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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Principio de igualdad y Derecho privado (*)

Por RODRIGO BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO

SUMARIOQO: I. El principio de igualdad y el Cddigo civil. II. La doctrina
del Tribunal Constitucional sobre el principio de igualdad en relacién con
la Ley. III. Los casos resueltos por el Tribunal Constitucional sobre el
principio de igualdad en relacién con la Ley. IV. Algunas resoluciones
del Tribunal Constitucional sobre el principio de igualdad en relacién con
temas de Derecho Civil. V. Igualdad y autonomia privada.

1. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y EL CODIGO CIVIL

La adecuacion de nuestras leyes al principio de igualdad, sobre
todo por razon de nacimiento, de sexo o de religion, ha dado lugar
a profundos cambios del Cddigo civil, sobre todo por lo que se refie-
re al Derecho de persona, de familia y de sucesion.

Cambios legislativos similares se han producido en la mayor parte
de los territorios con propio Derecho civil, es decir, con Derecho civil
foral. Tal es el caso de la Ley 13/1984, de 30 de marzo, de Catalufia
(en relacidén con la Compilacién catalana), de la Ley de 21 de mayo
de 1985 de Aragdn (en relacién con la Compilacidn aragonesa), de
la Ley foral 5/1987, de 1 de abril, de Navarra (en relacién con la
Compilacién navarra), de la Ley 7/1987, de 10 de noviembre, de Ga-
licia (en relacién con la Compilacidon gallega), de la Ley 6/1988, de
18 de marzo, del Pais Vasco (en relacion con la Compilacién de Viz-
caya y Alava).

Por lo que se refiere al Cddigo civil, los cambios se han introduci-
do basicamente por la Ley 11/1981, de 13 mayo, de modificacién
del Cédigo civil en materia de filiacion, patria, potestad y régimen
econdmico del matrimonio, y por la Ley 30/1981, de 7 de julio, por
la que se modifica la regulacidon del matrimonio en el Cédigo civil

(*) Este es el texto de una conferencia incluida en las XI Jornadas de Estudio sobre
el principio de igualdad en la Constitucién espafiola (29 de mayo al 2 de junio de 1989),
patrocinadas por la Direccidn General del Servicio Juridico del Estado (Ministerio de
Justicia).
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y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad,
separacion y divorcio. Complementarias de esas dos leyes en el pro-
posito renovador de las mismas son la Ley 51/1982, de 13 de julio,
de modificacién de los articulos 17 al 26 del Cddigo Civil, la Ley
13/1983, de 24 de noviembre, de reforma del Cddigo Civil en materia
de tutela, y la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modi-
fican determinados articulos del Cdodigo Civil y de la Ley de Enjuicia-
miento Civil en materia de adopcién.

En aplicacién del principio de igualdad, las mencionadas leyes han
equiparado al hombre y a la mujer en relacién con el matrimonio,
tanto en las relaciones personales como en las matrimoniales, y en
relacién con los hijos:

«El marido y la mujer son iguales en derechos y deberes» (art.
66 Cddigo civil). «Los cdnyuges fijardn de comin acuerdo el domici-
lio conyugal y, en caso de discrepancia, resolvera el Juez, teniendo
en cuenta el interés de la familia» (art. 70 del Cdodigo Civil.). «Los
bienes de los cényuges estdn sujetos al levantamiento de las cargas
del matrimonio» (art. 1.318, parrafo 1.° Cédigo Civil). «Serd nula
cualquier estipulacién contraria a las Leyes o a las buenas costumbres
o limitativa de la igualdad de derechos que corresponda a cada con-
yuge» (art. 1.328 Cédigo Civil). «En defecto de pacto en capitulacio-
nes, la gestion y disposicion de los bienes gananciales corresponde
conjuntamente a los cényuges...» (art. 1.375 Cdédigo Civil). «Los con-
yuges contribuiran al sostenimiento de las cargas del matrimonio. A
falta de convenio lo haran proporcionalmente a sus respectivos recur-
sos econdmicos...» (art. 1.438 Cddigo Civil).

«Los hijos no emancipados estin bajo la potestad del padre y
de la madre» (art. 154, parrafo 1.° Cédigo Civil). «La patria potes-
tad se ejercera conjuntamente por ambos progenitores o por uno solo
con el consentimiento expreso o tacito del otro. Seran validos los
actos que realice uno de ellos conforme al uso social y a las circuns-
tancias o en situaciones de urgente necesidad. En caso de desacuerdo,
cualquiera de los dos podrdn acudir al Juez,...» (art. 156, parrafos
1. y 2.° Cédigo Civil).

En aplicacién del principio de igualdad han quedado equiparados
todos los hijos, habidos fuera o dentro del matrimonio:

«La filiacién matrimonial y la no matrimonial, asi como la adop-
tiva plena surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones
de este Codigo» (art. 108, parrafo 2.° Cédigo Civil.). «Son herederos
forzosos: 1.°. Los hijos y descendientes respecto de sus padres y as-
cendientes» (art. 807 Coédigo Civil.). «Constituyen la legitima de los
hijos y descendientes las dos terceras partes del haber hereditario del
padre y de la madre» (art. 808, parrafo 1.° Cdédigo Civil.). «Los
hijos y sus descendientes suceden a sus padres y demds ascendientes
sin distincion de sexo, edad o filiacion» (art. 931 Cddigo Civil).

