droit moral, J.C. 11, 1964, p. 7.
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rece por tanto que el autor podria negarse a dar la obra en el primer
caso, pues el objeto del encargo va a ser divulgado inmediatamente,
pero indemnizado. En el segundo supuesto (compra de la obra de
arte encargada) dificilmente podra oponer su derecho de divulgacion
para incumplir su obligacién de entrega derivada del contrato. Lo
tinico que puede hacer es reservarse en el acto de enajenacion. Los
derechos de exposicion (art. 56.2 de la Ley de Propiedad Intelectual)
o solicitar medidas cautelares que obliguen al adquirente a respetar
el inédito querido por el vendedor.

Pensamos, por fin, en la obra encargada que ha sido realizada
y entregada por el autor al comitente. ;Puede oponerse el autor a
que el comitente dé divulgacion a la obra entregada? Ciertamente si,
no sélo por la norma general (el articulo 8 de la Ley de 1879; el
articulo 14.1.° de la Ley de Propiedad Intelectual), sino ejerciendo
el derecho de retirar la obra, lo que si se realiza antes de haber sido
divulgada puede confundirse con el ejercicio del derecho de inédi-
to (22). En nuestra legislacion de derecho de autor: 1) las normas
contenidas en el articulo 91 del Reglamento de la Ley de Propiedad
Intelectual da opcidn, indemnizando un fijo determinado por el ar-
ticulo 90 mds los gastos que el empresario teatral hubiera realizado
para poner escena una obra que haya sido admitida en la temporada,
a retirarla aun en contra de los términos del contrato con el teatro.
2) Si el autor retira la obra una vez divulgada o representada en el
teatro, no estamos en lo que entenderiamos por derecho de inédito
dado que la obra ya ha visto la luz publica. El articulo 93 del R.L.P.I.
condiciona a que el autor prohiba la ejecucion ulterior de su obra
ya representada en publico a que indemnice previamente al propieta-
rio si la hubiese enajenado y a los coautores si los hubiera, siempre
que estime que ofende su conciencia moral o politica. Estamos ante
el derecho de arrepentimiento, facultad derivada del derecho de inédi-
to: solo el autor decide si divulga y en qué condiciones divulga su
obra. Por una parte, parece razonable que el autor, hasta no haber
visto representada su obra, no se haya hecho cargo del valor de la
misma hasta que tenga en cuenta la puesta en escena. Por otra parte,
si el empresario teatral que, segun el R.L.P.I. espafiol, estd obligado
a dar un minimo de tres representaciones consecutivas de la obra es-
trenada (art. 89 de la Ley de 1879) a no ser que ésta haya sido recha-
zada completamente por el publico en el estreno, no parece exorbi-
tante que el autor, a disgusto con su obra, pueda apartarse del
contrato, por razones personalisimas, que no debe alegar ni demos-
trar, sino resarciendo el daifio inferido por incumplimiento. 3) La nor-
ma, por ultimo, contenida en el articulo 44 de la Ley de 1879 se

(22) Ver en el tltimo capitulo de este estudio las diferencias y conexiones entre
el derecho de inédito (art. 14.1° de la Ley de Propiedad Intelectual) y el derecho de
retirar la obra del comercio (art. 14.6.° de la Ley de Propiedad Intelectual).
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ha llamado derecho de inédito solemne, y consiste en una declaracién
solemne por el autor propietario (que conserve la propiedad de la
obra) antes de que se cumplan los plazos previstos en los articulos
38-40 de la Ley de 1879 para que caiga en el dominio publico una
obra ya divulgada, pero no inscrita en el Registro de la propiedad
intelectual. Tenemos en este caso un ejercicio «tardio» del derecho
de inédito, inédito impropio en tanto no impide la divulgaciéon ante-
rior que haya tenido la obra, pero eficaz a partir del momento en
que se realiza, a partir del cual la obra no verd la luz publica. Es
en cierta forma la norma general sobre el derecho de retirada y arre-
pentimiento del anterior derecho de autor espaiiol, si bien no tiene
las connotaciones morales ¢ ideoldgicas de ofensa del articulo 93 del
R.L.P.I., ni tiene la naturaleza exorbitante del derecho de retirada
contemplado en el articulo 91 del R.L.P.I., contraviniendo ¢l contra-
to con ¢l empresario. Sin embargo existe diferencias: el inédito solem-
ne (art. 44 de la Ley 1879) solo puede ser ejercido por el autor pro-
pietario (23); el derecho de retirada (R.L.P.I. 91) por el propietario
(autor o no); el de arrepentimiento, por el autor no propietario frente
al propietario. Pero la imprecision y confusién terminoldgica autor-
propietario que reinaba en las normas de 1879-1880 debe ser despeja-
da admitiendo que si puede reconocerse esta facultad o derecho que
enerva la fuerza obligatoria de los contratos, s6lo puede deberse a
tutelar intereses personalisimos dignos de proteccién, como son los
del autor-creador que compromete su fama y su reputaciéon con la
divulgacién de su obra, pero en ningun caso al propietario adquirente
de la obra. Que el arrepentimiento haya sido condicionado a la previa
indemnizacion (R.L.P.I. 93) y el derecho de retirada no, parece un
desproposito de nuestra reglamentacion de teatros que ha sido aplica-
da por analogia a otros supuestos de relaciones autor-empresario que
explota la obra, hasta que llegd la Ley del Libro de 1975 o la de
Propiedad Intelectual de obras cinematograficas de 1966.

Estos supuestos de retirada de la obra ya divulgada han sido re-
fundidos por la nueva Ley de Propiedad Intelectual en su articulo
14-6.°. El autor goza de la irrenunciable e inalienable facultad de
retirar la obra del comercio, por cambio de sus convicciones morales
o intelectuales, previa indemnizacion de dafios y perjuicios a los titu-
lares de derechos de explotacion. Si posteriormente el autor decide
reemprender la explotacién de su obra debera ofrecer preferentemente
los correspondientes derechos al anterior titular del mismo y en con-
diciones razonablemente similares a las originales (24).

(23) ALvAREZ ROMERO considera anacronico el requisito de propietario que exigia
el articulo 44 de la Ley de 1879 para arrepentirse de forma solemne. No puede vincu-
larse patrimonial sino al moral (la Constitucion espafiola y el derecho de propiedad
intelectual, cit., p. 85). ’

(24) Parece que nos encontramos ante una facultad de desistimiento unilateral se-
mejante al reconocimiento en el articulo 1.594 del Cddigo civil. Aunque aqui no es
el comitente sino el autor que recibe el encargo quien desiste, obligado a hacer y entregar.
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No parece que pueda oponerse el creador material de la obra ya
realizada a su difusién si el comitente que realizé el encargo lo tiene
empleado como asalariado o funcionario retribuido peridédicamente
y si la obra realizada extra dentro del negocio habitual de la empresa
donde trabaja el autor o dentro de la competencia especifica del pues-
to de la administracion publica donde pueda trabajar. La remunera-
cién anticipada, la prohibicidn legal de competencia con el empresa-
rio y la posibilidad de ceder los derechos al mismo, muchas veces
en clausula aneja al contrato de trabajo, harian inviable la explota-
cion privada por el empleado. No obstante, la norma del articulo
31 de la Ley de Contrato de Trabajo exigia una cesion por escrito
del trabajador al empresario. La norma que la sustituye (art. 51) esta-
blece el sistema anglosajén de presuncion de cesidén en exclusiva de
la propiedad intelectual al empresario, salvo pacto expreso en contra.

No parece que pueda oponerse tampoco el creador material de
la obra a su difusién en los casos en que por ministerio de la ley
se atribuye originalmente la propiedad intelectual de la obra a la per-
sona juridica para la que trabaja —pensemos en las publicaciones
de un Ministerio o de una Empresa—, por encontrarse dentro de los
supuestos de obra colectiva (intuida por la Ley de 1879 en su articu-
lo 4 y reconocida expresamente por el articulo 8 de la nueva Ley),
o con la que pacta un contrato de encargo editorial (reconoci-
do por el articulo 18.3 de la Ley del Libro de 1975), que transmite,
salvo pacto en contra, la propiedad intelectual al editor (diferente
del contrato de edicion). A lo méas que puede oponerse seria a que
se mencionara su nombre al divulgarse la obra, si se siente desconten-
to de la misma, exigencia facil de cumplir por la empresa, corpora-
cién o instituciéon que se la encargd, en solitario o en colaboracidon
con otros autores.

Veamos por ultimo cierta clase de encargo de obra intelectual que
no parece muy especifico, porque los sujetos de la relacién estan pen-
dientes de determinarse, pero que a veces presentan unas instruccio-
nes o bases de ejecucidn de la obra encargada muy detalladas: me
refiero a los concursos. A pesar de la enorme variedad de hipdtesis
que se puede plantear, las modalidades del concurso, etc., creo que
es facil reducir el problema al siguiente modelo para preguntarnos
si en estos casos el autor creador tiene, como en los casos vistos ante-
riormente, la capacidad de no hacer, no entregar o impedir la divul-

Las leyes francesas (art. 32) italiana (arts. 142 y 143), alemana (art. 42) y portugue-
sa (art. 62) de derecho de autor reconocen el derecho del autor a retirar la obra del
comercio, indemnizando en todo caso a los titulares de derechos econdmicos sobre
la misma. Vid comentarios monograficos de GiaNINIt: Sul ritiro della opera del com-
mercio. Il diritto di autore, 1955, pp. 1-10. HirscH: Zum Riickrufsrecht des Urheber-
se wegen gewandelten Uberzeugen. Festschr. Nipperdey 70 Geb., Berlin 1965, pp. 351-371.
loNasco: Le droit de repentir. Revue International du Droit d’Auteur (RIDA), 1975,
LXXXIII, pp. 21-5S.
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gacidn de la obra a aquél que se la encargd, en este caso la persona
natural o juridica que resuelva el concurso en cuestién. Mds bien pa-
rece todo lo contrario. Ni dar ni hacer es algo exigible al autor, pero
éste hard y dard sin que le obliguen de manera alguna, dado que
se ha realizado una oferta piblica para contratar y no existe un
sujeto determinado al que se le exija una obra, sino antes bien
un sujeto obligado a cumplir la promesa de fallar el concurso
—pudiéndolo declarar desierto, como es légico—. Pero el proble-
ma se plantea de forma inversa a los demds casos: presentada una
obra a concurso, ¢pierde el autor aunque sea temporalmente su dere-
cho de divulgacidon? ;Se constituye en excepcion a ese inédito perso-
nalisimo e intransmisible? Habria que distinguir dos fases en que la
divulgacion de la obra escapa mas o menos de las manos del autor.
La primera etapa, entre la presentacion y el fallo, hay que admitir
que la obra tiene una divulgacién, aunque sea limitada, entre las per-
sonas que entran a juzgar las obras presentadas. Una segunda fase,
posterior al fallo y dependiendo de las bases del concurso, en caso
de premio, es posible (pero también impensable) que un autor retire
la obra premiada y se niegue a divulgarla. Si las bases del concurso
comprendian la cesién de los derechos intelectuales al organismo o
persona que lo falla, puede pensarse que el acto de divulgaciéon de
la obra ha tenido lugar en el momento de presentacién al mismo
si bien suspendida su eficacia hasta la resoluciéon positiva y el autor
sOlo podria ejercer el derecho de retirada en los términos del articulo
91 del R.L.P.I., por analogia, indemnizando (o del articulo 14.6.°
de la Ley de Propiedad Intelectual). En la fase previa al fallo, a su
vez, el autor de la obra presentada no tiene derecho a divulgarla,
o, mejor dicho, contrae el deber de no divulgarla. Esto parece que
nos confirma que no estamos ante una derogacidon del derecho perso-
nalisimo de inédito, sino en el campo de los contratos. Todo autor
puede retirar una obra del concurso antes del fallo. Si gana el concur-
50, la obra se divulgard porque asi lo ha querido el autor, al respon-
der a la oferta hecha por el convocante del premio. Todo efecto pos-
terior al fallo, derivado de las bases del concurso, no enerva el derecho
de inédito del autor porque nos hallamos ya ante las reglas contrac-
tuales del cumplimiento e incumplimiento, pudiendo el autor apartar-
se del contrato en todo momento, pero indemnizado si lo hace des-
pués de la resolucion favorable a su obra del concurso (momento
de perfeccion del contrato en que el autor ya queda obligado). En
los concursos, como en todo contrato de explotaciéon de obras intelectua-
les, se deberan aplicar las normas generales sobre cesién de derechos
y reserva de los derechos morales en manos del autor.

2. Pero pensemos ahora en los acreedores del autor por créditos
ajenos a la explotacion de alguna de sus obras. ;Pueden los acreedo-
res insatisfechos tratar de subrogarse en los derechos del autor y pu-
blicar alguna de sus obras, divulgarla o reeditarla?. No parece que



278 José Miguel Rodriguez Tapia

puedan ejercitar la accidn del articulo 1.111 del Cédigo civil (o del
Codigo francés, art. 1.166) y decidir la divulgacién de una obra de
su deudor contra la voluntad de éste. El limite es igual en el Cddigo
francés y espaiiol: los derechos y acciones inherentes a la persona.
Hemos definido el derecho de divulgacion y de inédito como persona-
lisimo y por ello escapa a la trabajadora la ejecuciéon forzosa o hipo-
teca. Esto deberia venir corroborado por las normas especiales: La
Ley de Hipoteca Mobiliaria de 1954, en su articulo 46, establece que
la hipoteca del derecho principal comprende como accesorios, salvo
pacto en contra, la adaptacidn, refundicidn, traduccion, reimpresion,
nueva edicién o adicién de la obra hipotecaria. No queda claro cual
sea el derecho principal, aunque del articulo 12 de la misma Ley pa-
rece deducirse que se refiere a la propiedad intelectual. La no men-
cion de la publicacién o divulgacién no puede llevar a pensar, tanto
que no puede ser hipotecada, como que es hipotecable como inte-
grante —no como accesorio— del derecho principal. Las normas so-
bre embargo de la Ley de Enjuiciamiento Civil no mencionan para
nada derechos intelectuales. La Ley de Propiedad Intelectual admite
la adquisicién global de la propiedad sobre la obra, pero reserva (art. 8)
el derecho de divulgacion al autor ——no lo reconoce en el propietario
no autor—. Las contradicciones internas de la Ley de 1879 nos llevan
a configurar una propiedad transmisible «inter vivos», pero unos de-
rechos integrantes de la misma personalisimos. Nos quedamos sin res-
puesta para decir si la transmisibilidad del derecho, como su hipote-
cabilidad o su embargabilidad nos empuja a defender, con el derecho
de autor espaiiol anterior, la posibilidad de subrogatoria por los acree-
dores. Para afirmar que no cabe subrogarse en el derecho de autor,
debemos abandonar un intento de solucién sistematica deducida de
nuestras leyes de ejecucién forzosa de derechos y retomar la construc-
cién dogmadtica que viene, eso si, alumbrada por la distincion que
la norma general sobre propiedad intelectual hace en su articulo 8:
el derecho de divulgacion es personalisimo del autor, por lo que cabe
afirmar que no es transmisible, ni hipotecable, ni embargable, no puede
ser objeto de usufructo (art. 469 C.c.) ni de ejercicio por los acreedo-
res del autor (25).

Ahora bien ;cabe que los acreedores reediten una obra divulgada
y agotada de su deudor para satisfacer su crédito frustrado? Acudien-
do a las normas especiales sobre hipoteca mobiliaria, recordemos que
el articulo 46 de la Ley de 1954 menciona expresamente como hipote-
cable la reedicidn, pero no olvidemos, tanto que en la hipoteca con-

(25) Lacruz BERDEJO sustraia de la accion de los acreedores los derechos de autor;
en especial, el derecho moral (El objeto de la accién subrogatoria, «<ADC», 1950, pp.
1100-1132). El mismo autor considera que ni siquiera la obra publicada estd sujeta
a ejecucion forzosa porque decidir si publicar, reimprimir o condenar al olvido una
obra es una cuestion de apreciacion personalisima (E/ ejercicio «post mortem»..., cit.,
p. 33).
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curre la voluntad del autor que se presta a dicho gravamen, como
que la definicién, derecho principal y el elenco de derechos acceso-
rios recogida en el articulo 46 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria son,
en mi opinién, poco afortunados, producto mds bien de una exten-
sién automadtica de los esquemas tradicionales de la hipoteca (que se
extiende a la cosa hipotecada y sus accesiones o transformaciones)
que de un analisis del derecho de autor y del valor légico de sus
proposiciones: ;puede decirse en serio que la hipoteca de una novela
se extiende, salvo pacto en contra, a la pelicula que se haga sobre
un guién adaptado de la misma, y a la versiéon alemana de la novela
espaiiola?

Para responder a la pregunta planteada debe contestarse antes si
la segunda edicion de una obra es un acto de explotacién econdmica
o si consiste en un acto de divulgacién. Si es lo primero parece indu-
dable que supondria el ejercicio de un derecho patrimonial, pero de
marcado caracter personal (al autor no tiene por qué parecerle opor-
tuno, de cara a su reputacion, por ejemplo, desempolvar una obra
antigua que en su momento consintié en divulgar, pero que hoy no
lo habria hecho), por lo que parece que escapa a la subrogacién de
los acreedores -——quienes tampoco podrian revocar por ingratitud una
donacién que su deudor no se decide a hacerlo—. Si la reedicion
supone un acto de divulgacidon (ejercer este derecho no implica sélo
desvelar piblicamente el contenido de una obra, no sélo el paso de
una obra del inédito al publico, sino ademds decidir las condiciones en que
ésta se realiza, art. 14.1.° L.P.1. de 1987), no cabe duda que la accién perse-
cutoria de los acreedores deberd frenarse ante derechos personalisimos del
autor, como reeditar una obra, siempre que esta reedicion no viniera pactada
por un anterior contrato de edicién, pacto, sin embargo, del que puede
apartarse el autor retirando la obra de la luz publica. A pesar de
las carencias de la legislacién espafiola, la Ley de Hipoteca Mobiliaria
de 1954, en su articulo 46, requiere el consentimiento del autor —si
no, no habria hipoteca— y siempre puede pactarse que no se extende-
ra a la reedicidn, entre otros derechos accesorios. Pero conceder la
reedicion forzosa de una obra a los acreedores del autor parece una
posibilidad contradictoria con las facultades del autor frente a aqué-
llos acreedores que tienen en sus manos la explotacion de la obra (26).

¢ Qué pueden hacer los acreedores del autor moroso o insolvente?
Desde luego no pueden embargar los derechos morales, porque si ad-
mitimos su existencia, éstos son, por definicion, inalienables. Pueden

(26) La Ley portuguesa de 17 de septiembre de 1985 admite que cualquier intere-
sado, incluido el Estado, solicite autorizacion judicial para reeditar una obra agotada
de un tercero que rehidse hacerlo, siendo atendibles en favor de éste razones de tipo
moral o material, pero no financieras (art. 52).
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sin embargo intentar la traba de derechos econdmicos, siempre que
éstos no sean personalisimos. Podrian también intentar revocar los
actos dispositivos del autor realizados en fraude de sus derechos. La
renuncia del autor a unos ingresos derivados de una explotacién afor-
tunada en su obra, supondrian una ganancia dejada de obtener cuyo
calculo no tiene por qué ser dificil, dados los controles de tirada o
taquilla existentes y pueden pensarse que entran dentro de los supues-
tos previstos del articulo 1.111. No asi los contratos dejados de fir-
mar, tanto por la incertidumbre de la ejecucidén del mismo y de su
fortuna econémica, como por la inadecuacidon de la accién revocato-
ria a supuestos que no implican salida de bienes del patrimonio del
deudor: en el primer caso, los rendimientos ya devengados a los que
renuncia el autor no son inciertos y puede decirse que salen de su
patrimonio (su derecho a percibirlos ya formaba parte del mismo)
por su acto de renuncia.

Respecto al embargo de derecho de autor, de lo que estan descar-
tados los derechos morales, por extrapatrimoniales, pueden formularse
las siguientes opciones alternativas:

1.2 Los derechos de explotacion son embargables puesto que son
cedibles. Parece que la Ley portuguesa, en su articulo 47, sigue dicha
tesis (los derechos patrimoniales pueden ser objeto de prenda o de
embargo).

2.* Los derechos patrimoniales no son objeto de cesion, sino que
el autor otorga concesiones para utilizar su obra con alcance limita-
do, de manera que conserva en sus manos el derecho de explotacion;
los terceros que estan legitimados para hacerlo en virtud de la autori-
zacidn pueden incluso obligar al autor a no explotar si la concesién
ha sido exclusiva. Ademas, no debe olvidarse que el ejercicio de los
derechos econdmicos debe coordinarse con el ejercicio de los derechos
morales. Es dificil concebir un ejercicio forzoso del derecho de
explotacién por embargo sin que esto colisione con el derecho mo-
ral del autor. La ley alemana, en su articulo 113, parece que consagra
dicha idea: respecto a las deudas pecuniarias del autor, la ejecucién
sélo es permisible con el consentimiento del mismo en la medida en
que pueda conceder derechos de uso de la obra. El consentimiento
no puede ser dado por medio de representacion legal. El articulo 114
excluye el consentimiento del autor si lo que se embargan son los
originales del autor, en especial las plasticas y arquitectdnicas, para
ejecutar derechos de uso.

Ahora bien, dado que excluye del consentimiento del autor la ce-
sion de derechos cuando se produce la sucesion parcial o global de
empresas (art. 34.3), la ley alemana parece permitir el embargo de
los derechos econémicos de autor en manos de las empresas —edi-
toriales fundamentalmente— sin contar con el autor o autores, quie-
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nes siguen ostentando sus derechos morales y en especial su derecho
de retirada, como vimos anteriormente, conforme el articulo 42. No
obstante, los ejecutantes, en este caso, son acreedores de la empresa,
no del autor.

3.2 Los derechos de explotacion son bienes cedibles o transmisi-
bles, como ocurre en los casos de bienes y efectos personales
(LEC 1.449). Esta parece que es la tesis que mantiene el legislador
italiano' y que ha seguido el Proyecto espaiiol. El articulo 111 de la
Ley italiana establece que no son confiscables, pignorables ni embar-
gables los derechos de publicacién ni los de utilizacion de la obra
publicada mientras pertenezcan personalmente al autor. Pero s/ pue-
den ser ejecutados los beneficios de tal explotacion y los ejemplares
de la obra conforme a las leyes procesales, mientras que el articulo
107 de la misma ley italiana consagra la transmisibilidad de los dere-
chos patrimoniales.

La Ley de Propiedad Intelectual de 1987 establece igualmente la
regla general de transmisibilidad de los derechos de explotacién de
la obra (art. 43.1), pero esto no conduce necesariamente a su embar-
gabilidad. Al contrario, el articulo 53.2 establece que «los derechos
de autor correspondientes al autor no son embargables, pero si lo
son sus frutos...»; hasta aqui parece que la simbiosis del proyecto
espafiol con la ley italiana es total y su fundamentacién dogmatica
se encuentra en la consideracidn de bienes patrimoniales de caracter
personal, mientras su fundamento pragmatico reside en la ineficacia
de un derecho econémico embargado paralizado por el ejercicio del
derecho moral (inédito o retirada) del autor.

4.2  Los derechos de explotacion, dado que son transmisibles, son
embargables, aunque con limitaciones. Esto es, puede que estemos
ante bienes limitadamente embargables, como son los salarios, con
los que guardan cierta semejanza. La asimilacion, de cara al embargo
y a la preferencia crediticia, se dio en el derecho de autor francés
(las leyes de 11 de marzo y de 19 de julio de 1957) y afios después
fue adoptada en un sector de nuestro derecho de autor (Ley del Libro
de 12 de marzo de 1975).

La Ley francesa de marzo de 1957 establece, por su parte, que
para el pago de derechos de autor vencidos de los ultimos tres afios
por la cesion, explotacion o utilizacion de sus obras, los autores, com-
positores y artistas gozan del privilegio crediticio del articulo 2.101-4
y 2.104 del Cédigo Civil (art. 58) y, reciprocamente, que cuando los
productos de la explotacion correspondientes al autor hayan sido ob-
jeto de embargo, el Juez podra ordenar el pago al autor, a titulo
de alimentos, de cierta suma o de una parte alicuota de las cantidades
embargadas (art. 69). La Ley francesa sobre inembargabilidad parcial
de salarios y réditos del autor, de 19 de julio de 1957, establecia
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el limite del embargo en los cuatro quintos del salario minimo en
la medida en que tengan caracter alimentario (art. 2) descontados los
gastos profesionales (art. 1), siempre que ¢l acreedor ejecutante no
sea un alimentista del autor (art. 3). Quedaba consagrada la equipa-
racion entre salarios y rendimientos (no derechos economicos, sino
los frutos de éstos), en tanto se reconocia que la creacion literaria
es un medid de vida, un trabajo.

La Ley del Libro espafiola establecia la preferencia, similar a los
créditos salariales, del precio (o0 parte del mismo) a que tiene derecho
el autor que firma un contrato de ediciéon [art. 19.1.a)]; por otra
parte, establecia el cardcter irrenunciable de los derechos de las par-
tes, inalterables por convenio (art. 17.1), comprendiendo derechos mo-
rales y econdmicos, pero excluyendo sorprendentemente de su caracter
irrenunciable el respeto a la integridad de la obra [art. 19.1.d)]. Parece
que la Ley del Libro, aun con esta mécula, predicaba un caracter indis-
ponible de todos los derechos de autor, tanto personales como patri-
moniales.

La Ley de Propiedad Intelectual de 11 de noviembre de 1987 con-
cluye (articulo 53.2) estableciendo que son embargables los frutos
o productos de la explotacion de la obra, que tendran la considera-
cion de salarios, tanto en lo relativo al orden de prelaciéon para el
embargo, como a retenciones y parte inembargable; y continua, en
su articulo 54, asemejando los créditos en dinero por la cesion de
derechos de explotacion a los devengados por los salarios o sueldos
en los procedimientos concursales de los cesionarios, con el limite
de dos anualidades.

En resumen, los acreedores podran satisfacer su crédito embar-
gando, dentro de los limites salariales, los productos econdmicos de
la explotacion de la obra consentida por el autor, nunca forzosa, pe-
ro no podran ni dulgar una obra inédita (por tratarse de un derecho
extrapatrimonial) ni reeditar la divulgada porque para hacerlo deben
embargar un derecho de inédito o un derecho econémico de caracter
personalisimo y sujeto siempre al ejercicio del derecho moral por el
autor.

¢) La facultad o derecho personalisimo a divulgar la obra debe
ser comprobada en los casos en que el patrimonio del autor (en el
que no se integran obviamente los derechos extrapatrimoniales como
el inédito, pero si los derechos econdmicos de autor, asi como las
obras —materialmente consideradas—, al menos en un primer mo-
mento) es susceptible de cierta gestion o administracion conjunta o
sujecion a ciertas cargas: nos referimos, aparte los casos del socio
con responsabilidad ilimitada, fundamentalmente, a los regimenes
econdmico-conyugales. No basta con afirmar que el derecho de autor
es privativo, especialmente el derecho moral y que los rendimientos
son gananciales, supuesta la vigencia de este régimen, para zanjar
el estudio de los problemas suscitados por el autor casado. Segin
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el régimen econémico a que esté sujeto el conyuge autor, pueden plan-
tearse diversas preguntas que en esta ocasién sélo responderemos con-
forme a la regulacion en el Derecho comun espaiiol posterior a la
reforma de 1981. Antes de centrarnos en las normas espafiolas sobre
economia matrimonial, debemos advertir que en el Derecho compara-
do existe un precedente significativo: el articulo 25 de la Ley francesa
de 1957 sobre propiedad literaria y artistica que se dedica expresa-
mente al tema matrimonial. Dice este precepto que «bajo todos los
regimenes conyugales y so pena de nulidad de todas las clausulas con-
trarias contenidas en el contrato de matrimonio, el derecho de divul-
gar la obra, de fijar las condiciones de su explotacién y de defender
su integridad permanece en el conyuge autor o en aquél de los espo-
sos a quien haya sido transmitido. Este derecho no puede ser aporta-
do en dote, ni adquirido por la comunidad o por una sociedad de
adquisiciones. Los productos pecuniarios procedentes de la explota-
cion de una obra del ingenio se regirdn por las reglas aplicables a
los bienes muebles, segin el régimen matrimonial adoptado, pero sé-
lo los adquiridos constante el matrimonio...». Tiene importancia subra-
yar que esta norma resuelve para el Derecho francés los interrogantes
que los Tribunales habian resuelto contradictoriamente y que noso-
tros, para ¢l Derecho espaiiol, trataremos de responder, segin el Co6-
digo civil y las reglas generales de la propiedad intelectual, dada la
carencia de norma especifica vigente o en proyecto. Por ello, parece
que se puede afirmar, teniendo en cuenta el articulo 8 de la
L.P.I. de 1879, que sdlo el conyuge autor puede decidir la publi-
cacion de sus obras. Y el otro conyuge, ni en ejercicio de la potes-
tad doméstica, ni como contribucidn a las cargas del matrimonio pue-
de instar la publicacion de obras de su consorte, contra la voluntad
de éste y ni con autorizacidén judicial. Pero sentado este principio
debe ponerse a prueba dicha afirmacién, a saber:

1.° Respecto a la calificacién del derecho de divulgacién caben
pocas dudas sobre que sea derecho privativo y nunca ganancial, pero
incluso debe decirse que es impropio entrar a discernir su condicion
privativa o ganancial, dada su extrapatrimonialidad. La doctrina es-
paiiola que se ha ocupado de este punto (27) es undnime a este res-

(27) Lacruz: Elementos de Derecho civil, vol. 1V, Barna 1982, pp. 362 y ss. To-
RRALBA SORIANO: Comentarios reforma de derecho de familia, Madrid 1984, pp. 1594
y ss. DIEZ Picaz0 y GULLON: Sistema, vol. 1V, pp. 222-224, Madrid, 1986. GIMENEZ
DuarT: Los bienes privativos y gananciales..., «RCDI», nim. 548, pp. 122 y ss. BATTL-
LE VAZQUEZ: El derecho de autor y la sociedad de gananciales. Homenaje a F. de
Castro. Madrid 1976, pp. 137 y ss. BLANQUER UBEROS: La idea de comunidad en la
sociedad de gananciales, «<AAMN», 1982,

En la doctrina francesa son numerosos los comentarios no sélo al articulo 25 de
la Ley de 1957, sino también a la decisién de la Cour de Paris de 19 de diciembre
de 1953 y subsiguiente de la Cour de Cass de 4 de diciembre de 1956, conocidas como
affaire Bonnard, que distinguia entre obras acabadas y esbozos o esquemas, siendo
estos ultimos instrumentos de estudio o de trabajo en curso de realizacién, que quedan
fuera de la comunidad.
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pecto. Si cabe discutir la ganacialidad sera en todo caso de los dere-
chos econdémicos, pero parece igualmente que hay que distinguir
derechos econémicos (privativos) de rendimientos econémicos de la
explotacién de la obra (gananciales si son obtenidos o se derivan de
contratos acordados constante la sociedad) conforme a los articulos
1.347.1.°, 1.347.2.° y 1.349, por analogia, del Cddigo Civil.

2.° Debemos advertir inmediatamente la cautela con que débe
afirmarse lo anterior, o, por lo menos, que debe afirmarse con la
consciencia de que las obras —soporte fisico de la obra intelectual—
deben tener la consideracién de bienes patrimoniales, que conforme
al articulo 1.347.2.° del Cédigo Civil son bienes gananciales las obras
creadas por cualquiera de los cényuges constante la sociedad y por
lo tanto en lo que a los actos de disposicidn respecta debera seguirse
las reglas generales de los bienes gananciales, s6lo exceptuables por
existir un mejor derecho (en este caso el derecho moral del autor).
Asi, parece que la venta y donaciéon de cuadros gananciales debe ser
consentida por ambos conyuges (art. 1.377.1 y 1.378), pero no pare-
ce, como excepcion, que el conyuge no autor pueda enajenar obras
de su consorte, contra la voluntad de éste, autorizado por el Juez
(art. 1.377.2) en tanto dicha enajenacién suponga divulgaciéon de la
obra, reservada por la Ley de Propiedad Intelectual al autor (que
en la venta de la obra plastica se hayan transmitido los derechos de
reproduccion y exposicion, por lo menos, segun el articulo 9 de la
Ley de 1879; o que en la venta no se hayan reservado en manos del transmi-
tente los derechos de exposicién y reproduccidn, conforme a la pre-
suncién establecida en el articulo 56.2 de la nueva Ley de Propiedad
Intelectual); segundo, en los regimenes de separacién y participacion
se prevé la posibilidad de que un cényuge administre bienes del otro.
La contribucién a las cargas del matrimonio se hace, salvo pacto en
contra, proporcionalmente a los recursos econdmicos (art. 1.438) o,
en todo caso, sujetando bienes privativos a su levantamiento (art.
1.318). La existencia de bienes suficientes en el patrimonio deudor
del crédito de participacion, la valoracion de esos bienes, integrantes
del patrimonio final o inicial, y las disposiciones que el conyuge autor
haya podido hacer, ya gratuitas, ya en fraude de los derechos de
su consorte, que sean impugnables conforme al articulo 1.390, 1.391,
1.433 y 1.434, ponen de relieve que tanto en el régimen de participa-
cién como en el de gananciales, e/ derecho de divulgacion del autor,
que se ejercita en muchas ocasiones —mas tratandose de artes
plasticas— mediante enajenaciones, a veces por precios irrisorios, pa-
ra lograr la difusion de su obra, estd por lo menos condicionado
a sus deberes economico-conyugales.

Puede afirmarse, y esto en sentido favorable al autor, que las obras,
materialmente consideradas, deben ser objeto de atribucién preferente
al cényuge autor de las mismas, disuelta la sociedad de gananciales,
0 que son iddneas para la dacion en pago del crédito de participa-
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cion, adjudicandosele incluso por el Juez, como prevé el articulo 1.432,
en cuyo caso tendrd «las manos libres» para divulgar sus obras, sin
atender al condicionamiento legal que imponen las normas sobre eco-
nomia conyugal.

3.° Para entender lo anterior es igualmente necesario distinguir,
vistas las posibilidades qué tanto sobre los derechos de autor como
sobre las obras de su conyuge tiene el consorte no autor, qué debe
entenderse por acto de administracién, de gestion o de disposicidn,
cuando hablamos de derechos de autor o de obras del ingenio. Bien
es sabido que la norma del articulo 1.439 es aplicable a los regimenes
de participacion y separacion —pero incluso también al de ganancia-
les, segin opinion de un ilustre autor—: el cdnyuge no autor podria
administrar o gestionar bienes o intereses del otro. ;Quiere esto decir
que podria firmar un contrato de edicién, de adaptacion cinemato-
grafica de una obra ya divulgada por su cényuge (el autor) o se refie-
re mas bien a la posibilidad de entablar acciones de proteccion de
los derechos de su conyuge (aspecto defensivo) o de cobrar los rendi-
mientos de contratos acordados por el conyuge autor (labor de ges-
tién)? La respuesta mas prudente seria afirmar que puede defender
los intereses de su conyuge —el verdadero autor—. Si afirmamos que
puede instar la enajenacién de la obra, si el Juez estimara que es
de interés para la familia, conforme al articulo 1.377.2, parece que
la labor de defensa de derechos del autor no es la dnica que el Cédi-
go Civil reconoce al cényuge no autor. No puede disponer de las
obras o derechos de autor de su conyuge, o sea, no puede enajenar-
las, de forma que el autor se vea privado de la obra o del ejercicio
de sus derechos, pero también seria disposicion sobre la obra admitir
su transformaciéon o la explotacién de la transformacién intelectual
de la misma —sea por traduccién, modificacién o adaptacidon a otro
género—, por cambio de la configuracién del objeto; por tanto, ade-
mas de los casos ya mencionados, respecto a los derechos, toda ce-
sion excluiva de los mismos, aun con alcance temporal, espacial y
cuantitativo limitado, supone un acto de disposicién sobre los mis-
mos, vedado, en mi opinion, al conyuge no autor.

Puede, sin embargo, administrar y gestionar (en caso de necesi-
dad, con autorizacion judicial o respondiendo como mandatario), o
sea, ;puede conceder derechos de uso no exclusivo y realizar todo
tipo de acciones que no priven a su conyuge autor de ejercer sus
derechos? Tendra derecho como ganancial a participar en los rendi-
mientos econdmicos y a la mitad del valor de las obras que sean ga-
nanciales, al disolverse la comunidad, e incluso puede que se le asig-
nen obras de su conyuge si resulta acreedor en el régimen de
participacién. Aunque la regla general serd la administracién conjun-
ta por ambos coényuges, si fuera ganancial su régimen, sometida al
ejercicio de los derechos morales por el autor, quien en caso de regi-
menes de administracion privativa estaria obligado a rendir cuentas
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o informacidn y a evitar actos dispositivos fraudulentos en perjuicio
de su consorte.

4.° Por ultimo, debe mencionarse un aspecto no patrimonial que
incide de lleno en el ejercicio de los derechos morales, respecto a
la paternidad de las obras, que ha preocupado en Italia y Francia,
pero que parece inaplicable en Espaiia: el uso por el conyuge separa-
do o divorciado (la mujer autora) del apellido de casada, en las obras
divulgadas después de la disolucion del matrimonio, con oposicidén
del marido, como seuddénimo o con autorizacion del Tribunal.

d) La personalisima facultad de divulgar su obra viene recortada
en su amplitud cuando el creador ha unido su talento al de otros
creadores en una obra comin o colectiva. La coautoria intelectual
tiene como consecuencia fundamental la «sincronizacién» de derechos
de divulgacion de todos los autores que han realizado sus aportacio-
nes a la obra comun y el principio de separabilidad de cada aporta-
cion respecto al todo, siempre que no suponga una lesidén al derecho
de los demas coautores. Entre los distintos tipos de obras realizadas
por dos 0 mas personas, la doctrina y legislacion europea y norteame-
ricana han distinguido:

1. La obra en colaboracion: escrita por dos o mds autores cuya
aportacion es, sin embargo, apreciable y que otorga derechos de autor
a cada uno por la aportacién hecha a la obra, pero que a veces debe
ser considerada proindiviso de los coautores. El supuesto tipico de
lo primero es la colaboracion entre libretista y musico, cuyas obras
—aportacién a la comin— son perfectamente identificables; en el mo-
derno derecho de autor, aunque ha gozado de reglas especiales, es
obra en colaboracion la cinematografica. Supuesto de obra en cola-
boracion que otorga proindiviso derechos a los coautores sobre la
obra son los casos similares a los hermanos Alvarez Quintero {Ley
espafiola de 1879, arts. 22 y 23; R.L.P.1., arts. 12, 93, 106: Ley ita-
liana, art. 10; Ley francesa, arts. 9.1 y 10; Ley alemana, art. 8; Ley
portuguesa, arts. 16 y 17; Ley estadounidense, secs. 101 y 201 a)].

2. La obra colectiva acumula la colaboracién de varias personas,
normalmente mas de dos y normalmente la aportacion de cada una
acaba indiferenciandose en el conjunto, si bien lo definitorio es que
se ha realizado o ejecutado bajo la iniciativa de una persona natural
o juridica, que asume la propiedad intelectual del conjunto de la obra
[Ley francesa, arts. 13 y 9.3; Ley italiana, arts. 3 y 7.1; Ley portu-
guesa, arts. 16 y 19; Ley estadounidense, secs. 101 y 201 c)] sin per-
juicio de que puedan reconocerse derechos individuales sobre las apor-
taciones de cada persona que sean diferenciables del conjunto. Es
el tipico supuesto del diccionario, la enciclopedia o el periédico o
revista de informacién (Ley espafiola de 1879, arts. 16 y 19).

3. La obra derivada o compuesta refleja la suma de creaciones
de dos 0 mas personas, pero que no han colaborado entre ellas: se
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debe ello a que a partir de una obra preexistente, un segundo autor
realiza posteriormente —solo o en colaboracion— una revision, adap-
tacion, refundicion, seleccién antoldgica o anotacion critica de la(s)
obra(s) preexistentes(s). Los autores no han colaborado y se considera
que estamos ante obras distintas —no es una modificacién de la obra
primera hecha por su autor—. Esto implica derechos de autor al pri-
mero de su obra, y derechos de autor al segundo, por lo que de
original tenga la obra derivada o compuesta, no pudiendo impedir
que los demds utilicen la obra preexistente, si ha caido en el dominio
publico, o debiendo pagar al autor o sucesores de la obra preexistente
los derechos correspondientes si todavia durasen (arts. 7 y 14 de la
Ley de Propiedad Intelectual de 1879; Ley francesa, arts. 9.2 y 12;
Ley italiana, arts. 4 y 7.2; Ley alemana, art. 3; Ley portuguesa, art.
20; Ley estadounidense, sec. 101).

Como puede verse, la colaboracion de varios autores para la ob-
tencion de una obra que se considere unica y no dos obras independientes
(ver art. 9.2 de la nueva Ley de Propiedad Intelectual), puede haber-
se debido a coincidencias en el tiempo, en el género o en la obra
misma, pudiendo darse las tres o solo una de ellas. No puede hablar-
se de un régimen homogéneo de coautoria intelectual porque no pue-
de tratarse de la misma manera la yuxtaposicion de labores creadores
cuando dos personas escriben indistintamente juntas los didlogos
(A. Quintero), no pudiéndose distinguir qué ha aportado cada uno,
exigiéndose un proindiviso sobre la obra en su conjunto, que cuando
una ha escrito la letra, otro la musica, e incluso, un tercero; lo ha
traducido en imagenes, como director cinematografico o realizador
televisivo. Aunque ambas son obras en colaboracion, en las que am-
bos autores se encuentran en un plano equivalente de iniciativa crea-
dora y cuya labor es igualmente imprescindible para la obra completa
(puede suscitar dudas si la labor de los arquitectos es un mismo caso,
uno proyectando y el otro dirigiendo la ejecucién de la obra, da lugar
a un proindiviso o si puede decirse que cada uno ha realizado una
aportacion de género distinto —como el libretista y el misico—, por
lo que poseen un derecho respectivamente sobre el proyecto y la di-
reccion de la obra, pudiendo el primero colaborar con un tercero
o realizar por si mismo la ejecucidn del proyecto ideado por él cum-
pliendo las normas deontoldgicas y colegiales de la profesién) (27 bis). La
diferencia en todos estos casos de obra en colaboracién es fundamen-
tal, respecto al ejercicio de los derechos —mancomunado si fue proin-
divisa la atribucién de propiedad intelectual, salvando el Juez los de

(27 bis) En la nueva Ley de 1987, conforme al articulo 10, parece que una obra
es el edificio (obra artistica), protegida por el articulo 10.1), y otra son los planos
[art. 10.1.f)], y proyectos. Por ello, la materializacion del proyecto por una parte en
el plano y por otro en la obra tridimensional construida dan lugar a diferentes dere-
chos que, en la mayoria de [os casos, concurrirdn en el mismo o mismos arquitectos.
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sacuerdos de la comunidad (véase el articulo L.P.I. de 1987), norma
de inspiracion francesa, articulo 10.3, pero que ya estaba contempla-
da en un supuesto particular en el viejo Reglamento espaiiol (art. 94),
concrecién en el derecho de autor de la norma del articulo 398 del
Cddigo Civil.

Cuando la aportacién es diferenciada, aunque pueda hablarse de
una obra —Ila pelicula cinematografica, la Gpera, la zarzuela—, cierto
es que puede darse una divisién de la cosa comun sin perjuicio de
las restantes aportaciones, pero este ejercicio debe quedar subordina-
do a la explotacion de la obra comun. Al hilo de nuestra linea argu-
mental, el derecho personalisimo de inédito y divulgacion y su pro-
yeccion en el campo de los contratos, como pueden ser el derecho
de retirada y arrepentimiento, el autor de la aportacion diferenciada
—guidn, libreto, misica— a una obra comin puede disentir de la
divulgacidn de ésta, pero se vera enervado su derecho de inédito si
el Juez estima que es contrario a la equidad o a la buena fe. Como
dije antes, debe producirse una sincronizacién de la decision de divul-
gar de todos los coautores, por ello puede estimarse que hay cierto
recorte del absoluto derecho de inédito, al estar a expensas de la opi-
nién mayoritaria y el respaldo judicial de su negativa a la divul-
gacion (28).

iQué otra alternativa le queda al coautor disidente que a ultima
hora se manifiesta contrario a la divulgacién de una obra en la que
ha colaborado? Una, inviable desde el punto de vista dogmatico, se-
ria la exigencia de que se omita su nombre en la divulgacion con
la que estaba en desacuerdo. La publicacién anénima de su aporta-
cion s6lo podria darse a instancia del interesado (Ley de Propiedad
Intelectual, arts. 14.2.° y 6.2, y R.L.P.1, art. 86); el anénimo forzo-
so es inaceptable si aceptamos la existencia de unos derechos morales
irrenunciables, entre ellos el de divulgacién que comprende tanto de-
cidir el paso a la luz publica como las condiciones de la misma. La
solucion que le queda al coautor disidente, ante la decision del Juez,
seria «separar su aportacion de la obra. Esto no podré realizarse des-
pués de haber consentido la divulgacion si esta segregacion perjudica
a la explotacion de la obra comiin (Ley de Propiedad Intelectual,
art. 7.3). Parece que el articulo 93 de la R.L.P.I. (que queda sub-
sistente en lo que no contraria a la nueva Ley espafiola) admite la
retirada de la aportacion del coautor, si bien indemnizando previa-
mente a los coautores o propietarios. No obstante el tenor literal de

(28) Una sentencia del Tribunal de Florencia de 10 de febrero a 1 de abril de
1947 (Medici del Vascello c. Rossi y otros) consideré6 que no violaba el personalisimo
e inalienable derecho de inédito exigir que se cumpla el acuerdo tomado por varios
artistas de exponer juntos en una muestra conjunta, acuerdo del que quiso separarse
uno de ellos, demandante ante los Tribunales. El acuerdo es, a juicio del Tribunal,
perfectamente licito y vinculante (quede claro que no se trataba de un supuesto de
coautoria, sino de un comin acuerdo tomado por varios autores).
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articulo 93 refiere a una aportacién diferenciada —el autor literario—,
pero no veo yo que se impida la analogia, teniendo en cuenta que
no es un caso igual, pero si andlogo al del coautor indiferenciado,
y que la norma prevista en el articulo 14.6.° del Proyecto permite
la retirada a todo autor indemnizando al titular de la explotacién
—que podrian ser los coautores—.

Cuando la obra se compone de aportaciones indiferenciadas pare-
ce imposible la divulgacién con disidencia de uno de ellos, en tanto
posee una cuota ideal sobre el todo, es coautor de foda la obra, so-
bre la que podria ejercer el derecho de retirada (indemnizando), lo
que restaria eficacia a la sentencia del Juez, que se limitaria —aunque
no es poco— a decir: «divilguese» o «vale este contrato de explota-
cién primera de la obra a falta de acuerdo undnime de los coautores».

Llegamos a un punto limite del derecho absoluto a la divulgacién
de las propias obras cuando un autor debe ponerse de acuerdo o
someterse al acuerdo de la mayoria o incluso de la minoria respalda-
da por el Juez. Si consiente la divulgacion, la revocacién ulterior de
su consentimiento debera ser justificada, siempre que se trate de una
forma de explotacidén consentida anteriormente dado que si se trata
de una adaptacion a otro género o forma de difusion de la obra, esta-
mos realmente ante una divulgacion de una obra transformada o (de cara
a la comunidad) ante un acto de disposicién o ante un objeto distinto
del que fue objeto previo de consentimiento. Realmente, en la obra
comun, la persona que crea la obra estd formada por varios. El dere-
cho de inédito, personalisimo, se refiere a la persona comun (los coau-
tores) cuyas decisiones serdn tomadas por acuerdo suyo o decision
del Juez. No hay derogacion del principio basico: el derecho de inédi-
to sigue siendo personal. Lo que ocurre es que el derecho moral se
imputa a la comunidad de coautores. Esto no significa atribuir persona-
lidad juridica a la comunidad, sino hacerla destinataria de una imputa-
cion legal.

La obra colectiva, sin embargo, y la obra derivada o compuesta
entre la que debe comprenderse todo arreglo, adaptacion, refundicién
o traduccidén no es una colaboraciéon mas que ideal entre los coauto-
res, pero realmente no hay comunidad de derechos e intereses. En
primer lugar, la obra colectiva (diccionario, periddico) es atribuida
«ex lege» a la persona natural o juridica que ha iniciado y organizado
y coordinado el trabajo de todos los colaboradores, sin perjuicio de
que alguno de ellos tenga derechos de autor sobre su aportacién si
ésta es diferenciada (columna del periédico o articulo de la enciclope-
dia escrito por él y asi hecho publico) para reunirla en coleccidn,
pero sin concurrir en el mercado con la explotaciéon de la obra colec-
tiva. En segundo lugar, no hay comunidad al no existir objeto comin
sobre el que ejercen simultaneamente sus derechos. El articulo de la
Ley de Propiedad Intelectual exige que no sea posible atribuir a cual-
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quiera de los colaboradores de la obra colectiva un derecho sobre
el conjunto de la obra realizada.

La obra compuesta o derivada podria crear una comunidad de
intereses entre el autor de la obra preexistente y el autor que la reela-
bora, adapta, traduce o arregla, pero no existe identidad en el objeto
sobre el que disfrutan derechos, no cabe comunidad entre ambos en
el sentido civil del término. Salvo los casos en que el autor efectiva-
mente colabora con el traductor, arreglista o refundidor, el autor «re-
fundido, traducido, arreglado» conserva, si viviere, sus derechos so-
bre su obra, sobre la que no adquiere ningun derecho el adaptador
o traductor, a menos que fuera adquirente o cesionario de la explota-
cion econdmica de la misma, en cuyo caso tampoco habria comuni-
dad de derechos —el autor conservaria los morales; el adaptador,
los econémicos—, aunque si un «dominio dividido» sobre la obra ori-
ginal. Sobre la traduccion, adaptacion o arreglo tiene derechos sélo
el adaptador, traductor o arreglista, pero sélo por la parte que supo-
ne aportacion personal y original,” distinia de la obra preexistente.
No hay objeto comin de derechos entre un autor y su adaptador.
La nueva Ley en su articulo 21.2 establece que los derechos sobre
la obra resultantes de la transformacién (adaptacion, traduccién u
otra modificacion de su forma) corresponderan al autor de esta ulti-
ma, sin perjuicio del autor de una obra preexistente.

El derecho de divulgacion del autor de una obra compuesta queda
condicionado a que lo consienta el autor de la preexistente (si no
hubiera caido en el dominio piublico), otorgando una cesidn, exclusi-
va 0 no, de derechos de reelaboracion (o transformacion).

El colaborador material en una obra colectiva no disfruta de dere-
chos de autor frente a la persona natural o juridica, a la que la Ley
ha atribuido la propiedad intelectual desde el comienzo (no es cesio-
nario de la misma). Puede denegar como es logico su aportacidn,
pero no impedir la divulgaciéon de la obra en su conjunto, como si
fuera un comunero que se opone a la divulgacién de obra en colabo-
racion, s6lo divulgable —como regla de principio— por unanimidad.
El colaborador en una obra colectiva, por ultimo, suele encontrarse
en la situacion de dependencia laboral o contractual a la que nos
referimos antes.

La consideracidon de la aportacién a una obra comun como inte-
grante de una obra en colaboracién, de una obra colectiva o de una
obra compuesta, no es, como hemos visto, irrelevante, ni de cara
al derecho de divulgacion e inédito de cada coautor, ni, como vere-
mos mas adelante, respecto a la duracién de los derechos de autor.

e) Por ultimo, veamos cdmo se manifiesta este derecho persona-
lisimo y absoluto de inédito ante los productores de la obra, que
parecen gozar de cierta proteccién constitucional, si interpretamos pro-
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duccidn del articulo 20.1.b) de la Constitucion espafiola como concepto
distinto de creacion intelectual.

Con o sin proteccidn constitucional, tanto el derecho espaiiol como
el comparado han otorgado una proteccién distinta al productor de
una obra cinematografica que al adquirente de una obra o al cesiona-
rio de los derechos por una transmision posterior a su creacion (edi-
tor, por ejemplo). La proteccién al productor consistio en otorgarle
«ab initio» una cesién exclusiva «ex lege» de la explotacién de la
obra de la que eran coautores intelectuales el director, el guionista
y el compositor «ex profeso» de la banda sonora.

Al margen de los derechos conexos, que son los atribuidos a los
productores de fonogramas, a los intérpretes y a los entes de radio
y television, frente a los terceros que utilizan sus productos (la emiso-
ra de radio que emite un disco, la emisora de television que emite
el programa de otra emisora, la emisora de radio, television o la casa
de discos que graba y/o emite la interpretacion de unos artistas),
debemos analizar en qué medida los derechos de los productores
recortan o mediatizan los derechos de los autores y, de forma singu-
lar, si confirman el cardcter personalisimo y absoluto del derecho a
la divulgacién.

En primer lugar, podemos afirmar que la institucién de derecho
vecinos conexos, etc., en favor de intérpretes ejecutantes y producto
res de fonogramas y radio y television se ha reconocido normalmente
sin perjuicio de los derechos que corresponden a los autores de las
obras interpretadas, ejecutadas, registradas en el fonograma o inclui-
da en el producto de radio y television (arts. 121 de la Ley de Propie-
dad Intelectual de 1987 y 1 del Convenio de Roma de 1961). Hasta
ahi, respondiendo a esta exigencia, y probablemente consagrando la
fuerza del mercado, pero también considerando la relevancia del inte-
rés protegible (la inversién realizada), en segundo lugar, y en cierta
forma contrarrestando el omnimodo derecho de divulgacion, las nor-
mas que regulan las obras cinematograficas o las obras audiovisuales
han atribuido a los productores de esta obra un considerable poder
de utilizaciéon de los materiales (aportaciones separadas) de los coau-
tores de la pelicula, una vez que éstos han firmado el contrato de
produccion audiovisual. Esto no impide que en muchos casos el guio-
nista, el misico que compone 1a banda sonora e incluso el realizador-
director sean asalariados o empleados habituales de la productora o
de la entidad de radio y television.

La nueva Ley espaiiola de 1987 consagra esta tendencia casi una-
nime del derecho de autor comparado, que ya habia tenido reflejo
en la propia Ley espaiola de 31 de mayo de 1966:

a) Por el hecho de firmar el contrato de produccién audiovisual
se entienden cedidos al productor los derechos de reproduccion, distri-
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bucidén y comunicacién publica, subtitulado y doblaje (art. 88.1).

b) Cuando uno de los coautores no terminase su aportacion de
forma injustificada o por fuerza mayor, el productor puede utilizar
la parte ya realizada, respetando los derechos de aquél sobre la
misma y mediando indemnizacién si procediera del coautor disidente
(art. 91).

¢) Aunque cada coautor pueden disponer, salvo pacto en contra,
de sus aportaciones separadas siempre que no perjudiquen la explota-
cién de la obra global (art. 89), los derechos morales sobre el guion
de la pelicula, la banda sonora de la obra audiovisual o sobre la
realizacién de la misma, sélo pueden ser ¢jercidos sobre la version
definitiva (art. 93.1) version establecida por acuerdo entre productor
y realizador (art. 92.1).

De todo este sistema coherente de regulacién pueden desprender-
se, en lo que el derecho de divulgacion de los autores se refiere, dos
cosas: o este régimen de regulacion de las obras audiovisuales supone
una excepcion o minoracion al derecho personalisimo de divulgacién,
de manera especial por lo que al guionista y musico de la obra audio-
visual se refiere: 0 debe entenderse, por el contrario, que el caracter
personalisimo no es negado por las normas sobre obras audiovisuales:
el guionista, realizador o misico que no quisiera determinar su apor-
tacion puede explotarla por separado siempre dentro de la buena fe
(no competencia ilicita al productor) y en o que puede interpretarse ex-
propiacion por el productor para acabar la obra (art. 91), no debe en-
tenderse mds que un limite derivado de la buena fe (la negativa debe ser
injustificada) al ejercicio del derecho de divulgacién (irrenunciable € ina-
lienable, segun el articulo 14), por lo que no puede entenderse dispuesto
en el pacto que prevé el articulo 88.2), mds teniendo en cuenta el art. 1.258
del Codigo civil.

Estamos, no obstante, se interprete de la primera o de la segunda
manera, en un limite de las posibilidades del derecho de divulgacién.
Hemos visto que cuando se retira una obra del comercio, cuando
se deniega la entrega de una obra encargada, aunque impere la volun-
tad del autor (retirar o evitar la circulacion de su obra) hay un deber
de indemnizacion. En este caso, subsiste el deber de indemnizar, y al
autor que se niega injustificadamente a terminar su aportacion (que
incumple el contrato) se le reconocen sus derechos de autor (morales
y econdmicos), pero, a cambio, se le obliga a pasar por la utilizacién
de su aportacién incompleta o a justificar su negativa. El productor
de la obra audiovisual, asi como los demads coautores de la obra audio-
visual, protegidos por el articulo 20.1.b) de la Constitucion espaiiola,
por los articulos 6 y 7 del Cédigo Civil y por las normas sobre coau-
toria intelectual (art. 7 de la nueva Ley de Propiedad Intelectual) tie-
nen también intereses dignos de tutela. Por tanto, volvemos al punto
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de partida, el derecho de divulgacion es personalisimo e irrenuncia-
ble, pero su ejercicio en determinadas condiciones estd limitado o pro-
hibido (es ineficaz).

3) Salvo las excepciones legales expresas que no podrdn afectar al
derecho de divulgacion (irrenunciable), la obra ajena scélo puede utili-
zarse mediando el consentimiento de su autor.

La necesidad de que el autor haya consentido la utilizaciéon de
su obra, ya sea para explotarla, ya sea por mero uso o disfrute, com-
pone ese rasgos que completa el contenido esencial del derecho a la
creacion y produccion artistica, literaria, cientifica y técnica. Cuando
la obra tiene una paternidad atribuida a una persona concreta —que
dan, por tanto, al margen los casos de andénimo inmemorial o de
titularidad colectiva— es el autor el que debe prestar su consentimien-
to para que los demas disfruten de su obra.

Esto significa bdsicamente que, tanto a efectos de controlar el
uso que de la obra propia hacen los demds como con el objeto de
contener un eficaz derecho a participar de la suerte econdmica de
la obra que uno ha creado o producido debe centralizarse en el autor
la explotacion econdmica de la misma. No tendria sentido un autor
titular de derechos morales que sin embargo carece de poder para
autorizar o desautorizar las explotaciones onerosas o gratuitas de sus
obras. Aun en los casos en que la Ley atribuye «ab initio» la explota-
cién al productor o al empresario que ha empleado al creador perso-
na fisica, cuando se producen esas «cessiones fictae», en todo caso
cesiones legales, el hecho es que ha habido un momento anterior en
que el autor ha consentido dicha cesidon, ha consentido que se desplie-
guen los efectos traslativos previstos por la Ley de derecho de autor
(los ejemplos serian numerosos).

Que la utilizacidn de la obra dependa del autor es algo que parece
tan logico por si mismo si atendemos a un enfoque dogmatico que
equipara la propiedad intelectual con la propiedad ordinaria. No olvi-
demos ni el articulo 428 del Cddigo Civil ni las sentencias del Supre-
mo que afirmar la especialidad de esta propiedad como la que descar-
ta el fundamento constitucional en el articulo 20 de la Constitucién
espaiiola y lo reside mds bien en el articulo 33 de la Constitucién
espaiiola, asi como las autorizadas opiniones de comentaristas que,
haciendo todas las salvedades que los bienes inmateriales presentan,
admiten o fundamentan la explicacién del derecho de autor en el do-
minio. Es logico que los usos de la cosa propia deban ser consentidos
por su propietario. Compdrese el articulo 348 del Codigo Civil con
el articulo 428 (el autor de una obra... tiene el derecho de explotarla
y disponer de ella a su voluntad).

Recordemos una vez mas los dictados de la Ley de 1879: articulos
8 (Nadie tiene derecho a publicar sin permiso del autor...), 7 (Nadie
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podra reproducir obras ajenas sin permiso de su propietario...), 10
(Para poder copiar o reproducir... es necesario el previo consenti-
miento de éstos), 11 (El autor es propietario de sus discursos... y
solo podran ser reimpresos sin su permiso... en el Diario de Sesio-
nes...), 19 (No se podra ejecutar... sin previo permiso del propieta-
rio...) y 21 (Nadie podrd vender ni alquilar copia alguna sin permiso
del propietario...). La Ley de 1879, que comulgaba una concepcién
claramente patrimonial del derecho de autor y que remitia a las nor-
mas de la propiedad ordinaria (art. 5) es un claro ejemplo de algo
que sélo con el articulo 428 del Cédigo Civil —que se limito a reco-
nocer la Ley de-Propiedad Intelectual que ya existia— habria bastado
para argumentar con éxito ante los Tribunales: segin la voluntad del
autor, €l u otras personas pueden utilizar o explotar sus obras.

La nueva Ley de Propiedad Intelectual de 1987, aunque ofrezca
una visién dualista del derecho de autor, atribuye el autor en concor-
dancia absoluta con el 428 del Codigo Civil, la exclusiva explotacién
de la obra (arts. 2 y 17) que puede ser compartida con otras personas
mediante transmision de los derechos econdmicos (arts. 43 y ss.) para
la que es necesario que el autor preste su consentimiento, por cual-
quiera de los medios admisibles. Es posible que el autor no comparta
la explotacion, sino que se desprenda de ella y la atribuya en exclusi-
va a otra u otras personas (que ostentan derechos de exclusiéon frente
al propio autor) (arts. 48 y 49); pero para ello deberd haber mediado
el consentimiento previo del autor.

:Qué debe respetar una ley que regule el derecho de los autores?
Que las utilizaciones ajenas —para explotar o no— sean consentidas
por su autor. No obstante —ya lo hemos enunciado al principio—
existiran limites a dicho poder de control. En primer lugar, los deri-
vados de los principios generales del derecho o de los principios apli-
cables al ejercicio de los derechos subjetivos o a la teoria del consen-
timiento en los negocios y actos juridicos. En segundo lugar, los
exigidos de la tutela de otros intereses tan susceptibles de proteccion
(la libertad de ethpresa y las reglas de la buena fe en los usos comer-
ciales, los intereses culturales de la comunidad, etc.).

Por ello, el consentimiento del autor para utilizar su obra se va
definiendo, entre las exigencias del sentido comin o del pragmatismo
y las exigencias del propio sistema juridico que tutela unos valores
superiores y otros intereses particulares legitimos, con unos perfiles
que pueden resumirse en lo siguiente:

a) El consentimiento (a voluntad) debe prestarse previamente pa-
ra que estemos ante un acto autorizado de utilizacién de obra ajena.
Esto significa que si el autor que utiliza una obra ajena no puede
demostrar la autorizacion del creador, esta cometiendo una infracciéon
de la propiedad intelectual, que puede llegar a ser delictiva, en nues-
tro Derecho Penal, perseguible de oficio (art. 534 bis).
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No estamos, al menos en nuestro Derecho espaifiol, ante delitos
privados —y esto no choca con que se conciba como derecho de pro-
piedad, de cuasi derecho de monopolio, etc.—, sino ante delitos per-
seguibles de oficio cuyas condiciones objetivas de perseguibilidad y
punibilidad dependen de que el autor, iniciado el procedimiento, auto-
rice algo que previamente no lo habia hecho.

La exigencia del cardcter previo de la autorizacién hace posible la fic-
cion juridica de que una obra conocida por el publico, pero divulgada
en contra de la voluntad de su autor, es, a efectos legales, una obra no
divulgada (art. 4 de la ley de Propiedad Intelectual).

b) De ahi que la prueba del consentimiento sea fundamental pa-
ra determina la forma en que ha de prestarse. En principio, regiria
la libertad de forma (art. 428 del Cédigo Civil), pero dado el caracter
inmaterial del objeto sobre el que recae, la seguridad juridica en el
trdgico exige una constancia por escrito en principio «ad probatio-
nem» (articulo 45 de la Ley de Propiedad Intelectual), si bien en algu-
nos casos (arts. 51 y 60 de la Ley de Propiedad Intelectual) serd «ad
solemnitatem». Esto tiene una explicacion bien clara: el titulo de ex-
plotacidon de la obra reside exclusivamente en la transmisién que el
autor ha realizado. Tanto si el autor decide perseguir procesalmen-
te a uno que dice desautorizar, como si un tercero que se dice con ti-
tulo reclama a otra persona que utiliza o explota la obra cedida,
s6lo podrd oponer como excepcion en el primer caso y solo podra
aportar como requisito para la admisibilidad de la demanda o quere-
lla que se tiene titulo procedente del autor o de un causahabiente
del autor. Si esto no constituye ningun rasgo original del derecho
de autor respecto a otros derechos subjetivos (reales o de crédito)
lo que si constituye es una necesidad aun mas acusada que en otros
casos. Si tenemos en cuenta la multiplicidad de contratos simultaneos que
se pueden acordar sobre una misma obra en diferentes modalidades, tiem-
pos y espacio geografico y si acordamos con la doctrina que la pose-
sidn no es una institucién adecuada a la naturaleza del derecho de
autor, la prueba por escrito aparece como tunica defensa o unica via
probatoria para admitir una demanda que no esté entablada por el
autor. De ahi que aunque la regla general sea «ad probationem»
(art. 45 de la Ley de Propiedad Intelectual) cualquiera de las partes
de la transmisidon pueda exigir a la otra el otorgamiento de un docu-
mento escrito. Esto protege tanto a autores como a cesionarios o sub-
cesionarios.

Respecto a la forma de prestar el consentimiento cabria distinguir
la ticita o expresa autorizacion. Cuando un autor conoce que otra
persona esta utilizando su obra, si no se opone, se entiende que esta
autorizando tacitamente su utilizacion. Esto, sin embargo, en el cam-
po del derecho de autor no puede vincular al autor que calla dentro
de los limites de la buena fe o de los actos propios, pero no puede
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llevar a concluir un principio de que las autorizaciones expresas autorizan
sdlo aquello que expresamente o explicitamente se ha consentido, mien-
tras las tdcitas autorizan a todo aquello a lo que el autor no se ha opues-
te. La facilidad de utilizar una obra inmaterial y la variedad de mo-
dalidades dé explotacion exigen no sélo en defensa del autor, sino tam-
bién para defender los intereses de los que solicitaron permiso del
autor e invirtieron su capital en la obra de aquél, que el principio
restrictivo al interpretarse las cesiones de derechos de autor. Esto ha-
ce conveniente, para proteger eficazmente los derechos tutelados, no
admitir mas transmision que la expresa. Transmision de derechos s6lo
habra si el autor los ha atribuido expresamente a un tercero. Utilizacio-
nes consentidas —pero sin atribuir por esto de derechos al usuario—
serdn todas aquellas que tacita o expresamente ha autorizado (28 bis).

¢) Tanto sea expresa como tacita la forma de manifestarse lo
que si puede afirmarse es que el consentimiento, previa o posterior-
mente otorgado al acto de utilizacion ajeno, debe ser constante en
el tiempo.

Esto tiene dos consecuencias muy importantes: En primer lugar,
la autorizacién que en un dia pudo dar el autor para que se utilizara
su obra (con fines de explotacion o no) puede ser revocada con efica-
cia vinculante para el tercero. Esta facultad de desistimiento unilate-
ral o, simplemente, de revocacion, manifestada en el derecho de reti-
rada o arrepentimiento que ya hemos visto antes no puede dejar
de reconocerse si se quiere investir al autor de un control absoluto
sobre la difusion de su obra en todo momento. Las circunstancias
cambiantes que puedan o no ser bastantes para anular el contrato
por el que el autor cedié algun derecho de utilizacién pueden originar
un cambio de convicciones intelectuales o morales que, indemnizando
al tercero, le permitan al autor retirar la obra, revocar su consenti-
miento anterior para el uso de su obra.

En segundo lugar, no cabe usucapién del derecho de autor ni de
la obra, por mucho que se considere que un tercero ha utilizado du-
rante tiempo ininterrumpidamente una obra y sin oposicién del
autor (29).

(28 bis) Para que un tercero adquiera derechos parece logico que la cesion sea
expresa, dado que la propiedad se presume libre.

(29) No cabe usucapién, segin PENA, por la imposibilidad de posesion o domi-
nacién excluyente de! hecho (Comentarios, cit., p. 718). FaBiaN [ considera, comen-
tando la sentencia de casacion italiana de 24 de febrero de 1977, que no puede ser
adquirido el derecho de autor por usucapidon porque la adquisicion originaria no con-
siste en una relacién material entre sujeto y bien reforzada por tener el bien nomine
propio sino que surge y se afirma como derecho absoluto poseedor de buena fe la
posibilidad de actuar contra los abusos o los plagios, pero no innova los modos de
adquirir. No hay usucapién, pero tampoco prescripcion extintiva, a pesar de la senten-
cia de apelacién de Mildn de 2-15 de abril de 1932 (que diferenciaba entre el derecho
de autor y la marca a efectos de la pérdida del derecho por abandono). No hay pres-
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d) Esta claro que el objeto sobre el que recae el consentimiento
serd la utilizacidon —para su explotacion o no— de una obra propia.
Pero la legislacion debe distinguir —y aqui empiezan a surgir limites
al derecho de los autores— entre:

— Utilizaciones con finalidad de explotacion, que a su vez pue-
den permitir al autor seguir disponiendo de su obra (no exclusivas)
y aquellas en que se ve despojado incluso el autor de la misma. De
ahi que en este caso el titular de derechos exclusivos esté obligado
a utilizar y explotar la obra conforme a los usos comerciales de ma-
nera efectiva (art. 48.2 LPI de 1987).

— Utilizaciones para uso privado, para el mero disfrute, educa-
cién e informacién. De ahi que sin quebrantar el derecho de divul-
gacién e inédito de los autores recaigan por imperativo de los intere-
ses culturales, si no servidumbres legales (siguiendo con la concepcion
dominical), si al menos derechos de uso con finalidad no lucrativa
y con objetivo bdsicamente cientifico sobre obras ya divulgadas. La
libre circulacion de las ideas, contenidas en obras, es un imperativo
constitucional que sélo puede ser obstaculizado por intereses persona-
les del autor (30).

— Utilizaciones que escapan al control del autor. La reproduc-
cién escrita, sonora y audiovisual puede ser realizada en cantidades
masivas en ambitos domésticos o privados sin que sea posible el con-
tacto permanente con el autor ni eficaz la desautorizacién del mismo.
De ahi que, con independencia de los fines educativos informativos
o personales que se persigan, sobre dicha utilizacion no consentida
(aunque tal vez tolerada), pero en todo caso incontrolable, s6lo quepa
una compensacion indirecta al autor, titular original de la explotacién
(art. 25 de la Ley de Propiedad Intelectual).

— Utilizaciones presuntamente toleradas o consentidas. Cuando
un autor se ha desprendido de la obra, porque fisicamente estaban

cripcién extintiva por el hecho de que el autor no use su derecho: 1.° puede equivaler
a una licencia ticita y gratuita; 2.° prescribira la accién, no el derecho, contra algo
y alguien concreto; 3.° el autor se podrd perfectamente oponer a otros terceros. La
unica forma de extinguir ¢l derecho economico de autos es por el paso del tiempo
legal (Usucapione e diritto di autore, «Il diritto di autore», 1977, pp. 193 y ss.). En
esta linea se mantiene JARACH (Giurisprudenza italiana, 1978. I, vol. 1, pp. 1788-1790)
al comentar la misma sentencia de 1977. Por otra parte, el Tribunal de Mildn, senten-
cia de 18 de diciembre de 1947, consideré inaplicables las normas de la prescripcion
extintiva a la falta de publicacién y uso del titulo de un periédico, entrando en juego
las normas especiales de la Ley de derecho de autor (art. 100).

La Ley protuguesa, por iltimo, es bien explicita: El derecho de autor no se puede
rdquirir por usucapion (art. 55).

(30) Mientras los derechos para explotar la obra [y en explotacién no se compren-
de sélo utilidad comercial, sino también comunicacién publica (vis art. 20 de la Ley
de Propiedad Intelectual)] deben ser otorgados por el autor, los derechos para utilizar
la obra —sin fines de explotacién— vienen otorgados por la Ley, siempre que se refie-
ran a obras divulgadas (arts. 31-39 de la Ley de Propiedad Intelectual).
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juntos el contenido y el continente de la misma (artes plasticas) vy,
o bien la ha vendido a un adquirente o bien la ha emplazado en
la via publica al alcance visual de todos, parece que se debe presumir
consentida su exposicién al adquirente (art. 56.2 de la Ley de Propie-
dad Intelectual) o su reproduccién a todos los viandantes (art. 35).
Sélo si se reservo los derechos al venderla podré desvanecerse dicha presun-
cion. De igual manera, el empleado respecto a la obra entregada a su em-
presario (art. 51 de la Ley de Propiedad Intelectual), o cuando la
obra se incorpora a acontecimientos cotidianos objeto de informacién
(art. 33).

e) Por ello el contenido de la autorizacién tiene unos limites de-
terminables por las reglas generales de los contratos (arts. 1.255 y
1.283 del Cédigo Civil) que pueden ser reiterados en las normas espe-
ciales de derecho de autor. El articulo 43.1 de la Ley de Propiedad
Intelectual, por ejemplo, que establece la especialidad del consenti-
miento en la transmision es una concrecion, a mi juicio, del articulo
1.283 del Cdadigo Civil. Los articulos 43 y 42, en relacion con el 14,
que declara indisponibles los derechos morales, son una concrecién
del articulo 1.255 del Cédigo Civil en relacién con el orden publico
del derecho de autor. Toda transmision de los mismos seria nula,
contraria al orden piiblico (de proteccion, si se quiere). Con la decla-
racion legal, limitando la transmision a los derechos econdmicos, la
disposicién de derechos morales, es ahora, también, contraria a la Ley.

En cuanto a las utilizaciones sin finalidad de explotacion, el con-
sentimiento del autor sélo opera como obstdculo, para impedir la li-
bre utilizacion de obras no divulgadas. Nuevamente el derecho moral,
en este caso el de divulgacidn, dibuja el limite de los derechos sobre
la obra ajena.

Respecto a las obras caidas en el dominio piiblico (en vida del
autor siguiendo el régimen de caducidad de la vieja Ley o porque
se trata de una obra colectiva en la que figure como colaborador)
o una vez muerto el autor, la utilizacion que de ellas se haga vendra
siempre limitada por el respeto a la paternidad e integridad de las
mismas (Ley antigua, art. 39; LPI de 1987, art. 41).

El alcance del consentimiento prestado por el autor viene limitado
por imperativo legal (orden publico del derecho de autor) en aquellas
cesiones sin mencion de tiempo ni espacio, de modalidades de explo-
tacion o en que el autor dispone de obras no existentes o modali-
dades de explotacion no conocidas al momento de prestar su autori-
zacidn. Aqui, incluso contra la voluntad del autor, se limita su poder
de disposicidn, no por tratarse de derechos morales, pero si de intere-
ses personales (entregar la obra por dificultades econémicas) o consti-
tucionales [art. 20.1.b que exige la prohibicion de pactos por los que
un autor se compromete a no crear ninguna obra en el futuro (art. 43.4
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de la Ley de Propiedad Intelectual), ya recogida en la preconstitucio-
nal Ley del Libro de 1975 (art. 26.2)].

Hemos visto que el consentimiento del autor predetermina que los de-
mads puedan utilizar sus obras. Las excepciones sélo pueden ser aque-
llas que la Ley de forma taxativa regule y siempre que respondan
a intereses tutelables (cultura, informacion, investigacion, libertad de
expresion), pero siempre que no lesionen intereses que no se encuen-
tran en plano de inferioridad (el derecho de divulgacién) que si es
inexpropiable, inembargable por personas que no tienen un interés
legitimo y directo, no puede declinar en estos casos.

El sentido comun exige la no perseguibilidad de conductas no auto-
rizadas —al menos explicitamente— por el autor, pero que tienen
una practica social tan abundante que sélo si son realizadas con fines
comerciales supondrian supuestos claros de competencia desleal y da-
rian lugar justamente a acciones de enriquecimiento. En los otros ca-
sos sOlo se puede compensar a aquellos que explotan la obra (autores,
editores, productores) o en el caso de reventa de obras plasticas, dado
que el pintor, escultor, etc. solo podra realizar el valor econémico
de su original una sola vez (a diferencia del escritor, musico, etc.)
y no firmar sucesivos contratos de edicidn, representacion, etc., pare-
ce defendible que en utilizaciones ulteriores de su obra, que tiene
un propietario material diferente, ya que no podra oponerse a
su enajenacién posterior, participe en un porcentaje de su plusvalia
(disfrute por razones morales, de suerte pareja a la de su criatura).

(30 bis).

Resultado: contenido esencial (enfoque dogmatico)

El autor de una obra, que vendrd determinado por su creacion
y que sélo por su creacion, ya debe ser protegido, goza de un derecho
personalisimo a divulgar su obra y puede ser protegido, goza de un

(30 bis) El Ministro de Cultura, al defender el Proyecto de Ley, el dia de su presen-
tacion en el Congreso de los Diputados, enuncié dos principios, insoslayables a su
juicio: uno, que nadie puede utilizar una obra sin permiso de su autor; dos, que el
autor participe en los beneficios econémicos obtenidos gracias a dicha utilizacion (Dia-
rio de Sesiones Congreso, 12 de febrero de 1987, nim. 30, p. 1702). Podriamos dedu--
cir de sus palabras el contenido esencial del derecho regulado por la Ley (aunque no
sea contenido esencial en sentido constitucional). Sin embargo, a mi juicio, en el hecho
de que la utilizacién de la obra requiere el consentimiento deljautor, viene implicito
el efecto de la remuneracién, pero no como exigible en todo caso. El consentira, gra-
tuita u onerosamente, la utilizacién o la adquisicién de un derecho por un tercero.
Se da por hecho que la captacidn y la prestacion del consentimiento del autor, com-
prende, desde los actos de mera tolerancia hasta la redaccién de un complejo contrato
de cesién, normalmente oneroso, que esupula una participacién proporcional en los
beneficios de la explotacién (regla general, segun art. 46 L.P.1.) o una participacién distinta.



300 José Miguel Rodriguez Tapia

derecho personalisimo a divulgar su obra y puede autorizar los usos
de la misma por terceras personas, segun su voluntad. Sélo en los
casos en que la Ley, por intereses defendibles y justificables, lo esta-
blezcan, los terceros podran utilizar la obra ajena sin finalidad lucra-
tiva. Si las razones de alguna de dichas excepciones no fuera oponible
al derecho a la creacién del autor, la Ley no respetaria su contenido
esencial.

Desde el punto de vista dogmadtico viene resumido el contenido
esencial del derecho de los autores sobre sus creaciones por el propio
Codigo Civil: El autor de una obra... tiene el derecho de explotarla
y disponer (lo que comprende, entre otro, divulgarla) de ella a su
voluntad (art. 428)... sin mds limitaciones que las establecidas en las
leyes (art. 348); leyes que, por imperativo constitucional (53.1 de la
Constitucion espafiola) no pueden vulnerar el contenido esencial de
ningin derecho. ’

¢) Contenido esencial del derecho 2 la creacion (aproximacion teleo-
iégica).

La aproximacién teleoldgica al contenido esencial del derecho a
la creacién y produccion intelectuales pasan, desde luego, por cumplir
el mandato impuesto por el articulo 10.2 de la Constitucién espafiola,
que nos remite a la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
1948. Ya se ha mencionado mas arriba y autores como Pefia (Comen-
tarios al Codigo Civil, arts. 428 y 429...) liga el derecho reconocido
en el articulo 20.1.b) de la Constitucion espaiiola con el articulo 27.2
de la Declaracion Universal. Seria necesario tal vez discutir si se in-
fiere tal correlacién del articulo 10.2 de la Constitucién espaiiola o
si el derecho a la creacion reconocido por la Constitucion se refiere
y discurre por campo absolutamente diverso del que proclama el ar-
ticulo 27.2 de la Declaracién Universal (31):

(31) Es interesante comparar ¢l texto definitivo del articulo 27.2 con el Proyecto
de Declaracién Universal discutido en 1948 en Lake Success (art. 42. El autor de toda
obra artistica, cientifica o literaria y el inventor conservan, independientemente de los
ingresos derivados de su trabajo, un derecho moral sobre su obra o descubrimiento,
derecho que no desaparece nunca, incluso cuando la obra ha caido en el patrimonio
comin de todos los hombres), y con el texto propuesto por la Delegacion francesa
en Paris el mismo 1948 (art. 26. El autor de toda obra del espiritu y ¢l inventor quedan
investidos. independientemente de los derechos de orden pecuniario, de un derecho
moral sobre su obra o su descubrimiento, que sobrevive a la extincién de los derechos
pecuniarios), textos obtenidos del Boletin de la Unesco para el derecho de autor, vol. II,
mim. 1, Paris, 1949. Comentarios al articulo 27.2 de la Declaracién Universal pueden
encontrarse, ademas en CassIN, L’integration parmi les droits fondamentaux de ’hom-
me, des droits des créateurs des oeuvres de I’esprit. Etudes sur la propriete industriel-
le, littéraire et artistique, Mélanges M. Plaisant. Paris, 1960, pp. 225-237, en Mendila-
harzu. La dichiaraziones universale dei diritti fondamentali dell’'uomo e la convenzione
universale del diritto d’autore. II Diritto di Autore, 1960, pp. 587-595.
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1. Toda persona tiene derecho a tomar libremente parte en la
vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar
en el progreso cientifico y en los beneficios que de él resulten.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses
morales y materiales que le correspondan por razén de las produccio-
nes cientificas, literarias o artisticas de que sea autora.

Cabe subrayar, de cara a su aplicacion interpretativa de nuestro
articulo 20.1.b) de la Constitucién espafiola, que dicho derecho estd
conectado a la vida cultural a la que debe tener acceso toda persona,
de forma directa y no tangencial. De esto se pueden inferir dos con-
clusiones:

1) Los derechos de los autores, en su sustrato constitucional, tie-
nen un valor mas cultural que econémico. Son corolario o comple-
mento necesario del acceso a la vida cultura a la que todos tenemos
derecho y en la que algunos toman papel protagonista o impulsor,
lo que no puede desoirse ni desconocerse: no puede valorarse de igual
forma los derechos del espectador consumidor de cultura (toda la co-
munidad) que los que aportan al patrimonio cultural sus creaciones
y producciones.

Aunque se reconozcan intereses morales y materiales, la finalidad
social bdsica y ultima es estimular el crecimiento del patrimonio cul-
tural, antes que reconocer el derecho de los propietarios sobre sus
propiedades (para eso ya basta el articulo 33 de la Constitucion espa-
fiola). De ahi que las expropiaciones alcancen al propietario ordinario
y no a la obra del autor vivo.

2) BEs el articulo 44 de la Constitucién espaiiola el que tiene ma-
yor conexion con el articulo 20.1.b), y de ahi que, aunque se reconoz-
ca la funcion social de todos los derechos, que la riqueza del pais
esté sometida a los intereses generales y que esté prohibido el ejercicio
antisocial de los mismos, en el otro platillo de la balanza van a figurar fun-
damentalmente, los intereses culturales de la sociedad (32).

{11 Ahora bien, recordemos para qué intereses a proteger fueron
creadas las instituciones que conforman el derecho de autor contem-
pordneo. ;Qué intereses debera salvaguardar la regulacién de la pro-
piedad intelectual?

En una primera etapa de privilegios a impresores —y en casos
aislados, a autores— las primeras normas que regulaban la impresion

(32) Los intereses individuales frente a los sociales es un tema recurrente de tribu-
nales y doctrina. Piénsese que ELSTER (1934) y DE SancTis (1933) publican articulos
monograficos sobre el tema. Recuérdese la sentencia del Tribunal griego, cit. nota 19
bis, excepcional, que se decanta absolutamente por los intereses generales (esto seria
discutible). En la literatura moderna, vid., HUBMANN, cit., pp. 43-50, 5 Aufl.; es espe-
cialmente interesante el cuadro de intereses del autor que dibuja STROMHOLM (Le droit
moral d’auteur dans le droit frangais, allemande et scandinaive. Stokholm 1967) y la
monografia del italiano Buccl: Interesse Pubblico e diritto di autore, Padova, 1976.



302 José Miguel Rodriguez Tapia

de libros fueron dictadas con una doble finalidad de censura y regula-
cion de la competencia, para localizar al responsable de las ediciones
y para proteger de la competencia desleal de otros editores, remune-
rando los esfuerzos y los costes de capital invertidos (33).

En el transcurso de los siguientes siglos (XVII y XVIII) las Reales
Ordenes Espaiiolas, el Estatuto de la Reina Ana declaraban expresa-
mente el objetivo de «fomentar y adelantar el comercio de los libros
en estos reinos, de cuya utilidad resulta tanto beneficio a las Artes
y las Ciencias» (Real Orden de 1762, Carlos III) o de «estimular las
artes, las letras y las ciencias y de su conocimiento general» (Estatuto
de Ana, 1709).

Empezaron a circular las primeras ideas sobre proteccion de los
intereses espirituales de los autores. Era razonable que si se establecia
un discurso entre el autor y el piblico (Kant), se diera a éste la posi-
bilidad de proteger su contenido vy la reputacion comprometida en ello.

Las primeras regulaciones francesa y prusiana (Cdédigo Civil) cu-
brieron el mundo de los contratos entre autores y empresarios de tea-
tros y editores. La autorizacién del autor, requisito previo para toda
reproduccion o representacion, y ulteriores ampliaciones del privilegio
en favor de herederos, viuda o su intransmisibilidad fueron el nicleo
de dichas regulaciones. Finalidad basica: ordenar el trafico y la con-
tratacion de obras artisticas y literarias.

Difusién de la cultura, evitar el empobrecimiento injustificado de
quien ha invertido dinero o trabajo (o talento) para sacar a la luz
una obra y perseguir competencias desleales, proteger la reputacién
y los intereses personales de aquéllos y, en definitiva, ordenar el uso
y explotacion de las obras del ingenio, por su naturaleza inmaterial,
facilmente multiplicables, son finalidades que aun hoy persisten y es-
tan formuladas en todo catdlogo de derechos, libertades o principios
de la vida cultural y econdmica de una comunidad.

[21 (Qué es lo que hoy es distinto o qué puede hacer variar la
valoracion de los intereses en juego?

a) Los medios de reproduccion y de difusién, complicados o sim-
plificados —perfeccionados en suma— han hecho posible que el autor
o el productor o el que invierte en una obra del ingenio esté mds
indefenso —por desinformacién o falta de control— ante las innume-
rables posibilidades de utilizar sus obras sin su permiso.

b) Los medios nuevos de difusién de las obras intelectuales nos
han llevado, por otra parte, a una sociedad de consumo de bienes
culturales, lo que significa por lo menos dos cosas: uno, que las obras tie-
nen consideracion de bienes de consumo y la sustraccion al publico

(33) Vid. HUBMANN, cit., p. 11: «...Dem Driicker oder Verleger solite ermoglich wer-
den... einem Lohn fiir seine Aufwand an Miihe und Kapital zu erhalten...»
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de las mismas debe estar fuertemente justificada; y dos, que los usua-
rios de la obra que no la explotan pueden alegar tanto sus derechos
culturales como sus derechos de consumidor.

¢) La proclamacién de un Estado social de derecho, a diferencia
del Estado liberal que alumbro el contemporaneo derecho de autor,
no puede limitarse a dar pautas para salvaguardar el libre mercado
y la competencia entre editores. La intervencion del Estado social re-
clama, por una parte, la proteccion de los intereses de la comunidad
y, por otra, la imposicién de una serie de normas de derecho imipera-
tivo que dibuje un orden piiblico en materia de propiedad intelectual.

Por ello nos encontramos ante un imperativo constitucional, acu-
diendo a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, esto es,
proteger los intereses materiales y morales de los autores. Pero exis-
ten en suma un conjunto de intereses dignos de tutela:

— Individuales: de autores, de productores y de financiadores de
obras del ingenio, con base en los articulos 20 y 38 de la Constitucién
espaiiola.

— Colectivos: de acceso a la cultura y de proteccion del consumi-
dor, articulos 44 y 51 de la Constitucidén espaiiola.

La armonizacién de todos ellos, no siempre facil de obtener, da
fugar a una auténtica y paradigmatica norma-transaccion, coOmo pue-
de ser hoy la Ley 22/1987, de Propiedad Intelectual, que deberd imponer-
se los siguientes objetivos:

a) Dotar de un status distinto respecto de una obra a aquellos
que la han creado o producido, otorgando una serie de derechos ex-
clusivos, por el hecho de su creacién sin necesidad de formalidades.

b) Derecho a la remuneracion por el trabajo o dinero invertido,
estableciendo una serie de derechos econémicos, sujetos a la negocia-
cién, sujetos al consentimiento.

¢) Proteger la personalidad y la reputaciéon de los autores, otor-
gandoles un poder de controlar en todo momento la difusion y las
condiciones de difusion de sus obras. Para que esto sen efectivo, es
esencial que no estén sujetos a negociacién ni se vean arrastrados
por la negociacidon de valores patrominiales.

d) Facilitar a la sociedad. el acceso a los avances de la ciencia
y de la cultura contemporinea, estableciendo:

1) Plazos de caducidad, mas urgentes en los casos de invenciones
y patentes, o términos de caida en el dominio publico de las obras
no industriales.

2) Estableciendo derechos de uso o disfrute de obras ya divulga-
das, lo que no lesiona el derecho de inédito, sin perjuicio de la intima
decision de cada autor.
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3) Obligando a los titulares (no autores) de derechos exclusivos
a explotar efectivamente las obras que tengan cedidas, evitando que
se sustraigan del conocimiento general.

4) Obligando a los herederos de los autores ya fallecidos a no
ejercer antisocialmente sus derechos, sin justificacién y sin mas efecto
que la lesidn de intereses culturales.

e) Como acceso directo (no mediatizado) a la cultura y como
derecho de los consumidores a la obtencién de productos por medio
de informacion veraz es imprescindible (y en ningun sentido incompa-
tible) otorgar al autor el control, por el ejercicio de los derechos mo-
rales, de las utilizaciones de su obra. La inconstitucionalidad de la
censura y los derechos morales en favor del autor impiden que el
Estado o los titulares de intereses econdmicos sobre la obra resten auten-
ticidad a las obras puestas en conocimiento del publico.

Que las obras literarias y artisticas tienen consideracion de bienes
de mercado es algo que no puede ni debe evitarse. Seria ir contra
corriente prohibir la aplicacién de las nuevas tecnologias a la repro-
duccion y difusién de estas obras, por espirituales que sean. Qué me-
jor o mas tipica ley de mercado que la moda ha regulado durante
décadas la suerte de obras y autores. Lo unico que puede hacer un
Estado social de derecho, cuya Constitucién reconoce derechos como
la intimidad o derecho a la creacidn y produccién intelectuales, es
establecer mecanismos de correccion a dicho mercado libre (art. 38),
en atencion a valores superiores del ordenamiento (dignidad de la per-
sona, libre desarrollo de la personalidad, art. 10 de la Constitucion
espaiiola): ;Como si no explicar el derecho de suite (art. 24 de la
Ley de Propiedad Intelectual) que hace participar al autor de la fortu-
na de su obra en enajenaciones de las que €l no ha sido parte? ;Co-
mo explicar si no el derecho de arrepentimiento que permite retirar
una obra del comercio? Como no se puede evitar la reproduccion
por todo tipo de canales y métodos, el canon de compensacion de
autores, editores y productores por las copias graficas o audiovisuales
de sus productos realizadas a sus espaldas trata de corregir un merca-
do al que se suministran bienes de multiplicacidn potencial ilimitada
y del que se recibe en muchas ocasiones poco mas que la mencidn
en la portada de un libro.

Resultado: Contenido esencial (enfoque teleolégico)

Un derecho gue remunere al autor y al productor por el trabajo
y el dinero invertido en una obra (que les dé ocasién a recuperarlo),
un conjunto de derechos que protejan la personalidad del autor com-
prometida en la circulacidon de su obra y que garantice a la sociedad
al acceso directo a las obras auténticas. una serie de derechos de libre
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uso de obras ya divulgadas que pueda ser compensado por via indi-
recta, constituyen el contenido esencial del derecho a la creacion y
produccién intelectuales, en armonia con los intereses culturales de
la sociedad.

d) Conclusion: La nueva Ley desde el contenido esencial del dere-
cho reconocido en el articulo 20.1.b) de la Constitucion espaiiola.

La nueva Ley de Propiedad Intelectual afecta de manera directa
al derecho a la creacién y produccion literaria artistica, cientifica y
técnica y por tanto deberd respetar el contenido esencial del mismo.
Aunque se discuta la concepcidén o el enfoque de este trabajo, que
pretende proponer a voces mas autorizadas puntos de reflexion sobre
la materia que ha sido objeto de reforma, a nadie le cabria duda
—creo yo— que una Ley que otorgara derecho al editor o al Estado
para controlar los contenidos de una obra o para obligar a una difu-
sién de la obra o que otorgara derecho al Estado para expropiar los
manuscritos inéditos en vida del autor, una Ley que permitiera la
omisién o alteracién del nombre del autor o del tit.i. de la obra
que se explotase estaria afectando de manera directa al derecho a
la creacion reconocido en el articulo 20 de la Constitucion espaiiola
({Qué titular va a tener dicho derecho respecto de una obra, si la
paternidad de la misma puede ser usurpada? Bien, el autor de este
estudio pretende ir algo mas alld. Y si es cierto que invocando el
articulo 20 de la Constitucion espafiola simplemente ante los Tribuna-
les no se puede pretender toda una proteccién propia de una Ley
ordinaria (34), si creo que se puede exigir al legislador que regule después
de 1978 la propiedad intelectual en Espafia conservar aquellos rasgos
esenciales que dan sentido dogmatico a la institucién y que protegen
eficazmente los intereses en juego. Por elllo, debe reconocerse un con-
junto de derechos morales que den auténtico sentido a ese primer
derecho moral (divulgacidn e inédito) que hemos definido como rasgo
esencial. En esa linea parece haberse movido el legislador espafiol (véase
el ultimo capitulo de este estudio las concordancias del nuevo sistema
desde el articulo 14, que reconoce los derechos morales irrenunciables).

Pero existe un margen de maniobra en el que puede moverse el
legislador, como dijimos mds arriba, guiado por concepciones cam-
biantes no vinculadas a mandatos constitucionales y decidido por ra-
zones de oportunidad politica. Un punto decisivo en este campo es
la delimitacion del que he llamado mads arriba orden publico en mate-
ria de derecho de autor. Este orden publico coincidiria en el fondo

(34) Debo aceptar sin reservas la tesis de R. Bercovitz sobre este punto concreto,
expuesta en Derecho de autor y destrucciéon de obra plastica (com. a la STS de 9
de diciembre de 1985), «<ADC», 1986, pp. 217-260.
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con los rasgos del contenido esencial y vinculan tanto al legislador
como a los sujetos beneficiados por la atribucién de derechos resul-
tante. De manera notable, el orden publico vendria puesto de mani-
fiesto en las normas de derecho imperativo que obligan a sus benefi-
ciarios, decretando su indisponibilidad y su irrenunciabilidad. Esto
ocurre de manera clara en la atribucién de derechos morales.

La irrenunciabilidad de los derechos morales encaja, por una par-
te, en una concepciéon dogmatica paralela o semejante a los derechos
de la personalidad (postura ampliamente rechazada por la doctrina
y jueces espafioles) o por lo menos semejante a trabajadores, arrenda-
tarios 0 consumidores. En cualquiera de los casos, la irrenunciabili-
dad de dichos derechos vendria exigida precisamente por la contrarie-
dad con el orden publico (art. 6.2 del Cédigo Civil): el legislador
no ha disefiado un conjunto de reglas protectoras de los autores para
que sean ineficaces, por razones exclusivamente econOmicas. A nadie
escapa que la posibilidad de ceder absolutamente todos los derechos
o renunciar a los derechos morales podria conseguirse con una eleva-
cién del precio de la cesion. Las razones que motivan legislar sobre
la propiedad intelectual, concilian intereses de fomento cultural y de
equiparacion de autores con trabajadores o profesionales.

Pero queda por saber si dos aspectos sobre los que el legisiador
debe pronunciarse afectan o no al contenido esencial predicado ante-
riormente: la duracién de los derechos de autor y el ejercicio pdstumo
de los mismos. ;Se infiere del contenido esencial una duracién mini-
ma o maxima de la propiedad intelectual? Dado que hemos ligado
propiedad intelectual a creacion, dado que los derechos morales son
personalisimos y el consentimiento para usar una obra ajena debe
ser de su autor ;Como encaja esto con el ejercicio postumo por otras
personas de los derechos del autor?

1. Si consideramos los derechos .de autor como especie de pro-
piedad parece que el punto de partida —que el legislador podria va-
riar siempre que lo justificara— seria la perpetuidad de la misma y
la transmisidén post mortem siguiendo —con particularidades— el ré-
gimen general de sucesiones. Si, por el contrario, enfocamos la insti-
tucion de los derechos de autor desde la teoria de los monopolios
(Fikentscher) o la teoria de las donaciones implicitas (Boulding), pa-
rece que la interpretacion seria mas bien restrictiva y lo que habria
que presumir es que no hay monopolio mds alla de lo que la Ley
establezca: no hay monopolio presunto.

No puede evitarse, en este punto, comparar los derechos de autor
con los vecinos derechos de propiedad industrial. Entre el nombre
comercial 0o la marca —destinados fundamentalmente a la designa-
cién o identificacién del empresario o producto— y la invencion pa-
tentable —destinada basicamente a su aplicacion industrial y/o su
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perfeccionamiento—, se encuentran los derechos de autor que giran
sobre obras que pueden ser de utilidad (incluso industrial), pero sobre
las cuales la sociedad tiene una urgencia menor en disfrutar y que
también sirven de identificacion a sus autores, aunque conserven su
propia entidad, comprometiendo valores personales. Tal vez por ello
no sea esencial que las obras caduquen en vida del autor como si
lo hacen las invenciones patentables. Pero la utilidad social (cultural)
que pueden tener reclama, en vida del autor, ciertos derechos de uso
que podrian ser arbitrados con licencias obligatorias o, en todo caso,
que caigan en el dominio piblico muerto el autor, que no sea perpe-
tuamente transmisible y privada como la ordinaria.

El legislador anterior establecia un régimen de caducidad en vida
por falta de reimpresion de una obra publicada durante veinte afios.
Esto acercaba el régimen de la obra literaria a la propiedad industrial
(la caducidad por falta de uso). El legislador de la reforma espafiola
ha suprimido dicho sistema. Son, en mi opinién, opciones que el le-
gislador puede tomar, en contravencién de los derechos morales si
opinamos que éstos son irrenunciables y cuando menos vitalicios —si
protegen la personalidad del autor—. Pero tal decisién u orientacién
seria perfectamente constitucional, si apartdndonos del contenido esen-
cial dibujado lineas mas arriba consideramos que estamos ante un
supuesto de propiedad privada infrautilizada. En ese caso, los articu-
los 33.2 y 128 de la Constitucidn espafiola autorizarian al legislador
para mantener el sistema instaurado por la Ley de 1879. En mi opi-
nién, entrando como entran en juego otros intereses, la supresion
de este sistema era necesaria.

Me atreveria a afirmar que es esencial al derecho de autor, tenien-
do en cuenta los intereses tutelados, y respondiendo a los presupues-
tos dogmadticos enunciados, que la duracién esencial del derecho de
autor seria la misma vida del autor. Una duracién menor haria ine-
ficaz la proteccion pretendida (no es menos digno de proteccidén un
autor al final que al comienzo de su carrera). Una duracion mas alla
de la muerte queda en mi opinién en manos del legislador determi-
nar, atendiendo como es légico a los intereses subsistentes entonces:
la memoria del difunto, la reputacién artistica, la eficacia de sus dis-
posiciones testamentarias estarian a un lado; los intereses culturales
de la comunidad, pero también los intereses individuales de aquellos
causahabientes en vida que tuvieran un derecho cedido al tiempo de
morir su causante, operarian como contrapeso de la transmisibilidad
«post mortem».

Como es sabido, la nueva Ley espafiola de Propiedad Intelectual
ha reducido el plazo de duracién de los derechos de autor de ochenta
afios (art. 6 de la Ley de 1879) a los sesenta aiios (art. 26 de la
Ley de Propiedad Intelectual) «post mortem» como regla general, exis-
tiendo plazos especiales para las obras en coautoria (la muerte del
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coautor supérstite determina el comienzo de los sesenta afios) obras
colectivas, obras pdéstumas o anénimas y pseudénimas (sesenta afios
desde su divulgacidn), con la particularidad del articulo 119, que re-
forma radicalmente lo establecido en el articulo 2.4.°, en relacion
con el articulo 6.° de la Ley de 1879. La opcion de reducir el tiempo
no afecta en mi opinién al contenido esencial. Refleja una mayor
sensibilidad hacia las necesidades colectivas sin dejar de proteger el
privilegio de dos generaciones de sucesores del autor difunto que pue-
den disfrutar en exclusiva de la explotacién econémica de su causante.

Por otra parte, en la medida en que la memoria del autor difunto
quede tutelada, no sélo los sucesores, también el Estado puede defen-
der la paternidad y eso es independiente de cudnto dure la propiedad
intelectual. Ya la vieja Ley exigia el respeto a autor ¢ integridad cuando
se utilizaran obras caidas en el dominio publico (art. 40). La nueva
Ley de 1987 confirma la vigencia perpetua de dichos derechos (art. 41).

Lo que no ha diferenciado, en cuanto a la duracién, la nueva
Ley de Propiedad Intelectual es la subsistencia de las cesiones o ad-
quisiciones de la propiedad de una obra tras la muerte del autor.
La Ley de 1879 establecia un régimen de venta global de la propiedad
intelectual y ésta permanecia en manos del adquirente ochenta afios
«post mortem» en exclusiva a menos que hubiera herederos forzosos,
que la adquiririan por derecho de reversion, a los 25 afios de muerto
su causante (era una forma de establecer la legitima de los forzosos
respecto a la propiedad intelectual de su causante, pero en el tiempo:
de los ochenta afios, dos tercios (55 afios) en favor de los forzosos;
un tercero, libre, en favor del adquirehte en vida o del heredero vo-
luntario (35).

Esto, sin embargo, sélo se podria afirmar de aquellos adquirentes
que hubiesen «comprado» la obra, sin mencion alguna de plazos, pe-
ro no de aquéllos que por contrato hubieran adquirido alguno de
los derechos, normalmente con un plazo de duracién concreto. Trans-
currido éste, no podrian pretender para si la propiedad de la obra,
en perjuicio de herederos, forzosos o voluntarios.

La nueva Ley no distingue, como hacia el viejo articulo 6, porque
s6lo se adquieren bajo su imperio, derechos aislados, quedando la
duda de si un contrato de cesién por tiempo indefinido —que no
significa sin mencién del tiempo, como prevé el articulo 43.2 —trans-
fiere al cesionario el derecho o derechos hasta los sesenta afios «post
mortem».

(35) Esto no es mas que una conjetura mia, pero creo que no absurda. Al promul-
garse la Ley de Propiedad Intelectual de 1879 todavia regia en el Derecho comin la
legitima de cuatro quintos, pero ya se estaba en la preparacion del nuevo Cddigo civil.
Tal fragmentacion del plazo «post mortem» entre adquirentes y forzosos no tiene ante-
cedente en la Ley de 1847, que se limitaba a establecer plazos simples de 50 o 25
afios desde la muerte o divulgacién, sin mads distinciones.
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2. Queda por ver si es justificable el ejercicio «post mortem»
de unos derechos que hemos considerado personalisimos e intransmi-
sibles o, al menos, si puede admitirse un ejercicio «post mortem»
sin afectar al contenido esencial del derecho a la creacién.

Desde el punto de vista de proteccidon de la personalidad del autor,
fundamento de los derechos morales, las teorias sobre la personalidad
pretérita o sobre la continuacién de la persona o incluso sobre la
subsistencia de la memoria del difunto, atribuir el ejercicio de los
derechos morales encaminados a proteger las condiciones de circula-
cion de la obra parece bastante razonable y en consonancia con la
finalidad pretendida al instituir los derechos de autor. Lo tnico que
cabria que objetar es que estamos ante derechos intransmisibles e irre-
nunciables «inter vivos» que, sin embargo, son disponibles «mortis
causa».

Ni dicha objecion ni la voluntad presunta del autor puede admitir
pacificamente que los herederos o sucesores cualesquiera «mortis cau-
sa» del autor puedan tomar iniciativas sobre divulgar obras inéditas.
Aqui las justificaciones teleoldgicas (qué intereses se defienden permi-
tiendo a los herederos divulgar algo que el causante dejé inédito) y
las exigencias dogmaticas (el personalisimo caracter del derecho de
divulgacién tenia consecuencias exorbitantes frente a los terceros) nos
impiden reconocer a los herederos o sucesores «mortis causa» el dere-
cho de divulgacion que tuvo en su dia el difunto.

La cuestién no es nueva. La doctrina extranjera ha venido acep-
tanto que, muerto el autor, es aceptable un papel de los sucesores
encaminado a proteger la voluntad de su causante (sus obras, su re-
putacién), pero en ningin caso a suplantarla. El titulo de atribucién
de los derechos morales era la creacién de la obra (no se le reconocen
a ningun adquirente de derechos sobre la obra). Una decisién como
la de publicar o divulgar algo inédito deberia estar reservada sélo
al autor o caer en el dominio publico pasado cierto tiempo, pero
es discutible que pueda pasar privativamente a las manos de cualquier
otra persona.

Tanto la vieja Ley de 1879 —véase especialmente el articulo 44
sobre el inédito solemne— como la nueva Ley de 1987 (art. 15.2)
admiten que los herederos o sucesores «mortis causa» del autor to-
men decisiones referentes al inédito de una obra. Aun mas, el Juez
puede decretar la publicacion de una obra que los herederos mantu-
vieran en el inédito vulnerando el articulo 44 de la Constitucion
(art. 40). Esto no supone expropiacion de la propiedad intelectual glo-
balmente considerada, sino exclusivamente del derecho de mantener
inédita determinada obra del causante, pero no asi del de divulga-
cion, pues los herederos podrdn controlar en todo momento las con-
diciones en que se divulga la obra que su causante dej6 inédita. Lo
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unico que se ha expropiado es la decisién, por considerar el legislador
que el causahabiente «mortis causa» no puede tener tantas objeciones
COmoO su causante, y que en ningin caso puede atribuirsele una posicién
equivalente. El articulo 40 de la Ley de Propiedad Intelectual habla
de que el Juez ordene las medidas adecuadas y esto puede entenderse
como acto de divulgar y —probablemente— establecer una licencia
forzosa sin expropiar (sin perjuicio) de los derechos econdmicos de
los causahabientes. Aquella decisién supondria, por una parte, un plazo
distinto a la duracién de la propiedad intelectual (ver art. 27.1 de
la Ley de Propiedad Intelectual) en favor precisamente de los causa-
habientes forzados a divulgar. El legislador espaiiol, siguiendo la li-
nea francesa (art. 20 de la Ley de 1957) ha considerado mdés impor-
tante la proteccion de los intereses culturales de la sociedad que los
intereses morales y patrimoniales de los sucesores del autor difunto.
Sigue la linea, aunque por otra via, de presencia del Estado espafiol
en materia de derecho de autor (36).

Por ello, para no forzar el esquema dogmatico dibujado, debemos
afirmar que el ejercicio «post mortem» no contradice la intransmisi-
bilidad de los derechos morales ni su caracter personalisimo. No sélo los bie-
nes de la personalidad de un difunto (lo que subsista de ellos) son protegibles
por sus parientes. Es que en cierta forma, lo que adquiere el derechohabiente
«mortis causa» es algo distinto que el derecho que tuvo el autor falle-
cido. Las prerrogativas que tuvo el autor en vida no las va a tener
ninguno de sus sucesores. El derecho adquirido por el heredero, se-
gun el articulo 15.2 de la Ley de Propiedad Intelectual estd condicio-
nado, en mi opinién, por las disposiciones testamentarias del difunto:
no creo yo que pudiera vulnerar sin intervencidn del albacea o de
otros herederos una prohibicion expresa de divulgar; por otra parte,
dicho albacea deberia divulgar o encargarse de que se divulgue aque-
llo que el autor expresamente dispuso. El Juez podrd decidir que se
divulgue una obra inédita, si estima vulnerado el articulo 44 de la
Constitucién espafiola a instancias, no sélo de los poderes publicos,
sino también de particulares con interés legitimo. El derechohabiente
«mortis causa» carece de los derechos de retirada, modificacidén, ac-

(36) La Ley de Propiedad Intelectual de 1987 ha calcado literalmente el articulo 20
de la Ley francesa (ordenar toda medida adecuada), aunque ésta habla de abuso noto-
rio o desuso del derecho de divulgacion. La Ley italiana da entrada al Juez para divul-
gar un inédito postumo solo si hay discrepancia entre los legatarios o herederos del
autor (art. 24), si bien no queda excluido de la expropiacién (art. 112) el derecho
de divulgar tras la muerte del autor.

Respecto a la intervencién del Estado en la propiedad intelecutal espafiola, es nota-
ble la persecucién gubernativa de las infracciones (civiles) de la Propiedad Intelectual
(LPI de 1979, art. 49; R.L.P.I., art. 63), lo que llamé6 la atencién de la doctrina
extranjera (HENRION: La protezione preventiva del diritto di autore in alcune legisia-
cione, «Il diritto di autore», 1953). El R.L.P.I. de 1880 recordemos que no ha sido
derogado por la Ley de Propiedad Intelectual de 1987 mas que en aquello que contra-
ria la nueva norma.
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ceso al original (asi hay que entenderlo literalmente) y de variar la
paternidad propia, anénima o seudénima de las divulgaciones que
rzalice. Con propiedad puede afirmarse que esta ejerciendo un dere-
cho absolutamente distinto del que ejercio en su vida el autor, quien
detentaba unos derechos intransmisibles. Que un heredero pueda di-
vulgar una obra no expresamente prohibida por su causante se debe,
a mi juicio, mds a un acto de administracion de la herencia o legado
recibido (se ha recibido la propiedad patrimonial de las obras y nadie
ostenta ya el veto para decidir su divulgacién). Si admnistra su heren-
cia o legado en perjuicio de intereses culturales generales podra verse
forzado a publicar. En realidad, nadie detenta el derecho de inédito
una vez muerto el autor (37).

Duracién y ejercicio «post mortem» de los derechos de autor re-
flejan decisiones del legislador que debe tutelar tanto los derechos
de la herencia como los intereses culturales de la sociedad. La tran-
saccién se ha producido una vez mas.

4. SIETE DERECHOS EN BUSCA DE AUTOR. EL ARTICULO
14, NUCLEO DE LA NUEVA LEY

El titulo del presente estudio tenia por objeto sugerir la proteccidon
de las obras literarias, artisticas y cientificas ya desde su misma deno-
minaciéon por el autor.

Pero el pretexto no dejaba de ser informativo y sugerente del nu-
cleo sustantivo de la reforma del Derecho espafiol de autor: el reco-
nocimiento de siete derechos morales irrenunciables e inalienables al
autor de cada obra.

Los parrafos conclusivos de este estudio legislativo, lejos de valo-
rar globalmente el proyecto, para lo que no me siento autoriza-
do ni creo que el tiempo de aplicacion sea suficiente para realizarlo—,
pretenden introducir al lector en el analisis de la Ley a partir del
analisis del articulo 14. Después de haber visto la Ley como regulado-
ra de un derecho y su contenido esencial, con el que se explica practi-
camente la razon de ser de todas sus normas, veamos, aunque solo
sea para justificar el titulo —quién sabe si plagiario— de estas pagi-
nas qué puede extraerse de los siete numeros del articulo 14, eso si,
de manera muy somera y a modo de primera lectura de concordan-
cias internas de la nueva Ley (38).

(37) A una conclusién semejante llegaba, en su dia, con el derecho anterior (o
mejor dicho, a pesar del derecho anterior), ALVAREZ ROMERO: Significado de la publi-
cacion en el derecho de propiedad intelectual, Madrid, 1969, pp. 93-101, en especial.

(38) La Ley italiana de 1941, en su articulo 20, reconoce derechos en defensa
de la personalidad del autor; inalienables segun el articulo 22; la ley francesa proclamé
en 1957, en su articulo 6, un derecho inalienable, perpetuo e imprescriptible, pero
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Articulo 14. Corresponden al autor los siguientes derechos irre-
nunciables e inalienables:

a) Estos derechos corresponden al autor, que no al propietario
ni al cesionario como podia entenderse de la lectura de la vieja Ley
de Propiedad Intelectual de 1879 o de la Ley del Libro de 1975. No
obstante, debe repararse en:

1.° Que conforme al articulo 119 de la Ley de Propiedad Inte-
lectual corresponderdn a los editores -de obras inéditas que estdn en
el dominio publico los mismos derechos que hubieran correspondido
a sus autores, durante diez afios (art. 120). Estos editores podran
hacer valer su derecho moral sobre .dichas obras (se sigue la linea
marcada por el articulo 2.4.° de la Ley de Propiedad Intelectual de
1879).

2.° Que sobre la obra audiovisual el derecho moral de los auto-
res solo puede ser ejercido sobre la version definitiva de la misma
(art. 93.1), establecida por pacto entre director-realizador y productor
(art. 92.1). Esto no significa que guionista y autor de las composicio-
nes musicales para la obra audiovisual no tengan derecho moral so-
bre su guidn o su partitura, de forma aislada, pero no como tal guion
o banda sonora de la obra si no coinciden con la versién considerada
definitiva.

3.° Que el derecho moral es reconocido en Espaiia a todos los
autores, sea cual sea su nacionalidad (art. 145.4).

4.° Que dichos derechos son predicables y exigibles por todo
autor, aun de obras creadas con anterioridad a la vigencia de la nue-
va Ley (disposicion transitoria 4.%), incluso cuando sus obras hubie-
ran caido en el dominio publico, por falta de inscripcion registral,
conforme a los ariiculos 38 y 39 de la Ley de Propiedad Intelectual
de 1879 (disposicion transitoria 2.?%).

transmitible «mortis causa», al respeto del nombre, de su cualidad de autor y de
la integridad de la obra; la ley alemana, en sus articulos 12 al 14, reconoce un derecho
sobre la aparicién publica de la obra, sobre su paternidad y contra toda deformacién
de la obra en perjuicio de sus intereses, derechos intransmisibles «mortis causa» (art.
28), pero no «inter vivos». La Ley portuguesa de 1985, en su articulo 56, reconoce
un derecho inalienable, irrenunciable e imprescriptible a reivindicar la paternidad de
la obra y a protegerla de deformaciones que puedan afectar a su reputacién, indepen-
dientemente de los derechos patrimoniales o de que hayan sido enajenados, asi como
a retirar la obra de la circulacioén, indemnizando (art. 62). Preceptos todos ellos pro-
ducto de la consolidacion doctrinal de los derechos morales y de su concrecion legislati-
va, siendo el articulo 6 bis de la Convencién de Berna, introducido en la revisién
de Roma de 1928, el precedente mas significativo, que sin embargo no influyé en
el legislador espafiol. La revision de Bruselas de 1948 vino a establecer la obligacion
«iure conventionis» de reconocerlo durante la vida del autor y la facultad de cada
Estado para reconocerlo o no después de la muerte de aquél, aunque la idea minima
(de Berna-Bruselas) es mantenerlos durante la vigencia de los derechos patrimoniales.
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5.2 Respecto a los llamados intérpretes o ejecutantes, al articulo
107 de la nueva Ley reconoce el llamado derecho moral del intérprete
de alcance mds limitado que el del autor y siempre sin perjuicio de
los derechos de éste ultimo (art. 121).

b) Estos derechos son irrenunciables e inalienables. Esta condi-
cion personalisima debe ponerse en contraste con:

1.° Las normas vigentes sobre coautoria, bdsicamente el articu-
lo 7. No hay renuncia ni transmisién cuando todos los coautores con-
sientan la divulgacion o modificacién o aun menos cuando el Juez
decida a falta de acuerdo de los coautores.

2.° Los derechos de explotacion, reconocidos en los articulos 17
a 23 son transmisibles «mortis causa» (art. 42) e «inter vivos» (arts. 43

y ss.)

3.° Cuando el autor publica bajo seudénimo o de forma andni-
ma no se estdn transmitiendo los derechos morales al editor o a la
persona juridica o fisica a quien se haya encargado la divulgacion.
El instituto de la revelacion del seuddnimo o andnimo no debe consi-
derarse la revocacidon de los derechos morales concedidos (de la con-
cesion de derecho de paternidad no cedido), sino la modificacién de
las condiciones de la divulgacion o modificacidon de la obra, a la que,
como veremos de inmediato, tiene derecho siempre el autor.

4.° El llamado por la doctrina comparada droit de suite (Folge-
recht en Alemania), reconocido en el articulo 24, en un derecho tam-
bién irrenunciable e intransmisible. De ahi que la naturaleza de este
derecho sea a primera vista patrimonial (otorga un derecho a partici-
par en plusvalia), pero de base o fundamento moral o personal (im-
pedir la ruina o miseria de autores cuyas obras gozan de éxito en
el mercado). La irrenunciabilidad e intransmisibilidad acercan este «otro
derecho» —segun terminologia de la Ley— al derecho moral, pero
no parece que lo hacen retroactivo (disposicion transitoria 4.2).

5.° La irrenunciabilidad que la misma Ley de Propiedad Intelec-
tual de los beneficios otorgados a los autores en el Titulo regulador
de la transmisién de derechos de explotacién, en la linea de las leyes
de arrendatarios, consumidores, etc. (art. S55).

6.° La norma derogada de la Ley del Libro de 1975, articulo
19.1.d), que permitia un pacto en contra al respeto de la integridad
de la obra.

7.° Que los derechos de divulgacion, de reivindicacién de la pater-
nidad y de respeto de la obra son transmisibles mortis causa (art. 15).

¢) No debe confundirse la infraccién de los derechos morales o
con los dafios morales aludidos en los articulos 123 y 125 de la Ley.
Aunque es frecuente establecer una correlacién automdtica entre uno
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y otro, hablando de derechos de autor, no es pacifico ni que la lesién
de derecho moral exija dafios morales ni es posible que hayan sido
conferidos dafios morales a un autor sin lesionar su derecho moral,
sino sus derechos econdmicos. Véase STS (2.?) de 23 de mayo de
1975 (R. 2.325), entre otras.

d) El Registrador del nuevo R.P.1. debera calificar la legalidad
de los actos y contratos relativos a los derechos inscribibles (art. 130.2).
En consecuencia, no podra practicar el asiento de un documento donde
se haga constar que alguno de los derechos morales reconocidos en
el articulo 14 no corresponden al autor de la obra, asi como todo
contrato o pacto por el que se transmita algin derecho moral (o de
suite) o la renuncia de cualquiera de ellos.

¢) Las Entidades de gestion reconocidas por la Ley sélo pueden
gestionar derechos de explotacién u otros de caracter patrimonial
(art. 132).

Articulo 14-1.°. Decidir si su obra ha de ser divulgada y en qué
forma.

a) Ladecision puede plasmarse técnicamente en un contrato, como
de forma paradigmadtica regula la nueva Ley de Propiedad Intelec-
tual, los contratos de edicidon y de representaciéon. Por ello, una vez
contraido el acuerdo en estos casos, el autor asume la obligacion de
entregar la obra al editor o empresario de espectaculos (arts. 65.1
y 77.1), lo que puede suponer acto necesario para la divulgacion,
que se llevard a cabo, en sentido propio (art. 4 de la Ley de Propie-
dad Intelectual), sélo cuando el editor o el empresario la hagan acce-
sible al publico por primera vez. Por ello, entre la entrega, a la que
estén obligados por contrato y cuyo incumplimiento daria lugar a re-
solucién y la auténtica divulgacion de la misma— su conocimiento
por el publico, no por el editor o empresario teatral—, el autor podria
ejercer su derecho de retirada si se estima que ya la ha divulgado
(o que ha consentido su divulgacion) o, interpretandolo de otra for-
ma, tiene en su mano todavia la decision de divulgar, en el periodo
de cumplimiento de los contratos de edicidén o representacion, respec-
tivamente. Esto es predicable de toda cesidn atipica de derechos en
que la entrega del original al cesionario no suponga divulgacion.

En todo caso, el negarse a estrenar la obra ya entregada o a que
se publique la ya editada, si supone derecho de retirar la obra del
comercio, exigira indemnizacion.

La divulgacién puede realizarse de forma instantinea, sin
necesidad de contrato, cuando el autor mismo procede a la edicién
o representacion de sus obras o cuando realiza cualquiera de los actos
de comunicacién piblica, que a modo de ejemplo son descritos en
el articulo 20.2, haciendo accesible por primera vez la obra al publico.
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Decidir si lo que ha hecho el autor es o no divulgacion serd tras-
cendente para que entren en juego las limitaciones o derechos de uso
libre permitidos por los articulos 31 a 39, siendo precisamente el ar-
ticulo 40 la excepcion, referida a publicar de forma forzosa a instan-
cias del Estado una obra inédita, pero siempre que se trate de un
autor fallecido o declarado fallecido y que el Juez estime vulneracién
por sus sucesores «mortis causa» del articulo 44 de la Constitucidén
espaiiola.

b) El autor decide también sobre la forma de la divulgacion. So-
bre las condiciones en que ésta es accesible al publico por primera
vez. Pero también sobre toda ulterior comunicacion de la obra que
no suponga cita, parodia o reproduccién para uso personal.

Forma ha de entenderse desde un punto de vista juridico por si
mismo, por un tercero, mediando o no contrato como desde un pun-
to de vista técnico, la forma en que la comunicaciéon al publico se
efectia. Pero no parece que suponga descender, en determinados te-
rrenos a los llamados formatos. No obstante, determinados medios
pueden pretender para si la forma de emisién de una obra segun los
usos de programacion o de trabajo del medio. De ahi que se establez-
can presunciones no legales de autorizar la modificacion o adaptacion
a cada medio de aparicion (obras audiovisuales, art. 92 «in fine»)
o de darle difusion conforme a los usos del sector editorial (art. 64.
4.°) de la edicidon musicial (art. 71.1.°) o de la actividad del cesiona-
rio exclusivo (art. 48.2), no contando cuando se trate de divulgar
una obra con la exclusiva opinion del autor en cuanto a su forma.

Porque decide cudl va a ser la forma de divulgar su obra, el autor
tiene el titulo originario para conceder o ceder derechos de explotacién
sobre la misma, en forma de contratos, que si ha llegado a firmar sera
porque ha llegado a un acuerdo sobre dicho extremo. Pero aun mas,
hay normas expresas que detallan dicho control sobre la forma de
divulgacion:

— El editor debe someter y el autor corregir las pruebas de la
tirada (arts. 64.2 y 65.3) salvo pacto en contrario.

— Las copias necesarias para la representacion de obras deben
ser visadas por el autor (art. 80.1).

— EI autor elegira, de acuerdo con el cesionario, tanto los intér-
pretes y ejecutantes como la publicidad de los actos de comunicacién
(arts. 80.2.7 y 3.?), aunque en este caso no de forma omnimoda,
sino con el limite, entre otros, de respetar el «derecho moral» del
artista: seria contrario a Derecho (art. 107) la redacciéon de un progra-
ma o un cartel con omisiéon de los intérpretes y sus nombres, por
ejemplo.

— El autor-director-realizador de la obra audiovisual elige de acuer-
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do con el productor de la misma cudl serd la version definitiva de
la obra. Aqui parece que ni autor del guion ni compositor de la musi-
ca de la obra audiovisual, a pesar de su condicién nominal de coauto-
res (art. 87, en relacién con el articulo 7) no deciden hasta las ultimas
secuencias las formas de la divulgacion de sus aportaciones, pues si
se puede decir que conservan y ejercen derechos morales sobre cada
aportacién originaria, la decision de divulgacion de su «parte» viene
condicionada por el no perjuicio a la explotacién de la obra comun
(arts. 7.3 y 88.2).

¢) La decisidn de divulgar y la forma de divulgar (con todas esas
facultades de control atribuidas al autor) coloca al autor en situacion
de responder de aquello que ha lanzado al mercado de las ideas y
las obras. Por elio es necesario, dado que va a obtener una protec-
cién del sistema de propiedad intelectual, que responda:

— Ante el editor (art. 65.2) y ante el empresario de espectdculos
(art. 77.2) de la originalidad y de la autoria de la obra cedida.

Por ello creemos que cuando el autor haya sido obligado a entre-
gar una obra, en virtud, por ejemplo, de una relaciéon laboral, en
virtud del poder de direccidn del empresario, no puede en tal caso
responsabilizarse de que no sea original —el autor no quiso o plagid
inconscientemente ideas ya vistas—, aunque si podria exigirsele que,
obligado a entregar determinado material, boceto u obra acabada,
advirtiera de qué objetos entregados no era autor.

— Ante cualquier otro autor, por la via penal, de usurpar la con-
dicién de autor y plagiar parcial o totalmente sus obras.

— Si la forma de divulgacion se arbitro técnicamente por una
cesion exclusiva, debera responder ante el cesionario de la ruptura
de la misma, ya fuera explotando la obra por si solo (art. 48) o cediendo
por segunda vez, pendiente la primera exclusiva, asegurando, por tan-
to, el goce pacifico de los derechos (arts. 65.2 y 77.2).

d) Paralelamente, dada la responsabilidad asumida por la divul-
gacion decidida por el autor (incommodum), debe admitirse que sea
el autor el que goza del titulo originario para la explotacion de la
obra (art. 2) y por tanto que sea él (art. 17) el que pueda ceder en
primer lugar dichos derechos de explotacion (arts. 43 y ss.).

— La suerte de la obra quedard aparejada a la suerte del autor,
ya otorgandole el poder de autorizar, normalmente mediante contra-
tos (de cesidon genéricamente hablando), aunque también habra meca-
nismos de correccion de los acuerdos iniciales, ya sea cesion de dere-
chos simples (art. 47) o ya se haya producido enajenacion del soporte
—en las artes plasticas— (art. 24), dando opcion a que el autor parti-
cipe del éxito econémico de su obra aun después de las primeras ce-
siones.
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— Aparece como tipo cualificado del delito contra la propiedad
intelectual haber infringido el derecho de divulgacion (art. 534 bis 2.°).

a’) Debe repararse, no obstante, que no supone divulgacion de
una obra sin el consentimiento del autor (art. 4, a contrario) el hecho
de que se venda el original de la obra, de manera especial, las obras
plasticas, porque la enajenacion a un particular no significa voluntad
implicita de que el publico lo conozca. No podria decirse lo mismo
de tratarse de una venta realizada a una galeria de arte, museo o
pesona natura! o juridica dedicada a la exposicién y difusiéon. El le-
gislador ha establecido una presuncion (art. 56) de enajenacién del
derecho de exposicion y por tanto consentimiento a su divulgacion,
si la obra era inédita, cuando se venda el original, a menos que se
haya reservado dicho derecho en la venta. Aqui opera un giro la le-
gislacidon espanola (el articulo 9 de la Ley 1879 establecia la presun-
cién contraria).

Articulo 14-2.°. Determinar si tal divulgacion ha de hacerse con
su nombre, bajo pseudonimo o signo, o andnimamente.

Esta norma es una concrecion de la anterior en cuanto a la forma
de divulgacién. Ya hemos visto que sobre ella el autor tiene un absoluto
e irrenunciable derecho para cuyo ejercicio, por razones de mercado
—en tal divulgacion o en ulteriores difusiones de su obra— intervienen co-
laboradores instrumentales que realizan una inversién econémica y que
légicamente deben instrumentar un acuerdo.

La divulgacién bajo anénimo o pseudénimo, a no ser que éste
sea notorio, otorga «ex lege» (art. 6) el ejercicio, que no la titulari-
dad, de los derechos de propiedad intelectual a la persona que saque
a la luz dicha obra.

La revelacion de la identidad del nombre encubierto puede consi-
derarse una revocacion de la transmision «ex lege» de dicho ejercicio,
pero puede mantenerse, perfectamente, la situacion anterior, si bien
en este caso, el ejercicio de los derechos morales no puede ser efec-
tuado mas que por el autor.

Conforme al Reglamento _de la Ley de Propiedad Intelectual de
1880, no derogado por la nueva Ley, establece tanto el derecho de
que el nombre de los autores figure en el programa y cartel de las
representaciones (art. 85), como que, en lo concerniente a estrenos
(caso de divulgacion), el autor puede exigir o impedir que su nombre
figure en el cartel y que se publique antes del estreno (art. 86).

Articulo 14-3.°. Exigir el reconocimiento de su condicion de autor
de la obra.

El reconocimiento puede darse en cada uno de los actos en que
la explotacion o difusion de la obra se lleva a cabo: por tanto, bien
los cesionarios, bien los usuarios, acogiéndose a los derechos estable-
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cidos en los articulos 31 a 39 de la Ley de Propiedad Intelectual (art. 32
expresamente) de supuestos de libre uso de obras ajenas (Limites del
derecho de autor) deberan en todo caso atribuir y correctamente la
autoria de la obra explotada o utilizada sin autorizacién. Especial-
mente importante serd el reconocimiento de cada uno de los coauto-
res o de la persona natural o juridica titular de la obra colectiva,
asi como el respeto absoluto al autor de la obra preexistente por el autor,
cesionario o usuario de la obra compuesta o derivada (art. 9.1).

— El reconocimiento es obligado cualquiera que sea la suerte de
los derechos econdmicos sobre la obra:

a) La muerte del autor no impide que sus sucesores en la propie-
dad intelectual defiendan el reconocimiento de su paternidad (art. 15.1).

b) El transito de una obra al dominio piblico no exime de respe-
tar la autoria, esto es, de utilizar libremente, pero con atribuciéon co-
rrecta de la paternidad de la misma (art. 41).

— La tipificacidn del plagio (art. 534 bis 3.°) no es sino la cober-
tura penal del reconocimiento y proteccion de la paternidad intelectual.

— Las normas reglamentarias citadas mas arriba (arts. 85 y 86
de la R.L.P.1.) suponen proteccién tanto de la forma de divulgacion
del nombre como de la paternidad de las obras en cartel.

Articulo 14-4.°. Exigir la integridad de la obra e impedir cual-
quier deformacion, modificacion, alteracion o atentado contra ella
que suponga perjuicio a sus legitimos intereses 0 menoscabo a su re-
putacion.

Plasmacion en el derecho interno del final del primer pérrafo del
articulo 6 bis 1.° de la Convencion de Berna de 1886, suscita dudas
sobre la conexion entre infraccién de este derecho y la lesiéon —
imprescindible 0 no— con la produccion de un dafio moral (menosca-
bo a su reputacidn o a sus legitimos intereses). Parece que la alterna-
tiva ofrecida o dafio a su reputacién o dafio a sus legitimos intereses
sumado a que s6lo es predicable de los atentados contra la obra pare-
ce desvincular la existencia de uno y otro.

Se esta pensando fundamentalmente en obras pldsticas —hablando
de atentados—, pero la alteracion, deformacién o modificacién, y
de forma figurada, también el atentado, puede producirse sobre obras
no pldsticas, esto es, sobre el llamado «corpus mistichum» de la obra
el contenido de la obra literaria, artistica o cientifica:

— Esto no impide la inclusién a modo de cita de parte o totali-
dad de la obra ajena, en los términos del articulo 32, pero obliga
al que se acoja a este derecho a no tergiversar, modificar o deformar

el fragmento citado.

— Las normas que obligan al editor (art. 64.1) y al cesionario
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del derecho de representacién (art. 78.2) y que permiten al autor co-
rregir las pruebas (arts. 64.2 y 65.3) o visar las copias (art. 80.1.2)
e inspeccionar las representaciones (art. 78.3.°) no son mdas que con-
creciones del derecho reconocido en el articulo 14.4.°.

— La prohibicién de destruir el soporte original de la obra audiovisual
en su version definitiva (art. 93.2) garantiza, con independencia de las
aportaciones separadas de los coautores, segun el articulo 87, de la
obra audiovisual, fundamentalmente la integridad fisica de la aporta-
cién definitiva del director-realizador.

— No debe confundirse la integridad de la obra (su contenido)
con la integridad fisica del original (su corporeizacién). Pero también
es protegible, en cierta forma la integridad fisica de los ejemplares
0 copias, por ejemplo, de una obra editada, dando opcion al autor
a recuperarlos o impedir su destruccion (art. 67.3).

— El atentado a la integridad constituye una de las circunstancias
integrantes del tipo agravado [art. 534 bis 1.°-d) del Cddigo Penal].

La caida de una obra en el dominio publico no impide exigir el
respeto a la integridad de la obra en su explotacion (art. 41). Este
derecho normalmente sera exigible por los herederos dado que habra
que esperar sesenta afios desde la muerte del autor, pero conforme
a la legislacién anterior, cabia la posibilidad de caer en el dominio
publico una obra, en vida del autor, por falta de inscripcion de una
obra ya publicada (Ley de 1879, arts. 38 y 39, contemplados por
la disposicion transitoria 2.* de la nueva Ley, lo que implicara, tanto
por la retroactividad de las normas del articulo 14 como por la salve-
dad de los derechos de terceros, que también dichos autores podran
exigir el respeto a la integridad de la obra (el articulo 40 de la deroga-
da Ley de 1879, respecto de las obras caidas en el dominio piiblico
exigia también el respeto: sin alterarlas).

— Un limite a la notificacidén o alteracidén por terceros se encuen-
tra en el derecho a la parodia que no infunda confusion o lesione
la consideracion de la obra parodiada o de su autor (art. 39).

14-5.°. Modificar la obra respetando los derechos adquiridos por
terceros y las exigencias de proteccion de bienes de interés cultural.

a) La modificacion es, en cierta forma, la otra cara de la mone-
da del derecho a exigir el respeto a la integridad. Pero, en esta oca-
sidn, el concepto de obra originaria y sucesivas modificaciones es mas
espiritual, se refiere basicamente a la modificacién del contenido res-
pecto de aquél —originario— con que fue divulgada o hecha publica.
Concrecidn de este derecho de modificacion son las normas especiales
sobre contrato de edicién que permiten la correcciéon aunque dentro
de un limite razonable, que puede ser pactado, de los originales entre-
gados al editor (art. 66).
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Sin embargo, el alcance de la modificacién a que da derecho el
articulo 14.5.° de la Ley de Propiedad Intelectual es mucho mayor
y no queda constrefiido por pactos. Lo que limita la modificaciéon
son los derechos adquiridos de terceros:

— Esto significa basicamente que el autor pueda modificar una
obra ya divulgada —la obra en proceso de edicion es discutible que
ya esté divulgada, a no ser que se trate de una reimpresion— y la
lance al mercado. Los terceros que tuvieran derechos adquiridos so-
bre versiones de la obra anteriores a la modificacion no podran ser
perjudicados, de manera que, o bien queda subsistente la autoriza-
cion pretérita a explotar la obra segin version antigua, o bien, si es
revocada, ejerciendo el derecho de retirada, reconocida en el articulo
14.6.°, deberan ser indemnizados previamente o tendran opcion a con-
tratar en circunstancias semejantes la versién modificada de la obra.

— Los terceros no tendran en ningun caso derecho alguno a mo-
dificar la obra, pues como todo cesionario, o usuario acogido a los
limites del derecho de autor o a la caida en el dominio publico de
la obra modificada por el autor, deberan respetar en todo caso la
integridad de la misma (en el caso de citas: no podra tergiversarse
—debe respetarse la integridad de las ideas vertidas o contenidas en
el fragmento utilizado—). Como prohibiciéon expresa al cesionario,
vid. articulos 64.1.° y 78.2.°.

— Los terceros con derechos exclusivos sobre la versién anterior
de la obra que ha sido modificada por el autor, no pueden impedir
al autor que explote por si mismo la version modificada de la obra,
si éste no ha retirado la obra (en su version anterior) o si ha ofreci-
do a los antiguos cesionarios explotar la versidn nueva, después de
la modificacion.

b) Modificacién no es lo mismo que transformacion, en el senti-
do que tiene este ultimo término en los articulos 17, 22, 11.5.°, 39,
89 y 98 (sin que se emplee en esta ultima norma el término transfor-
macion).

Mientras la modificacion atafe principalmente a un cambio de con-
tenido, la transformacion se refiere a una alteracion de la forma ex-
presiva sin que sustancialmente varien las ideas contenidas en la obra.
Sin embargo, tratindose de obras literarias y artisticas, la distincion
forma-contenido es bastante discutible y peligrosa. Es necesario pre-
cisar aun mas cudndo estamos ante una version modificada y cuando
ante la transformacién de una obra.

Obra modificada seria aquella cuyos rasgos ideales han sido varia-
dos. La modificacién puede ser parcial o total, pero los didlogos,
la caracterizacion de un personaje, la estructuracidon de la novela, obra
cientifica, la disposicién de los colores, las masas y volimenes, la
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luz, las melodias, armonias o ntmos de una obra plastica o musical
han sido variados. Lo mismo puede decirse de la obra cientifica, al-
guna de cuyas tesis son variadas, actualizadas o comentadas 0 demos-
tradas de manera diferente a la primera aparicién de la obra. En
todos estos casos, €l autor pretende variar los rasgos de la obra ante-
rior —incluso alterando el orden de los actos de una obra dramatica,
aunque no haya un solo didlogo diferente—. El sentido que el autor
da a la obra modificada es diferente y pretende que se identifique su obra
por la versiéon nueva.

Obra transformada, en cambio, seria aquélla en que el medio ex-
presivo, aunque efectivamente repercute de forma innegable en los
valores estéticos de la misma y por tanto en su contenido, ha sido
alterado o variado respecto de una versidn original, pero pretende
portar un sentido sustancialmente idéntico al de la obra original trans-
formada. Cuando una obra es adaptada de un género artistico a otro,
cuando es vertida de un idioma a otro o cuando, guardando identi-
dad sustancial con la obra original, ha sido retocada en algunos datos
accidentales: nombre de los personajes, denominacion de las unidades
estructurales de la obra (lo que era capitulo para a llamarse libro
o acto, etc.), estamos ante las versiones distintas de un programa
de ordenador (art. 98), ante la traduccion, arreglo (la instrumentacion
de una obra musical ha sido variada), la adaptacién del formato cine
al video de 625 lineas (art. 89) o a la fotografia editada de un libro.
Aunque artisticamente sean diferentes la obra y sus transformaciones
juridicamente son una misma obra y sus versiones en otro lenguaje.

¢) Las exigencias de proteccion de bienes de interés cultural obli-
garian al autor a no modificar una obra si su obra ha sido declarada
como tal. No obstante, para que ocurra esta declaracion, instruido
el expediente correspondiente, debe mediar consentimiento expreso del
autor o adquisicion de la obra por la Administracion (art. 9.4 de
la Ley 16/85, de 25 de junio, reguladora del Patrimonio Histérico-
Artistico). Dicha afirmacidn, a modo de principio, debe ser valorada
con ciertas reservas, en tanto el consentimiento expreso del autor pue-
de permitir que su obra, una obra suya, estando vivo él, sea declara-
da bien de interés cultural. Pero su consentimiento no puede signifi-
car ni la transmision ni la renuncia a sus derechos morales. Por tanto,
los derechos de visita piblica gratuita y de estudio para investigado-
res sobre los bienes de interés cultural no eximen a mi juicio al autor
su derecho a arrepentirse de una obra ante la imposibilidad ulterior
de modificarla.

d) El autor parece que puede destruir su propia obra si no perju-
dica intereses de terceros —no esta vigente una cesiéon de derechos
ni un bien declarado de interés cultural.

Si tiene derecho (art. 14.4.°) a impedir cualquier atentado, esto
parece facultarle tanto a tolerar dicho atentado por parte de otro
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como a realizarlo él mismo, siempre que la propiedad del soporte
original sea suya.

Los herederos, que tienen derecho a impedir la alteracién, atenta-
do o cualquier otra persona que adquiera «mortis causa» el derecho
reconocido en el articulo 14.4.° de la Ley de Propiedad Intelectual,
no pueden, sin embargo, destruir la obra, aunque no perjudique a
terceros, porque no adquieren el derecho reconocido en el articulo
14.5.° (en ninglin sentido pueden modificar la obra).

Articulo 14-6.°. Retirar la obra del comercio, por cambio de sus
convicciones intelectuales 0 morales, previa indemnizacion de dafios
y perjuicios a los titualres de derechos de explotacion.

Si, posteriormente, el autor decide reemprender la explotacion de
su obra deberd ofrecer preferentemente los correspondientes derechos
al anterior titular de los mismos y en condiciones razonablemente si-
milares a las originarias.

La retirada de la obra se realiza del comercio. Eso quiere decir
que no necesita ser una obra divulgada para ejercer el derecho reco-
nocido en el articulo 14.6.°:

a) Comercio implica que la obra ha mostrado un valor patrimo-
nial y que ha generado derechos —o estda en condiciones de
generarlos— en favor del autor (explotacién) o de terceros, pero tam-
bién que ha sido objeto de simple compraventa sin finalidad de ex-
plotacién que la obra por el adquirente.

b) Es irrelevante a efectos del derecho de retirada que ¢l publico
la conozca o no. Por ello, si se retira una obra que habia sido entre-
gada al editor, desconocida por el piblico, no divulgada no se esta
ejerciendo el derecho de divulgacion o, mejor dicho, ademads del dere-
cho de divulgacion (decidir en todo momento si ha de ser divulgada
0 no) el autor ejerce el derecho de retirada, por lo que deberd indem-
nizar al editor.

¢) Las convicciones intelectuales o morales cambiantes no pue-
den ser objeto de prueba obligada. Prima la previa indemnizacion
(en contraste con las normas de los articulos 91 y 93 del R.L.P.I. de
1880 vigente, aunque no en este punto concreto).

d) El ejercicio de retirar una obra y ofrecer una versién modifi-
cada de la misma han de entenderse simultdneos o debidos a una
misma causa. Por ello, si el autor decide reemprender la explotacién
de la obra, debe entenderse la obra o sus versiones modificadas, por
lo que se refiere al derecho de los causahabientes anteriores.

e) Las convicciones intelectuales o morales alteradas aparecen mas
como implicitas que como explicitas. Lo que se trata de evitar es
que la unica causa alegable por el autor es que ha recibido una oferta
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economica de explotacion mejor a la presente, estando pendiente una
cesion de derechos y el cumplimiento de un contrato. Aparece como
limite al derecho moral que puede legitimar la ruptura del contrato
—siempre que no se deba a causas exclusivamente econdémicas—.

f) No parece que el autor deba indemnizar al tercero titular de
derechos de explotaciéon cuando, habiendo sido rechazada plenamente
por el publico y el cesionario decidiera mantener en cartel dicha obra
de estreno (art. 82, que extingue el contrato, a diferencia del articulo
89 de la R.L.P.I.,, que exime al empresario teatral de dar las tres
representaciones de una obra de estreno; norma que parece facultarle
para prolongarlas a pesar de su fracaso inicial).

g) Concrecién del derecho de retirada deberia ser la retirada de
la aportacién de cualquiera de los coautores de una obra audiovisual
(art. 91) por negativa injustificada, pero dicha no justificaciéon no
tiene valor paralelo a la alegacion de cambio de convicciones y, en
todo caso, deberia haber previa indemnizacién, cuando lo que hay
es «expropacion», uso forzoso de la parte ya realizada por el coautor
disidente, respetando los derechos de éste. Como tiene el derecho irre-
nunciable reconocido en el articulo 14.6.°, hay que concluir que la
negativa justificada es ejercicio legitimo del mismo, seria Ia concrecion, en
el campo de las obras audiovisuales, del derecho reconocido en el ar-
ticulo 14. ;Cabe ampliarlo a todo ejercicio del derecho de retirada?
Esto es, negativa justificada significa negativa por cambio de convic-
ciones que basta alegarlas —dificil seria demostrarlas— o por el con-
trario, el cambio de convicciones debe ser ademds justificable y
justificado.

h) No existe deber de indemnizacion cuando el autor retira del
comercio una obra que su cesionario —de manera significada el
editor— habia decidido vender como saldo (art. 67.2) liquidar los
ejemplares restantes extinguido el contrato de edicién (art. 70) o des-
truir los ejemplares (art. 67.3). Dicha retirada —de hecho— de la
circulacion, no obliga a indemnizar, pero no permite, a cambio, ex-
plotar los ejemplares por el autor. Si el autor decidiera reemprender
su explotacién —una obra que ha fracasado en sus primeros afios,
pero que puede ponerse de moda posteriormente— no parece vincula-
do por el segundo pdrrafo del articulo 14.6.° si el editor (anterior
titular) habia decidido saldarlos o destruirlos.

Que el autor no pueda destinar a usos comerciales los ejemplares
saldados o salvados de la quema, se refiere a esos concretos ejempla-
res, pero no parece que obligue a explotar la misma obra con el edi-
tor que quiso deshacerse de ella.

14-7.°. Acceder al ejemplar raro o unico de la obra, cuando se
halle en poder de otro, a fin de ejercitar el derecho de divulgacion
o cualquier otro que le corresponda.
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Este derecho no podrd permitir el desplazamiento de la obra y
el acceso a la misma se llevard a efecto en el lugar y forma que
ocasionen menos incomodidades al poseedor, al que se indemnizard,
en su caso, por los dafios y perjuicios que se le irroguen:

a) Cuando se trate de una compraventa del soporte fisico origi-
nal de una obra, el autor vendedor conserva todos los derechos que
no haya cedido y, en todo caso, los derechos morales (art. 56.1).

b) Si se trata de una obra de arte plastica o fotografica, debera
hacer reserva expresa del derecho de exposicion publica de la misma
en el acto de enajenacion para conservarlo. En todo caso conservara
los demds derechos no expresamente transmitidos (art. 56.2). Es muy
dificil admitir una derogacion del derecho de divulgacién, pues el ar-
ticulo 56.2 entiende consentida la divulgacién de obra no divulgada
por el hecho de su enajenacion, salvo reserva, pero quedando el me-
canismo de las medidas cautelares para reforzar y hacer efectiva su
oposiciéon a que sea divulgada la obra vendida.

¢) El editor debe restituir al autor el original de la obra una
vez finalizada la impresion y tirada de la misma (art. 64.6.°). Cabria
pensar en un ejercicio del derecho de acceso al original en el periodo
de edicidn, si bien deberan conciliarse las obligaciones contractuales
y l1a buena fe en su cumplimiento con el segundo parrafo del articulo
14.7.°,

d) Queda prohibida la destruccién del soporte original de la obra
en su versidn definitiva (art. 93.2). Es la linica manera de hacer posi-
ble la norma del articulo 14.7.°, teniendo en cuenta que sélo pueden
ejercer derechos morales sobre la versidon definitiva de la obra audio-
visual (art. 93.1), pero no podran destruirse igualmente las aportacio-
nes originales de los coautores (guion y partitura de la banda sonora,
especialmente) sobre la que cada autor tiene sus derechos morales
y, por tanto, derecho a acceder a las mismas si estuvieran en manos
de un tercero (posiblemente, el productor audiovisual). Lo que si pa-
rece destruible» son las versiones primera e intermedias de la obra
audiovisual en conjunto, a salvo lo establecido en el contrato de pro-
duccién. Tanto sobre las aportaciones separadas como sobre el origi-
nal de la version definitiva podran ejercer los coautores el derecho
de acceso.

e) Parece comprendido en ejemplar unico las instrucciones del
programa de ordenador, si bien en la mayoria de los casos los proble-
mas vendran dados en obras de arte plastico y no en objetos de tan
facil reproduccién, como los programas donde original y copia son
dificilmente diferenciables. En el caso de que el autor quiera acceder
al ejemplar raro de un programa de ordenador, parece que tendra
derecho a acceder a las instrucciones, aunque esté siendo explotado

por otro.
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Conclusién

Baste por el momento de concordancias y terminemos aqui una
primera lectura de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre. Como he
dicho mas arriba no cabe una valoracion de la Ley mientras no entre
en rodaje su aplicacién. Podemos resumir el camino andado.

El contenido esencial del derecho a la creacidon y produccion artis-
tica reconocido en el articulo 20.1.b) CE exige reconocer a los creadores
y productores de una obra en un status diferente respecto a los adqui-
rentes, usuarios y respecto al propietario ordinario protegido por el
articulo 33.1 de la Constitucion espaiiola. Si bien se ha estimado que
la creacion es un modo de adquirir la propiedad similar a la ocupa-
cién o hallazgo y en algunos casos coincidente o concomitante con
la especificacion, el sélo hecho de la creacién debe dar lugar a una
proteccion del autor respecto de su criatura. No basta con decir que
en el articulo 20.1.b) se reconocen genéricamente los derechos mora-
ies. Ni el articulo 27 de la Declaracion de Derechos Humanos ni la
¢ficacia pretendida al crear el derecho de autor autorizan para afir-
mar que la proteccién esencial al autor reside unicamente en el campo
moral (bastaria de manera indirecta la invocacion del articulo 18 de
la Constitucion espaiiola). Es esencial para la proteccion atribuir ori-
ginalmente la explotacidén econémica de la obra, para dar sentido al
ejercicio de los derechos morales y para no crear desde el comienzo
un conflicto por la Ley, que el derecho moral se atribuya a una
persona y el econdmico a otra («cessio legis» o no) como regla
general. La regulacion de la Ley que respete el contenido esencial
del articulo 20.1.b) debera atribuir un derecho personalisimo sobre
la divulgacién de la obra (como parece haber hecho la Ley 22/87)
y debera exigir el consentimiento del autor para utilizar su obra, sal-
vo excepciones legalmente tasadas que no vulneren el derecho de di-
vulgacién (como parecen hacer los articulos 31 a 40 de la nueva Ley,
aunque no totalmente el articulo 56), excepciones que sélo pueden
tener justificacién, bien en la funcién social de los derechos, bien
en el derecho reconocido en el articulo 44 de la Constitucidn espafio-
la. En algunos casos, como en la copia para uso privado no comer-
cial ni colectivo (art. 31.2) ademds de la funcién social, parecen haber
primado criterios de pragmatismo (es imposible controlar todo tipo
de copias). :

En lo tinico que la Ley 22/1987 parece apartarse de la exigencia
constitucional, que genéricamente reconoce su derecho a los creadores
(y los creadores no lo son en abstracto, lo son de obras concretas)
es en el rango de Ley Organica que el Parlamento no ha estimado
procedente al caso. No creemos que vaya a ocurrir lo que en el caso
de la Ley de Control de Cambios, por lo que dicha Ley de Propiedad
Intelectual se mantendra durante lustros, vigente, como Ley ordina-
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ria. En todo caso el Parlamento estd mds autorizado que el que esto
firma para interpretar la Constitucion.

La Ley puede empezarse a leer por el indice, ver la estructuracion
en cuatro libros, la tabla de disposiciones transitorias y las derogacio-
nes que muestran como la Ley 22/87 ha refundido el mar de disposi-
ciones anteriores, quedando vigente el Reglamento de 1880 y pendien-
tes de dictarse por la Administracién reglamentos sobre el derecho
de suite (art. 24) sobre el canon de compensacién (art. 25).

Yo me permito, sin embargo, invitar a una lectura a partir del
articulo 14 de la Ley. Si las piezas encajan, parece que estamos ante
una Ley imperfecta o discutible, pero que responde sistematicamente
a los intereses para los que fue creado el derecho de autor. La efica-
cia de dicha proteccién la mostrardn los proximos afios.



INFORMACION LEGISLATIVA *

A cargo de
PEDRO DE ELIZALDE Y DE AYMERICH

I. DERECHO CIVIL
1. Parte general

1. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. Convenio de la Haya, de 4
de marzo de 1971, sobre Ley aplicable en materia de accidentes de circulacién
por carretera. Instrumento de ratificacion de 4 de septiembre de 1987 («B.O.E.»
del 4 de noviembre).

El presente Convenio determina que la Ley aplicable a la responsabilidad civil
extracontractual derivada de accidentes en que intervengan vehiculos que circulen
por la via pilblica o por espacios frecuentados por una pluralidad de personas,
serd la Ley interna del Estado en cuyo territorio haya ocurrido el accidente.

No se aplica este Convenio a otras responsabilidades distintas, aunque relacio-
nadas, de la indicada, como la de los fabricantes o vendedores de vehiculos,
titulares de las vias de circulacion, reclamaciones de compaiiias de seguros u orga-
nismos de seguridad social.

La aplicacion general de la Ley del lugar del accidente se excluye cuando
concurren puntos de conexién que imponen otra Ley como propia del accidente.
Tal cosa ocurre cuando intervenga sélo un vehiculo matriculado en otro Estado,
pues su Legislacién interna determinara la responsabilidad del conductor o titular
y los derechos de las victimas que tengan residencia habitual en el mismo Estado.
Esta misma Legislacion se aplicara si concurren varios vehiculos y varias personas
si todos estdn matriculados o tienen su residencia habitual en un mismo Estado.

Como puede observarse, estas excepciones suponen una novedad sustancial
respecto del articulo 10, numero 9, del Cédigo civil espaiiol, que remite el tema
a la Ley del lugar del accidente en todo caso.

2. Derechos de obligaciones
2. CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES. Medidas urgentes para re-

parar los dafios de las inundaciones ocurridas en Valencia y Murcia. Real Decreto-
Ley 4/1987, de 13 de noviembre («B.O.E.» del 14).

* Se refiere a las disposiciones publicadas en el «B.O.E.» durante el ultimo trimestre
de 1987.
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En noviembre de 1987 se produjeron importantes inundaciones en varias zo-
nas de la Comunidad Valenciana y de la Region de Murcia. La presente disposi-
cion contiene diversas medidas administrativas encaminadas a paliar los dafios
producidos o conceder un trato especial a los afectados, como son la declaracion
de zona catastrofica, varias exenciones fiscales, aplicacién de un régimen especial
en la tramitacién de prqcedimientos laborales, contratacion de obras de repara-
cion y ayudas financieras.

Ademads de tales medidas, el Decreto-Ley declara inhabiles los dias 3 a 11
de noviembre a todos los efectos civiles, notariales, mercantiles, administrativos
y judiciales en los términos municipales afectados, que determinaréd el Ministerio
del Interior. Esta declaracién se completa con el establecimiento de una moratoria
para todos los créditos que venzan entre el 4 de noviembre de 1987 o el 5 de
febrero de 1988, cuando los bienes afectados en garantia o los deudores de los
mismos hayan sufrido dafios producidos por las inundaciones. Concluird la mora-
toria el 5 de febrero de 1988, siendo entonces exigibles los créditos. El protesto
de letras o efectos impagados deberia hacerse en los 8 dias habiles siguientes.

3. Derechos reales

3. PROPIEDADES ESPECIALES. Regulaciéon de la propiedad intelectual.
Ley 22/1987, de 11 de noviembre («B.O.E.» del 17).

La propiedad intelectual se encontraba regulada por la Ley especial de 10
de enero de 1879, a la que se remitia el Cédigo civil (art. 429), su Reglamento,
de 1880, y algunas disposiciones legales posteriores que parcialmente incidieron
en su régimen contemplando nuevas modalidades.

Evidentemente las normas vigentes no llegaban a contemplar situaciones surgi-
das como consecuencia del desarrollo tecnolégico del presente siglo, que precisan
de una regulacién particular. De ahi que la justificacién principal de la nueva
Ley sea la necesidad de modernizar la institucion y atender a su actual compleji-
dad. Al tiempo se ha tratado de sistematizar su contenido y perfeccionar los
mecanismos protectores.

El nuevo texto legal consta de 148 articulos distribuidos en cuatro Libros,
debiendo hacerse una referencia general a las disposiciones transitorias que deter-
minan el alcance temporal del nuevo régimen.

Teniendo en cuenta las ideas reflejadas en el predmbulo de la Ley, su conteni-
do puede sistematizarse en los siguientes apartados.

A)Derechos de propiedad intelectual: Distingue aqui la Ley los correspondien-
tes al autor de los que se atribuyen a otras personas.

a) Derechos de autor: Son aquellos de caracter personal y patrimonial que
atribuyen al autor la plena disposicién y el derecho exclusivo a la explotacidn
de la obra.

Estos derechos corresponden al autor por el solo hecho de crear una obra
literaria, artistica o cientifica y son compatibles con los derechos que recaigan
sobre la cosa en que la obra se plasma, con los de propiedad industrial y con
las otras formas de propiedad intelectual. La Ley contempla los casos de autor
anbénimo, obras colectivas y obras compuestas.

Cualquier tipo de creacién reflejada en algiin soporte puede ser objeto de
propiedad intelectual, que, adema4s, cabe que incida sobre transformaciones o arre-
glos de una obra preexistente.
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En la regulacién del contenido de los derechos de autor se dedica atencién
especial al derecho moral, que se configura con gran amplitud (comprende los
derechos irrenunciables e inalienables a decidir la divulgacién, exigir el reconoci-
miento de la condicién de autor, exigir la integridad de la obra, modificarla,
retirarla del comercio y acceder al ejemplar tinico). Los derechos a la divulgacién,
al reconocimiento de la autoria y a la integridad de la obra pasan, por falleci-
miento del autor, a la persona designada por éste o a los herederos, limitdndose
la duracién a 60 afios para el derecho de divulgacion.

La explotacion de las obras corresponde al autor, definiendo la Ley las activi-
dades a que se extiende. Reviste novedad el derecho del autor a participar en
el precio de reventa de sus obras y a ser renumerados por las reproducciones
para uso personal.

En general, los derechos de explotaciéon tendran una duracién de hasta 60
afios después de la muerte del autor; transcurrido el plazo pasaran al dominiq
publico. La Ley determina también los casos en que el autor no podrd oponerse
a la reproduccidén de sus obras.

La transmision de los derechos de explotaciéon de la obra podrd realizarse
por contrato «inter vivos»' y con el alcance que en éste se establezca. En caso
de lesion para el autor (manifiesta desproporcion entre su remuneracién y los
beneficios del cesionario) el contrato serd revisable.

Se dedica una regulacion especial a los contratos de edicién, de representacion
teatral y ejecucién musical. i

El contrato de edicién, antes regulado en la Ley del Libro, de 1975, es tratado
de forma completa; la Ley precisa sus requisitos de formalizacién, las obligacio-
nes de las partes y sus formas de extincién. Por su parte, los contratos de repre-
sentaciéon o ejecucién de obras son regulados por vez primera en el texto legal.

Separadamente la Ley se refiere a las modulaciones del régimen general aplica-
bles a las obras cinematogréficas, demas audiovisuales y programas de ordenador.

b) Otros derechos de propiedad intelectual: Son los que corresponden a los
artistas, intérpretes o ejecutantes de una obra sobre sus interpretaciones o ejecu-
ciones; a los productores de fonogramas en relacién con su distribucién; a los
productores de grabaciones audiovisuales; a las entidades de radiodifusién; a los
autores de fotografias y a los editores de obras que estén en el dominio publico.

Merece destacarse la duracién de los derechos de los artistas o intérpretes,
reducida a 40 aiios.

B) Proteccion de la propiedad intelectual: La segunda parte de la Ley arbitra
una serie de medidas protectoras de diversa naturaleza. Tales son:

1. Acciones judiciales: Contra los atentados a la propiedad intelectual po-
dréan aplicarse medidas cautelares de proteccidn por el Juez, tramitdndose la soli-
citud a través de un procedimiento especial abreviado.

En caso de violaciones de estos derechos, los titulares podran instar el cese
de las actividades ilicitas y la indemnizacién de los dafios materiales y morales
sufridos.

2. Registro de la propiedad intelectual: Contintia revistiendo caracter potes-
tativo su utilizacién.

3. Utilizacién de simbolos externos: Que evidencia la existencia de derechos
protegibles.

4. Actuacién de entidades gestoras: Se trata de entidades autorizadas por
la Administracién y encargadas de gestionar derechos de propiedad intelectual,
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velando por su respeto. Los conflictos que pueden surgir entre las entidades y
sus asociados podran someterse a la Comisién Arbitral que se crea en el Ministe-
rio de Cultura.

5. Proteccion internacional: Las medidas protectoras que la Ley establece
se aplicaran a los autores espafioles y a los ejecutantes espaiioles de forma gene-
ral. Los extranjeros gozardn de igual proteccidén cuando se den las circunstancias
que prevé la Ley. Igualmente se regula la aplicacion del régimen de proteccion
para fonogramas, grabaciones audiovisuales, fotografias, etc...

En todo caso los extranjeros gozardn del régimen previsto en los Convenios
y Tratados Internacionales de los que Espaiia sea parte.

4. PROPIEDADES ESPECIALES: Ordenacion de las telecomunicaciones. Ley
31/1987, de 18 de diciembre («B.O.E.» del 19).

Las telecomunicaciones se consideran por esta Ley como servicios esenciales
de titularidad estatal reservados al sector publico salvo algunas excepciones; por
consiguiente el régimen que se establece es principalmente de cardcter administra-
tivo, aunque incida en derechos de indole privada.

En general, se atribuye al Estado la gestion del dominio publico radioeléctri-
co, que no es definido por la Ley, debiendo aplicarse el Derecho Internacional
para cuanto afecte a la utilizacién de satélites de comunicaciones. La defensa
de este dominio publico puede llevar a imponer limitaciones o servidumbres a
las propiedades privadas.

La Ley define los distintos servicios de telecomunicacidn: Servicios privados,
finales y portadores, de valor afiadido y de difusién. Tratdndose de servicio pu-
blico, su explotacion quedara sujeta a un régimen especial, bajo el control de
la Administracion.

4. Derecho de familia

5. ADOPCION. Aprobacién de una nueva regulacién de la materia. Ley
2171987, de 11 de noviembre («B.O.E.» del 17).

A) Exposicion:

La presente Ley modifica los preceptos del Codigo civil y de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil reguladores de la adopcién; dada la doble naturaleza de la institu-
cién, las normas de procedimiento seran resefiadas en el apartado correspondiente
al Derecho procesal.

1. Normas de Derecho Internacional Privado: Reciben nueva redaccién los
apartados 4 y 5 del articulo 9 del Cddigo civil, que llegan a contemplar ahora
una gran variedad de supuestos.

En general, la filiacién y, en particular, la adoptiva se regira por la Ley per:o-
nal del hijo. No obstante, al ser el acto constitutivo de la adopcién de caracter
procesal, se dispone la aplicaciéon por el Juez espaiiol o por los Cénsules espaiio-
les en el extranjero de la Legislacion espafiola. Incluso aunque la adopcidén se
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realice en Espafia la Ley personal del adoptando regira su capacidad y consenti-
mientos que sean precisos, pudiendo tenerse en cuenta lo dispuesto en otras legis-
laciones en presencia cuando convenga al interés del adoptando.

Finalmente se llegan a prever algunas cuestiones planteables en adopciones
realizadas ante autoridades extranjeras.

2. Régimen de la guarda y acogimiento de menores: Los articulos 172 a 174
del Cédigo civil se dedican a regular estas figuras, que gozaban de precedentes
administrativos en Espafia, y se disefian, ahora, como fases previas al estableci-
miento de la adopcion.

La guarda se configura como una forma de proteccién o tutela dispensada
a los menores que se encuentren en situacién de desamparo, es decir, cuando
de hecho y por cualquier razén éstos se vean privados de asistencia.

Se atribuye «ex lege» la guarda a las instituciones publicas creadas al efecto
en cada territorio y a las privadas o personas que, bajo el control de aquéllas
acojan a los menores.

Como es légico esta figura aparece como transitoria y sélo durard mientras
se mantengan las circunstancias de hecho antes sefialadas o el Juez lo disponga.

El acogimiento supone la integracién del menor en la vida de una familia,
de forma que quien le reciba debera velar por él, tenerle en su compafiia, alimen-
tarle, educarle y procurarle una formacién integral. Para su constitucién deberan
prestar consentimiento todos los interesados; aunque el consentimiento de los pa-
dres podré4 ser suplido por el acuerdo del Juez en interés del menor. El acogi-
miento deberd formalizarse por escrito, expresdndose si es remunerado.

Esta situacion cesard por nuevo acuerdo de los interesados o por resolucion
judicial.

Corresponde al Ministerio Fiscal la superior vigilancia del funcionamiento de
estas situaciones de guarda, acogimiento o tutela.

La regulacion de estas situaciones se refleja en materia de patria potestad
y tutela, al suponer, para la primera, una limitacién de sus efectos y, para la
segunda, una ampliacién de su dmbito de aplicacién.

Para los padres, el acogimiento de su hijo supondra que su derecho a visitarle
y relacionarse con él sea regulado por el Juez, que podra suspenderlo (art. 161).

Por otra parte se declaran sujetos a tutela los menores en situacién de desamparo
(art. 222, num. 4), correspondiendo ejercer las funciones tutelares a las institucio-
nes competentes en materia de proteccién de menores, a no ser que existan perso-
nas con especial vinculacién al menor cuya tutela le sea mas beneficiosa (art. 239).

La disposicién adicional primera de la Ley determina que las entidades aludi-
das seran las publicas designadas por el Estado, Comunidades Auténomas o En-
tes Locales, segun su competencia, y las privadas, «Asociaciones o Fundaciones
no lucrativas» habilitadas por las Comunidades Auténomas. Estas instituciones
privadas colaboradoras ejercerdn funciones de guarda y mediacién para acogi-
mientos o adopciones.

3. Régimen de la adopcién: La nueva regulacién vuelve a establecer un unico
tipo de adopcidn, desapareciendo la forma simple (antes, menos plena), aunque
las ya constituidas surtirdn sus propios efectos (disposicién transitoria segunda).

Para la adopcion serdn exigibles las siguientes condiciones personales (art. 175):

a) Adoptante: Debera tener 25 afios y, por lo menos, 14 afios mds que el
adoptado.
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No cabe la adopcidn por varias personas, salvo cuando adopten los cényuges
o el «hombre y la mujer integrantes de una pareja unida de forma permanente
por relacion de efectividad (sic.) analoga a la conyugal». En estos casos el requisi-
to de edad basta con que lo cumpla uno de los adoptantes.

Serd posible la adopcion sucesiva, cuando la primera haya quedado ineficaz
(por muerte del adoptante o privacién judicial de sus funciones).

b) Adoptado: Habra de ser menor no emancipado. S6lo cabe adoptar a ma-
yores cuando desde antes de los 14 afios estuviere en situacién no interrumpida
de acogimiento o convivencia.

No puede adoptarse a los descendientes, parientes en segundo grado ni pupilos
(por su tutor, como es tradicional).

La constitucién de la adopcion requiere, también, la intervencion de una plu-
ralidad de personas, cuya eficacia se gradua por la Ley,'distinguiendo:

a) Personas que deberdn prestar su consentimiento: Son los adoptantes y adop-
tandos mayores de 12 afios, que deberdn prestarlo en presencia del Juez.

b) Personas que deberdn asentir a la adopcion: El cényuge del adoptante,
salvo en caso de separacion legal o de hecho, y los padres del adoptando, a
no ser que se encuentren incursos en causa de privacién de la patria potestad.

¢) Personas que deberdn ser oidas: Los padres cuyo asentimiento no sea pre-
ciso, el tutor o guardador, y el adoptando menor de 12 afios.

La constitucién de la adopcién aparece ya en la nueva regulacién como un
procedimiento judicial estricto, prescindiendo de actuaciones privadas (el otorga-
miento de escritura piblica, antes necesaria) que distorsionaban su naturaleza.
De esta forma la adopcién precisard de la tramitaciéon de un expediente a pro-
puesta de la entidad piblica competente en la materia y nacera con la resolucion
judicial que le ponga término (el procedimiento establecido por la Ley de Enjui-
ciamiento Civil se regula también por esta Ley y queda resefiado en el apartado
de Derecho Procesal).

No serd precisa la propuesta referida cuando el adoptante sea pariente del adop-
tando huérfano o cényuge del progenitor, exista acogimiento previo o cuando
el adoptando sea mayor o emancipado.

Excepcionalmente se contempla la retroaccion de los efectos de la adopcién
al momento de la prestacion del consentimiento cuando el adoptante haya falleci-
do durante la tramitacion del expediente.

En la regulacion de los efectos de la adopciodn la nueva Ley simplifica notable-
mente las normas realizando una general equiparacién del vinculo de filiaciéon
adoptiva con el de la filiacion por naturaleza. De esta forma el ejercicio de la
patria potestad por los padres adoptivos no reviste especialidad alguna y la suce-
sion entre padres e hijos adoptivos tampoco es objeto de ninguna norma singular.

Respecto de impedimentos matrimoniales se hace remision al establecido por
el articulo 47, numero 1, del Cddigo civil para el parentesco por adopcion, siendo
aplicable el régimen general respecto de la familia por naturaleza; en lo demas,
la adopcion extingue los vinculos juridicos entre el adoptado y la familia anterior,
salvo dos casos tasados: cuando el adoptado sea hijo del conyuge del adoptante
o cuando medie solicitud especial y sélo uno de los progenitores esté legalmente
determinado (art. 178).

Las funciones del adoptante quedaran excluidas por resolucién judicial cuando
incurra en alguna causa de privacion de la patria potestad. También podra el
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Juez declarar extinguida la adopcién a instancia del padre y la madre que no
hayan podido, sin culpa, intervenir en el expediente.

Aparte de los casos indicados, la adopcion surtira sus efectos, siendo irrevoca-
ble y sin que le afecte la determinacion de la filiacion por naturaleza que fuese
desconocida. Ademads, incluso en caso de extincién, ésta no afecta a la nacionali-
dad, vecindad o efectos patrimoniales producidos por la adopcion.

B) Observaciones:

Esta nueva reforma del Cédigo civil incide sobre una parte del mismo que
ya ha sido objeto de reformas sucesivas, las cuales, por una u otra razén, no
llegaron a dar el fruto pretendido. .

El nuevo régimen de la adopcién responde, segin la exposicién de Motivos
de la Ley, a dos principios basicos: configurar la adopcién como instrumento
de integracién familiar y lograr siempre el beneficio del adoptado. Con estos
objetivos previos, del nuevo régimen destaca la supresion de la forma atenuada
de adopcién, inoperante, y la formalizacién juridica de las figuras preparatorias
de guarda, que se daban en la practica. Aparte de ello, informa el nuevo régimen
un criterio general de publicacién de la institucién, no sélo por la intervencién
judicial, sino, especialmente, por hacer gravitar su funcionamiento sobre las
entidades administrativas surgidas para la proteccién de menores. Parece evidente
que el desarrollo de la adopcion dependera basicamente de la eficacia de la actuacién
de estas entidades.

III. DERECHO MERCANTIL

6. COOPERATIVAS. Adaptacién a la nueva Ley General Reguladora. Or-
den del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de 22 de diciembre de 1987
(«B.O.E.» del 29).

La Ley 3/1987, de 2 de abril, General de Cooperativas (resefiada en este Anua-
rio, XL-Il1, disposicién niimero 14 de la Informacién Legislativa) impuso a las
entidades ya existentes la obligacion de adaptar sus Estatutos al nuevo régimen;
la presente Orden desarrolla la forma de llevar a cabo tal adaptacién. Esta opera-
cién se realizara con los requisitos establecidos para la modificacién de los Esta-
tutos, pero bastando la mayoria de los votos emitidos. La escritura de adaptacién
debera recoger el texto integro de los Estatutos y expresar el total desembolso
del capital social.

IV. DERECHO PROCESAL

7. JURISDICCION VOLUNTARIA. Nueva regulacion de los procedimien-
tos de adopcién. Ley 21/1987, de 11 de noviembre («B.O.E.» del 17).

La reforma del régimen sustantivo de la adopcién introducida en el Codigo
civil va acompafiada de la correspondiente de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
dandose nueva redaccion a los articulos 1.825 a 1.832, que se agrupan en el Titu-
lo denominado: «Del acogimiento de menores y de la adopcién».
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La Ley establece unas disposiciones generales aplicables a todas las actuacio-
nes judiciales en la materia, como son:

— La competencia del Juez del domicilio de la entidad actuante o del adop-
tante (regla 16 del articulo 63).

— La intervenciéon del Ministerio Fiscal.

— El desarrollo por el Juez de cuantas averiguaciones convengan al interés
del adoptando.

— La reducciéon de los casos en que el expediente pasa a ser contencioso.

Se regulan separadamente los procedimientos para constituir el acogimiento
y la adopcién. Respecto al primero, una vez iniciado, a propuesta del Ministerio
Fiscal o de la Entidad Publica correspondiente, se prevé la intervencidn de todos
los interesados. También se regula el expediente de cesacién del acogimiento.

En cuanto a la adopcién, se regula la propuesta que normalmente formulara
la Entidad Pidblica repetida. Reviste alguna especialidad el régimen de prestacién
del asentimiento preciso para la adopcidén, en cuanto que se admite realizarlo
no sélo ante el Juez, sino también ante la Entidad citada o en documento publi-
co. Es importante que la imposibilidad de realizar las citaciones o la falta de
comparecencia de los citados no detiene ni vicia el procedimiento, sin perjuicio
de que, en su caso, deba declararse la extinciéon de la adopcion, segin el Cédigo
civil. Los procedimientos de extincién de adopciones o de privacién de funciones
tuitivas del adoptante se sustanciaran por los tramites del juicio declarativo ordi-
nario.

Las disposiciones transitorias prevén que los expedientes de adopcion plena
iniciados puedan someterse a la nueva Legislacidn, a solicitud de los interesados
y que los de adopcion simple se sobresean, al desaparecer esta figura.

V. OTRAS DISPOSICIONES

8. IMPUESTOS LOCALES. Regulacidn de los tipos de gravamen en las Con-
tribuciones Territoriales. Ley 26/1987, de 11 de diciembre («B.O.E.» del 12).

La Ley 24/1983, de 21 de diciembre, faculté a los Ayuntamientos para fijar
libremente el tipo tributario de las Contribuciones Territoriales. Dicho extremo
fue declarado inconstitucional por la sentencia 19/1987, de 17 de febrero, del
Tribunal Constitucional, por lo que la financiacion de los entes locales perdio
una fuente de recursos. Partiendo de los pronunciamientos de tal sentencia la
presente Ley establece los criterios y limites aplicables por los Ayuntamientos
para establecer en su territorio los tipos de las Contribuciones Territoriales Urba-
na y Rustica y Pecuaria.

Por otra parte, en las disposiciones adicionales de la Ley se aprovecha para
modificar los extremos de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, relativos a las retribuciones en especie (derivados de la utilizacién de vi-
viendas por razén del cargo) y a las rentas presuntas obtenidas por titulares de
inmuebles urbanos (que se reducen al 2 por 100 del valor computable en el Im-
puesto sobre el Patrimonio).
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9. IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES. Se aprueba la Ley
reguladora. Ley 29/1987, de 18 de diciembre («B.O.E.» del 19).

El Impuesto de Sucesiones se encontraba regulado, hasta ahora, por el texto
refundido de 6 de abril de 1967, que comprendia también el Impuesto sobre trans-
misiones patrimoniales y actos juridicos documentados.

Promulgada la nueva normativa de este impuesto indirecto, las adquisiciones
a titulo gratuito «inter vivos» quedaron en’ una situacién intermedia que daba
lugar a posibles confusiones. Al tiempo las antiguas normas del gravamen suceso-
rio debian adecuarse a las nuevas figuras del sistema tributario espafiol reformado

a partir de 1977.
La nueva Ley, aunque es claramente sucesora de las regulaciones del Impues-

to, altera su denominacién ampliando su objeto y modifica aspectos basicos de
su estructura.

Los elementos principales del Impuesto se regulan por la nueva Ley de la
siguiente forma:

1. Concepto del Impuesto: El Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, de
naturaleza directa y subjetiva, grava los incrementos patrimoniales obtenidos, a
titulo Iucrativo, por personas fisicas.

2. Hecho Imponible: Lo constituyen las adquisiciones de bienes por titulo
Sucesorio o negocios gratuitos «inter vivos» y la percepcion de cantidades por
los beneficiarios de seguros de vida.

Los incrementos gratuitos de patrimonio obtenidos por personas juridicas es-
tardn sujetos al Impuesto de Sociedades.

3. Sujetos Pasivos: Serdn, en general, los beneficiarios. El punto de conexién
para aplicar el Impuesto serd la residencia habitual del contribuyente o la situa-
cién de los bienes.

4. Base Imponible: El Impuesto se exigira teniendo en cuenta el valor neto
de los bienes recibidos, calculando a partir de su valor real y minorado con las
deudas y cargas deducibles. Como es tradicional la Ley detalla los bienes que
deben adicionarse y las cargas detraibles en caso de sucesiones.

5. Base Liquidable: Se incluye un nuevo criterio para realizar la progresivi-
dad del gravamen, consistente en reducciones a practicar en la base imponible.

Su cuantia depende del parentesco que medie entre los sucesores «mortis cau-
sa» o beneficiarios (no los donatarios) y los causantes, asi como de sus circuns-
tancias personales.

6. Deuda Tributaria: El segundo elemento de progresividad del gravamen
es la tarifa: que incluye una sola escala de tipos variables, desde el 7,65 por
100 para bases de hasta un mill6n de pesetas, hasta el 34 por 100 para el exceso
sobre cien millones.

Novedad de esta regulacién es el tercer elemento que acentia la progresividad
del Impuesto; un coeficiente corrector aplicable a la cuota determinado segin
el patrimonio del contribuyente y del parentesco que le ligue al causante.

7. Gestiéon del Impuesto: Ademds de una serie de disposiciones especiales
para regular situaciones concretas del fenomeno sucesorio o de las donaciones,
la Ley incluye el régimen singular para el aplazamiento y fraccionamiento de page.

Se prevé el establecimiento del régimen de autoliquidacién y la prescripcion
se reconduce al plazo quinquenal previsto con caracter general por la Ley General
Tributaria.
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El nuevo régimen del impuesto se aplicard desde el dia 1 de enero de 1988,
continuando vigente el antiguo Reglamento del Impuesto de Derechos Reales de
1959 sélo en cuanto no se oponga a la nueva Ley. Desde entonces se suprime
el Impuesto sobre los Bienes de las Personas Juridicas, cuya aplicacién ya era
muy limitada.

Aprovechando esta Ley, la disposicién adicional 2.? introduce algunas innova-
ciones en el texto refundido del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentos (Real Decreto Legislativo 3.050/1980, de 30 de di-
ciembre). Se trata con ellas de identificar la base imponible del tributo con el
«valor real» de los bienes o derechos transmitidos, permitiendo a la Administra-
ciéon comprobar en todo caso el mismo acudiendo a los medios de valoracidn
previstos en la Ley General Tributaria.

10. CESION DE TRIBUTOS A LAS COMUNIDADES AUTONOMAS: Se
amplia la del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados. Ley 32/1987, de 22 de diciembre («B.O.E.» del 23).

La Ley 30/1983,. de 28 de diciembre, regulé de forma completa la cesiéon de
Tributos del Estado a las Comunidades Auténomas (vedse su resefia en este Anuario
XXXVII-1, disposicion nimero 49 de la Informacién Legislativa), refiriéndose
por separado a los distintos tributos cedidos y a los puntos de conexién determi-
nantes de la competencia liquidadora. En relacién con el Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados la cesién comprendia
sélo los conceptos «transmisiones patrimoniales onerosas» y «operaciones societa-
rias». La presente Ley leva a cabo la cesién del concepto restante, el gravamen
que recae sobre los actos juridicos documentados. Al respecto, distingue la Ley
los diferentes actos sujetos:

— Documentos notariales, cuya tributacion corresponderd a la Comunidad
Auténoma en cuyo territorio se autorice u otorguen.

— Documentos mercantiles que tributaran en la Comunidad Auténoma en
que se liberen.

— Anotaciones preventivas, sujetas a tributar segin la sede del drgano regis-
tral que las practique.

La cesion regulada surtira efectos desde el 1 de enero de 1988 y sera aplicable
también en Catalufia, completando su especifica Ley de cesién de tributos, de
28 de octubre de 1981.

11. PRESUPUESTOS GENERALES DEL ESTADO. Se aprueban los co-
rrespondientes a 1988. Ley 33/1987, de 23 de diciembre («B.O.E.» del 24).

Como viene ocurriendo en los ultimos afios, en el presente, la Ley de Presu-
puestos aprobada desborda su fin propio, de autorizaciéon de gastos y prevision
de ingresos piblicos para un ejercicio, convirtiéndose en un extenso y complejo
texto legal que recoge gran pluralidad de modificaciones legislativas heterogéneas.
Con ello, no s6lo pasa a segundo plano el contenido bdsico y originario de la
Ley de Presupuestos, sino que se aplica la especifica tramitacién parlamentaria
de esta Ley a otras materias que deberian sujetarse al procedimiento ordinario.
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En el 4mbito presupuestario, la presente Ley, ademds de autorizar las previ-
siones de gasto correspondientes lleva a cabo una reforma parcial de la Ley Gene-
ral Presupuestaria de 1977 e incluye amplia regulacion de los gastos de personal
y pensiones publicas para 1988. De las reformas introducidas en dicha Ley cabe
destacar el nuevo régimen de la Deuda Publica (arts. 101 a 106), mis completo
que el anterior y recogiendo las nuevas modalidades de instrumentos que se utili-
zan actualmente, 1a regulacién de los avales del Estado y Ia centralizacién que
se realiza de los ingresos y pagos del Estado y sus Organismos Auténomos en
el Banco de Espafia (art. 118), salvo las excepciones autorizadas (art. 119).

Contiene la Ley también una variedad de normas tributarias, unas repetidas
afio tras afio y otras que innovan el régimen de los tributos. Afectan a los siguientes:

1. Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Se incluye una nueva
tarifa, tipos especiales para no residentes y nuevos coeficientes correctores para
las variaciones patrimoniales. También se eleva el limite para que surja la obliga-
cion de declarar y se retocan las deducciones. De su recaudacién se destinard
un porcentaje a fines religiosos y sociales.

2. Impuesto sobre Sociedades. La verdadera novedad aparece en la deduc-
cién por inversiones, al excluir los bienes adquiridos mediante «leasing».

3. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados: Se prorroga la aplicacion de los tipos actuales equiparandose la carga fiscal
en las transmisiones de valores mobiliarios cualquiera que sea el fedatario que
las autorice. También se amplia la exencién de los préstamos y documentos que
los representen.

4. Impuesto sobre el Valor Afiadido: Incluye nuevos listados de las operacio-
nes sujetas al tipo reducido y al incrementado.

5. Tributos, en general: Se modifica la Ley General Tributaria en la parte
dedicada a la recaudacién en via ejecutiva, estableciendo un nuevo orden de pre-
lacién para el embargo de los bienes del deudor, asi como en la regulacién de
las infracciones. Prevé también la Ley la generalizacién del nimero de identifica-
cidn fiscal y su empleo obligatorio en las relaciones de los particulares con Enti-
dades de crédito.

Finalmente, como se sefialé mas arriba, la Ley de Presupuestos contiene una
larga serie de disposiciones que afectan a buena parte del ordenamiento positivo.
De ellas pueden destacarse las siguientes: -

1. Se introduce en la Ley General Presupuestaria un nuevo concepto y régi-
men de las sociedades estatales.

2. El Instituto de Crédito Oficial y la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre
ven alterada su naturaleza, convirtiéndose el primero en Sociedad Estatal y la
segunda en Entidad de Derecho Publico, ambas del mismo grupo.

3. Se retoca el régimen de las Sociedades y Fondos de Capital-Riesgo.

4. El interés legal del dinero queda fijado en el 9 por 100.

5. Se reorganizan los Tribunales Econdmico-Administrativos, sustituyendo los
provinciales por regionales, de nueva creacién.

6. El Seguro Obligatorio de Viajeros serd objeto de reforma ajustada a los
principios que la Ley establece.

12. CONTRATO DE TRABAJO. Se fija el salario minimo interprofesional
para 1988. Real Decreto 1.681/1987, de 30 de diciembre («B.O.E.» del 31).
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El presente Decreto establece los salarios minimos para trabajadores fijos, even-
tuales y empleados de hogar, que serdn aplicables en 1988. Concretamente, para
trabajadores de cualquier actividad profesional y sexo con edad desde 18 afios,
queda fijado en 1.468 ptas/dia & 44.040 ptas/mes.

13. CONTRATO DE TRABAJO. Cotizacién a la Seguridad Social en 1988.
Real Decreto 1.683/1987, de 30 de diciembre («B.O.E.» del 31).

Se establecen los topes y normas para las cotizaciones a la Seguridad Social,
Desempleo, Fondo de Garantia Salarial y Formacién Profesional durante el afio
1988.

14. DEUDAS TRIBUTARIAS. Se fijan limites a las deudas tributarias obje-
to de procedimiento ejecutivo de recaudacién. Orden del Ministerio de Economia
y Hacienda de 30 de noviembre de 1987 («B.O.E.» del 29 de diciembre).

La Ley de Presupuestos del Estado para 1987 (Ley 21/1986, de 23 de diciem-
bre) autorizé al Ministerio de Hacienda para cancelar los créditos tributarios de
cuantia inferior a su coste de recaudacién; ahora se ejercita la facultad concedida
disponiéndose:

1. La baja de los créditos cuyo importe, excluido el recargo de apremio,
no supere las 10.000 pesetas, siempre que se hayan realizado las gestiones de
cobro ordinarias.

2. No se liquidaran intereses de demora en liquidaciones apremiadas cuando
los devengados sean inferiores a 2.000 pesetas.
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ALVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio: «Curso de Derecho de familia. I.
Matrimonio y régimen econémico», Madrid, 1987, Editorial Civitas, S. A., un
volumen de 323 pdginas.

Con esta nueva contribucion a su «Curso de Derecho civil», el profesor Alva-
rez Caperochipi va completando su sistematizada obra en la parte que se refiere
al Derecho de familia. Concretamente, ahora aborda en este tomo la institucion
del matrimonio y su régimen econdmico.

Al igual que en los volimenes anteriores, se destaca no s6lo un criterio perso-
nal, que traduce su fundamentada y sélida preparacién civilista, sino que abarca
el pensamiento historico de los cldsicos, de la doctrina mdas depurada y de la
praxis interpretativa jurisprudencial.

La obra viene compendiada en siete capitulos, con un peculiar e interesante
tratamiento. El primero responde a los conceptos de matrimonio y familia y,
en él se analizan los origenes ideoldgicos y socioldgicos de la sociedad humana
(Totem y tabu), familia y Estado, el matrimonio en el Derecho de la Iglesia
romana, el matrimonio civil y el religioso en la reforma protestante, y, los orige-
nes doctrinales y legislativos del matrimonio civil.

El capitulo segundo comprende el sistema matrimonial espafiol, exponiéndose
en el mismo, muy agudamente, la transformacién experimentada en el sistema
matrimonial (el concepto de familia y los principios constitucionales del régimen
familiar), la eficacia civil del matrimonio religioso, asi como el matrimonio for-
mal y la relacién familiar en el sistema matrimonial espaifiol.

El capitulo tercero se refiere al estado matrimonial, analizindose la inscrip-
cién y su eficacia, la forma matrimonial, el consentimiento matrimonial y el con-
tenido del «affectus».

El capitulo cuarto trata de la separacion de los cényuges, ya como hecho
o bien como acto jurisdiccional, los modos y procedimientos de separacion juris-
diccional, la separacion jurisdiccional-convencional, la separacién judicial conten-
ciosa, los efectos personales y patrimoniales de la separaciéon de los cényuges,
la reconciliacién de los conyuges, las medidas cautelares, previas y provisionales,
la disolucion del matrimonio y los efectos de las sentencias dictadas por tribuna-
les extranjeros.

El capitulo quinto examina el régimen patrimonial del matrimonio. En él hace
unas consideraciones generales, comenzando por el régimen patrimonial del ma-
trimonio en el Derecho romano, los problemas fundamentales del régimen econé-
mico del matrimonio en el Derecho histdrico espaiiol y el tratamiento del régimen
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econdmico del matrimonio en la codificacion, concluyendo con la reforma del
Coédigo civil de 13 de mayo de 1981 y su significado.

El capitulo sexto presenta la sociedad legal de gananciales, como derecho co-
mun del régimen econémico del matrimonio, concreta los bienes gananciales y
los bienes privativos, para pasar a la codisposicion y cogestién de los gananciales,
asi como la autonomia patrimonial de los cédnyuges, las cargas y la responsabili-
dad de los bienes gananciales, la gestién del patrimonio privativo y la tutela del
otro conyuge, concluyéndose con la disolucién y liquidacién de los gananciales.

El capitulo séptimo finaliza el estudio con un planteamiento del 4mbito de
lo disponible en el régimen econémico del matrimonio, refiriéndose a las capitula-
ciones matrimoniales, a otros regimenes econdémico-patrimoniales, a las donacio-
nes «propter nuptias» y, por ultimo, a la publicidad del régimen econémico ma-
trimonial.

Esta gran obra de sintesis viene avalada por una selecta y completa contribu-
cion bibliogréfica a cada capitulo, que con sus posicionamientos criticos doctrina-
les y el aporte de las decisiones judiciales de la jurisprudencia, dan la medida
completa del tratamiento 6ptimo alcanzado por este «Curso del Derecho de fami-
lia» en el tratamiento del matrimonio y su régimen econémico.

Jost BONET CORREA

DE OTTO, Ignacio: «Derecho Constitucional. Sistema de fuentes». Ariel Dere-
cho, Barcelona, 1987, 315 pigs.

Ha sido un acierto la realizacién y publicacién del trabajo objeto de esta
nota. El tema del sistema de fuentes en nuestro Derecho, tras la promulgacién
de la Constitucion de 1978 y la adhesion de Espaiia a la Comunidad Europea,
necesitaba de un estudio completo. Este de Ignacio de otto constituye un impor-
tante paso en ese sentido, que seria muy deseable fuera seguido de otros trabajos
que abordaran la misma temadtica, especialmente desde un punto de vista de Dere-
cho privado, cosa que se echa en falta en nuestro actual panorama cientifico.

En los primeros cinco capitulos del libro, el autor aborda el estudio de la
Constitucion. El primero lo dedica al concepto de Constitucién, tocando en él,
entre otros puntos, la distincion entre el concepto histdrico de constitucionalismo,
organizacidn de los poderes del Estado, que responde al fin de asegurar y garanti-
zar la libertad del ciudadano frente a los poderes piblicos, y el concepto actual
de Constitucién, como norma suprema a la que han de sujetarse todos los pode-
res del Estado que quedan limitados por ella. La diferencia entre Constitucion
en sentido material y en sentido formal. Y finalmente la Constitucién como fun-
damento del orden juridico positivizado.

En el segundo capitulo se examina la posicién de la Constitucién en el ordena-
miento espaiiol y .también el contenido de la misma. Es en este capitulo donde
se trata de la nueva problematica que plantea la existencia del Derecho Comunita-
rio en cuanto a la supremacia constitucional.

Las funciones de la Constitucién se tocan en el tercer capitulo, y en el cuarto
se habla de la elaboracidon y reforma de ésta.
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El quinto capitulo termina el estudio de la Constitucién, con el sistema de
fuentes del Derecho espaitol, regulacién constitucional de las mismas, y la propia
Constituciéon como fuente del Derecho.

El tema de los capitulos VI a VIII es el examen de la Ley, desde su concepto,
Procedimiento Legislativo, Ley Organica, Tratados Internacionales y posicion de
la Ley en el Ordenamiento Juridico, hasta concepto material de Ley.

Del Decreto Legislativo, Decreto-Ley y Reglamento se ocupan respectivamente
los capitulos IX, X y XI.

Especialmente logrado es el estudio del principio autonémico en relacion con
el sistema de fuentes, que se encuentra en el capitulo XII.

Finaliza el libro en el capitulo XIII, que se dedica a la Jurisprudencia. El
mismo titulo escogido para esta seccidn, «Creacion del Derecho por los Jueces»,
nos advierte de que la tesis que el autor mantiene en cuanto al valor normativo
de las sentencias choca con la que en este punto mantiene la doctrina civilista.

Al fin de cada capitulo Ignacio de Otto incluye la bibliografia que entiende
es de obligada consulta para mejor comprensién de cada uno de los temas tratados.

Concluyendo, la calidad del trabajo junto con la oportunidad de la eleccion
del tema a la que antes me he referido, hacen de este libro un instrumento de
gran utilidad para cualquier estudioso del Derecho.

SILVIA Diaz ALABART

DOMINGO, Rafael: «Teoria de la ‘‘autoritas’’», Pamplona, 1987, Ediciones Uni-
versidad de Navarra, S. A., un volumen de 324 piginas.

A propésito de la celebracion de los cincuenta afios de docencia del gran maestro
de romanistas, el profesor don Alvaro d’Ors, uno de sus discipulos distinguidos
presenta este precioso volumen sobre la teoria de la «autoritas». La preocupacién
intelectual del profesor d’Ors de distinguir 1a «autoridad» de alquien que se tiene
por su saber personal socialmente reconocido, de la «potestad», o fuerza que
viene atribuida socialmente como poder, implica un discurso sobre 4mbitos y que-
haceres sobre las conductas dirigentes, en una sociedad politica e intelectualmente
organizada, que ha sido elaborado a través de muchos escritos, durante treinta
y cinco fructuosos afios, algunos de los cuales inéditos hasta ahora, celebran en
este volumen la primicia de su publicacion.

La obra, después de una introduccién, en la que se hace ver que la clave
de toda la docencia y escritos del profesor d’Ors sobre el Derecho, la Politica
y la Filosofia social, aborda esta contraposicién, tipicamente romana, aunque
pertenece a la misma naturaleza de las cosas y expondrd una historia de 1a cues-
tién, con su bibliografia basica de la «autoritas» y la «potestas».

El meollo de la obra abarca una amplia parte, o exposién sisetemadtica, que
comprende seis capitulos. El primero trata de la «autoritas» y de la «potestas»
en la experiencia romana; el segundo analiza la autoridad y potestad en las fuen-
tes del Derecho; el tercero hace aplicaciones de la distincidon entre autoridad y
potestad en el Derecho politico; el cuarto, también ve las aplicaciones del bino-
mio autoridad-postestad en el Derecho procesal; el quinto aborda la autoridad
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y potestad en el Derecho canénico; y el sexto es para aplicar la autoridad y
la potestad en la Universidad.

Por ultimo, se sintetiza una teoria general de la «autoritas», precisindose los
hitos de su evolucién conceptual, los conceptos afines, el andlisis de la definicién
orsiana de autoridad y de potestad, las caracteristicas de la autoridad en relacién
con la potestad, el binomio autoridad-potestad y sus relaciones «ad intra» y los
efectos de las declaraciones de autoridad.

Finalmente, el anexo contiene los tres escritos inéditos del profesor d’Ors so-
bre «Autoridad y libertad», «Cuarenta aftos después» y «El profesor». Un indice
topico y onamdstico cierran esta bien realizada obra sobre uno de los grandes
maestros del Derecho, tanto del romano como del actual, donde destaca como
figura egregia de jurisprudente.

JOSE BONET CORREA

EMBID IRUJO, José Miguel: «Grupos de sociedades y accionistas minoritarios. La
tutela de la minoria en situaciones de dependencia societaria y de grupos»,
Ministerio de Justicia, Madrid, 1987, 280 pdginas.

En el marco del complejo y multiforme fendmeno de los grupos de socieda-
des, la obra de J. M. Embid constituye una importante aportacién reflejo del
interés que reciben estas «nuevas formas de empresa» en nuestra doctrina mer-
cantilista. No es ésta, sin embargo, una obra improvisada ni —diriamos mas—
imprevista. El libro ahora publicado constituyé en su tiempo la tesis doctoral
de su autor, que fruto de un prolongado y paciente estudio llegé a obtener la
mas alta calificacion. La perspectiva que asume Embid fue la de su consideracién
en el marco mismo de la estructura «organizativa» del grupo como fenémeno
tipico del Derecho de sociedades.

En el indicado dmbito, los problemas més graves que plantean los grupos son
los derivados de la apreciacién de que nos encontramos ante unas figuras respecto
de las cuales es necesario abandonar el criterio tradicional del Derecho societario
que partia de la integracién unitaria de los conceptos de titularidad y ejercicio
de la empresa por un lado y personalidad juridica por otro. Efectivamente, se
nos presenta en estos casos una tensién dificil de resofver entre la necesaria uni-
dad econémica del conjunto del grupo y la independencia juridico-formal de cada
uno de los elementos del indicado grupo. Desde esta perspectiva era necesario
establecer en primer lugar cudles son los elementos que permiten afirmar la exis-
tencia de un grupo, para lo que era imprescindible acudir a la nocién de «direc-
cion unitaria», concepto que desde la perspectiva de la economia de la empresa
vendria definido por la presencia de por lo menos dos elementos (pagina 154):
control en la financiacién y en el nombramiento del personal que va a permitir
la continuacién de la unidad del grupo. Todos los demas elementos de control
afladidos nos determinan a considerar la existencia de un supuesto mds centraliza-
do y rigido en el que las diversas competencias atribuidas al titular del control,
suponen la progresiva pérdida de autonomia juridica de los elementos que com-
ponen el grupo.
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El tratamiento juridico del supuesto planteaba diversas dificultades derivadas
en gran parte de la escasa base juridico positiva existente. Tan sélo la Republica
Federal de Alemania y Brasil poseen una normativa societaria en materia de gru-
pos. Por otro lado, existen otros ordenamientos en los que el tratamiento del
tema se encuentra a nivel de proyecto (entre ellos debe destacarse el proyecto
de reglamento de Sociedad Anonima europea y la propuesta de novena directiva
comunitaria en materia de sociedades). En Espafla tan solo el Anteproyecto de
Reforma de la Legislacion de Sociedades Anénimas de 1979 establecia un régimen
en materia de grupos. A la vista de tales razones era imprescindible plantear
el estudio desde una perspectiva comparatista, prestando una detallada atencién
al estudio de estas materias en la doctrina de aquellos paises que poseen un régi-
men de grupos. Por esta razdn la consideracion de los autores alemanes adquiere
una destacada relevancia en esta obra.

Como hemos indicado, la labor asumida fue la de tratar de comprender el
supuesto desde una perspectiva juridico-societaria. En este ambito se constatd,
que el Derecho de grupos tiene una acusada dimension «tuitiva», en este caso,
proyectada respecto de los acreedores y de los socios minoritarios. Efectivamente,
reconocido juridicamente el predominio del interés del grupo sobre el de las socie-
dades dependientes, con objeto de obtener una concentracién que permita la cons-
titucién de empresas con una dimension Optima, era necesario establecer mecanis-
mos de proteccion para los socios minoritarios de las sociedades filiales, una vez
constatada la «insuficiencia de los medios de proteccion de la minoria del Dere-
cho comin de sociedades» (pagina 30).

Esta perspectiva es la que va a caracterizar todo el planteamiento sistematico
de la obra. En ésta se va a tratar la proteccién de los socios minoritarios desde
una perspectiva dinamica que atienda a las diversas fases en la formacion del
grupo: durante la adquisicién del control, en las situaciones de mera dependencia
econdmica, y una vez consolidada formalmente la existencia del grupo.

Como hemos indicado, la primera fase de la obra estd dedicada a la protec-
cidn del socio minoritario durante el proceso de obtencion del control de la socie-
dad de la que forma parte. Desde esta perspectiva se nos presenta un interesante
tratamiento de las diversas técnicas de adquisiciéon del indicado control: por un
lado, se hace referencia a las de cardcter societario en cuanto se produce mediante
la adquisicién de suficientes participaciones sociales; entre éstas destaca la consi-
deracién de las ofertas publicas de adquisicion de acciones respecto de las cuales
se puede citar el hecho de que se atribuye al 6rgano de administracion de la
sociedad oferente la decisién de realizar la oferta (pagina 43), la importancia
a efectos del éxito de la operacion de que la O.P.A. sea acordada con el érgano
de administracién de la sociedad cuyas acciones se pretenden adquirir (pagina 42),
la proteccidn de los socios frente a la perturbadora intervencion de los insiders
«como consecuencia de la utilizaciéon abusiva de informacién confidencial» (pagi-
na 44), indicaciones que debe contener la O.P.A. o los supuestos de concurrencia
de O.P.As. (pagina 49). Otras medidas de Derecho de sociedades que permiten
obtener el control son la cesién del control de una sociedad por el socio que
poseia el indicado control, o la adquisicion sucesiva de paquetes de acciones.
En todos estos casos son especialmente interesantes las consideraciones que se
realizan sobre la determinacién del precio de la operacién que no abarca unica-
mente el valor de mercado de los titulos, sino que comprende el anadido «valor
de control» de la sociedad cuyo dominio se va a adquirir. La otra posibilidad
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de obtener el dominio de una sociedad es la celebracién de «contratos de empre-
sa», materia extrasocietaria, donde es mas dificil encontrar peculiares medios de
proteccion de los socios minoritarios.

La segunda parte de la obra viene dedicada a la proteccién del socio minorita-
rio en una situacién de dependencia factica que no posea los caracteres para apre-
ciar la existencia de un grupo. Aqui no se verifican los supuestos que justifican
el que el ordenamiento reconozca la preponderancia del interés del grupo, por
ello los 6rganos de las sociedades dependientes quedardn vinculados a la promo-
cién del interés social de tal sociedad. Ahora bien, nos enfrentamos con una
auténtica situacién de dominio econdémico, razén por la cual los ordenamientos
que reciben el modelo contractual de grupo suelen contener normas que tratan
de prevenir la intervencién de la sociedad dominante que pueda perjudicar a la
dependiente. Atendiendo a la falta de regulacién en nuestro ambito del tema de
los grupos de sociedades como fenémenos reconocidos legalmente, tienen especial
interés las paginas dedicadas a la proteccion de los minoritarios en estas situacio-
nes de mera dependencia econémica que no llegan a constituir auténticos grupos
sujetos a una direccién econdémica unitaria. En este ambito, las medidas de pro-
teccion tendran su reflejo en los «medios tradicionales de tutela de la minoria
del Derecho comiin de sociedades» (pagina 93), que Embid clasifica desde una
triple perspectiva: derecho a la informacion del accionista (paginas 94 y siguien-
tes), facultades de control y fiscalizacién de la actuacién de los drganos por los
socios minoritarios directamente (a través de la impugnacion de los acuerdos
sociales de la Junta General, e hipotéticamente del organo de administracién)
o indirectamente (a través de los censores de cuentas como Organos encar-
gado de fiscalizar la contabilidad y —como ha sefialado nuestra mejor doc-
trina— la gestion social, o de otras instituciones de caracter piblico, como ocu-
rre en materia de sociedades que cotizan en bolsa) y, por ultimo, a traves de
las acciones dirigidas a exigir la responsabilidad de los administradores. En este
ultimo sector (paginas 137 y siguientes) son de destacar las consideraciones que
se realizan sobre la conveniencia de una reforma de la legislacion tendente a faci-
litar el ejercicio de las indicadas acciones en la linea de la derivativ suit america-
na. Junto a las medidas de proteccién de caricter no patrimonial, se plantea
la posibilidad de reconocer al socio minoritario el derecho de separacién como
medida patrimonial de tutela (paginas 147 y siguientes).

La tercera parte de la obra viene dedicada a la proteccion del socio en el
seno de una situacion de grupo. Es en este ambito donde se delimita el supuesto
de hecho econdmico y el debate en torno a la forma de configurar el supuesto
de hecho juridico al que se debe aplicar la normativa sobre grupos (modelo con-
tractual u orgénico). Especial interés tiene la delimitacién de quienes constituyen
socios externos (paginas 172 y siguientes) como aquellas personas que estan des-
vinculadas del interés del grupo porque sélo pertenecen a la sociedad depéndiente.

Para conocer la proteccién que se depara a los socios minoritarios se debe
acudir al estudio de los regimenes positivados o en proyecto (especial interés tie-
nen las indicaciones que se realizan sobre Derecho comunitario o sobre el Ante-
proyecto de 1979) existentes en la materia, porque aqui se estudia el estricto «De-
recho de grupos». Una vez mas se opta por una clasificacion que distingue entre
«medidas patrimoniales» y «no patrimoniales». Respecto de las primeras —sin
duda las mds importantes— se comienza con un tratamiento de la proteccidon
del socio a través del establecimiento de un procedimiento de elaboracioén y apro-
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bacién de lis medidas que la sociedad dominante debe ofrecer a los socios de
la dependiente; en cuanto en el modelo contractual estas medidas se enmarcan
en el mismo «contrato de dominacién» y en cuanto éste refleja ya una situacién
de dependencia fictica previamente existente, podemos dudar de la eficacia pro-
tectora que puede tener la aprobacién de tales medidas por una sociedad depen-
diente, que carece de un poder de decisién auténomo. Una solucién podria en-
contrarse si se adoptara el régimen previsto en alguna de las propuestas enmarcables
en el modelo orgénico en virtud del cual sdlo los socios de la sociedad dependien-
te que no lo sean de la dominante tendran derecho al voto cuando se trate de
aprobar o rechazar la oferta de la dominante. Después del tratamiento de las
consecuencias derivadas del incumplimiento de la obligaciéon de presentar las me-
didas patrimoniales a los socios minoritarios (paginas 187 y siguientes), se asume
el estudio de las dos principales medidas patrimoniales de proteccion de los socios
minoritarios: la compensacion (paginas 207 y siguientes), como medida dirigida
a Ia tutela del socio externo que desea permanecer en la sociedad y que suele
consistir en la entrega de una cantidad de dinero o un porcentaje de ganancias
como contraprestacion a la pérdida de la influencia que experimenta, y la indem-
nizacion (paginas 222 y siguientes), como forma de proteccion alternativa que
se ofrece al socio que opta por la separacion de la sociedad, y cuyo contenido
puede ser la entrega de dinero o de titulos-valores, normalmente de la sociedad
dominante. También tienen interés las paginas (237 y siguientes) dirigidas al trata-
miento de las «medidas no patrimoniales», entre las que destacan las relativas
al deber de informar a través de la formulacién de cuentas consolidadas. Es ésta
una de las pocas materias del Derecho de grupos donde se ha producido un ma-
yor progreso en la regulacion positiva, incluso en los ordenamientos que carecen
de un régimen «material» (téngase en cuenta asi la directiva 83/349/C.E.E., de
13 de junio de 1983, que habrd de ser adoptada por nuestra futura legislacién
de sociedades), lo que puede deberse a que en este campo son también intereses
de caracter piblico —fundamentalmente fiscales— los que deben protegerse (véa-
se la nota 210 de la pagina 237, donde el autor hace referencia a la normativa
fiscal existente en nuestro pais en materia de grupos y a las obligaciones de con-
solidacion).

No queremos acabar esta recensi6én sin dejar de destacar las notables cualidades
que la obra refleja. En ella se atinan la claridad y buen estilo expositivo con
el rigor y la profundidad del estudio meditado y sustentado en un amplio soporte
bibliografico. Creemos que el valor de la obra de Embid trasciende el pretendido
cardcter provisional que el autor modestamente pretende atribuirle en el lema
con el que introduce la misma. Estamos seguros que este libro serd considerado
como una importante aportacién al ya considerable acerbo de los estudios del
Derecho de sociedades en nuestro pais y en particular a los, en cambio mds esca-
s0s, que guardan relacién con esta compleja y dificil materia del Derecho de
grupos de sociedades.
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VALLET DE GOYTISOLO, Juan B.: «Estudios de Derecho sucesorio. I. El fe-
némeno sucesorio. Principios, Instituciones controvertidas», 2.2 edicién revi-
sada y ampliada, Madrid, 1987, Editorial Montecorve, S. A., un volumen
de 623 piginas. '

.Este primer tomo de los «Estudios de Derecho sucesorio», dedicado en general
al fendmeno sucesorio por nuestro ilustre jurisconsulto, ha tenido un éxito edito-
rial paralelo al interés que suscitan las obras de este gran sabedor ¢ investigador
de nuestro Derecho.

Con la nueva edicicon no sélo se reimprimen los estudios anteriores, sino
que se revisan y se afladen otros nuevos, como son los capitulos XIII y XIV
de esta gran obra. Por tanto, en las dos grandes partes en que se divide este
tomo, la primera mantiene los estudios dedicados a los principios sucesorios y
su actual atenuacion o derogacion, como son: el principio de la necesidad de
la institucién de heredero, los principios de la universalidad de la institucion de
heredero y de la incompatibilidad de las sucesiones testada e intestada y su ate-
nuacion o derogacion, y el principio de la perpetuidad de la institucién de herede-
ro: «semel heres, semper heres».

En la segunda parte, se vuelven a acometer aquellos estudios concretos que
marcan los perfiles de algunas instituciones fundamentales, como la institucién
en cosa cierta, el legado de parte alicuota, las diferentes practicas entre atribuir
bienes a titulo de herencia o a titulo de legado, €l modo testamentario, asi como
los dos nuevos estudios que afiade a este tomo sobre la inclusion de la fideicomi-
saria como especie de sustitucién y la relectura en torno a la comunidad heredita-
ria, que son del maximo interés por su andlisis e interpretacion histdrica desde
el Derecho romano, en especial los glosadores, hasta Pothier y el Cédigo civil
espafiol, la Ley Hipotecaria y su reflejo en el Registro de la Propiedad. Las cons-
trucciones conceptuales sobre la «zur gesammte Hand», la cuota, la «actio fami-
liae erciscundae», para concluir con la naturaleza de la particion de la herencia,
su interpretacion por los primeros comentaristas del Cédigo civil, su revisién criti-
ca y la obtenciéon de conclusiones.

Este primer volumen de estudios viene coronado con tres indices: de autores,
de conceptos y el general, que dan a la obra un mejor alcance y utilidad practica
para su facil manejo.

JoSE BONET CORREA



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

I. Sentencias comentadas

EL PLAZO PARA EL INCREMENTO DE LA RENTA URBANA
CUANDO SE PACTA UNA CLAUSULA DE ESTABILIZACION

(Comentario a la STS de 4 de febrero de 1987)
JOSE BONET CORREA

SUMARIO: 1. El caso de autos y las decisiones judiciales.— 2. El pacto de revi-
si6n de la renta segun un indice econémico oficial.—3. El plazo de prescrip-
ciéon de la accién de peticiéon para actualizar la renta y la no retroactividad
de los anteriores aumentos.

1. EL CASO DE AUTOS Y LAS DECISIONES JUDICIALES

El 24 de octubre de 1975 se conviene por las partes arrendadoras de un local
de negocio una renta fija que, mas tarde, al traspasarse a otro arrendatario, el
1 de mayo de 1980, se estipula una clausula adicional por la que se incrementara
dicha renta segin «el indice fijado por el Institucio Nacional de Estadistica —con-
junto nacional—, que se ejercitara cada dos afios», afiadiéndose que dicha revi-
sion de la renta pactada «podrd ser ejercitada tanto por el arrendador o por
el arrendatario cada afio a partir de los meses de noviembre».

El arrendador demanda al arrendatario para que se incremente la renta segin
los indices de precios al consumo a partir de su presentacién en juicio, si bien
el Juez de Primera Instancia declara no haber lugar a dicha demanda; apelada
la sentencia por el arrendador ante la Audiencia, ésta desestima el recurso de
apelacion interpuesto y confirma la sentencia apelada.

La representacion del actor interpone recurso de casacién por infraccion de
Ley ante el Tribunal Supremo, quien declara haber lugar al recurso y casa la
sentencia estimando la demanda, por lo que declara la obligacién del demandado
de incrementar la renta del local de negocio a partir del mes de abril de 1982
en el 26,4 por 100, esto es, en 12.038 pesetas mensuales, en base a los siguientes
fundamentos de derecho: «En lo convenido se acuerda una cldusula de estabiliza-
cién aplicando el indice fijado por el Instituto Nacional de Estadistica —conjunto
nacional—, que se ejercitara cada dos afios». Posteriormente, también afiade que
«la estimacion del recurso se basa, ademds, en la infraccién por la sentencia recu-
rrida de las normas de los articulos 1.255 y 1.964 del Cédigo civil, alegadas en
el motivo tercero, por no haber sido aplicadas, en cuanto al pacto contractual
de elevacidon de renta se atuvo a las limitaciones que a la libertad de contracién
sefiala el articulo 1.255 del cuerpo legal citado, y la peticién de aumento de renta
se efectué dentro del plazo que para las acciones personales sin plazo especial
de prescripcidn establece el articulo 1.964 también citado». Ello porque el arren-
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datario no tuvo en cuenta «que el incremento de renta pretendido no deriva de
los casos establecidos en la Ley segin el articulo 99 (Ley de Arrendamientos
Urbanos), sino de lo pactado en el contrato arrendaticio, para cuyo caso no inter-
viene la expresada caducidad, sino el plazo de prescripcion de 15 afios que seifiala
el articulo 1.964 del Cédigo civil; tal conclusion se ha seguido para casos andlo-
gos al debatido por la doctrina de esta Sala —sentencias, entre otras, de 19 de
junio de 1985, de 13 de mayo, y 27 de octubre de 1986—».

En cuanto al no pedirse por el arrendador la revision de las rentas anteriores, el
Tribunal Supremo estd de acuerdo en base a que «conforme el articulo 101, parrafo 1.°,
de la Ley de Arrendamientos Urbanos, no se da efecto retroactivo al aumento
de rentas pedido, sino desde la conciliacién, por entender que si ha transcurrido
mucho tiempo desde la fecha en que proceda la elevacion de la merced arrendati-
cia hasta aquella en que se solicite su efectividad, ello puede suponer para el
deudor arrendatario una prestaciéon excesiva y sumamente gravosa, fustrando asi
la confianza de la parte, nacida de la inactividad de la otrax».

Son dos las cuestiones fundamentales tratadas en esta sentencia: A) la que
se refiere a la validez de la modalidad contractual de la renta pactada por la
que se elevard su cuantia, y B) la que confirma y concreta el momento oportuno
o plazo para ejercitar la accién de elevacion de la renta de acuerdo con lo pactado.

2. EL PACTO DE REVISION DE LA RENTA SEGUN UN INDICE ECONO-
MICO OFICIAL

En la sentencia actual se advierten las dos modalidades por las que se puede
elevar la renta de un contrato de arrendamiento urbano, bien sea vivienda o local
de negocio, cuales son: la establecida por el legislador, o legal, y la pactada por
las partes, o voluntaria.

El legiclador establecié en la normativa vigente, que data de la Ley de Arren-
damientos Urbanos de 1964, varias posturas: una revisora y de escalonamiento
de las rentas hasta entonces vigentes y otra negativa de congelamiento de dichas
rentas respecto al futuro. En cambio, para los nuevos contratos que se celebrasen
a partir de la Ley vigente se les otorga la libertad de pactar la renta.

La libertad de pacto de la renta no sélo va a ser respecto a la renta inicial
(art. 97 de la Ley de Arrendamientos Urbanos), sino también en cuanto a la
futura (arts. 98 y 100.1 de dicha Ley de Arrendamientos Urbanos), concretamente
cuando las partes «hubieren convenido de modo expreso otro sistema de actuali-
zacion». Sin embargo, la actual sentencia, no obstante reconocer que en lo conve-
nido por las partes se acuerda una cldusula de estabilizacion, acude a un funda-
mento normativo mas amplio y general sobre la validez del pacto contractual
de elevacién de la renta por las partes, cual es el basado en la libertad de contra-
tacién proclamado por el articulo 1.255 del Codigo civil, siempre que se atengan
a las limitaciones en él establecidas.

Es indudable que en el caso de autos, tanto si se trataba de una clausula
de estabilizacién —segtin se califica por la sentencia— como si era sdlo un pacto
de incremento de la renta, si se habia escogido «el indice fijado por el Instituto
Nacional de Estadistica —conjunto nacional—, que se ejercitard cada dos afios»,
supone una actualizacidn al alza o a la baja, tal como tltimamente viene interpre-
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tando la propia Sala (sentencias de 23 de enero y 21 de octubre de 1985, y 23
de junio y 13 de diciembre de 1986).

De este modo, la sentencia basa la estimacion del recurso sin necesidad de
plantearse la validez de la clausula de actualizacién de la renta por lo que puede
pasar a considerar la peticién de aumento de la renta por el arrendador en cuanto
a si se efectud, o no, dentro del plazo correspondiente, o si habia prescrito, tal
como alegaba y pretendia el arrendatario.

3. EL PLAZO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION DE PETICION PARA
ACTUALIZAR LA RENTA Y LA NO RETROACTIVIDAD DE LOS AN-
TERIORES AUMENTOS

El arrendador alega infracciéon de Ley por interpretacién errénea del articu-
lo 106 de la Ley de Arrendamientos Urbanos y la jurisprudencia que lo avala.
El Tribunal Supremo asi lo estima, al entender que se aplica por la sentencia
recurrida el articulo 106, parrafo 1.°, de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
y, por consiguiente, el plazo de caducidad que el mismo seiiala para los casos
de aumento de renta en virtud de disposiciones legales, como son los que enumera
el articulo 99 de la misma Ley, o sea, el que no pasen méas de tres meses desde
que la revision pudo practicarse hasta la fecha de interposicion de la demanda.
Frente a ello, considera la diferencia que supone un incremento de la renta segiin
los supuestos establecidos en la Ley, asi como los del articulo 99 citado, y los
procedentes de lo pactado en un contrato arrendaticio, en cuyo caso no interviene
la expresada caducidad, sino el plazo de prescripcion de 15 afios que sefiala el
articulo 1.964 del Cddigo civil, puesto que la peticion de aumento de renta se
efectué dentro del plazo que para las acciones personales sin plazo especial de
prescripcion establece el citado articulo 1.964.

Tampoco se produce un efecto retroactivo para las rentas de periodos anterio-
res que pudieron ser aumentadas, sino solamente respecto a las que resultan de
inmediato. Segtin ya tiene expresado la Sala (sentencias de 19 de junio de 1985,
23 de junio y 27 de octubre de 1986), supone un abandono de la revisién de
la renta o un ejercicio anémalo del derecho, ya que coloca al deudor arrendatario
ante la realidad de una prestacién excesiva, impensada o no esperada que le pue-
de ser sumamente gravosa, frustrando la confianza de la parte, nacida de la inac-
tividad de la otra y que el Derecho debe respetar. La oportunidad o momento
adecuado para el ejercicio de los derechos es un criterio que refuerza la seguridad
del trafico juridico, tanto como la eficacia social de un Estado de Derecho.

El momento adecuado para el ejercicio de un derecho es el convenido y sefia-
lado por las partes; por tanto, llegado el dia de su cumplimiento debera llevarse
a cabo para la correcta satisfaccion de los intereses del acreedor y deudor confor-
me a las exigencias de la buena fe; como advierte el articulo 7 del Cédigo civil,
por lo cual el ejercicio de un derecho no debe sobrepasar sus limites normales
de manera manifiesta de acuerdo con su objeto y circunstancias.

En el contrato de arrendamiento urbano, cuya naturaleza de tracto sucesivo
requiere pagos parciales y sucesivos de la renta, se sobrepasarian manifiestamente
por el arrendador los limites temporales establecidos, por lo que inclinaria a la
parte arrendataria a una creencia del abandono de la exigencia por la otra; ade-
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mas la pretension extemporanea, inadecuada e impensada de las rentas vencidas
y no exigidas, por acumulacion provocan el que se haga méas gravosa su realiza-
cion para el deudor, al alterar la naturaleza y finalidad del tracto y la parciaridad
que contiene el objeto de la prestacion debida. De aqui que las instancias judicia-
les adopten las decisiones para evitar este abuso del ejercicio del derecho del
acreedor frente al del deudor.

JoSE BONET CORREA



SOBRE NULIDAD DE ADOPCION PLENA
(Sentencia de 18 de marzo de 1987)

FRANCISCO LLEDO YAGUE

La res litigiosa que se discute en la sentencia que es objeto de nuestro comen-
tario consiste en la impugnacion del vinculo adoptivo por parte de la progenitora
-—madre biolégica— de la adoptanda, solicitindose la nulidad de la formalizada
adopcién plena, en base a la omision de su consentimiento en el expediente de
adopcién.

En sintesis, éste constituye el dubium del problema, que con las debidas y
necesarias matizaciones y complementos expositivos intentaremos destrozar en el
desarrollo del presente trabajo.

Entiendo que es de obligada observancia resumir los hechos significativos que
extraemos del segundo expositivo de los fundamentos de derecho del fallo en
casacion.

A tal efecto, se arguye que la demandante (E.J.S.), el dia 4 de agosto de
1973, dio a luz una nifia, y bien horas antes o después del parto, firmé un docu-
mento cuyos términos literales que ahora explicitamos eran los términos siguien-
tes: «La que suscribe E.J.S., mayor de edad y soltera, manifiesta que ha dado
a luz una nifia y por la condicién civil de soltera de la firmante, por medio
del presente escrito renuncia formalmente a dicha nifia, entregandola a M.T.M.
y su esposa para su cuidado y su posterior adopcion legal. Asimismo, la nacida
fue inscrita el 10 de agosto de 1973 con los apellidos de los demandados. El
dia 17 de noviembre de 1973 la demandante denuncid la sustraccion de su hija,
sumario éste que fue sobreseido. El dia 17 de diciembre de 1973 los demandados
formalizaron sendos escritos solicitando la adopcién de la menor, en el primero
pidieron el desglose de los documentos y abandonaron su prosecucioén, y en el
segundo, concluyd exitosamente para los instantes por auto de 22 de noviembre
de 1976, aprobindose la adopcién plena de la menor, otorgandose la escritura
de adopcién el 17 de diciembre de 1976, inscribiéndose a los efectos oportunos
en el registro civil el 28 de diciembre del afio en curso referido. No obstante,
la demandante, el 18 de junio de 1975, otorgd testamento abierto reconociendo
a su hija, procediéndose a la oportuna inscripcién.

En consecuencia con lo expuesto, la demandante fija su pretensién en los si-
guientes extremos: la nulidad de la adopcién y, en su caso, extincion de la adop-
cién plena. Asimismo, la rectificacion en el registro civil de la mentada inscrip-
cién de nacimiento y apellidos, con entrega inmediata de la menor, confiriéndosele
al efecto a aquélla la patria potestad.

la resolucién, tanto del Juez a quo como en apelacién, fue denegatoria en sendas
instancias, absolviéndose a los demandados. Recurriéndose en casacion, se desesti-
man los motivos instados, declardndose no ha lugar al recurso de casacién interpues-
to por la demandante.
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Procedemos a continuacién a exponer nuestro comentarioa a las quaestio facti
descritas, centrando fundamentalmente nuestra reflexion en la pretendida nulidad
de la adopcién por falta de un requisito esencial del negocio juridico familiar
que supone la relacién de filiacion adoptiva y el prioritario interés del menor
en cuanto a la integracioén en el circulo familiar que mejor favorezca el desarro-
llo integral de su personalidad.

En consecuencia, con estas premisas descritas en cuanto al andlisis del caso,
debo decir que comparto plenamente el criterio manifestado por el juzgador en
casacion, segiin el cual, prioritariamente debe considerarse ante todo los intereses
del menor, a la sazén adoptanda en la constitucién del vinculo adoptivo, de suer-
te que en aras a aquel interés legitimo subyacente, deben ceder obligatoriamente
los demas intereses concurrentes. Esto se traduce que, en la dilucidaciéon del caso
concreto, deberd primar siempre la conveniencia del favor minoris frente a la
instada enervacién del vinculo adoptivo, por quien como ocurre en el presente
caso razona su pretension en la omisién del consentimiento en el expediente de
adopcién exigido ciertamente expressis verbis en la Ley sustantiva vigente a la
sazon (art. 173, anterior redaccidn, del Codigo civil) al progenitor que ostente
la patria potestad; es decir, quien resulte representante legal del menor, en nues-
tro caso la madre bioldgica que reconocié en testamento abierto a aquélla, y
por tanto desencadend una relacion de filiacion determinada legalmente al efecto,
a matre; es decir, una relacién materno-filial, desde el momento que la materni-
dad quedd establecida legalmente.

La consecuencia inmediata y obvia es que aquélla (la madre) como represen-
tante legal le compete recta via como presupuesto general la prestacion del con-
sentimiento en la constitucion del vinculo adoptivo, quizd para ser mas riguroso
desde una calificacidn técnica, mejor diriamos asentimiento como categoriza el
legislador actual, al referirse a quienes tienen que asentir la dopcién (art. 177,
parrafo 2.°, del Codigo civil). Naturalmente, en la redaccién precedente, con cu-
ya inteligencia logicamente se resolvid el litigio, si bien aludia explicitamente al
consentimiento del mismo modo para los padres bioldgicos que hubieran determi-
nado legalmente la filiacién [vid. art. 173, apartado C)], no es menos cierto que
ab intrinseco se configuraban mas bien como meros asentimientos. Basta recalcar
sobre el extremo que comentamos la communis opinio de la doctrina mas autori-
zada (Gullén, Diez Picazo, etc.) para quienes, exceptuando los consentimientos
bésicos del adoptante y el adoptando, los demds consentimientos encajaban mads
bien en la figura del asentimiento, resultando en principio indispensables, aunque
no en todos los casos, porque se mitigaba su prestacién en el previgente parrafo
4.° del articulo 173 citado, cuando alguna de las personas mencionadas no pudie-
ran ser citadas, o, citadas, no comparecieran, permitiéndole al Juez resolver lo mas
conveniente para el menor adoptando.

Esto supuesto, pudiera colegirse prima facie tanto en la redaccidn previgente
(Ley de 1970) como rmutatis mutandis en la actual que la discrepancia del Juez
quedaria ciertamente menguada o restringida cuando se hubiera patentizado una
expresa oposicion al otorgamiento del consentimiento y/o asentimiento; sin em-
bargo, cupiera entender, por el contrario, que en relacién al andlisis del articula-
do previgente, concretamente con el articulo 173, una interpretacién generosa en
sentido amplio del péarrafo 4.° (si cualquiera de los llamados a prestar consenti-
miento, fuera del caso del adoptante y del adoptando, no pudiere ser citado o,
citado, no concurriere, el Juez resolverd lo que considere mas conveniente
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para el adoptando...) permitia al Juez atendiendo al interés del menor favorecer
la prosecucién del vinculo adoptivo, aun a pesar de la no prestaciéon del asenti-
miento del progenitor. Realmente se nos antoja harto dificultosa esta interpreta-
cion en su aplicacion a nuestro supuesto, ya que la madre, a la sazén representan-
te legal, no se encontraba subsumida en el supuesto de hecho tipificado en el
mentado precepto («no pudiere ser citado o, citado, no concurriere»). Remitemo-
nos en este sentido a los autos, de los cuales queda patente que la infrascrita
demandante se persond en el procedimiento, compareciendo en el Juzgado, opo-
niéndose a la adopcion, con lo cual manifestd su voluntad deliberada y su firme
propdsito de no consentir la adopcidn, que, no obstante, fue incoada (con total
desconocimiento ex parte de la demandante) en otro Juzgado, consumandose el
expediente de adopcién plena.

En cuanto a la referencia que supra menciondbamos a la legislacion ahora
vigente, no existe en su articulado una férmula tan explicita como la que contenia
el texto precedente, cuyo tenor era el siguiente: «el Juez, aun a pesar de cumplirse
todos los requisitos legales, valorara siempre su conveniencia para el adoptando»;
si bien, por el contrario, el legislador actual zanja la cuestién en el parrafo prime-
ro del articulo 176, segun el cual lacénicamente concluye que la adopcién se cons-
tituye por resolucion judicial, que tendrd siempre en cuenta el interés del adoptando.

A nuestro juicio, entendemos que de lege lata, incluso en ausencia de la debi-
da cumplimentacion de todos los requisitos legales, el Juez valorara, en todo
caso, las circunstancias del supuesto a los efectos de proceder tanto a la constitu-
cién del vinculo como a su no extincién; incluso, aunque los progenitores de
la menor adoptanda no hubieran intervenido en el expediente. Basta simplemente
remitirse al vigente articulo 180, ordinal 2.°, cuando dice que: «el Juez acordara
la extincién de la adopcion a peticion del padre o de la madre que sin culpa
suya no hubieran intervenido en el expediente en los términos expresados en el
articulo 177. Sera también necesario que la demanda se interponga dentro de
los dos afios siguientes a la adopcién y que la extincién solventada no perjudique
gravemente al menor».

Significamos el parrafo in fine del mentado paragrafo en el sentido que la
inteligencia mas prudente y equitativa serd aquella que valore en todo caso la
relacién paterno-filial establemente consolidada, ponderando in aequo animo la
situacién afectiva creada en beneficio de la menor, incardinada en una situacién
solida, la cual debe prevalecer en favar de quienes ininterrumpidamente han asu-
mido ex voluntate el rol de padres desde la constitucién del vinculo adoptivo
frente al rigorismo puramente biologicista de ser el progenitor, y reclamar la rela-
cidén de filiacion legalmente a su favor. Pero bien entendido que el conflicto de
intereses en juego debe sopesar siempre al favor iuris del mejor beneficio, bienes-
tar e interés del adoptando.

En congruencia con lo expuesto el Juez valorard el comportamiento paterno-
materno filial dispensado por parte de los adoptantes a la menor, es decir, el
mantenimiento, educacidén y colocacién en calidad de padre y madre disfrutando
aquélla de todas las prerrogativas inherentes a la relacién de filiacion legal surgi-
da tras la realizacién del negocio juridico familiar que supone la adopcién,
en todos los ordenes (afectivo, ético, social, etc.). En conclusion, estas de-
cisivas razones que afectan prioritariamente al interés y beneficio del adoptan-
do coadyuvardn a que el Juez mantenga la adopcién, en aras insistimos a la
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integracion de la menor en el grupo familiar que mejor contribuya al desarrollo
in toto de su personalidad.

Naturalmente, el criterio precedentemente expuesto sobre ¢l interés del menor,
cuestion ésta central a la hora de dilucidar su fallo el juzgador en casacién (y
al que dedicaremos infra una reflexién por argumentacién a simili con la senten-
cia norteamericana sobre «Baby M») fue resuelto en orden a su decurso procedi-
miental conforme a la Ley vigente a la sazén que era la de 1970, en la que
el Juez entendemos que razoné conforme a lo establecido en el parrafo final
del articulo 173 del Cédigo civil en su redaccién anterior, segun la cual su tenor
otorgaba gran discrecionalidad ad arbitium del Juez. Recuérdese que decia lo
siguiente: «el Juez, aun cuando concurran todos los requisitos necesarios para
la adopcién valorard siempre su conveniencia para el adoptado, conforme a las
circunstancias del caso...». Lo cual significaba que el Juez valoraba en todo caso
la oportunidad o no de constituir el vinculo adoptivo en funcién de la convenien-
cia del adoptando; asimismo quedaba claro que la resolucién judicial no venia
a ser una simple homologacidn que supervisase el cumplimiento o no de los requi-
sitos legales; puesto que si asi fuera, obviamente en el supuesto de autos hubiera
procedido a la enervacién del vinculo adoptivo; en razén a que el expediente
de adopcion no sélo se sustancio sin la audiciencia de los progenitores a los que
parece ser que se ignoré indebidamente, sino a sabiendas de sus deseos de recupe-
rar su hijo; esto es, en contra de su consentimiento que era notorio y sobrada-
mente conocido. Esto supuesto, insistimos que la resolucién judicial, tanto ex
tunc (Ley de 1970) como ex nunc (legislacién vigente) es una auténtica decisidén
de autoridad, de imperium y por tanto discrecionalmente valorada por el Juez
a pesar (0 no) del cumplimiento de todas las exigencias legales.

Me parece claro, sin lugar a dudas, que con la legislacién precedente (también
con la actual), la que entonces regulaba el supuesto que comentamos, la interven-
cién del Juez no se debia limitar a una simple homologacién, sino que por el
contrario era una auténtica aprobacién, no una simple y mera autorizacién. La
opinién doctrinal dominante de la cual ya nos hemos hecho eco en el presente
trabajo, era del parecer que se revelaba como cuestién previa ineludible, un juicio
valorativo de la conveniencia de la constitucién del vinculo adoptivo conforme
a las circunstancias de cada caso concreto. En mi opinién, es un criterio sensato,
que elude las consecuencias injustas de una solucion formalista y literal.

En otro orden de cosas, referiamos a modo de breve inciso comparativo que
conforme a la legislaciéon actual entendiamos que la resolucién judicial que, por
ende, es ahora el titulo constitutivo de la adopcion (al haberse prescindido en
todo caso de la etapa de la formalizacién notarial) era del mismo una auténtica
aprobacidn, con lo cual entiendo que en niglin caso se limitard a aquél de iure
condito a constatar la concurrencia o no de los requisitos exigibles, sin que no
pudiera entrar a valorar la conveniencia o no del establecimiento del vinculo adop-
tivo en favor del beneficio del menor.

Obsérvese, por otra parte (y permitasenos esta breve digresién) que de lege
lata para iniciar el expediente de adopcién es necesaria propuesta previa de la
entidad publica (salvo las excepciones elencadas en el articulo 176 del Cédigo
civil). A tal efecto, podemos preguntarnos si ab initio el informe de la respectiva
entidad —institucién de integracién familiar— es o no vinculante para el Juez.
La respuesta categéricamente debe ser que no lo serd en ningin caso, y que las
funciones decisorias atribuidas al Juez son discrecionales, de suerte que el precep-
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tivo informe de la entidad no debe mediatizar el arbitrio del juzgador, pudiendo
este decidir en beneficio e interés del menor (que no se olvide, la propia exposi-
cién de motivos lo eleva a rango de principio rector en la constitucién tanto
del vinculo adoptivo como, en su caso, de la relaciéon familiar de acogimiento),
contrariamente a la propuesta de la entidad y obrar quizd, segin el caso y las
circunstancias del supuesto concreto, en coincidencia con el parecer de los padres
por naturaleza del adoptando para quien su preferencia sobre adoptantes determi-
nados no tiene vinculariedad segin el texto sustantivo.

En consecuencia con lo expuesto, se colige por el contrario que tanto del Cé-
digo civil como de la Ley rituraria (Ley de Enjuiciamiento Civil) concretamente
del articulo 1.831 que la regla general es que las adopciones que exijan propuesta
previa, en ningiin momento se admitird que el asentimiento de los padres se refie-
ra a adoptantes determinados. Naturalmente, a mi juicio y en coherencia con
esa correcta inteleccion de lo que entiendo debe ser la autorizacién judicial —una
auténtica aprobacion— y en recta armonia con los mejores intereses del adoptan-
do; nada obsta concluir el razonamiento entendiendo que examinando las circuns-
tancias del caso concreto el Juez a quo dé mas relevancia a la declaracién de
voluntad manifestada por los padres que a la de la propia entidad en cuanto
a la seleccion de los adoptantes, con lo cual vendrd a ponerse de manifiesto que
la resolucién del Juez, como no podia ser menos, constituye una auténtica apro-
bacién judicial.

Concluimos el presente apartado de referencia obligada a la nueva Ley de
adopcién tocando de soslayo un punto que es esencial, referido éste a que se
ha prescindido en todo caso de la constitucion de la adopcién por par_ticulares,
con lo cual en el supuesto que examinamos, objeto de nuestro comentario, seria
imposible ya proceder como se hizo, si no es a través de los intermediarios oficia-
les (instituciones de integracién familiar), de manera que se sustituye en su lugar
por el obligado encauzamiento de la adopcidn a través de las entidades publicas
y/o privadas homologadas. No me parece que absolutamente venga a resuiltar
este sistema en el futuro la panacea de los problemas derivados de lo que se
ha venido en denominar «el odioso trafico de nifios». En mi opinién, creo que
lo razonable hubiera sido no limitar tan drdsticamente la libertad individual en
pro de la voluntad determinista de la entidad respectiva. Considero, por lo tan-
to, que el texto de iure condito que cercena la voluntad e iniciativa de los sujetos,
es criticable, como lo es, el sistema intervencionista adoptado a través de la vo-
luntad institucional de la entidad para reconducir tanto los expedientes de adop-
cién como el acogimiento familiar. Consecuentemente, el modus operandi aboca
incomprensiblemente a un sistema restrictivo de la libertad individual y contradic-
torio ademads a las lineas directrices de la nueva Ley, maxime si se tiene en cuenta
que con la filosofia de la nueva legislacion el control judicial queda garantizado
decisivamente en todo momento.

Después de este breve inciso, volvemos al examen especifico del caso que co-
mentamos. En coherencia con una pretendida explicacién o solucién voluntarista
del caso litigioso (y no meramente formalista, segun la cual esta dltima no se
hubiera decantado por los intereses del menor, sino en la recta observancia del
cumplimiento de los requisitos exigidos) el razonamiento del fallo no puede ser
otro que atender a los intereses mas dignos de proteccién, para un mejor y mas
justo juicio ponderando (lo que nos parece totalmente acertado) las circunstancias
especificas de cada supuesto para alcanzar de este modo la solucién mas razona-
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blemente justa y equitativa que ponga fin definitivamente a un litigio generador
de insostenibles inseguridades y dudas a las que resulta obligado poner término
en beneficio de todos y muy especialmente de la menor, cuyo interés debe presidir
cualquier resolucién.

Naturalmente, esa solucién formalista a la que no nos adherimos, y que alu-
diamos previamente, hubiera conducido, a buen seguro, a la nulidad de la adop-
cién por falta de consentimiento de los padres. En consecuencia, con esta rigida
interpretacion, resultaria entonces que en coincidencia con esa exégesis literal que
reprochamos, el arbitrio y discrecionalidad del Juez para valorar la constitucién
del vinculo adoptivo sélo seria posible cuando concurrieran los requisitos esencia-
les del negocio juridico, pero no a contrario. Curiosamente ésta es la inteligencia
a la que se acoge la tesis demandante en cuanto a la interpretacion del mentado
precepto (ya derogado, pero aplicable al caso de autos), articulo 173 del Cédigo
civil, en cuanto expresa que el supuesto litigioso es diametralmente opuesto al
que contenia la norma, pues falta el consentimiento de la madre, cuya identidad
era conocida como la misma sentencia reconoce. En definitiva, subsume los he-
chos en el ambito de la norma que equivocadamente estima aplicable.

A mi juicio, no estoy de acuerdo con dicho razonamiento, pues el texto de
la norma permite una interpretacion extensiva incluso, aunque no concurran los re-
quisitos in foto del negocio juridico familiar, que en nuestro caso es la adopcion. Con-
gruentemente a mi parecer, el tenor literal empleado por el previgente articulo 173
«El Juez, aun cuando concurran todos los requisitos necesarios para la adopcion,
valorara siempre su conveniencia para el adoptando, conforme a las circunstan-
cias de cada caso...», conduce a estimar que el texto empleado, en concreto la
proposicién concesiva, «aun cuando concurran todos los requisitos», no entorpe-
ce u obstaculiza el sentido de la oracién principal, de suerte que, desde un punto
de vista légico gramatical, en el parrafo citado se plantea de forma hipotética,
el caso de maximo obstaculo, «todos los requisitos», a pesar de todo, la oracién
principal se cumple «podré valorar». Parece evidente que si la principal se cum-
ple, aun en el caso de maximo obstaculo, en caso de menor obsticulo (por ejem-
plo, un requisito, tres...) se cumplira también porque en lo que es mds, estd
comprendido siempre, lo que es menos (in eo quad plus est semper inest et mi-
nus). Por tanto, la proposicién concesiva, causativa e hipotética del mentado pa-
rrafo «—aun cuando concurran—» afirma el cumplimiento de la accién principal.
Referida esta breve digresién gramatical, su estado juridico es el siguiente: «el
Juez valorara la conveniencia del vinculo adoptivo; incluso aunque no concurran
todos los requisitos, de suerte que prioritariamente en uno u otro sentido el inte-
rés preeminemé sera el favor minoris.

Ademds, existe otro argumento juridico para no apreciar la nulidad de la adop-
cion en el presente caso, y es que a diferencia de la redaccion impuesta por la
Ley de 24 de abril de 1958, que no es aplicable al supuesto de autos, sino la
Ley de 4 de julio de 1970, no existia en la regulacién aplicable al caso un pérrafo
como el que a la sazén se contenia en el articulado de la adopcién redactado
conforme a la Ley de 1958, segun el cual aquél decia que se decretaba la nulidad
de la adopcién cuando no se cumplian los requisitos que exigia el articulo 176
(segun el tenor de la Ley de 1958), cuyo texto exigia que el consentimiento debia
manifestarse a la presencia judicial (curiosamente el actual articulo 177 de lege
lata se manifiesta en el mismo tenor, con lo cual en la emisién de dichos consenti-
mientos no se permitird el apoderamiento o mandato) y si el adoptando estuviese
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sometido a la tutela de una Casa de Expésitos u otro establecimiento de benefi-
ciencia, el expediente se tramitaba exclusivamente por la administracién de éste,
haciendo las comprobaciones necesarias y elevando al Juez el expediente, quien
debia aprobarlo o sefialar las causas que lo impedian. En consecuencia si no
se cumplian estos requisitos la adopcién era nula.

Por el contrario, la Ley de 1970, que era aplicable al supuesto de autos, no
contenia una mencién expresa de nulidad por el incumplimiento de los requisitos
exigidos para la formalizacién del vinculo adoptivo, ni mutatis mutandis la Ley
vigente de adopcion de 1987, sino que tanto la una como la otra regulan expressis
verbis y tUnicamente los supuestos de extincion de la adopcidn.

Tampoco entiendo que nos pueda servir a nuestro caso la doctrina que preten-
diera la nulidad de la adopcién cuando no se personaran en el procedimiento,
sin culpa suya, los progenitores de la adoptanda, quienes resultaban, por tanto,
ignorados indebidamente. En relacién a esta cuestidn es obligado remitirse a la
sentencia de 28 de mayo de 1973, en la que se pedia la nulidad de la adopcién
—menos plena— por falta de consentimiento de los padres, a quienes se habia
ignorado a «sabiendas»; de suerte que dicha pretensién anuladora prosperé por-
que el caso litigioso aludido quedaba arropado bajo la hégira procedimental de
la Ley de 1958, en la que se tipificaba explicitamente el supuesto de la nulidad
de la adopcién por no cumplimentar los requisitos esenciales (vide art. 176, pérra-
fo final).

Resumimos por su interés a modo de breve extracto la inteligencia del fallo;
si bien previamente fijamos las circunstancias facticas: Don Cecilio C.R. y dofia
Concepcion E. de la M. dedujeron demanda de juicio declarativo de mayor cuan-
tia ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 7 de Bilbao contra don Tomas
B. P. y su esposa dofia Natividad A. D. contra la Excelentisima Diputacion de
Vizcaya y contra el Ministerio Fiscal sobre declaracion de inexistencia o en otro
caso la nulidad y subsidiariamente la rescisién de la adopciéon menos plena de
la hija de los actores M.? Inmaculada E. M.

El Juez de Primera Instancia dicté sentencia desestimando la demanda y estimando
en parte la reconvencion deducida por la Excelentisima Diputacién Provincial de Viz-
caya declaré valida y con plenos efectos legales la adopcién menos plena realiza-
da a favor de la nifia M.? Inmaculada B., condenando a los actores a pasar
por esta declaracidon sin costas. Apelada la sentencia, la Audiencia la revocd,
desestimé las reconvenciones y estimando la demanda declaré la nulidad de la
adopcién menos plena de M.?® Inmaculada E. M., decretando las cancelaciones
obrantes en la inscripcién de nacimiento, sin hacer especial imposicién de costas
causadas en ambas instancias.

Las representaciones de la Excelentisima Diputacion Provincial de Vizcaya y
de don Tomas B. P. y dofla Natividad A. D. interpusieron sendos recursos de
casacion por infracciéon de Ley.

El Tribunal Supremo declard no haber lugar a ninguno de los dos recursos
interpuestos y destacamos el siguiente considerando que expresaba lo siguiente:
«Entre las afirmaciones que se contienen en la sentencia que se recurre, figuran
la de que el conocimiento de los padres de la nifia adoptada, por parte de la
administracién del Instituto de Maternologia, era evidente, ya que ha quedado
suficientemente acreditado, que ellos se interesaron por la hija y su recuperacion,
y que fue retenida indebidamente contra la voluntad de sus progenitores a los
que se ocultd 'su paradero, resultando que el expediente de adopcién no soélo
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se sustancié sin audiencia de aquellos a los que ignor6é indebidamente, sino que
a sabiendas de sus deseos de recuperar a su hija, esto es, contra su consentimien-
to, declarando, asimismo, en la mencionada resolucién recurrida, no haberse cum-
plido en el expediente el requisito relativo al tramite de audiencia de los padres
de la adoptada, a pesar de que por las razones que expone, en relaciéon con los
hechos que aprecia eran sobradamente conocidos por la Administracion del Insti-
tuto de Maternologia, apreciaciones todas ellas de puro hecho que el Tribunal
a quo deriva del examen conjunto de todos los elementos probatorios obrantes
en el proceso, y contra los cuales se formalizan por parte de los demandados
los dos recursos que son objeto de estudio en la presente resolucién, y en la
que se estima procedente al objeto de seguir un orden légico examinar primera-
mente las motivaciones referentes a la congruencia denunciada en el motivo pri-
mero del segundo recurso formalizado por la representacién de los adoptantes
demandados, puesto que de accederse a la estimaciéon del mismo, ello ocasionaria
la casacién total o parcial de la sentencia recurrida, haciendo innecesario diluci-
dar otras causas de casacion.»

En fin, concluye declarando la nulidad como derivacién del caso contemplado
en el articulo 175, conforme a la Ley de 1958, en el que se contenia las causas
de extincién, sino al amparo del articulo 176 supra referido —nulidad de la
adopcion— dada la falta de audiencia de los mas proximos parientes del adoptan-
do en el expediente.

Consecuentemente, volviendo a la interpretacion de nuestro supuesto litigioso
es evidente que no conteniendo la Ley sustantiva vigente (Ley de 1970), a la
sazon un tenor literal como la precedente (Ley de 24 de abril de 1958), segun
la cual se decretaba la nulidad de la adopcién por falta de alguno de los requisi-
tos esenciales, y explicitar por el contrario un texto mas flexible como era el
parrafo final del articulo 173, examinado supra, se colige que la discrecionalidad
y el arbitrio judicial actuaban siempre en beneficio del menor. Reparese a modo
de comparacién simple, que la redaccion que establecia al efecto la legislacion
de 1958 no era tan categérica como la de su texto posterior, ya que entonces
se expresaba del siguiente tenor: «El Juez ponderard los motivos alegados y muy
especialmente la moralidad de los padres y el tiempo transcurrido desde la adop-
cion oyendo al adoptado si su estado de razén lo aconseja y resolviendo lo que
estime mAs conveniente para éste.»

Asimismo, del texto referido se deduce un dato revelador y que en el presente
supuesto objeto de nuestro comentario ha influido decisivamente, es el concer-
niente al tiempo transcurrido desde el nacimiento hasta el fallo en casacién, mas
de catorce afios en el que se ha consolidado una perfecta integracion afectiva
de la menor en una relacién familiar (la constituida por el matrimonio adoptante)
estable, firme, de suerte que recogiendo las palabras textuales del fallo, dicha
incardinacidon de la adoptanda en el circulo familiar operé «desde el momento
mismo del nacimiento y en cuyo seno Iégicamente desea seguir viviendo la menor,
oportunamente explorada y oida en instancia con resultados altamente satisfacto-
rios para los padres adoptivos, a los que considera tnicos a todos los efectos».

En congruencia con la finalidad que venimos insistiendo concentrada en la
averiguacion del mejor interés para la adoptanda, estimo pertinente y aplicable
por argumentacion a simili a nuestro supuesto los razonamientos de la sentencia
conocida como el tema del «Baby M.» fallada por el Tribunal Superior de Nueva
Jersey (Condado de Bergen del 31 de marzo de 1987) y que aludia al supuesto
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de la gestacién por sustitucion o maternidad por subrogacidén. La cuestién pri-
mordial a determinar en ese litigio era igualmente a la que ocurre a nuestro caso
de la adopcién, valorar cudles son los mejores intereses, de suerte que concluia
que cuando los tribunales se ven obligados a elegir entre los derechos de uno
de los padres y el bienestar de una criatura, la eleccién es y debe ser el bienestar
y los mejores intereses de la criatura en virtud de la responsabilidad del tribunal
como parens patriage. Significa la autoridad por la cual los Tribunales toman co-
nocimiento de los casos y resuelven sobre ellos.

La cuestion central del pleito radicaba en la contestacion al siguiente interro-
gante: ;Qué significa el mejor interés para el menor? Se indicaba en la sentencia
que tenia muchos significados porque era un concepto general en el significado,
pero especifico en la aplicacién. Es mas, que la felicidad del menior, su bienestar
fisico, mental y moral. Se decia que €l mejor interés habia sido definido de varias
maneras por los testigos expertos, como la mejor custodia; bien todas las cosas
que sean mas idoneas para el buen crecimiento; un contorno y ambiente psicold-
gico que mejor conlleve a una relacién normal sana. Se significaba del mismo
modo que los mejores intereses son dos necesidades basicas: fidelidad de ser ama-
do y amar —sentirse criado— y un sentido de identidad y/o desarrollar su perso-
nalidad en un ambiente familiar estable.

Para concluir el presente comentario de la sentencia que hemos estudiado en
estas breves reflexiones, quiero retroatraer de nuevo la atencion en el expositivo
primero de la sentencia de casacién en la que se incide en el interés del hijo como
principio programatico impulsor y catalizador en las decisiones que pudieran adop-
tarse, de suerte que en la resolucion de las litigiosas situaciones familiares, como
las que enjuiciamos y en el andlisis jerarquico de los intereses legitimos subyacen-
tes, el exponente prioritario para solucionar los conflictos concurrentes es, sin
duda, el favor minoris; por lo que debe erigirse en el interés mas digno de protec-
cion, supedifandose a €l cualquiera pretension individual de los otros sujetos in-
tervinientes, subordinandose siempre el interés de éstos al beneficio y bienestar
del menor en el circulo familiar mas éptimo al desarrollo de su personalidad
integral. Esto supuesto, se entiende la conclusidn del expositivo primero, segun
la cual los intereses del menor, que son, sin duda, los mas dignos protegibles
no deben quedar postergados en el entrecruzamiento de las distintas y enfrentadas
argumentaciones juridicas, en las que, en no pocas ocasiones, trasciende la insufi-
ciencia de las mismas ante problemas y situaciones de hondo contenido ético y
humano.

FrRANCISCO LLEDO YAGUE






II. Sentencias

A cargo de: Ricardo DE ANGEL YAGUEZ
Antonio CABANILLAS SANCHEZ
Gabriel GARCIA CANTERO
Luis FELIPE RAGEL SANCHEZ
M.? Paz SANCHEZ GONZALEZ

I. DERECHO CIVIL
1. PARTE GENERAL

1. Doctrina de los propios actos.—La aplicaciéon del principio de respeto a
los propios actos se relaciona con el de la buena fe como limite del ejercicio
de los derechos, proclamado, con caracter general, por el articulo 7.1 del Cédigo
civil.

Abuso del derecho. Abuso de la personalidad juridica.—El articulo 7.2 del
Cdédigo civil manifiesta que no se puede amparar el abuso del derecho, en este
caso apreciable en la pretensién de llevar a sus tltimas consecuencias la personali-
dad juridica, cuando esa personalidad oficial no responde a la realidad, preten-
si6bn de apariencia legal correcta, pero social y éticamente insostenible y que, en
el caso presente, ha producido daifio, lo que hace aplicable la doctrina legal que
sobre el abuso del derecho tiene establecida este Tribunal en general y, en particu-
lar, sobre el abuso de la personalidad juridica, en evitacién de que la confusién
sembrada por sociedades que actian en régimen de subordinacién pueda perjudi-
car intereses de los acreedores de la subordinada, lo que lleva incluso a la orienta-
cién doctrinal de la responsabilidad solidaria, cuando no exista norma legal ex-
presa. (STS de 16 de julio de 1987, no ha lugar.) '

HECHOS.—La entidad demandada establecié en sus Estatutos la ad-
mision de imposiciones de fondos, tanto de sus asociados como de los
no socios. Hacia el mes de abril de 1981, el actor abrié una cartilla de
ahorro a la vista en la que fue efectuado diversos ingresos y reintegros,
arrojando un determinado saldo. La entidad demandada se negd a reinte-
grar al actor la cantidad solicitada, aduciendo que cumplia un acuerdo
de la Junta Rectora, por cuya virtud se congelaban por tiempo indefinido
los saldos. En la demanda se suplicé que se dictara sentencia por la que
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se condenara a la entidad demandada a reintegrar al actor la cantidad
solicitada. :

El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial admitieron la
demanda. No prospera el recurso de casacidn.

2. Doctrina de los propios actos.—Los propios actos han de ser inequivoca-
mente expresivos de la voluntad o conducta de quien los manifiesta por la tras-
cendente repercusion vinculante para el agente ejecutor, y en el presente caso
el denominar a la pared lateral izquierda del edificio del recurrente como «facha-
da» no puede implicar la voluntad de reconocimiento de que da frente a una
via publica.

Via publica.—La existencia de una via publica ha de hallarse catalogada como
tal en el inventario municipal obligatorio conforme al articulo 3 del Reglamento
de Bienes de las Entidades Locales de 27 de mayo de 1955, para poder viabilizar
las acciones administrativas de apeo, deslinde y reivindicacion, tira de cuerdas,
etc. (arts. 44 y siguientes del citado Reglamento), no pudiendo conceptuarse como
tal via piblica ni la esporadica, ni permanente utilizacion abusiva y subrepticia,
como zona de paso por el piblico, de una propiedad privada, que es cominmente
tolerado por la propiedad por razones de comodidad, vecindad o amistad, sin
repercusion juridica alguna a tenor del articulo 444 del Codigo civil. (STS de
17 de julio de 1987, no ha lugar.)

HECHOS.—Las partes litigantes son propietarias de dos fincas urba-
nas, entendiendo el demandante que hay una calle o via publica de nueva
apertura que separa ambos inmuebles. En la demanda se solicitdé que se
procediese a la demolicién de lo edificado por el demandado en el solar
de su propiedad, por impedir el acceso a las puertas y ventanas situadas
en la fachada lateral izquierda del edificio de la pertenencia de aquél, por
considerar que recaen sobre esa supuesta via pablica de nueva apertura.

El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial desestimaron
la demanda. No prospera el recurso de casacion.

3. Negocio juridico de Fijacién: Inexistencia de novacién modificativa o ex-
tintiva.—Del documento privado de 9 de abril de 1977 se deduce la intencién
de las partes de hacer constar, dar certeza, o dejar fijados los pactos arrendaticios
que existian, determinando la fecha a partir de la cual tuvieron realidad, pero
de ningin modo modifican nada, extinguen relacién alguna, ni crean o sustituyen
contractuales, sino todo lo contrario, de ahi que sea acertada la calificacién que
contiene la sentencia recurrida de «contrato de fijacidn juridica» o «negocio juri-
dico de segundo grado», sin que pueda hablarse de novacidén extintiva de clase
alguna, ya que no existe ninguna variacidén contractual, dado que incluso los fir-
mantes del documento fueron, de una parte, los anteriores propietarios de la
finca, y, de otro, €l padre de los actuales arrendatarios, personas de quienes los
litigantes traen causa (STS de 14 de julio de 1987, no ha lugar.)

NOTA.—Inter partes hubo un juicio de retracto arrendaticio rustico,
que se resolvid negativamente para.el retrayente por STS de 2 de febrero
de 1982, por entender que el contrato de arrendamiento no era de los



Jurisprudencia 363

protegidos del articulo 83 del R.A.R. de 1959, de forma que la presente
litis puede considerarse desemboque logico de aquella situacién litigiosa.
La presente sentencia invoca la doctrina de la citada, no como res iudicata,
pues falta la identidad objetiva (ahora se discute sobre la duracién del
contrato y desahucio por expiraciéon del plazo), pero si como precedente
juridico no alterado por el transcurso del tiempo, dado que la finca ha
seguido revalorizdandose mds si cabe. Obsérvese que bajo la L.A.R. de 1980
la resolucion del contrato por esta causa (ahora contemplado en el articulo
7.1.3.°) esta sujeta a exigencias mas gravosas para el arrendador (cfr.
art. 83.3). En relacién con el negocio juridico de fijacion o de reproduc-
cion que la sentencia atribuye al contrato del siguiente tenor: «Reunidos
dofia E.R.F. y don F.P.M. hacemos constar que los pactos del contrato
de arrendamiento relativos a la finca «Can Puig del Mas» son desde 1942
el pago de: 12 litros de leche diarios, 252 kilos de trigo, 200 kilos de pata-
tas; todo ello en metdlico y al precio oficial de cotizacién. Desde el afio
1957, ademds 3.500 pesetas en metalico. Tienen derecho para el uso de
la casa, a las verduras y productos del huerto, y a partir de 1932 (sic.)
recibe por la pavimentacién de gallinero, ocho conejos anuales», parece
acertada la calificacion que se propugna, tal como se deduce de una inter-
pretacion del propio texto que aparece redactado en tiempo pasado. Y
ello frente a la interpretacion del arrendatario que le asigna eficacia nova-
toria extintiva del contrato anterior, con la consecuencia de que el nuevo
contrato subsistiria por aplicacién de las prorrogas. Sobre la problematica
del negocio de fijacion cfr. Diez-Picazo: Fundamentos del Derecho civil
patrimonial, 1, pp. 180 y ss. Lacruz: Elementos, 11-2.°, 2.* ed., pp. 132
y ss. En la doctrina italiana: IRTI, La ripetizione del negozio giuridico
(Milano, 1970) (G.G.C.).

2. DERECHO DE LA PERSONA

4. Ofensas al honor. Debe tenerse en cuenta la finalidad perseguida en la
carta de despido. La publicidad debe manifestarse por actividades extraprocesa-
les.—La proteccion jurisdiccional civil a los derechos de la persona, al honor
y a la intimidad personal y familiar, tanto antes como después de la Ley 1/1982,
de 5 de mayo, debe ser dispensada haciendo aceptacién de la indole, caracteristi-
cas y circunstancias concurrentes en cada caso concreto, sin que sea legitimo,
en supuesto de ofensas al honor, inferidas mediante expresiones verbales o escri-
tas, el absolutizarlas mediante extraerlas y desligarlas del contexto del escrito que
las contiene, pues, por el contrario, debe estarse siempre a la totalidad del mismo
(sentencia de 4 de noviembre de 1986) para asi inducir el verdadero sentido, sien-
do obligado asimismo el tomar en consideracion el objeto para el que fue hecho
y la finalidad perseguida. En el caso que aqui se enjuicia, la funcién del escrito
no era otra que dar por resuelto el contrato de trabajo, lo que obliga a producir
la notificacién del despido precisamente «por escrito», pues tal es la exigencia
del antes citado articulo del Estatuto de los Trabajadores, bajo sancién en otro
caso de la nulidad que previene al parrafo segundo del articulo 102 del Texto
Refundido de Procedimiento Laboral. Por lo mismo, la carta no tenia otro desti-
natario que el aqui actor. Atendidos el objeto y el fin y el destinatario de la
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carta, resulta extremadamente dificil imputar a la entidad que la emanoé el desig-
nio de atentar contra el honor del destinatario, ya que las expresiones supuesta-
mente agresivas no son sino la expresion del fundamento del despido disciplinario
del cual es insegregable cierto demérito del trabajador. Debe ser descartada la
difusiéon que se alega en el recurso, ya que no resulta del «factum» y, ademas,
para barajarse aqui debiera haber sido alegada antes en el escrito de la demanda,
factor del juicio, y atribuirse a la entidad demandada no como efecto de la publi-
cidad inseparable del juicio del despido, sino producida a impulsos del designio
de desprestigiar al despedido, manifestado por actividades extraprocesales con ese
objeto.

Prescripcién de la accion ejercitada con anterioridad a la Ley 1/1982, de 5
de mayo.—El fundamento de la sentencia de la Audiencia se halla en el segundo
de sus «considerandos», que admite la excepcidon de prescripcidon de la accion
ejercitada por haber transcurrido el plazo de un afio a que se refiere el namero
segundo del articulo 1.968 del Codigo civil, entre el auto de sobreseimiento provi-
sional recaido en las actuaciones penales por los mismos hechos, de fecha «préxi-
ma al 11 de febrero de 1981» y la interposicion el 11 de diciembre de 1982 de
la demanda origen del juicio de que dimana el presente recurso; fundamento incé-
lume ya que no ha sido combatido por el recurso en ninguno de sus motivos.
(STS de 3 de julio de 1987, no ha lugar.) (L.F.R.S.)

3. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

5. Conversién a pesetas de una deuda en moneda extranjera.—No es mas
que la aplicacién de lo que en el articulo 1.170 del Coddigo civil se establece
cuando se trata de pago de deudas dinerarias y tal pronunciamiento no entrafia
gravamen alguno para el recurrente condenado, ni por tanto incongruencia de
la sentencia.

Congruencia.—Basta para mantener la congruencia del fallo que resuelva las
pretensiones de las partes aunque al hacerlo afada extremos accesorios que, sin
alterar los pronunciamientos principales conduzcan a su efectividad en tramite
de ejecucion (STS de 16 de julio de 1987, no ha lugar.)

HECHOS.—Es un dato cierto la existencia de una deuda, si bien parte
de ella se reconoce en pesetas y la otra parte en ddlares, suma esta ultima
que puede liquidarse, segin la sentencia del Juez de Primera Instancia
confirmada por la Audiencia Territorial, en pesetas, conforme a las reglas
de la conversién vigentes en el momento en que el pago se efectue El
Tribunal Supremo confirma dicha conclusién.

6. Operaciéon compleja: adquisicién por un matrimonio de la situacién pre-
dominante en una sociedad. Interpretacién de los contratos.—La adquisicion de
la mayoria, practicamente la totalidad de las participaciones sociales y los elemen-
tos bésicos de la explotacion que pensaban emprender, determina la causa y el
objeto del contrato en relacién con un conjunto de prestaciones, cuya ejecucion
significaria la consumacion del propésito inicial, por lo cual el contrato estid bien
calificado como unico, aunque su cumplimiento requiere distintas fases.
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Venta de cosa ajena.—La venta de cosa ajena obliga al vendedor a la entrega
de la cosa, previa su adquisicién realizando por ello las eficaces gestiones que
la permiten, por lo que tal circunstancia no permite hablar de inexistencia o im-
posibilidad de objeto en este caso, en el que se compromete una actividad futura
del vendedor para regularizar la situacién.

Nulidad de la intercesién de mujer casada en favor de su marido (articulo 322
de la Compilacién del Derecho Civil Especial de Cataluiia).—Las letras de cam-
bio las acepté la actora y no su marido. La norma ha sido quebrada en cuanto
figura como comprador el matrimonio, por lo cual la situaciéon que se crea, por
parte de la mujer, es expresion de una obligacién conjunta, por lo que, frente
al acreedor de esa obligacion responderd con caridcter mancomunado simple, se-
giin contempla el articulo 322, en su parrafo 2.°, con independencia de un posible
ejercicio, por terceras personas de buena fe, de las acciones cambiarias. (STS
de 25 de junio de 1987, ha lugar en parte.) (M.P.S5.G.)

7. Compraventa de solares para edificar: linderos.—La determinacién de los
linderos se hace usualmente por el nombre del propietario de la finca colindante,
pero sin que ello especifique circunstancias fisicas concretas de dicha pertenencia,
que sélo sirven para su identificacién, por lo que los recurrentes no pueden arro-
garse a favor de su derecho la frase «Este, casa de don Ignacio F.P.», en el
sentido de que la linde de su propiedad alcance los muros de la edificacion pro-
piamente dicha, por ser un concepto de carécter fisico, adem4s de ambiguo en
su expresién.

Alcance de los principios de legitimacién y fe piblica registral: Datos de mero
hecho.—Desde antiguo la doctrina sostiene que la fe publica del Registro actia
asegurando la existencia y contenido juridico de los derechos reales inscritos, pero
no garantiza la exactitud de los datos de mero hecho relativos a la descripcion
de las fincas; la presuncién iuris tantum del articulo 38 de la Ley Hipotecaria
ha sido totalmente desvirtuada en cuanto a ese dato fisico de colindancia, por
lo que las afirmaciones facticas de la sentencia, al permanecer incélumes, han
dado una versién de la colindancia de las fincas que, sin destruir la descripcion
registral de las mismas, distingue y matiza sus expresiones en acto soberano, acor-
de con el articulo 1.3 de la Ley Hipotecaria.

Daiios y perjuicios contractuales.—Articulo 1.101 del Cédigo civil: por ser
los dafios y perjuicios reclamados derivados o con motivo de una obligacién con-
tractual, no es aplicable el-articulo 1.902, sino el 1.101 y siguientes, conforme
a la doctrina undnime de esta Sala; la fijacién de la indemnizaciéon es materia
reservada a la discrecionalidad del Tribunal de instancia, cuya valoracién o fija-
cién es cuestion de hecho (STS de 24 de julio de 1987, no ha lugar.)

8. Resolucién de compraventa de bien inmueble. Compatibilidad de los ar-
ticulos 1.124 y 1.504 del Cédigo civil. Voluntad obstativa al cumplimiento.—Es
doctrina reiterada de esa Sala la que proclama que el articulo 1.124 estd estrecha-
mente ligado al 1.504, ambos del Cédigo civil, siendo compatibles uno y otro
y el segundo una especialidad del primero. En el incumplimiento atribuible al
comprador en orden al pago del precio, el dispositivo resolutorio del articulo
1.504 consiste esencialmente en la voluntad reacia y contraria al cumplimiento,
circunstancia que es de la exclusiva apreciacién del juzgador de instancia. Tanto
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en los supuestos del ejercicio de la accién resolutoria de la compraventa que con-
templa el articulo 1.504, como en el que con caricter genérico hace el articulo
1.124 en caso de obligaciones reciprocas, para que la resolucién pueda ser acogi-
da no es bastante el simple retraso en el cumplimiento de las obligaciones, sino
que ha de patentizarse, como dicho queda, la existencia de una voluntad obstativa
al cumplimiento de lo convenido. (STS de 25 de junio de 1987, no ha lugar.)
(M.P.S.G))

9. Compraventa de bienes muebles a plazos. Poder para transigir.—No cabe
admitir como error de hecho toda una serie de pruebas documentales con las
que se trata de demostrar, por via de presuncién, que el supuesto representante
tenia poderes suficientes para llevar a cabo una transaccién mds adn teniendo
en cuenta la revocabilidad del mandato conforme al articulo 1.733 del Cddigo
civil y la exigencia de mandato expreso para transigir conforme al articulo 1.713,
parrafo 2.°.

Resolucién de compraventa,—E! articulo 11 de la Ley 50/1965, de 17 de julio,
sobre Venta de Bienes Muebles a Plazos, contiene una norma especial de resolu-
cién de la venta hecha con tal modalidad concedida al vendedor para optar entre
exigir los plazos pendientes de abono o la resolucién del contrato que hace inope-
rante la facultad resolutoria del articulo 1.124 del Cdédigo civil, por ser esta nor-
ma mdas genérica que aquélla. El articulo 1.124 del Cédigo civil no puede entrar
en juego ante una norma especifica como la prevista por la Ley Especial de Com-
praventa a Plazos. (STS de 30 de junio de 1987, no ha lugar.) (M.P.S.G.)

10. Permuta de solar por local en edificio a construir. Deber de informarse
sobre la cabida real del inmueble. Prescripcién de acciones: cardcter dispositivo
de los articulos 1.469, 1.470 y 1.471 del Cddigo civil.—Si bien es cierto que tan
breve plazo se refiere solo al ejercicio de las acciones concedidas por los articulos
1.469, 1.470 y 1.471, suponiendo los dos primeros que las partes hayan querido
obtener aquella determinada medida por aquel determinado precio, dado que no
es preciso especificar las dimensiones, al construirse el concepto de finca sobre
la ubicacién en el espacio mediante la fijacién de los linderos, parece obvio
que si con posterioridad resulta que el inmueble tenia realmente dimensiones dis-
tintas, también el importe del precio debe modificarse proporcionalmente en mas
o en menos (hipétesis de la venta de inmuebles por unidad de medida o nimero),
es igualmente verdad que el deber de informarse sobre la cabida real incumbe
a ambos contratantes, cual se deduce del articulo 1.469; también revelan tales
preceptos que se reducen las causas impugnatorias, pensando en el principio de
conservacion del contrato, pero sin que tengan caracter imperativo, sino dispositi-
vo, por lo que las partes pueden regular la materia segin el principio de autono-
mia de la voluntad; en el presente caso se radid la aplicacién de los repetidos
preceptos y el plazo prescriptivo es el general de las obligaciones personales, crite-
rio que se ajusta a la justicia intrinseca del caso concreto, que no informa preci-
samente el instituto de la prescripcién y obliga a tratarla de modo restrictivo.

Inexistencia de litisconsorcio pasivo necesario.—El recurrente no puede alegar
litisconsorcio, ya que actud en su propio beneficio con el benepldcito de la socie-
dad, perviviendo su mandato para todas las consecuencias derivadas del negocio
juridico hasta su total cumplimiento y consumacién, de tal manera que alegar
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otra cosa constituye un mero formalismo juridico, contrario a la fluidez negodial
y préximo al fraude de Ley. (STS de 15 de julio de 1987, no ha lugar.) (L.F.R.S.)

11. Local de negocio aprovechado como almacén. Causa de denegacién de
la prérroga forzosa en el arrendamiento.—Segun tiene declarado esta Sala, cuan-
do se produce el hecho probado de que el local de negocio arrendado se aprove-
cha sé6lo como almacén, es decir, como instrumento de una necesidad pasiva para
la guarda y depésito de objetos, o gestidon del negocio sin contacto directo con
el publico, el hecho de cesar de servir de sede a una actividad creadora, a la
que deja de estar adscrito, prueba que se incurre en la causa 3.* del articulo
62 de la Ley de Arrendamientos Urbanos. (STS de 15 de julio de 1987, no ha lugar.)

HECHOS.—La Audiencia Territorial, estimando el recurso de apela-
cion, declaré resueltos los contratos de arrendamiento de locales de nego-
cio, por darse la causa de resolucion 11.* del articulo 114 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos. No prospera el recurso de casacion.

12. Contrato de arrendamiento rdstico. Disposicién transitoria 2.* Ley 1980.
Arrendatario cultivador de tierras que exceden de la superficie mixima. Prue-
ba.—La prohibicién de prorroga a los contratos anteriores a la entrada en vigor
de Ia Ley de 1980 se aplica imperativamente cuando el arrendatario es propietario
de mas de 50 hectareas de regadio o mds de 500 hectareas de secano, pues la
propiedad de los predios lleva aparejada la presunciéon de su posesion, y ésta,
a su vez, su cultivo al no haberse acreditado que permanezcan incultos, juego
de presunciones que debe destruir quien las niega, y, por otra parte, cuando
el arrendatario es cultivador de tierras é1ue excedan de la superficie maxima que
sefiala 1a Ley, no es necesario esperar ningin desarrollo reglamentario o adminis-
trativo.

Reembolso de mejoras. Retroactividad de la Ley de 1980. Se entiende de grado
minimo. Incumplimiento de requisitos legales.—Como excepcién al principio ge-
neral de irretroactividad proclamado en el articulo 2.° del Cédigo civil pueden
las leyes disponer, implicita o explicitamente, su aplicacidn retroactiva, pero tal
retroactividad, mientras no resulte lo contrario, debe entenderse como de grado
débil o minimo en aras al principio de seguridad juridica que informa nuestro
ordenamiento constitucional, es decir, como aquélla que somete a su imperio la
relaciéon juridica anterior, pero no los efectos ya consumados con anterioridad
a su vigencia; ademds la nueva ley exige para que el arrendatario pueda realizar
mejoras ttiles o sociales, indemnizables, que comunique por escrito previamente
al arrendador el plan circunstanciado de las proyectadas, que se entenderdn con-
sentidas por este ultimo si no da respuesta en el término de un mes, necesitando
el informe favorable del IRYDA para realizarlas, en la hipdtesis de que éste se
oponga, requisitos éstos que no se exigian en la legislacién anterior; por lo que
de aplicar la retroactividad fuerte o maxima se haria de mejor condicién al arren-
datario cuyo derecho se funde en un contrato anterior que al apoyado en un
contrato posterior. (STS de 7 de julio de 1987, no ha lugar.)

13. Responsabilidad del promotor-vendedor por vicios de construccién. Pla-
zo de prescripcion de la accién indemnizatoria.—Al margen de la responsabilidad
decenal que el articulo 1.591 del Codigo civil sanciona, corresponde a la deman-



368 Anuario de Derecho Civil

dada aquella otra que por el incumplimiento de sus obligaciones como vendedora
le correspondan, entre las que destaca por su importancia fundamental la de que
la cosa objeto de la convencién retina las condiciones que la hacen apta para
ser habitada, lo que no sucede cuando existen vicios en la construccién determi-
nantes de su ruina, cuyo lapso de prescripcion es el de quince afios establecido
en el articulo 1.964 del Cédigo civil, y la raiz de inicio para su cémputo ha
de contarse desde el dia en que la accién pudo ejercitarse, a tenor del articulo
1.969 del citado Cédigo, y en el caso de la controversia cuando se manifestaron
externamente los indicios de la ruina.

Legitimacion del promotor-vendedor frente al arquitecto por vicio del sue-
lo.—Nada empece para que el promotor-vendedor, condenado por incumplimien-
to contractual, pueda exigir al arquitecto con quien contraté el proyecto la indem-
nizacién que crea corresponderle, en razén de la incidencia que el vicio del suelo
haya podido tener en la ruina de la edificaciéon. (STS de 13 de julio de 1987,
no ha lugar.)

HECHOS.—En la demanda se postuld la declaracion de la existencia
de una negligencia por la omision de los mas elementales deberes de cons-
truccién por parte del promotor-vendedor, y la condena del mismo a la
correspondiente indemnizacién de dafios y perjuicios.

El Juez de Primera Instancia estimd la demanda, aunque concediendo
al promotor-vendedor la alternativa de llevar por si mismo a efecto las
obras necesarias. La Audiencia Territorial confirmé esta sentencia. No pros-
pera el recurso de casacion.

NOTA.—Nos parece muy acertada la doctrina de la sentencia resefiada,
admitiendo la compatibilidad de las acciones generales de incumplimiento
con las edilicias y la de responsabilidad decenal del articulo 1.591 del Co-
digo civil, lo cual es especialmente significativo cuando el promotor vende
pisos o locales terminados, como hemos expuesto en nuestro trabajo La
responsabilidad del promotor que vende pisos y locales defectuosamente
construidos, en A.D.C., 1982, pags. 878-926. (A.C.S.)

14. Responsabilidad del aparejador.—Es reiterada doctrina jurisprudencial que
el aparejador, como colaborador técnico de la construccion, viene sometido a
responsabilidad en lo concerniente a la solidez del edificio y perfecta acomoda-
cion de las obras a los proyectos del arquitecto. (STS de 1 de enero de 1985).

Responsabilidad de los arquitectos directores de la obra.—La funcién de vigi-
lar que la obra se adapte al proyecto incumbe a los arquitectos directores de
la misma, por lo que, al no haberla cumplido, corresponde a los demandados
la consiguiente responsabilidad. (STS de 15 de julio de 1987, no ha lugar.)

HECHOS.—Debido a los graves defectos de construcciéon que presenta-
ban diversas viviendas, la Audiencia Territorial, estimando en parte el re-
curso de apelacion, condené a la empresa constructora, a los arquitectos
y aparejadores subsanar los citados defectos. No prospera el recurso de
casacion.
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15. Mandato expreso y mandato ticito.—El mandato expreso aludido en el
pérrafo segundo del articulo 1.713 del Cédigo civil es perfectamente conciliable
con las dos formas de exteriorizacién de tal negocio juridico previstas en el ar-
ticulo 1.710 del propio Cédigo (sentencias de 10 de julio de 1935, 13 de junio
de 1944, 26 de noviembre de 1960 y 28 de octubre de 1963). El articulo 1.713
al hablar en su segundo parrafo de mandato expreso se refiere mas bien al man-
dato especial y, por tanto, no excluye la posibilidad de que ain dentro de la
esfera de actos de riguroso dominio pueda ser suplida la falta de apoderamiento
previo por la ratificacién (sentencia -de 7 de julio de 1944). El mandato técito
ha de derivar de actos que impliquen necesariamente de un modo evidente y pal-
mario la intencién de obligarse, debiendo acreditarse en debida forma las faculta-
des conferidas al mandatario, lo que es cuestién de hecho reservada a la aprecia-
cién del Tribunal sentenciador.

Ratificacion.—La ratificacién tdcita tiene lugar cuando el mandante sin hacer
uso de la accién de nulidad por él ejercitable acepta en su provecho los efectos
de lo ejecutado sin su autorizacién, poniendo con ello de manifiesto su consenti-
miento concordante con el del tercero. La ratificacién tdcita a que se contrae
la preceptiva contenida en el parrafo segundo del articulo 1.727 del Cédigo re-
quiere una inactividad del mandante conjugada con una aceptacién en su prove-
cho de los efectos de lo ejecutado. (STS de 23 de junio de 1987, no ha lugar.)
(M.P.S.G))

16. Naturaleza del derecho de retencién del mandatario ex articulo 1.730 del
Cédigo civil.—Por el Cédigo civil espafiol no ha sido regulado el derecho de
retencién como institucion sustantiva, aunque sean numerosas sus aplicaciones
en materia civil (arts. 453, 464, 502, 1.600, 1.730, 1.780 y 1.892, entre otros)
y en materia mercantil (arts. 276, 704, 842 y 868, «ad exemplump) se da el caso,
por falta de esa unidad conceptual y méritos de esa dispersién, de que sean tam-
bién diversas las consecuencias juridicas y econdmicas de ese derecho. En el caso
de la presente controversia permite concluir que el articulo 1.730 del Cédigo civil,
al disponer que «el mandatario podrd retener en prenda las cosas objeto del man-
dato hasta que el mandante realice la indemnizacién y reembolso de que tratan
los articulos 1.728 y 1.729», reconoce a favor del mandatario una garantia real
pignoraticia con todos los efectos de este derecho real, es decir, con la facultad
de poder enajenar las cosas objeto del mandato en la forma que autoriza el ar-
ticulo 1.872 y con la preferencia que reconocen los articulos 1.922, numero 2,
y 1.926, regla 1.2, y que ello, al propio tiempo, conlleva la consecuencia de que,
como tal derecho real, sea oponible «erga omnes» y no sélo frente al mandante
que entregd los contenedores con el encargo de hacerlos llegar a su propietario,
sino también frente a este ultimo. (STS de 7 de julio de 1987, no ha lugar.)

HECHOS.—La entidad demandada y reconveniente recibié de otra en-
tidad, a la que la sociedad actora tenia arrendados los contenedores, los
referidos contenedores, para que los entregara a la actora. La sentencia
de la Audiencia Territorial estimé parcialmente el recurso de apelacién de
la demandada, condenando a la actora a indemnizarle los perjuicios que
se le hubieran podido irrogar, representados por los gastos realmente sufri-
dos por la tenencia de los contenedores. La actora y recurrente en casacidn
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sostenia que la obligacion de pagar los gastos, dafios y perjuicios que se
produzcan en la ejecucidon del mandato incumbian al mandante —en este
caso, el arrendatario de los contenedores—. (L.F.S.R.)

17. Estipulacién de una renta vitalicia como forma de pago del precio de
varias fincas. Naturaleza y calificacion de los contratos.—Tiene sentado la doctri-
na de esta Sala que la naturaleza de los contratos y su calificacién no depende
de la que las partes —ni los terceros— le atribuyen y se consigne en el documen-
to, sino de la que intrinsecamente le corresponda a tenor del negocio obligacional
constituido en el negocio juridico. Que es contrato de renta vitalicia el que aqui
se contempla, lo corrobora la similitud de circunstancias que en él concurren
con las previstas en la doctrina jurisprudencial de esta Sala en sentencias de 1
de junio de 1925, 2 de abril de 1928, 16 de mayo de 1940 y 28 de noviembre
de 1949.

Falta de consentimiento e ilicitud de la causa.—La afirmacidn rotunda de la
existencia real de un control especifico de renta vitalicia subsumiria en su estruc-
tura negocial el respeto y obediencia de los articulos 1.275 y 1.261, nimeros 1
y 3 del Codigo civil. (STS de 25 de junio de 1987, no ha lugar.) (M.P.S.G.)

18. Culpa extracontractual. Accidente de circulacion ocasionado por vehicu-
lo militar. Lesiones graves. Culpa civil. Rotura de frenos. Carga de la prueba
de la falta de culpa.—No puede deducirse que el conductor del vehiculo militar
causante del accidente no incurrié en culpa civil por el hecho de que se sobreseye-
ra un proceso penal seguido con anterioridad; en el articulo 1.° del texto refundi-
do de 1968 se establece una presuncion de culpa en el conductor, al exonerarle
de las consecuencias nocivas del accidente Gnicamente en caso de culpa exclusiva
de la victima o en virtud de un suceso de fuerza mayor que no sea rotura o
fallo de los mecanismos del vehiculo; por tanto la rotura de los frenos hace res-
ponsable al conductor de las consecuencias perjudiciales del accidente, pues la
doctrina de la presuncién de culpa, sancionada por la jurisprudencia desde la
sentencia de 10 de julio de 1943, que carga al conductor con la prueba de su
falta de culpa, actia en casos de accidentes de circulacion ministerio legis, tanto
en el citado texto refundido como en el Decreto legislativo de 28 de junio de
1986, posterior a la Constitucién, prueba que no realiz6, ni el conductor, ni la
entidad estatal de que dependia.

Valor del articulo 1.902 del Cédigo civil.—EIl precepto del Cddigo civil tiene
un caracter general para los supuestos de culpa extracontractual, lo que no ha
impedido que fuera del dmbito de la circulacién vial se aplique a supuestos de
mera responsabilidad por riesgo, como los derivados de la explotacion de indus-
trias, lo que evidencia que el concepto clasico de la culpa, basado en la omisién
de la diligencia exigible segun las circunstancias (art. 1.104 del Cédigo civil) ha
evolucionado en casos en que aun con la diligencia exigible segin los reglamen-
tos, al producirse el dafio, ha habido menosprecio para bienes ajenos juridica-
mente protegidos, en forma similar a como dentro de los accidentes de la circula-
cién vial, al no tratarse de una pura responsabilidad objetiva, se va a parar,
en definitiva, a una responsabilidad por el riesgo que supone manejar una maqui-
na como el automovil, que entrafia peligros para los bienes juridicos ajenos.
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Caricter especial de la legislacién sobre accidentes de circulacion.—Frente a
la generalidad del articulo 1.902 del Cédigo civil, el articulo 1.° del texto refundi-
do de 21 de marzo de 1968 tiene un caracter especial para los accidentes de circu-
lacién vial, lo que no excluye, al no tratarse de norma excepcional, la norma
general y jurisprudencia recaida en su aplicacion.

Liguidaciéon de la responsabilidad civil.—Tanto el seguro obligatorio, como
el voluntario, como meros medios liquidatorios de la responsabilidad civil, no
alteran la naturaleza de la deuda que tratan de satisfacer, y no son ciertamente
la unica forma de liquidar tal deuda, como lo demuestran los casos en que no
actia el seguro, o en que el responsable del accidente es el que directamente sopor-
ta el resarcimiento econémico a favor de los perjudicados.

Impugnacién de la cuantia de la indemnizacién.—Las cuestiones relativas a
la indemnizacién de dafios y perjuicios lo son de hecho, correspondiendo al Tri-
bunal sentenciador la apreciacion de las mismas, a no impugnarse con éxito por
error en la apreciaciéon de la prueba; lo que no ocurre en el presente caso, pues
tal impugnacion se apoya en documentos de los que no resulta que las valoracio-
nes hechas por la Sala de instancia sean inadecuadas, sino fundamentadas en
los hechos, tales como el valor del vehiculo destruido, los dafios morales con
base en los 633 dias que durd el tratamiento de curacion de las lesiones y los
perjuicios indudables derivados de la incapacidad permanente parcial. (STS de
2 de julio de 1987, no ha lugar.)

NOTA.—Nada que objetar en orden al caso concreto, dado que la ro-
tura de frenos (hecho al parecer frecuente en vehiculos militares, por su
vetustez) es el accidente clasico en la materia que el legislador tomé como
punto de partida para responsabilizar al conductor; tampoco parece excesi-
va la cuantia de la indemnizacién decretada (3.675.000 pesetas) si se tienen
en cuenta las circunstancias recogidas en la sentencia. Acaso interese reco-
ger declaraciones de caricter general (Pte. Santos Briz): 1.°) las relaciones
entre el articulo 1.902 del Cédigo civil y las distintas normativas sobre
culpa extracontractual, que son las mantenidas entre lex generalis y lex
specialis; 2.°) la afirmacion marginal de que la presuncién de culpa ha
sido recogida en un texto postconstitucional (el Decreto legislativo de 28
de junio de 1986), con lo que se sale al paso de que pudiera ir en contra
de la presuncién de inocencia del articulo 24 de la Constitucidén espafiola,
y 3.°) la matizacién de ser responsabilidad por riesgo, y no objetiva, la
derivada de accidentes viales (Lacruz: Elementos, 11-1.°, 2.% ed., p. 601,
la califica de cuasi-objetiva, precisamente frente a la opinién doctrinal del
Ponente de esta sentencia). (G.G.C.)

19. Daiios derivados de un accidente de circulacién. Culpa civil. Sobresei-
miento de proceso penal.—No puede deducirse que el conductor del vehiculo mili-
tar causante del accidente no incurrié en culpa civil por el hecho de que se sobre-
seyera un proceso penal seguido con anterioridad, ya que en el dambito penal
no existe un precepto como el articulo 1.° del texto refundido de 1968 que se
cita, que establece una presuncién de culpa en el conductor, al exonerarle de
las consecuencias nocivas del accidente Unicamente en caso de culpa exclusiva
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de la victima o en virtud de un suceso de fuerza mayor que no sea rotura o
fallo de los mecanismos del vehiculo.

Presuncion de culpa del conductor del vehiculo causante del accidente de cir-
culacién.—La presuncién de culpa en el conductor, que viene sancionando la ju-
risprudencia de esta Sala desde su sentencia de 10 de julio de 1943 para cargarle
con la prueba de su falta de culpa, actia en casos de accidentes de circulacion
«ministerio legis» tanto en el Texto Refundido de 21 de marzo de 1968 como
en el reciente Decreto legislativo de 28 de junio de 1986, posterior a la promulga-
cion de la Constitucidn, desplazamiento de la prueba que en la litis objeto de
este recurso no llevé a cabo el conductor ni la entidad estatal de que dependia.

Responsabilidad por riesgo.—Al no tratarse de una pura responsabilidad obje-
tiva se va a parar, en definitiva, a una responsabilidad por el riesgo que supone
manejar una maquina como el automdvil, que entraiia peligros para los bienes
juridicos ajenos.

Analogia.—Frente a la generalidad del articulo 1.902 del Cédigo civil, el ar-
ticulo 1.° del Texto Refundido de 21 de marzo de 1968 tiene un cardcter especial
para los accidentes de circulacion vial, lo que no excluye, al no tratarse de una
norma excepcional, que a estos ultimos se aplique por analogia, y por defecto
en su caso de la normativa especial, la norma general y jurisprudencia recaida
en su aplicacién.

Indemnizacién de dafios y perjuicios.—Es cuestion de hecho. (STS de 9 de
julio de 1987, no ha lugar.)

HECHOS.—Un soldado que conducia en acto de servicio un camion,
en un momento dado hubo de frenar por haberse detenido el vehiculo
que le precedia, sin que le obedecieran los frenos, lo que originé la colisién
con el vehiculo que venia en direccién opuesta, y como consecuencia de
la colision el conductor del mismo resulté con graves lesiones. En la de-
manda solicitd una determinada indemnizacién de dafios y perjuicios, que
fue estimada en parte por el Juez de Primera Instancia. La Audiencia Te-
rritorial acogié en parte el recurso de apelacién, aumentando la cuantia
de la indemnizacién. No prospera el recurso de casacién.

20. Culpa extracontractual del persona! sanitario. Principio culpabilistico.—
En la conducta de profesionales sanitarios queda, en general, descartada en su
actuacion personal toda idea de responsabilidad mas o menos objetiva, para si-
tuarnos en el concepto clasico de la culpa en sentido subjetivo, como omisién
de la diligencia exigible en cada caso, sin que se le pueda atribuir cualquier conse-
cuencia, por nociva que sea, que caiga fuera de su campo de imputacién, maxime
cuando en los tratamientos u operaciones quirurgicas, aunque se persigue el resul-
tado de la curacién del paciente, el médico no se obliga a obtener en todo caso
una curacién, sino a poner en su actuacion toda la atencién y diligencia que
deriva de su especifica preparacién cientifica y practica.

Pardlisis cerebral infantil derivada de amigdalectomia. Culpa del Médico. Car-
ga de la prueba.—La culpa del médico y la relacion causal entre la culpa y el
daiio sobrevenido incumbe probarla al paciente o a sus herederos o representantes
legales, y la prueba prima facie sera contraria al médico iinicamente cuando la
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causalidad de su culpa ofrezca concretos fundamentos facticos, de forma que
si sé pretende deducir consecuencias perjudiciales para el enfermo de un trata-
miento facultativo, para que dichas consecuencias puedan estimarse derivadas del
tratamiento, a falta de pruebas directas, la utilizacion de la de presunciones exigi-
ra una relacién concorde entre el efecto dafioso y el tratamiento anterior, de
manera que dicho efecto no pueda aplicarse a varias circunstancias.

Relacién de causalidad.—El nexo o relacion de causalidad entre culpa y dafio
es un vinculo juridico que puede ser apreciado en casacion; la doctrina cientifica
ha considerado que como el acontecer causal procedente del hombre se halla en
relacién con su voluntad y su responsabilidad, ésta en el curso causal solamente
llega hasta donde llegue su imputabilidad; de ahi que a la mera relacién causal
material ha de afiadirse ese elemento intencional sin el cual no existe responsabilidad.

Pluralidad de causas. Imprevisibilidad.—En el caso litigioso, aunque la opera-
cién de amigdalectomia fue la causa material de la situaciéon de gravedad del
paciente, sin embargo ello no es suficiente para imputar a los demandados, ciru-
jano ni anestesista, maxime cuando segun las distintas versiones técnicas ella pu-
do ser debida a diversas causas, y también a factores emocionales, sin que resulte
que pudieran ser previsibles por los demandados, muy avezados a esta clase de
operaciones por su practica diaria y continuada en el mismo centro sanitario;
por ello no puede acusarseles de la falta de diligencia exigible segiin las circuns-
tancias de personas, tiempo y lugar (art. 1.104 del Cédigo civil), ni de falta de
previsibilidad en situaciéon de normalidad, medida aquélla en funcion de la capa-
cidad intelectual y preparacién profesional de los demandados, cuya actuacién
fue correcta en todo momento.

Doctrina de la causalidad adecuada.—No puede seguirse la llamada teoria de
la equivalencia de las condiciones que dieron lugar al resultado; en primer lugar,
porque no se ha averiguado con certeza la causa y, en segundo lugar, porque
cualquiera que esa hubiera sido haria responsable al que la puso o dio lugar
a ella, prescindiendo de su imputabilidad; por el contrario, ha de seguirse la doctri-
na de la adecuacion que atiende, por un lado, al postulado de la tipicidad o
a la aptitud general de la causa para la produccién de las consecuencias de la
clase dada, y, por otro, a determinar si la concurrencia del dafio era de esperar
en la esfera del curso normal de los acontecimientos, o si, por el contrario, queda
fuera de este posible cdlculo; sélo €n el primer caso el resultado se corresponde
con la situacidn que lo origind, es adecuado a ésta, estd en relacidn causal con
ella y ha fundamentado el deber de indemnizacion.

Caso fortuito.—Las desafortunadas consecuencias de la operacion sufrida por
el hijo del recurrente han de estimarse fuera de toda previsién, imprevistas desde
un principio, y, como se ha demostrado por los cuidados posteriores, no evitables
en ¢l estado actual de la Ciencia médica, por lo que procede aplicar el articulo
1.105 del Cédigo civil. (STS de 13 de julio de 1987, no ha lugar.)

HECHOS.—EIl 30 de noviembre de 1982, el menor Alexis M.L. fue
sometido a una operacién de amigdalectomia, que llevo a cabo el cirujano
demandado, previa anestesia realizada por el anestesista también demanda-
do; mientras se recuperaba de la intervencidn en una dependencia préxima
al quiréfano, al cuidado de su madre, el menor sufrié un paro cardiaco
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que provoco la inmediata actuacion de ambos médicos, logrando que el
paciente recuperase el ritmo cardiaco y horas después la respiracion espon-
tdnea, aunque insuficiente, siendo trasladado al Hospital General Clinico,
ingresando en la U.C.I. en estado de coma profundo, continuando en los
dias siguientes con dificultades y escasos progresos. Como secuela perma-
nente le ha quedado una paralisis cerebral infantil con tetraplejia espdstica,
a cuya paliacién tiende la actividad rehabilitadora que se le sigui6é prestan-
do. La intervencion quiriirgica referida, considerada como actuacién glo-
bal y compleja, fue la causa material determinante de la grave e irreversi-
ble situaciéon del menor, sin que a la luz de los informes médicos obrantes
en autos pueda deducirse una actuacion descuidada ni negligente del ciru-
jano ni del anestesista, en cuanto que se considera probado la suficiencia
de las pruebas previas a la intervencion y la adecuada preparacién del nifio
para ella; que la anestesia suministrada fue correcta, tanto en las sustan-
cias empleadas como en el método aplicado; que la intervencién transcu-
rri6é sin incidencias, y que como posibles causas de la parada cardiaca se
sefialan broncoaspiracién hematica o apnea con taponamiento con coagulo
de la entrada en la trdquea, o bien debida a una llamada asfixia blanca
o incluso debida a una fibrilacién ventricular, descarga de adrenalina, por
causa emotiva, que es capaz de causar la muerte; todas ellas hipotéticas
causas no imputables a los facultativos demandados.

NOTA.—Sentencia importante (Ponente: Santos Briz), tanto por la cuan-
tia de la indemnizacién solicitada (50 millones de pesetas) como los proble-
mas juridicos planteados y resueltos.

1. Afirmacién del principio culpabilista en el campo de la negligencia
profesional de los sanitarios. La realidad social muestra en Espaifia, acaso
por mimetismo con los Estados Unidos, un crecimiento de reclamaciones
civiles como consecuencia de tratamientos médicos. La sentencia extracta-
da es muy clara afirmando el concepto clasico de la culpa en sentido subje-
tivo. Ni la responsabilidad objetiva, ni cuasi-objetiva, y tampoco la respon-
sabilidad por riesgo, son aplicables a este importante sector de la vida social.

2. El principio culpabilista tiene vigencia tanto en la culpa contractual
como extracontractual. Obsérvese que en el caso aqui resuelto hubiera po-
dido invocarse el contrato de servicios médicos realizado por los padres
del menor, bien con la Intitucién bien con los demandados. Por otra par-
te, el Tribunal Supremo recuerda el caracter de obligacién de medios y
no de resultado que presenta tal contrato de servicios.

3. Es importante también la doctrina sentada a propésito de la rela-
cién de causalidad, rechazandose la teoria de la equivalencia de las condi-
ciones (que conduciria a imputar un resultado, quizd a quien sélo es cau-
sante material del mismo), y aceptandose la de la causalidad adecuada.

4. La culpa profesional del médico ha de ser probada, de suerte que
no cabe invocar la inversidon de la carga de la prueba, ni la prueba por
el resultado, siendo de notar que la probada pericia de los demandados
en operaciones médicas similares juega en favor suyo, y no en su contra.

En resumen: una muestra mas del constatado «giro jurisprudencial»
hacia posiciones clasicas o tradicionales en la aplicacién del articulo 1.902.
(G.G.C.).
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21. Culpa extracontractual. Alteracion estructural del suelo por excavaciones
en finca colindante. Responsabilidad del arquitecto.—Si se puede medir y prever
el resultado por quien asumié el proyecto y dirigié la obra, es indudable que
se omiti6 la diligencia que exigia la misma y le correspondia como arquitecto
que ademds era conocedor del lugar.

Principio culpabilistico en la aplicacién del articulo 1.902.—No se ha objetiva-
do la responsabilidad, ni se ha invertido la carga de la prueba, ni se ha aplicado
de modo aislado la doctrina del riesgo; por el contrario, se acredité que no se
adoptaron las precauciones y cuidados necesarios ni los que la prudencia profe-
sional imponia para prevenir el evento dafioso, lo que significa respetar el princi-
pio culpabilistico que sigue informando el articulo 1.902 del Cdédigo civil.

Valoracién de la prueba pericial.—La valoracion de los dictimenes periciales,
conforme a las reglas de la sana critica, compete al juzgador segun los articulos
623 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 1.243 del Cédigo civil, no existiendo
directrices legales preestablecidas que rijan el criterio estimativo de tal prueba,
no pudiendo invocarse en casacion la infraccion de precepto alguno en tal senti-
do, y ha de mantenerse la realizada por la Sala de instancia, ajustada plenamente
a la logica, ya que no descarté ninguno de los informes obrantes en autos, los
coordiné entre si y los ponderd en relacion con los demas medios probatorios
(STS de 17 de julio de 1987, no ha lugar.)

NOTA.—Delimitado el tema decidendi en ¢l ambito o sector de la res-
ponsabilidad profesional, la sentencia extractada (Ponente: Fernandez-Cid)
pone especial énfasis en destacar los aspectos culposos de la conducta del
arquitecto que dirigié negligentemente la construccién de un muro-pantalla
en un solar con resultado de ruina en el edificio colindante. Se prosigue
asi el «retorno a la interpretacidon culpabilista» que parece detectarse en
la ultima jurisprudencia de la Sala 1.2; lo que no significa que otras veces
no se aplique la inversiéon de la carga de la prueba y la responsabilidad
por riesgo, sobre todo si lo imponen textos legales. Parece prematuro, con
todo, hacer un balance del indicado giro jurisprudencial.

Quiza la mayor dificultad del caso haya radicado en la prueba pericial,
plural y, al parecer, no totalmente coincidente. La féormula utilizada en
la sentencia: «no descartd (la Sala) ninguno de los informes obrantes en
aiitos, los coordiné entre si y los ponderd en relacion con los demds me-
dios probatorios», es una manifestacion mas de la soberania valorativa
del o6rgano jurisdiccional en la materian. (G.G.C.)

22. Culpa extracontractual. Lesiones en accidente de circulacion. Carga de
la prueba. Culpa exclusiva del perjudicado. Aplicacién del articulo 1.105 del Cé-
digo civil.—La absolucién no se fundamenta en la falta de pruebas demostrativas
de la culpabilidad del agente, causante material del evento dafioso, sino en que
las existentes habian acreditado que en la ocasiéon de autos aquél actud con la
diligencia debida y que le era exigible conforme a una estricta interpretacion del
articulo 1.104 del Cédigo civil, quedando desvirtuada la presuncion iuris tantum
de culpabilidad y consiguiente carga probatoria que se atribuye en determinados
supuestos al agente productor del daiio; ademads, al analizar la conducta de la
victima, se llega a la conclusién de que el accidente se origind por culpa exclusi-
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vamente atribuible a su conducta, calificindose de «imprevisible» para el conduc-
tor del automovil la conducta de la victima, por lo que procede aplicar el articulo
1.105 del Cddigo civil. (STS de 17 de julio de 1987, no ha lugar.)

NOTA.—La aplicacién del caso fortuito a los accidentes de circulacion
vial parece més frecuente y menos dificil con la nueva orientacién jurispru-
dencial que he calificado de «retorno al principio culpabilistico». En el
tercer fundamento de Derecho se rechaza rotundamente la atribucion de
responsabilidad con base en la mera causalidad material del daiio, y se
reitera la ultima doctrina jurisprudencial. Cfr. mi nota a sentencia de 17
de julio de 1987 sobre responsabilidad de arquitecto. (G.G.C.)

23. Culpa extracontractual. Accidente aéreo en competicion deportiva. Arti-
culo 1.902. Diligencia exigible.—Si bien el articulo 1.902 del Cédigo civil descan-
sa en un bdsico principio culpabilista, no cabe desconocer que la diligencia reque-
rida comprende no sdlo las prevenciones y cuidados reglamentarios, sino ademds
todos los que la prudencia imponga para prevenir el evento dafioso, a los que
debe aiiadirse, como criterio complementario, dentro de pautas adecuadas, el de
la responsabilidad basada en el riesgo, aunque sin erigirla como fundamento uUni-
co de la obligacién de resarcir, lo que permite entender que para responsabilizar
una conducta no s6lo ha de atenderse a esa diligencia exigible segun las circuns-
tancias personales y de tiempo y lugar, sino ademas el sector del trafico o de
la vida social en que la conducta se proyecta, para determinar si el agente obré
con el cuidado, atencién y perseverancia apropiadas y con la reflexiéon necesaria
para evitar el perjuicio a personas o bienes juridicamente protegidos, lo que en
el caso presente no acontecio a la vista del resultado dafloso producido de forma
individualizada en una sola de las avionetas participantes en la competicién de-
portiva, lo que, en principio, parece traslucir el fallo o falta de prevision suficien-
te en quien manejaba la concreta aeronave accidentada, con resultado de muerte
para sus ocupantes.

Prescripcién de la accion. Inaplicabilidad del plazo de seis meses del articulo
124 de la Ley de Navegacién Aérea.—FEl plazo excepcional de prescripcion de
seis meses que restrictivamente establece en el articulo 124 de la Ley de Navega-
cién Aérea para el transporte de viajeros y mercancias no es de aplicacién a
los dafios causados por aeronaves no utilizadas para el transporte, sino para prac-
ticas deportivas en las que los ocupantes no tienen la condicion de «viajeros»,
sino de «participantes» en la competicién deportiva de que se trata. La prescrip-
cién aplicable es la del transcurso de un afio establecido en el nimero 2.° del
articulo 1968; la aplicacién singular de la prescripcién semestral constituiria una
limitacion afiadida a una institucion que, con su cardcter excepcional, ha de ser
interpretada restrictivamente (STS de 17 de julio de 1987, no ha lugar.)

NOTA.—En el accidente habian fallecido los tres ocupantes de una
avioneta deportiva y la reclamaciéon que la Audiencia Territorial estima
se dirige por los herederos del segundo piloto y del periodista deportivo,
contra los herederos del piloto y el Aeroclub organizador de la competi-
cion, Parece clara la exclusidn de la prescripcion semestral y la aplicacién
del plazo normal de un afio. En cambio, para fundamentar la responsabili-
dad del piloto se invoca el «basico principio culpabilista» del articulo 1.902,
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aunque, en definitiva, la prueba se fundamenta en el resultado daiioso
(s6lo una avioneta se accidentd), si bien se cuida de subrayar que la res-
ponsabilidad por riesgo no es «fundamento iinico de la obligacion de re-
sarcir» y se destaca el sector del trafico o de la vida social en que el acci-
dente se produce. En definitiva, parecen guardarse las formas de ese giro
jurisprudencial que en otras sentencias se detecta (cfr. mi nota a sentencia
de 17 de julio de 1987, dictada en un sector diferente de la vida social,
el de la imprudencia de un arquitecto), si bien se mantienen con modera-
cion los criterios interpretativos «progresistas». (G.G.C.)

4. DERECHOS REALES

24. Naturaleza piblica o privada de los bienes.—Es competencia exclusiva
de los 6rganos judiciales fijar o determinar la naturaleza publica o privada de
los bienes.

Actos de deslinde.—Como tiene dicho esta Sala en diversas sentencias, las
actas de deslinde s6lo resuelven cuestiones de limite, mds no contienen declaracio-
nes de propiedad ni siquiera de posesion.

Desafectacion de bienes de dominio piblico.—La discutible, pero legal y real
facultad de desafectacién de bienes de caracter publico, estaba autorizada antes
de 1959, y por tanto, de efectuarse el acto de deslinde que constituye una de
las bases de las argumentaciones de ICONA y de este recurso. Consiguienteménte,
el Codigo civil podra o no autorizarlo, pero ello no puede dejar sin efecto unos
derechos adquiridos antes de su promulgacién y con base en la legislacién en
aquellos tiempos vigente. (STS de 17 de julio de 1987, no ha lugar.)

HECHOS.—EIl abogado del Estado solicité en la demanda que sean
declarados de dominio piblico determinados azarbes, golas y encaiiizadas
para el beneficio de la pesca, pertenecientes a la zona maritimo-terrestre.

El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial desestimaron
la demanda. No prospera el recurso de casacion.

25. Inmuebles por incorporaciéon y reserva de dominio sobre muebles incor-
porados.—E] articulo 34, nimero 5, del Cédigo civil exige como requisito ineludi-
ble para que un bien mueble por naturaleza se transforme en inmueble por incor-
poracidén que el destino venga dado por el propietario pleno, sin cuya condicién
no puede entenderse que los bienes muebles adquiridos con reserva de dominio
puedan convertirse en inmueble por incorporacién cuando aquella reserva consta
de modo fehaciente, como en el caso debatido, por estar inscrita en el Registro
de reservas de dominio y prohibiciones de disponer. Precisamente el objetivo de
esa inscripcién es evitar que puedan ser gravados o transmitidos en perjuicio del
titular inscrito, es decir, que la inscripcidén perjudica a tercero en cuanto a aquella
disposicion o gravamen. El mismo requisito de destino dado por el propietario
de los bienes muebles afectados ha de exigirse para que queden incluidos en el
gravamen hipotecario del inmueble que los contenga, sin cuyo requisito ha de
estimarse ineficaz el pacto expreso de hipotecabilidad que prevé el articulo 111
de la Ley Hipotecaria; y ha de ser as{, porque de otra forma persona no propieta-
ria podria hipotecar bienes ajenos en perjuicio de su duefio y, sobre todo, por-
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que el articulo 1.857, nimeros 2 y 3, del Codigo Civil, establece como requisito
esencial de la hipoteca en todo caso, pues no hace distinciones, que la cosa hipo-
tecada pertenezca en propiedad (plena) al que la hipoteca, y que la misma perso-
na propietaria tenga la libre disposicion de sus bienes; lo que no puede predicarse
de quien adquiere una cosa con reserva de propiedad a favor del transmitente,
y menos del que adquiere de quien simplemente es titular con reserva de dominio
en tanto la reserva subsista.

Posesién de muebles y buena fe.—También debe decaer el motivo cuarto que
con el mismo apoyo procesal acusa la violacion del articulo 464, parrafos 1 y
2, del Cédigo Civil. Y ello porque el precepto legal invocado para atribuir titula-
cion dominical exige que la adquisicién de posesion de bienes muebles sea de
«buena fe», requisito que, como se ha razonado, no concurre en el recurrente,
que adquirié la posesion discutida sabiendo que los bienes objeto de ella pertene-
cian a un transmitente que se reservé el dominio sobre ellos; y de la misma forma
no puede predicarse su adquisicion de buena fe en venta piblica, puesto que
se le requirié repetidamente para que se abstuviera de consolidar la adquisicidon
y, no obstante, primero participd en la subasta y después no atendi6 las declara-
ciones judiciales, anteriores a la subasta, en que se declaraban los bienes en cues-
tion de propiedad ajena. (STS de 3 de julio de 1987, no ha lugar.) (R.A))

26. Propiedad horizontal. Las jicenas eliminadas constituyen parte de la es-
tructura del edificio y, en consecuencia, elemento comin.—Constituyendo las ja-
cenas eliminadas por el recurrente parte de la estructura del edificio y, en conse-
cuencia, elemento comun del mismo, estamos en presencia del supuesto previsto
en el articulo 11 de la Ley de Propiedad Horizontal, que es de aplicacion al
caso, en relacion con los articulos 13.3 y 16.1 de la repetida Ley, de forma que
por afectar al titulo constitutivo la obra de referencia inexcusablemente exigiria
el consentimiento unanime de todos los copropietarios, lo que, como ha quedado
visto, no se produjo en el caso presente. (STS de 23 de julio de 1987, no ha lugar.)
(L.F.R.S))

27. Buena fe como concepto distinto de justo titulo. Interrupcién de la pose-
sién. Justo titulo.—El andlisis separado de las afirmaciones del recurrente en los
motivos de casaciéon expuestos lleva a las siguientes conclusiones: a) No se puede
estimar una falta de buena fe, porque la buena fe se presume siempre y, especial-
mente, en materia de posesion como previene el articulo 434 del Cédigo civil.
Esta buena fe es compatible con la posible insuficiencia o inexistencia de justo
titulo, porque, aunque justo titulo y buena fe son materias de intima relacidn,
cabe que, por parte del poseedor, se haya producido un error en la interprétacic’m
de los hechos o documentos, excluyente, en principio, del dolo, término equiva-
lente al de la mala fe y contrario al de buena fe. b) Tampoco cabe admitir una
interrupci6én valida de la posesion a titulo de duefio, por la existencia de un pro-
ceso penal anterior y otro posesorio de la Ley Hipotecaria, porque en el proceso
penal se produjo un sobreseimiento y en el hipotecario, una sentencia absolutoria.
En orden a lo dispuesto en el articulo 1.946-3.° del Céodigo civil, ambas resolucio-
nes significan la no prosecucién de la reivindicacién implicita en tales procesos
y equivalen a la absolucion, cuyas consecuencias son dejar sin efecto la interrup-
cion, lo que equivale a la afirmacién de que la interrupcion de la posesién nunca



Jurisprudencia 379

tuvo lugar. ¢) En cambio, tal como resuita de lo actuado, en su reflejo documen-
tal no contradicho, de las exigencias de los articulos 1.952, 1.953, 1.954 y 1.957
del Cédigo civil y doctrina jurisprudencial (sentencias de esta Sala de 24 de mayo
de 1986, entre otras), no concurre el requisito del justo titulo de los demandados
para emprender la usucapion ordinaria, pues los demandados no tienen itulo
alguno sobre la finca descrita por la actora, de conformidad con escritura piblica
de fecha 3 de junio de 1953, inscrita en el Registro de la Propiedad que ostentan
los demandados, contenido en la misma escritura publica que constituye el tituio
de la actora contiene la afirmacién y descripcion de un resto de finca matriz
de la actora, con la cual colinda a! haber adquirido de ésta tres segregaciones
en el mismo acto. Por tanto, ante la constancia documental de la colindancia
de los demandados con resto de finca de la actora, de la que habia adquirido
tres segregaciones, no pueden los demandados alegar justo titulo, cuando de los
que componen la titularidad de todo el terreno del que son propietarios resulta
una finca colindante que su posesion hace desaparecer. No puede servir de justo
titulo para la finca litigiosa el que corresponde a sus colindantes. d) A falta de
justo titulo, la posesion de los demandados, no apta para la usucapién ordinaria,
no es suficiente para la prescripcion extraordinaria, pues aun nacida en el afio
1951, la interrumpe la interposicion de la demanda en este proceso en fecha 3
de enero de 1979, por lo que no han transcurrido los treinta afios exigidos por
el articulo 1,959 del Cadigo civil.

Accion reivindicatoria. Identificacion de la finca resultante de segregaciones.—
Esta descripcion da idea de tres linderos fijos; un camino y un arroyo (linderos
naturales) y un olivar de persona tercera, por lo que, a partir de estos tres linderos
se puede obtener, mediante la aplicacién de la cabida, el cuarto lindero, que es
comun con los demandados. Da idea, pues, de una situacion, incluso de una
forma cuadrangular y de un cabida, suficientes para la identificacién, con la exac-
titud exigible. Por otra parte, alegada la usucapion por los demandados, tal ale-
gaci6n implica el conocimiento del lugar geogrédfico al que se refiere y que trata
de amparar en un titulo inexistente. (STS de 10 de julio de 1987, no ha lugar.)
(R.A)

28. Accion contradictoria de dominio inscrito a nombre de otro en el Regis-
tro de la Propiedad. Interpretacion del nimero 2 del articulo 38 de la Ley Hipo-
tecaria.—La cuestion queda definitivamente zanjada a partir de la doctrina esta-
blecida por esta Sala en sus sentencias de 9 de diciembre de 1931, 16 de mayo
de 1983 y 29 de marzo de 1984, en las que, superando la anterior interpretacion
rigorista del precepto contenido en ei numero 2.° del articulo 38 de la Ley Hipo-
tecaria, que exigia el ejercicio previo, 0 a {o sumo coetdneo, con la accidn contra-
dictoria del dominio inscrito, de la accién dirigida a obtener la cancelacién o
nulidad del asiento registral, se pasa a la mas actual, mas acertada desde el plano
hermenéutico juridico-social, y flexibilizadora del trafico juridico, estableciendo
que el hecho de haber ejercitado el actor una accién contradictoria del dominio
que figura inscrito a nombre de otro en el Registro de la Propiedad, sin solicitar
nominal y especificamente la nulidad o cancelacién del correspondiente asiento
registral, lleva claramente implicita una peticion de nulidad o de cancelacién del
asiento contradictorio, y no puede ser causa de que por razén de un error u
omision en el suplico de la demanda se inadmita ésta, y, por tanto, se deniegue
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la peticién respecto a la titularidad dominical. (STS de 6 de julio de 1987, no
ha lugar.)

NOTA.—El tinico motivo del recurso lo fundamenta la parte en el or-
dinal 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denunciando
la infraccién negativa del parrafo 2.° del articulo 38 de la Ley Hipotecaria,
al entender que al ejercitarse en el caso de autos la accién contradictoria
del dominio inscrito a nombre de la demanda, y darse la estimacién de
tal demanda, sin que se decrete la cancelacion o nulidad de las inscripcio-
nes a favor de la demandada, se produce una contradiccidn e incompatibi-
lidad, que determinaria la imposibilidad de la ejecucion de la sentencia,
argumentaciéon que rechaza el Tribunal Supremo. (A.C.S.)

29. Exceso de cabida. Criterio restrictivo cnando no existen linderos fijos.—
Deberd también mantenerse la nulidad del exceso de cabida de 120 metros cua-
drados de la finca 12.091, ya que se trata de finca, cual las otras litigiosas, caren-
te de linderos fijos y no se ha justificado la adquisicién del exceso, por lo que
ha de extremarse un criterio que ya de suyo debiera ser restrictivo.

Inmatriculacion del exceso de cabida. Cautela necesaria.—E! precepto hipote-
cario para inmatricular el exceso de cabida cuestionado debe utilizarse con la
cautela conveniente a un Registro desconectado del Catastro (a salvo lo que dis-
ponen los articulos 230 a 235 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario y de
la correspondencia iniciada por ¢l Real Decreto 1.030/1980, de 3 de mayo) llama-
do a nutrirlo con exactitud de sustancia fisica que garantice las circunstancias
descriptivas de los inmuebles que ahora descansan sobre la deleznable base que
les prestan las manifestaciones de los otorgantes y no se hallan garantizadas nun-
ca por los términos de la inscripcion. La medida superficial de las fincas, de
que ahora se trata, si se quiere alterar incrementdndola, habra de ser, como el
propio precepto aplicado prudentemente expresa, sélo cuando «no haya duda fun-
dada», presupuesto que se reputa «indispensable».

Legitimacién «ad causam» para solicitar cancelacién de exceso de cabida.—El
motivo 5.°, al amparo del nimero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, denuncia la no aplicaciéon de la excepcidn dilatoria 2.2 del articulo
533 de la misma ley. El motivo alega la falta de «legitimatio ad causam» que
aqueja, a su juicio, la parte demandada, debida a que en el escrito de la demanda
se solicitaba la cancelacion de la inscripcién 11.° de la finca 12.091 en cuanto
al exceso de cabida inmatriculado mediante la escritura de 14 de junio de 1977,
y ello funddndose «en la suposicién de que los 120 metros cuadrados de exceso
de la finca 12.091 procedian de la finca 14.339». Segun el motivo, carecia la
parte demandante de interés para obtener, como asi ha sido, pronunciamiento
declaratorio de la nulidad de la inmatriculacién y de cancelaciéon del supuesto
exceso de cabida, ya que es «exceso de cabida en una finca que en nada le afec-
ta». El motivo es absolutamente inatendible por cuanto la cabida de la finca
18.465, propiedad de la parte actora y recurrida, pende de la cabida de las conti-
guas y con las que habrd de ser deslindada,.segin es obvio, por lo que dicha
parte ostenta un interés legitimo y protegible, digno de amparo, en el particular
de la existencia y suerte de esos 120 metros cuadrados. (STS de 22 de julio de
1987, no ha lugar.) (R.A))
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5. DERECHO DE FAMILIA

30. Gananciales. Derecho derogado. Presuncién de ganancialidad. Falta de
prueba del cardcter privativo.—La sentencia recurrida ha hecho una aplicacion
correcta del ordenamiento juridico (articulo 1.407 del Cédigo civil, coincidente
con el articulo 1.361 de la redaccidon vigente después de la reforma de 1981),
siguiendo las pautas doctrinales marcadas por la jurisprudencia de forma undni-
me (sentencias de 11 de septiembre de 1915, 13 de septiembre de 1926, 10 de
julio de 1935, 11 de mayo de 1957, 10 de junio de 1975, 23 de julio de 1979
y 15 de julio de 1982), como lo fuera por el Registro de la Propiedad al hacerse
eco del mandato del articulo 95, regla 1.2, del Reglamento Hipotecario en su redac-
cion de 1959, a la sazén vigente, pues, como entendia la doctrina, la vis atractiva
favorable a la ganancialidad de los bienes se habia manifestado en la fuerte pre-
suncion establecida en el antiguo articulo 1.407 del Cédigo civil, que motivé una
rigurosa interpretacion jurisprudencial acerca de la justificacion necesaria para
destruirla, que habia de manifestarse de manera cumplida y satisfacotria para
poder apreciar asi el caracter privativo de la adquisicion. (STS de 10 de noviem-
bre de 1986, no ha lugar.)

NOTA.—EI marido argumenta sobre una hipotética confesion que su
esposa habia hecho en pleito anterior al contestar a la demanda sobre el
carécter privativo de la adquisicién del bien, pero en el segundo fundamen-
to de derecho se rechaza la argumentacion con la indivisibilidad de la con-
fesion y con el hecho de que, al absolver posiciones, no hay rastros de
tal confesién de privaticidad, aparte de que la sentencia recurrida refuerza
la presuncion legal con otra presuncidn ordinaria basada en la capacidad
del patrimonio conyugal para realizar la adquisicion del bien. En realidad,
la doctrina de esta sentencia recoge la communis opinio. Dicen Lacruz
y Sancho-Rebullida, Elementos 1V (Barcelona, 1982), p. 378, que «basta
la intensidad y continuidad de las relaciones conyugales para justificar la
inversion de la carga de la prueba»; en este caso, el matrimonio ha durado
dieciséis afios, aunque después han iniciado los tramites de separacién, en
cuyo momento surge la discusion sobre la naturaleza del bien. La debilidad
de la argumentacién del marido se muestra en su afirmacién de haberse
olvidado mencionar ante Notario la procedencia del dinero con que se rea-
liza la adquisicién. En cuanto a la supuesta confesién de la esposa, alegada
con escaso éxito, vide ultimamente Gavidia Sidnchez, La confesion de pri-
vatividad de bienes de la sociedad conyugal (Madrid, 1987) (G.G.C.)

31. Cambio de régimen econémico matrimonial en virtud de capitulaciones
matrimoniales. Proteccion de los derechos adquiridos por acreedores. Terceria
de dominio.—La modificacién del régimen econémico matrimonial, a tenor del
entonces articulo 1.322, hoy articulo 1.317 del Cédigo civil, no puede perjudicar
en ningun caso los derechos de terceros adquiridos con anterioridad a dicha mo-
dificacién, por lo que si la sentencia afirma que los créditos por los cuales se
embargaron los bienes cuyo dominio exclusivo alega la tercerista, eran anteriores
a la escritura de capitulaciones matrimoniales en virtud de la cual se pasé del
régimen legal de gananciales al de separacién de bienes, con adjudicacién a la
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esposa de las fincas reivindicadas, que eran gananciales, y si no se ha discutido
la facultad del marido para obligarlos en el ejercicio de su profesidn, es manifies-
ta la improcedencia de la terceria para liberar tales bienes de las trabas a que
estan sujetos.

Bienes inscritos a nombre de la esposa en el Registro de Ia Propiedad.—En
el supuesto aqui contemplado no entran en juego los principios hipotecarios que
se mencionan, en cuanto que ni la esposa actora es tercero hipotecario al no
concurrir los requisitos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, ni el principio de
legitimacion registral proclamado en el articulo 38 de dicha Ley es obstaculo a
lo expuesto, ya que la Ley faculta a los acreedores para perseguir los bienes
que ostentaran tal naturaleza (gananciales), aunque estén legalmente en poder y
posesién de uno de los conyuges como bienes privativos en virtud del cambio
de régimen econémico matrimonial, es decir, aunque registralmente estén a nom-
bre de la esposa y el deudor que los obligé fuera el esposo, posibilitando la
anotacion preventiva de embargo el articulo 144 del Reglamento Hipotecario, siem-
pre que, como ocurre en este caso, se haya dirigido la demanda contra ambos
conyuges. (STS de 21 de julio de 1987, no ha lugar.)

HECHOS.—La esposa interpuso demanda de terceria de dominio, ya
que un acreedor del marido habia embargado bienes que sélo a ella perte-
necian en virtud de las capitulaciones matrimoniales otorgadas, con adop-
cion del régimen de separacion de bienes y liquidacion de la sociedad de
gananciales.

El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial desestimaron
la demanda de terceria de dominio en atencién a los derechos adquiridos
por el acreedor con anterioridad al cambio del régimen econdémico matri-
monial. No prospera el recurso de casacion.

32. Filiacién no matrimonial. Prueba biolégica. Arbitrio judicial. Exégesis
del articulo 135 del Cédigo civil.—El legislador espafiol, superando tradicionales
desconfianzas, comienza, en cierto modo al menos, a consagrar la funcién del
Juez como magister interpretationis de la norma, especialmente cuando se trata
de las dirigidas a regular cuestiones propias del Derecho de familia o referidas
al estado y condicién de las personas; ello no supone convertir ni concebir al
juzgador como un intérprete arbitrario, caprichoso y voluble, y si como un arbi-
tro que viene obligado a efectuar la labor de exégesis que la ley le encomienda
conforme a los principios de la buena fe, la sana critica y la Idgica juridica,
esto es, convirtiéndole en un arbiter boni viri o bonis familiae, consecuencia de
lo cual es que sus decisiones puedan ser objeto de critica a través de los oportu-
nos recursos; el articulo 135 del Cédigo civil refleja un sistema en cierto modo
parecido al francés, sin sancionar plenamente el principio de prueba libre ni ad-
mitir exactamente el de las presunciones legales, introduce en materia probatoria
e interpretativa un criterio de gran amplitud que autoriza al Juez a declarar,
0 no, la filiacién declarada, para lo cual, si bien habrd de tomar en términos
generales y como punto de partida los hechos base que el legislador le sefala
(reconocimiento expreso o técito, posesion de estado y convivencia con la madre
en la época de la concepcidn), le concede en el ultimo parrafo la facultad de
poner en juego lo dispuesto en el articulo 4.°.1 del Cédigo civil, permitiéndole
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tomar en consideracién «otros hechos de los que se infiera la filiacién de modo
analogo».

Relaciones de amistad intima o noviazgo informal entre los litigantes.—La
prueba biol6gica de investigacion ofrece unas posibilidades del 98 por 100 en
favor de la paternidad del recurrente, apareciendo igualmente acreditada la convi-
vencia del recurrente con la actora, con cierta continuidad y coincidiendo con
el periodo de la concepcién; todo ello sin olvidar que existen otros hechos de
los que se deduce la filiacion de modo andlogo, entre ellos, la confesion del de-
mandado, concluyendo la sentencia de instancia que todas esas manifestaciones
y actitudes se compadecen mal con aquel escaso conocimiento y con la existencia
de meras relaciones superficiales alegadas en los escritos de contestacion y dipli-
ca, y constituyen un conjunto de significativos hechos circunstanciales probados
que sirven, en perfecta rclacion de causa a efecto, para alcanzar aquella verdad
real de las relaciones de amistad intima o noviazgo, mas o menos informal, entre
los litigantes, de los cuales fue engendrado y naci6 el hijo de la actora (STS
de 17 de julio de 1987, no ha lugar.)

NOTA.—Nada que oponer al tema de fondo, pues si la verosimilitud
o fiabilidad de las pruebas bioldgicas alcanza el 98 por 100 (el demandado
es, ademds, médico), poco mds podra afiadirse en periodo probatorio, sal-
vo el reconocimiento expreso (no sujeto a forma) del presunto padre. Si
parece oportuno, en cambio, hacer algunas observaciones a la argumenta-
ciéon de la sentencia extractada (Ponente: Martin-Granizo).

1.°) El sistema espaiiol no sigue puntualmente al francés implantado
en la reforma de 1972, ya que en éste existen unos fins de non recevoir,
o causas de inadmisibilidad de la demanda que funcionan con gran rigidez,
en nada parecidos al articulo 127, parrafo 2.°, de nuestro Cédigo civil;
ademas se da en Francia una action a fin des subsides (art. 342 ss.), sin
paralelo en nuestro ordenamiento.

2.°) La invocacién de la relacidn de noviazgo (promesse de mariage
ou fiangailles del articulo 340-2.° Code civil) parece conectar con la ante-
rior jurisprudencia de la Sala 2.2, recaida a propésito del delito de estupro
simple, una de las vias procesales para obtener declaraciones judiciales de
paternidad vedadas por la prohibicién de investigarla. Pero hablar de «re-
laciones de amistad intima o noviazgo mais o menos informal», no deja
de suscitar reservas. En el caso de la sentencia no parece se invocase la
promesa de matrimonio (adviértase que ambos litigantes son mayores de
edad) como fundamento de la accién, aunque si se hace una alusién margi-
nal al mismo; no hubo convivencia more uxorio, sino, todo lo mas, rela-
ciones de trato de no muy larga duracion (al final de un verano hasta
finales del siguiente mes de enero); obviamente, de lo que no hay prueba
es de los encuentros en que consumaron las relaciones intimas.

3.°) El articulo 135 del Cddigo civil no posee una clara redaccién ni
su interpretacion deja de suscitar serias dudas en la doctrina. La aplicacion
que de €l se hace en esta sentencia, parece razonable, y cabe esperar, en
el futuro, un uso moderado de las amplias facultades interpretativas que
la norma atribuye a los Jueces. (G.G.C.)
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6. DERECHO DE SUCESIONES

33. Usucapion de titulos nobiliarios. No puede apreciarse de oficio.—Los
titulos nobiliarios son susceptibles de prescripcion adquisitiva o usucapiéon basada
en la posesion inmemorial, cifrada en cuarenta afios. Pero constituyendo la pres-
cripcién una excepcion perentoria renunciable, para ser apreciada por el juzgador
necesariamente ha de ser esgrimida de forma expresa en fase de alegaciones, lo
que no ocurrié en el caso de autos, por lo que la Sala de instancia no pudo
ni , por tanto, debié estimarla de oficio, so pena de incurrir en manifiesta incon-
gruencia.

Orden de sucesion en los titulos nobiliarios. Cardcter inalterable.—En los titu-
los nobiliarios se sucede con arreglo a los tradicionales principios de primogenitu-
ra y representacion, conjugados con los siguientes criterios preferenciales: en pri-
mer lugar, el grupo parental formado por los descendientes prefiere y excluye
al de los ascendientes, y el de éstos, a los colaterales; en segundo lugar, la linea
anterior prefiere y excluye a las posteriores; en tercer lugar, el mds proximo en
grado prefiere y excluye al mds remoto, salvando siempre el derecho de represen-
tacién; en cuarto lugar, en igualdad de linea y grado, el de mas edad prefiere
y excluye al menor. Ni la proximidad de grado ni la mayor edad operan mas
que cuando se trata de parientes consanguineos de una misma linea, ya que si
pertenecen a lineas distintas, la anterior —como queda dicho— prefiere y excluye
a cada una de las posteriores. El derecho de representacion opera, sin distincién
ni salvedad alguna, tanto en las lineas rectas descendientes como en las colaterales
(Ley 40 de Toro, interpretada y aclarada por la Real Pragmatica de Felipe III
de 5 de abril de 1615, convertida en Ley 9.17.10 de la Novisima Recopilacion).
Los poseedores de titulos nobiliarios tienen el derecho de uso y disfrute de los
mismos, pero carecen del «ius disponendi», tanto en sus relaciones inter vivos
como en las mortis causa, y como obligada consecuencia de ello, todo acto que
se dirija al logro de modificar dicho orden ha dé¢ reputarse en principio nulo
de pleno derecho, por cuanto no puede hacerse lo que la Ley prohibe. El orden
de sucesiéon en los titulos nobiliarios es inalterable, salvo que medie autorizacién
expresa del Jefe del Estado, no presumible ni conjeturable de ningun acto por
significativo que el mismo pareciere, ni incluso deducible de las reales cartas expe-
didas a favor de lcs cesionarios o de los favorecidos por una distribucién si en
ellas no se hace constar formal y expresamente la aprobacion de tales cesiones
o distribuciones. Y si bien es cierto que tanto en la escritura de cesién como
en el Real Decreto de aprobacién de ésta se hace constar que la misma se hace
«con la calidad de perpetuamente para si, sus hijos y sucesores, hasta que extin-
guidas sus respectivas lineas vuelvan a primogenitura actual», tal retorno no pue-
de producirse en tanto existan descendientes del cesionario, condicidn que indubi-
tadamente ostenta el demandado. Y por lo que respecta a los Reales Decretos
de 1912 y 1922, en cuanto éstos disponen que tanto en las sucesiones como en
las rehabilitaciones se consignara la clausula de «sin perjuicio de tercero de mejor
derecho», ha de tenerse presente, en primer lugar, que tales disposiciones no re-
gian el tiempo de otorgarse la cesi6n, y en segundo, que frente a una cesién
aprobada por el Jefe del Estado con los requisitos que ya se han expuesto, es
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inoperante toda clausula de estilo que suponga desvirtuar la voluntad regia». (STS
de 27 de julio de 1987, no ha lugar.) (L.F.R.S))

1I. DERECHO MERCANTIL

34. Convocatoria de la Junta General de la Sociedad Anénima.—Si bien es
cierto que la Junta debe convocarse por los administradores de la sociedad, ello
no implica que en el anuncio deba consignarse este requisito, como lo han reco-
nocido las sentencias de esta Sala de 30 de junio de 1981 y 25 de abril de 1986.
(STS de 13 de julio de 1987, ha lugar.)

HECHOS.—La Audiencia Territorial declaré nulos los acuerdos adopta-
dos por la Junta General Extraordinaria de accionistas de una Sociedad
Andnima. Prospera el recurso de casacién interpuesto por la Sociedad
Anénima.

35. Inexistencia de litisconsorcio pasivo necesario.—Debe estimarse el pereci-
miento del motivo en examen atenidos, de una parte, a la inaceptabilidad del
argumento de que el simple orden en que la Sociedad y el de‘mandado figuran
en la documentacién relativa al envio, transporte y recepciéon de la mercancia
remitida tenga, por si, el inequivoco significado de atribuir a la Sociedad la condi-
ciéon de compradora que el recurrente le asigna, maxime cuando en algunos de
los documentos aportados tal orden de colocacion de los nombres del recurrente
y entidad mercantil constan en sentido inverso al que el demandado resalta, y
de otra, por la fundamental consideracién en que descansa la Sala sentenciadora,
de que la afirmacién del demandado de que fue la sociedad que representa y
no ¢l la verdadera adquirente de la mercancia, quedd en situacidon al menos dudo-
sa por omision precisamente del demandado afirmante que, no obstante tener
en su mano el acreditamiento de tal extremo trayendo a los autos la documenta-
cion social —que estaba en su poder— acreditativa de la recepcién, en su momen-
to, por la sociedad que representaba de la remesa discutida, no aporté, como
le incumbia, una «prueba tan ficil de proponer y practicar», segin el incontesta-
ble argumento de la sentencia recurrida.

Sociedad de responsabilidad limitada con titular y gestor unico.—Aun dando
por acreditado que el contrato se celebrase entre el actor y la sociedad, la circuns-
tancia de que el titular y gestor unico de ésta sea el demandado, representa,
no obstante, el principio de legalidad que en nuestra legislacién no veda, llegar
a tal situacidn, un serio obstaculo a la postulada irresponsabilidad del demandado
que, en situacién de unititularidad del ente social, contraté como gestor unico
con terceros, ostentando ante éstos un estado equivoco de apariencia societaria
puramente formal propicia al fraude y contraria a la buena fe que ha de presidir
el trafico juridico, por cuya via y por la de la faita de «disociacion tipica entre
propiedad y control directo de la gestién social» en que, una buena parte de
la doctrina encuentra la justificacion del privilegio de limitacion de responsabili-
dad de los socios en Compaiiias como la presente, debe serle negada al recurrente,
que utilizé, en su provecho, el organismo societario de que era titular tnico,
la invocacioén, frente a los acreedores de buena fe, de aquella limitacién de res-
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ponsabilidad inherente a una entidad mercantil que, sélo en apariencia, funcioné
con independencia de su persona. (STS de 9 de julio de 1987, no ha lugar.)

HECHOS.—EIl demandado efectué un pedido por teléfono, que poste-
riormente le fue entregado. Cuando el vendedor reclamé el precio, el de-
mandado alegé que la compradora habia sido una sociedad de responsabi-
lidad limitada de la que era titular y gestor tinico, que no habia sido traida
a juicio. (L.F.R.S.)

36. Inaplicaciéon de la Ley de Contrato de Seguro. «lIura novit curian.—Por
la fecha de celebracién del contrato, dicha Ley no puede alcanzar a la pdliza
y el siniestro litigioso. Esta conclusiéon determina la inaplicacién de la Ley 50/1980,
de 8 de octubre, lo que no supone, de por si, casar la sentencia impugnada,
sino, unicamente, en aquellos aspectos y consecuencias basados en exclusiva en
sus preceptos, sin perder validez, por tanto, aquellos otros que tengan distinta
fundamentacién legal o se apoyen en el clausulado de la pdliza. La precedente
conclusiéon no puede quedar desvirtuada por la circunstancia de que la parte
recurrente no hubiera expuesto en el escrito de contestacion a la demanda la tesis
hecha valer, después, en el recurso, llegando, incluso, a citar articulos de la Ley
50/1980, pues sostener lo contrario supondria desconocer el clasico principio «iura
novit curia».

Interpretacién del contrato de seguro.—Los derechos deberan ejercitarse con-
forme a las exigencias de la buena fe y las dudas que surjan en la interpretacién
de los contratos onerosos se resolveran en favor de la mayor reciprocidad de
intereses. (STS de 17 de julio de 1987, ha lugar.)

HECHOS.—Debido al incendio acaecido en el local asegurado en la
madrugada del 29 de abril de 1982, los asegurados demandaron a la Com-
paiiia aseguradora, reclamando el pago de la indemnizacién correspondien-
te de dafios y perjuicios derivados del siniestro.

El Juez de Primera Instancia estimé la demanda. La Audiencia Territo-
rial confirmé esta sentencia. El Tribunal Supremo acoge el recurso de ca-
sacion tan sélo en lo relativo al abono del interés debido por la Compaiiia
aseguradora.

37. Péliza de seguro de incendios. Computo del plazo de prescripcion de
la accién cuando se han promovido diligencias penales.—Conforme al articulo
114 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no podria seguirse pleito alguno hasta
que recaiga resolucién en el procedimiento criminal promovido en la averiguacion
de un delito o falta, con lo que se veda a la jurisdiccién civil entrar a enjuiciar
hechos o actos que, como en el caso presente, condicionan sustancialmente la
pertinencia de la reclamacion, como se infiere del articulo 48 de la Ley de 1980,
cuyas declaraciones al efecto operan con cardcter prejudicial penal de la que son
exclusivamente competentes los 6érganos de dicha Jurisdiccién, a tenor de los arti-
culos 8, 9 y 10 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 23 de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial. En esta inteligencia entra en juego el articulo 1969 del Cédigo
civil, segin el cual el tiempo para la prescripcion se contard desde el dia en que
pudieron ejercitarse, es decir, desde el siguiente dia del auto de sobreseimiento
por la jurisdiccion penal, dejando expedita la civil, o sea, desde el 19 de marzo
de 1982, cuya data expresamente declarada por la sentencia recurrida no ha sido
impugnada por la via casacional adecuada, por lo que, tanto por aplicacién del
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articulo 5 del Cédigo civil como del articulo 60 del Cédigo de comercio, es obvio
que no habian transcurrido los dos aiios establecidos en el articulo 23 de la Ley
de 1980 para la prescripcion de esta clase de acciones.

Legitimaciéon del tomador del seguro por cuenta propia y por cuenta de quien
corresponde.—Siendo el actor tomador del propio seguro segun consta en la poli-
za, tanto por cuenta propia o de quien corresponda, es decir, por el concepto
de cuenta ajena, segiin la designacién dada comtinmente por la doctrina cientifi-
ca, ha de precisarse que, inteligentemente, la sentencia recurrida ha sefialado con
distincion el destino que las dos cantidades concedidas por via de indemnizacién
han de tener, porque en la nueva técnica del seguro, lo esencial para la determi-
nacion legitimadora no es otro factor que el del interés en la obtencién de la
indemnizacién del daifio, sin que pueda ser motivo u ocasién de enriquecimiento
injusto, segun preceptian los articulos 25 y 26 de la Ley Especial que regula
el tema debatido. Por ello, el tomador del seguro, en cuanto lo hace en este
caso «por cuenta propia», se le concede la correspondiente al dafio sufrido en
la instalacién del negocio de bar-restaurante del que es propietario, segin afirma-
cién factica manifestada en la sentencia recurrida y no combatida, que le confiere
obviamente el interés a que se refiere el texto legal y que le inviste de plena
legitimacién «ad causam» para propugnar el reconocimiento de su derecho a ser
indemnizado; y en lo concerniente a su cualidad de tomador de su seguro por cuen-
ta de quien corresponde en lo relativo al edificio continente, igualmente esta legi-
timado para reclamar la indemnizacidén correspondiente por cuanto el factor ya
aludido, del interés en la indemnizacién, surge legalmente de su caracter de arren-
datario del edificio, igualmente reconocido en la sentencia impugnada y no obje-
tado en casacidon, dado que como tal arrendatario le incumbe la obligacion de
conservar la cosa arrendada frente al arrendador (articulos 1.555-2.° del Cédigo
civil y 1?1 de 1a Ley de Arrendamientos Urbanos), con la especial significacién
que eventualmente pueda derivarse de una conducta mas o menos negligente, cu-
yo riesgo perfectamente asegurable (articulo 4 de la Ley Especial) le confiere el
derecho a la reclamacion indemnizatoria, cuya contraprestacion contractual es la
prima satisfecha, como pago de la cobertura del «aleas»; en definitiva, que la
«toma del seguro» por cuenta de quien corresponda cuando no se haga por el
propietario personalmente, puede hacerse por quien como el arrendatario tiene
contraida una obligacién, tasada legalmente con aquél y que para cuya efectivi-
dad de presente o potencial se cubre este ultimo, concretdndose en su persona
y a estos fines, elemento personal habil para el ejercicio de la accién correspon-
diente, con la que queda dibujada su conducta diligente en punto al cumplimien-
to de su obligacion de conservar la cosa misma o por sustitucion (subrogacién
real) del valor de los deterioros sufridos por ella. (STS de 14 de julio de 1987,
no ha lugar.) (L.F.R.S))

III. DERECHO PROCESAL

38. Enfermedad mental del actor. Legitimacién activa.—El Tribunal «a quo»
no incurrié en error cuando desestimé la excepcidn de falta de legitimacion activa
en el actor, por cuanto que el estado demencial que viene padeciendo, en su
fase final evolutiva, presumiblemente, anulard su personalidad, pero en tanto no
exista una declaracién judicial de incapacidad, puede ejercer sus derechos civiles
y comparecer en juicio.
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Manifestaciones testificales.—No tienen valor de documento auténtico.

Prueba testifical.—La apreciacién de este medio de prueba es facultad discre-
cional de los Tribunales de instancia, ademds de que las reglas de la sana critica
son simples méximas de experiencia que no han sido codificadas.(STS de 6 de
julio de 1987, no ha lugar.)

NOTA.—En el recurso de casacién se alega que del propio contenido
de la demanda de los diversos informes médicos aportados de adverso se
advierte la existencia, al tiempo de la interposiciéon de la demanda, de un
estado de demencia en curso progresivo e irreversible en la persona del
demandante, que conlleva su falta de legitimacion activa para promover
la demanda de indemnizacién de dafios y perjuicios derivados de un acci-
dente de circulacion, argumentandose por el recurrente que la sentencia
objeto de la impugnacion recoge la situacion de encefalopatia postraumati-
ca con estado demencial de curso progresivo irreversible. (A.C.S.)

39. Aprovechamiento de aguas privadas y jurisdiccién competente.—El pri-
mer motivo denuncia, con sede en el numero 1.° del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, la incompetencia de la jurisdiccién civil con el consi-
guiente exceso en el ejercicio de la misma por parte de los 6rganos de instancia,
al invadir el ambito propio de la jurisdiccion contencioso-administrativa confor-
me al articulo 1.° de la Ley Jurisdiccional de 27 de diciembre de 1956 y el articu-
lo 51 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. El motivo ha de decaer ante la sola
consideracién del tema debatido, con base sustantiva en los articulos 22 y 23
de la Ley de Aguas de 13 de junio de 1879, aplicable al tiempo en que se suscité
la actual controversia, dado que en ella se pretende la declaracién al mejor dere-
cho a mantener el aprovechamiento de aguas privadas alumbradas en fincas de
igual pertenencia, en las que el respeto de los derechos adquiridos se fundan
en la prioridad del alumbramiento y utilizacién, sin que en ello se incida en senti-
do obstativo las omisiones de inscripcién o autorizacién administrativas que, en
su caso y conforme a la legalidad entonces vigente, no pueden ser objeto, a lo
mads y en todo caso, sino a la sancién administrativa que correspondiere por la
eventual infraccion de esta naturaleza en que hubiera podido incurrir a tenor
de los articulos 2 y 7 del Decreto de 23 de agosto de 1934 (sentencias de 19
de junio de 1959 y 25 de abril de 1986), pero sin que la definicién de estos
derechos de naturaleza puramente civil, por tratarse de alumbramiento y aprove-
chamiento de aguas privadas en predios de idéntico caracter (articulos 350, 408-3.°
y 418 del Cédigo civil y 22 y 23 de la Ley de Aguas de 13 de junio de 1879),
pueda ser objeto de otro tratamiento jurisdiccional que el civil (sentencias de
6 de julio de 1917; 6 de febrero de 1920; 8 de febrero de 1921 y 12 de julio
de 1982), lo que estd perfectamente claro no ya en el dispositivo del articulo
51 de la Ley de Enjuiciamiento civil, sino mas auin en el articulo 1.° de la propia
Ley de 27 de diciembre de 1956, puesto que ni se ventila la legalidad de ningtin
acto administrativo ni la pretension de la demanda va dirigida contra ningun
6rgano de la Administracion Piblica (articulo 29 de la Ley de 1956 citada), por
lo que se estd en el supuesto previsto en el primer inciso del articulo 2-a) del
mismo texto legal de 1956 ya invocado, y todo ello viene confirmado por el man-
dato del articulo 256 de la Ley de Aguas de 1879.
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Alumbramiento de aguas. Prioridad cronolégica.—E! tercer motivo, con sede
en el nimero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia
la violacién por interpretacién errénea del articulo 23 de la Ley de Aguas, que
no puede prosperar, porque sin apoyo factico que lo sustente y que lo desvirtie
la afirmacién de la sentencia recurrida de que «ha quedado demostrado hasta
la saciedad e incluso reconocido por la parte apelante (la hoy recurrente) en el
acto de la vista de este recurso, que la puesta en funcionamiento del sondeo
verificado en el afio 1979 por don Luis Reyes Ruiz en otra finca préxima de
su propiedad, interfiere los veneros de que se nutre aquel otro alumbramiento
del sefior Oliva hasta el punto de agotarlo totalmente, por lo que es evidente
que, frente al derecho del sefior Reyes amparado en el articulo 23 de la Ley
de Aguas, debe prevalecer el del sefior Oliva, también amparado en el mismo
precepto y que le precede en el tiempo, aun a pesar de que la puesta en servicio
haya sido autorizada por el organismo administrativo competente, puesto que
la autorizacién se concede sin perjuicio de tercero»; decimos que tal aseveracion
puramente de hecho es premisa indeclinable para la aplicacion del derecho o nor-
ma que se dice violada y que obviamente se ha hecho por la Sala de instancia
en perfecta regla de hermenéutica. (STS de 9 de julio de 1987, no ha lugar.) (R.A.)

40. Incongruencia. Cauce de impugnacién en casacién.—E! vicio de incon-
gruencia, a la vista de la reforma de la casacién en 1984, no tiene otro cauce
de denuncia que la del mimero 3.° del articulo 1.692, en su actual redaccion,
en cuyo ambito tiene apoyatura la infraccién de «las normas reguladoras de la
sentencia», via que al no ser la utilizada por el recurrente, aboca la repulsa del
motivo.

Doctrina del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional sobre la incon-
gruencia.—«La supuesta incongruencia ha de surgir no de los considerandos o
fundamentos de la sentencia, sino de su parte dispositiva en relacién con las pre-
tensiones oportunamente deducidas por las partes en el pleito» y «que a efectos
de congruencia ha de tenerse en cuenta la adecuacién entre lo pedido y lo conce-
dido, que no requiere una identidad absoluta, siendo suficiente la existencia de
una conexién intima entre ambos términos, de tal modo que se decida sobre el
mismo objeto, concediéndolo o denegiandolo, en todo o en parte, y méxime cuan-
do los considerandos forman un todo con la parte dispositiva, en el sentido de
que contribuyen a esclarecer y vivificar los pronunciamientos que integran el fa-
llo» (sentencias, entre otras, de 23 de noviembre de 1964, 23 de noviembre y
19 de diciembre de 1981, 26 de noviembre de 1982, 27 de mayo y 11 de julio
de 1983), doctrina ésta coincidente con la mantenida por el Tribunal Constitucio-
nal en varias ocasiones, como se recoge en su sentencia de 10 de diciembre de
1984: «La incongruencia se mide por el ajuste o adecuacién entre la parte disposi-
tiva y los términos en que las partes han formulado sus pretensiones y peticiones,
y cuando la desviacién en que consiste la incongruencia es de tal naturaleza que
supone una completa modificacién de los términos en que se produjo el debate
procesal, puede entrafiar una vulneracién del principio de contradiccién y, por
ende, del fundamental derecho de defensa». (STS de 16 de julio de 1987, no
ha lugar.)

HECHOS.—EI actor era propietario de dos fincas limitrofes, que al
oeste lindaban, segun descripcién registral, «por este Rio Majares, carrete-



390 Anuario de Derecho Civil

ra en medio». Demandé a los propietarios de unos terrenos situados entre
la carretera y el rio, reivindicando tales terrenos, por formar parte inte-
grante de las fincas de su propiedad. La sentencia de la Audiencia Territo-
rial, estimando en parte el recurso de apelacion, dio lugar a la primera
pretension contenida en el suplico de la demanda, declarando que la socie-
dad de gananciales del actor y su esposa era propietaria y sin limitacion
alguna de las fincas descritas en el hecho primero de la demanda, desesti-
mando las restantes pretensiones, entre las que se incluia la solicitud de
declaracién de que las fincas detentadas por los demandados formaban
parte de las del actor. En uno de los considerandos, la Audiencia Territo-
rial indicaba que las propiedades del actor solo pueden extenderse hasta
el muro de delimitacién o de cerramiento inmediato al camino de referen-
cia, sin traspasar esta carretera. El recurrente alegaba que esta manifesta-
¢ion era incongruente con la admision de la primera pretension, formulada
en el suplico de la demanda. (L.F.R.S.).

41. Solicitud de declaracién de derecho de justicia gratuita deducida con an-
terioridad a la entrada en vigor de la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil
por Ley 34/1984, de 6 de agosto.—E! articulo 15 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil ha de relacionarse con el Estatuto de los Trabajadores y concretamente con
el articulo 27.1. La prueba practicada en los presentes autos incidentales despren-
de, al ser apreciada en su conjunto y valorada segin los principios de la sana
critica, que los ingresos por todos los conceptos del solicitante se reducen y con-
traen los rendimientos del trabajo personal significados en la percepcion de los
haberes pasivos que le corresponden como jubilado de su empleo de guarda fores-
tal del ICONA y que para 1986 son de solo 843.527 pesetas anuales. Para el perio-
do de tiempo siguiente, el Real Decreto 2.642/1986, de 30 de diciembre, fija
en 42.150 pesetas mensuales el salario minimo interprofesional mensual, siendo
por consiguiente el total anual 505.000 pesetas, y el doble, 1.011.600 pesetas.
(STS de 10 de julio de 1987, ha lugar.) (L.F.R.S.).

42. Responsabilidad civil de Jueces y Magistrados. Sentencia dictada por
Audiencia Provincial en proceso arrendaticio ristico. Prescripcion de la accién.
Cémputo del plazo. Vencimiento en mes de agosto.—Concurre un obstaculo pre-
vio a entrar en la cuestion de fondo con todos sus pormenores, porque la senten-
cia firme fue dictada con fecha 11 de febrero de 1986 y la demanda se interpuso
el 13 de septiembre del propio afio, es decir, transcurridos mas de los seis meses
a que se refiere el articulo 905 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que determi-
na la prescripcion de la accion conforme al articulo 185 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial, que remite al articulo 5 del Cddigo civil, en el cual se dice «si
los plazos estuviesen fijados por meses o afios, se computardn de fecha a fecha»,
por lo que, al no tratarse de un plazo de dias, en el que se descuentan los inhabi-
les, sino de meses, no debe excluirse del computo el mes de agosto que, segun
el articulo 183 de aquélla, se refiere a que sus dias son inhabiles, pero no el
mes como tal.

Cultivador personal.—Se trata de combatir en esta demanda de responsabili-
dad civil de los Magistrados integrantes de una Audiencia Provincial, una apre-
ciacién de hecho, la de cultivo personal, en un proceso de resolucién del contrato
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de arrendamiento ristico por expiracién de plazo, siendo de notar que tal concep-
to no estd exactamente definido por la Ley, pues el articulo 16 de la L.A.R.
de 1980 impide, en principio, la calificacién de cultivador personal a quien utiliza
asalariados fijos, pero no excluye de tal calificaciéon a quien utiliza uno o dos
en caso de enfermedad sobrevenida «u otra justa causa», de apreciacién libre
del Tribunal. (STS de 17 de julio de 1987, no ha lugar.)

NOTA.—Aunque el titulo VII del Libro II de la Ley de Enjuiciamiento
Civil siga hablando del «recurso de responsabilidad civil contra Jueces y
Magistrados», en realidad es una demanda, como la propia ley en varios
preceptos asi la califica (arts. 904, 905, 907, etc.) y lo confirma el articulo
413 de la Ley Organica del Poder Judicial de 1985. Es un nuevo proceso
que interpone el agraviado de un proceso anterior cuando en el desempeiio
de sus funciones los Jueces o Magistrados han incurrido en dolo o culpa
(art. 411 de la Ley Organica, mientras que el articulo 903 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil habla de «negligencia o ignorancia inexcusables»). Lo
importante es que la sentencia que recaiga en esta demanda no altera la
cosa juzgada del anterior proceso segin ordenan en parecidos términos
el articulo 413.2 de la Ley Orgénica y el 917 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Se ha aventurado la opinién de que el régimen establecido en los articu-
los 411 a 413 de la Ley Organica ha derogado el contenido paralelo de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (asi, Garcia Pérez y Gémez de Liafio y
Botella, Ley Orgdnica del Poder Judicial, Madrid, 1985, p. 255). No pare-
ce que globalmente pueda sostenerse tal opinién por ser mas completa la
ley procesal que la Orgdnica, salvo en puntos concretos, como el ya aludi-
do. Parece que habran de integrarse ambas normativas, atribuyendo efica-
cia derogatoria a la posterior en los puntos de discrepancia.

Parece que la ratio decidendi es la prescripcién extintiva de la accion.
Se trata de un plazo especial de prescripcion de seis meses, frente al anual
del articulo 1.968-2.° de! Cédigo civil. Dado que hay un problema de dies
ad quem, procede fijar con claridad el dies a quo, para lo cual han de
coordinarse los articulos 905 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 413.1
de 1a L.O.P.J. El primero de los citados dista de ser claro, pues expresa
que «dicha demanda deber4 entablarse dentro de los seis meses siguientes
al que se hubiere dictado la sentencia o auto firme que haya puesto térmi-
no al pleito o causa».Literalmente interpretado parece que el dies a quo
ha de ser el primer dia del mes siguiente al que se dictdé la resolucion
judicial firme. Por otra parte, el articulo 1.968-2.° del Cédigo civil coloca
dicho momento «desde que lo supo el agraviado», lo que aqui significaria
que la sentencia firme tendria que ser notificada. En cambio, del articulo
413.1 de la L.O.P.J. no se deduce esta consecuencia, pues basta «que sea
firme la resolucién que ponga fin al proceso en que se suponga producido
el agravio». Aunque cabria una interpretacién integradora de ambas postu-
ras, entendiendo que la prescripcién no corre en tanto la resoluciéon no
adquiera firmeza, pero que debe ser notificada al interesado. En cualquier
caso, la sentencia anotada lo fija en el 11 de febrero de 1986, fecha en
que se dicto la de apelacion causante del agravio.
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En cuanto al término final, se invoca correctamente el articulo 5.°.1
del Cadigo civil, a cuyo tenor «si los plazos estuvieren fijados por meses...
se computaran de fecha a fecha». De seguirse el computo de la sentencia,
el plazo de seis meses acabaria el 10 de agosto de 1986. Pero aqui surge
el problema, pues el articulo 183 de la L.O.P.J. declara «inhébiles los
dias del mes de agosto para todas las actuaciones judiciales». Resulta que,
al menos diez de los dias finales del plazo de prescripcién de la accion
son inhabiles para presentar la demanda de responsabilidad civil contra
los Magistrados de la Audiencia Provincial. ;Es susceptible de interrumpir
dicho plazo la reclamacién extrajudicial? La respuesta afirmativa es dificil
por tratarse de una accion con acusado interés publico que no permitiria,
por ejemplo, el allanamiento de los demandados. Por otro lado, no parece
desatinado pensar que, siendo inhabil todo el mes de agosto para actuacio-
nes judiciales, debe excluirse del cémputo de prescripcion. Hubiera habi-
do soluciones procesales al problema? Segiun el articulo 184.2 L.O.P.J.
cabria habilitacién de fecha para iinterponer la demanda durante el mes
de agosto. También hubiera podido invocarse el 185.2 de la misma -Ley
entendiendo prorrogado el dltimo dia del plazo al primer dia habil siguien-
te. Como la demanda se presenta el 13 de septiembre de 1986, el. T.S.
la declara, sin mas, presentada fuera de plazo, sin entrar a analizar la
problematica del mes de agosto, inhabil procesalmente.

En el segundo fundamento de derecho se entra brevemente en el fondo
de la cuestion, que no es otro que definir la cualidad de cultivo personal
que ha de reunir el arrendatario. Por los datos que contiene la sentencia
parece claro que se trataba de una cuestion regulada por la legislacion
derogada (especialmente el articulo 83.3 de la R.A.R. de 1959). Pues bien,
no deja de sorprender que se invoque como argumento el articulo 16 de
la L.A.R. de 1980, que ha modificado en este punto aquella normativa.

En resumen: las razones apuntadas conducen a una cierta insatisfaccién
en cuanto a los argumentos basicos de esta sentencia. (G.G.C.).

Recurso de revision. Maniobras fraudulentas par.. zanar sentencia fir-

me.—Las maniobras artificiosas caben dentro de lo que la ley expresa como ma-
quinaciones fraudulentas, segin ha declarado muy reiteradamente esta Sala, difi-
cultando o impidiendo el derecho de defensa por no haber tenido la demanda
conocimiento del planteamiento de la demanda.

Computacién de plazos.—Conforme a la normativa de computacién de pla-

z0s, ¢l dia primero no se cuenta, regla tradicional que seguia ya el articulo 1.130
del Cédigo civil y que es generalizada por su articulo 5, segin la reforma del
titulo preliminar de 31 de mayo de 1974. (STS de 4 de julio de 1987, no ha lugar.)

HECHOS.—EI recurso de revision se fundamenta en el articulo 1.796.4.°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por entender la recurrente que la sen-
tencia firme se gand injustamente en virtud de maquinacién fraudulenta,
consistente en haberse seguido juicio de desahucio por falta de pago contra
la entidad recurrente sin haber sido citada en su domicilio, que consta
en el Registro Mercantil, siguiéndose dicho juicio sin su presencia, previa
declaracién en rebeldia, hasta llegar a la diligencia de lanzamiento, cuya
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notificacién al representante de la recurrente descubrié a ésta el expresado
procedimiento sumario.
Prospera el recurso de revision ante el Tribunal Supremo.

44. Condena en costas impuesta a dos partes recurrentes. No es solidaria,
sino mancomunada.—Al ser inconcuso que, conforme a la preceptiva contenida
en el articulo 1.748 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en su anterior redaccion,
aplicable al caso, cada parte s6lo puede ser condenada al pago de las costas
causadas con su propio recurso, se hace necesario discernir en el momento de
su tasacién, en lo atinente a la minuta de honorarios profesionales del Letrado
que intervino en defensa de la parte recurrida, el montante de dichos honorarios
que ha de ser atribuido para su saldo a uno y otro recurso, habida cuenta de
que el esfuerzo profesional desarrollado por el Abogado para su estudio, con
la consiguiente repercusién que conlleva al efecto de retribucién de su trabajo
profesional, puede ser distinto, por lo que no es consiguiente licito ni atribuir
su saldo con caracter solidario a las dos partes recurrentes, ni que la minuta
del Letrado se refiera indiscriminadamente a ambos recursos. (STS de 17 de julio
de 1987, se deja sin efecto la tasaciéon de costas.) (R.A.)

45. Arbitraje de Derecho privado. Es apto para resolver controversias sobre
una prestacién complementaria de la pensiéon de jubilacion, convenida entre la
empresa y el trabajador.—El motivo unico del recurso, con amparo procesal en
el nimero 3 del actual articulo 1.733 de la Ley de Enjuiciamiento Civil redactado
seglin Ley de 6 de agosto de 1984, sostiene la nulidad del laudo por entender
que la materia sobre la que resolvid el arbitro «no puede ser objeto de arbitraje
privado, por los tfamites de la Ley Especial de 22 de diciembre de 1953», todo
ello en relaciéon con el articulo 1.° de dicha Ley y articulo 1.° de la Ley de
Procedimiento Laboral aprobada por Real Decreto Legislativo nimero 1.568/1980,
de 13 de junio, en relacion con el articulo 1.° de la Ley de 10 de marzo de
1980 y articulo 181 de la Ley General de la Seguridad Social, segin texto refundi-
do del Decreto 2.065/1974 y articulo primero de la Orden Ministerial de 28 de
diciembre de 1966. El motivo ha de ser desestimado, ya que las cuestiones someti-
das a arbitraje por ambas partes, con intervencién activa y puntual de cada una
de éstas en procedimiento sobre formalizacién judicial de arbitraje de equidad,
han de calificarse de «materia disponible» en terminologia del articulo 14.2 de
la Ley de Arbitraje de 1953 y, en consecuencia, susceptibles tales cuestiones de
sometimiento y resolucién por el arbitro designado, pues no se trata en las mis-
mas de pactar, negociar o cuantificar las pensiones que legalmente le correspon-
den al sefior V.0O., sino de asegurarle a éste o a sus familiares, por encima de
aquéllos, una mejor y mas desahogada situacion econdémica en los casos de falle-
cimiento, jubilacién, invalidez o cambio de titulares de las cuatro Empresas que
se relacionan en el arbitraje, pertenecientes a los hermanos N.V. (la otra parte
en el procedimiento), en las que aquél trabajé durante afios.

Se trata, en definitiva, de pactos libremente convenidos a los que no cabe
calificar, como las recurrentes pretenden, de materia indisolublemente unida al
contrato de trabajo, pues aquellas cantidades son, en realidad, independientes
de la pensién propiamente dicha, cuya referencia ha servido solo a efectos de
fijaciéon del «quantum» de aquéllas, las cuales responden precisamente al deseo
de recompensar mas generosamente por parte de la empresa los servicios presta-
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dos durante afios por el sefior V., pero sin que las repetidas cantidades, conveni-
das por las partes como un «plus» y sin nexo alguno con cotizaciones a la Seguri-
dad Social, tengan un origen o exigilidad «ex lege», razén por la cual tales cuestiones
se sitian dentro del ambito de la Ley de Arbitrajes de Derecho Privado de 22
de diciembre de 1953, cuya delimitacién se contiene en los articulos 1.°, 2.° y
3.° de dicha Ley. Todo lo cual comporta, como queda dicho, el rechazo del
motivo unico del presente recurso en el que los recurrentes incurren, desde luego
en manifiesta contradicciéon con su decidida y activa participacidn en el arbitraje
impugnado por ellos mismos y en el que el arbitro hubo de pronunciarse sobre
los temas y cuestiones sefialadas tanto por don Manuel V. O. como los hermanos
N. V. en escrito presentado por éstos, quienes con su proceder contradictorio
y de efectos dilatorios intentan no someterse al arbitraje acordado, concebido
siempre como procedimiento decisorio de conflictos en forma extrajudicial. (STS
de 1 de julio de 1987, no ha lugar.) (R.A))

46. Arbitraje de derecho. Impugnacién en casacién de la aplicacién judicial
de las presunciones de hecho.—Para destruir una conclusion presuntiva, deducida
de unos hechos, ha de demostrarse que se ha seguido un camino erréneo, no
razonable o contrario a las reglas de la sana ldgica y un buen criterio (sentencias
de.5 de noviembre de 1981, 26 de marzo de 1982, 25 de febrero de 1983 y 11
de febrero de 1984, siendo reiterada y constante la doctrina de esta Sala de que
para impugnar en casacion la aplicacidn judicial de las presunciones ha de seguir-
se una doble via: si se ataca el hecho base de la presuncion hay que citar el
articulo 1.249 y demostrar que el juzgador cometid error de hecho, probandolo
por la via del nimero 4 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(en la redaccién anterior por el nimero 7.°), y si se impugna la incorrecta deduc-
cion o nexo légico, citar el articulo 1.253 y seguir la via del nimero 5.° del
propio articulo 1.692 (antes el nimero 1.°), por infraccion de dicho articulo 1.253
del Cédigo sustantivo.

Ratificacion tdcita de las gestiones realizadas por el mandatario.—La ratifica-
cion tacita se produce cuando el mandante, sin ejercitar accion de nulidad, acepta
en su provecho los efectos de lo ejecutado sin su autorizacién, poniendo de
manifiesto con ello su consentimiento concordante con el del tercero, de manera
que el contrato no puede reputarse inexistente y queda dotado de validez, si no
se hallare viciado por alguna de las causas que pueden determinar su nulidad
con arreglo a derecho (sentencia de 5 de abril de 1950), purificando el negocio
la ratificacion posterior del representado segin el conocido brocardo «rati habitio
mandato comparatur», lo que hace valido el negocio desde su origen (sentencia
de 27 de mayo de 1958). Finalmente, el efecto ratificador se produce también
cuando el representado crea una apariencia de mandato o apoderamiento, o per-
mite con su actitud que asi se crea por terceras personas, en cuyo caso el princi-
pio de la buena fe exige que quede obligado y la apreciacion de si tales circuns-
tancias se producen, como la de la existencia de ratificacién ¢ incluso la del mismo
consentimiento y la de los contratos, son materias o funciones que competen
al juzgador de instancia.

Interpretacién de los contratos.—La interpretacion de los contratos constituye
facultad exclusiva del juzgador de instancia, que ha de ser mantenida en casacién
salvo que conduzca a exégesis desorbitadas, erréneas, il6gicas o contrarias a las
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reglas de la sana critica, cosa que no ocurre en el caso contemplado, afiadiéndose
que incluso ha de ser mantenida en aquellos supuestos en que quepa alguna duda
acerca de su absoluta exactitud.

Doctrina jurisprudencial del «levantamiento del velo juridico.—La sentencia
de 28 de mayo de 1984 considera funcién del juzgador «levantar el velo juridico»
y entrar en el sustratum de las entidades o sociedades, a las que la Ley confiere
personalidad juridica propia, para evitar que bajo la mera apariencia, el formalis-
mo o la ficcién se abuse del derecho o se consume un fraude, perjudicando legiti-
mos intereses, protegidos por la buena fe que ha de informar la contratacién.
(STS de 13 de julio de 1987, no ha lugar.)

HECHOS.—EI sefior A, vicepresidente del Consejo de Administracién
de la sociedad C, en cuyas Juntas Generales de accionistas se le concedie-
ron amplias facultades para adquirir una finca determinada, concurrié en
un contrato, obligdndose en nombre de esa sociedad a comprar las accio-
nes que el sefior B tenia en la sociedad D. Esta ultima sociedad tenia ca-
racter instrumental respecto de la primera y habia sido constituida a los
unicos fines de adquirir la finca antes mencionada. Posteriormente, el se-
flior B reclamo ante el incumplimiento de la obligacién por parte de la
sociedad C. Se procedi6 a la formalizacién judicial del compromiso y se
dicté laudo arbitral de derecho, contra el que recurrié la sociedad C, ale-
gando que el sefior A carecia de mandato, poder o representacion, puesto
que la sociedad C no habia ratificado, ni expresa ni tacitamente su actua-
cién. (L.F.R.S.)

47. Compromiso arbitral.—Es jurisprudencia reiterada de esta Sala, interpre-
tando el articulo 19 de la Ley de Arbitrajes de Derecho Privado, de 22 de diciem-
bre de 1953, que para que se dé lugar a la excepcion procesal de incompetencia
de jurisdiccion es preciso que se haya otorgado la escritura de compromiso, de
la que nada se dice en este caso, ya que el contrato de compromiso o clausula
compromisoria extendido en documento privado no tiene otra eficacia que la de
facultar a las partes que lo suscribieron a compelerse para la formalizacién judi-
cial de .o convenido, y ademas para que el otorgamiento de un compromiso arbi-
tral impida a los jueces y tribunales conocer de la controversia sometida a arbi-
tros es necesario que la parte a quien interesa invoque el compromiso mediante
la correspondiente excepcion, lo cual aqui no ha sucedido. (STS de 8 de julio
de 1987, ha lugar.)

NOTA.—Se alega en el recurso de casacion que el Tribunal «a quo»
no tuvo en cuenta la cldusula 3.2 del contrato de obra, que obliga en
caso de desavenencias entre las partes a someterse al arbitraje del Presiden-
te del Colegio Oficial de Arquitectos de Catalufia y Baleares, cuestion que
implica alegar una excepcién procesal de incompetencia. (A.C.S.)

48. Arbitraje de equidad. Limites.—Como tiene declarado esta Sala, aunque
los 4rbitros no pueden traspasar los limites objetivos del compromiso, tampoco
estdn constrefiidos por una exégesis literalista y restrictiva apartdndose de la mi-
sion amistosa que se les confid, pudiendo, en consecuencia, resolver no solo las

cuestiones consignadas en el compromiso, sino también las que deban reputarse
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comprendidas en el mismo por una induccion necesaria de sus palabras o que
sean consecuencia logica u obligada de las que se han planteado. (STS de 16
de julio de 1987, ha lugar.) '

NOTA.—La decisién que se solicita del arbifro es puramente declarati-
va, consistente en decidir si lo convenido entre las partes fue que el precio
méximo de 1o adjudicado a cada uno de los comuneros seria de 3.500.000
pesetas por todos los conceptos, o bien se podian exigir, ademads, otras
cantidades, por lo que, segin el Tribunal Supremo, el particular del fallo
que compele al oportuno reconocimiento de deuda y a establecer la forma
de pago en tales escrituras, excede de las potestades arbitrales. (A.C.S))