En aplicacién del principio de igualdad en relacidn con el de liber-
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tad religiosa (art. 16 C.E:), el régimen matrimonial es unitario, sin
perjuicio de quedar abierta la celebraciéon en forma religiosa:

«Cualquier espafiol podra contraer matrimonio dentro o fuera de
Espaiia: 1.° Ante el Juez o funcionario sefialado por este Cddigo.
2.° En la forma religiosa legalmente prevista. También podra con-
traer matrimonio fuera de Espafia con arreglo a la forma establecida
por la Ley del lugar de celebracion» (art. 49 Cédigo Civil.). «Es nu-
lo, cualquiera que sea la forma de su celebracién: 1.° El matrimo-
nio...» (art. 73 Cddigo Civil.). «Se decretard judicialmente la separa-
cién, cualquiera que sea la forma de celebracion del matrimonio:...»
(art. 81 Cddigo Civil.). «El matrimonio se disuelve, sea cual fuere
la forma y el tiempo de su celebracién, por la muerte o la declaracién
de fallecimiento de uno de los conyuges y por el divorcio» (art. 85
Codigo Civil.)."

No obstante, subsisten todavia algunos supuestos de discrimina-
cion en el Cédigo civil.

La redaccién del articulo 17 del Cddigo Civil vigente hasta la Ley
51/1982, de reforma del Cddigo en materia de nacionalidad, procedia
de la Ley de 15 de julio de 1954 («por la que se reforma el Titulo
I del libro I del Cédigo Civil, denominado ‘‘de los espaiioles y ex-
tranjeros’’») y concedia un trato discriminatorio a la maternidad frente
a la paternidad en la aplicaciéon del «ius sanguinis» a la determina-
cién de la nacionalidad. En efecto, como es sabido, dicho articulo
sélo atribufa la nacionalidad espafiola a los hijos de madre espafiola
con caracter subsidiario, es decir, cuando los hijos no siguieren la
nacionalidad del padre extranjero (1). Una de las finalidades perse-
guidas con la Ley 51/1982, de 13 de julio, de modificacion de los
articulos 17 al 26 del Codigo Civil, fue precisamente la de superar
ese trato discriminatorio para la mujer, contrario al articulo 14 de
la Constitucién. De ahi que la misma atribuyese la condicién de espa-
fioles a «Los hijos de padre o madre espafioles» (art. 17.1.° del Cédi-
go Civil).

El tema queddé solucionado en relacién con las situaciones que
se produjeran a partir de la entrada en vigor de esta Ley 51/1982,
pero seguia abierto en relacién con las situaciones preexistentes.
En definitiva, se trataba de determinar si la nueva regulacién debia
aplicarse o no a los nacidos de madre espafiola antes de esa entrada
en vigor de la nueva Ley.

Pues bien, en contra del criterio de un sector relevante de la doc-
trina, que ha venido entendiendo que semejante extension de la nueva
Ley viene impuesta por el respeto debido al articulo 14 C.E., la Di-
reccién General de los Registros y del Notario ha defendido y ha

(1) «Son espaioles: Primero. Los hijos de padre espafiol. Segundo. Los hijos de
madre espafiola aunque el padre sea extranjero, cuando no sigan la nacionalidad del
padre. Tercero... Cuarto...».
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venido aplicando la tesis contraria, de acuerdo con su Instruccién
sobre nacionalidad de 16 de mayo de 1983:

«Puesto que no existe disposicidn transitoria en la nueva Ley rela-
cionada con este punto, es preciso entender que esta novedad no pue-
de tener efecto retroactivo, y por lo tanto, que unicamente podran
ser considerados, por ese sélo titulo, espafoles de origen los hijos
de madre espafiola nacidos después de la entrada en vigor de la Ley
de 13 de julio-de 1982. Para una aplicacidn retroactiva de la nueva
norma no puede invocarse lo establecido por la disposicidn transitoria
primera de las generales del Codigo Civil, en cuanto se refiere al de-
recho declarado por primera vez en el Cddigo y a su eficacia desde
luego, puesto que la nacionalidad, mas que un derecho es un estado
civil y, como tal, un complejo de derechos y deberes, y en todo caso
esa aplicacion inmediata redundaria en perjuicio de otro «derecho ad-
quirido de igual origen», al implicar un desconocimiento o detrimen-
to de la nacionalidad extranjera ostentada por el interesado» (aparta-
do I, parrafo 1.°).

La tnica via que dicha Instruccion ofrece a esos hijos de madre
espaifiola para adquirir 1a nacionalidad de su madre es la del ejercicio
del derecho de opcioén del articulo 19, esto es, a partir de los catorce
afios:

«Ahora bien, estos extranjeros hijos de madre espaiiola, si son
menores de edad, pueden estar sometidos a la patria potestad de su
madre espafiola y ello significa, por aplicacién de lo hoy dispuesto
por los articulos 19 y 20 del Cédigo, que tienen derecho a optar por
la nacionalidad espaiiola a partir de los catorce afios y en las demds
condiciones que detallan los articulos antes citados, y sera a partir
de la opcidn y no antes, cuando adquieran la nacionalidad espafiola»
(apartado I, parrafo 2.°, 2.? frase).

Como se ha puesto de relieve por la doctrina (2), los argumentos
que se dan para defender esa tesis no parecen suficientes para justifi-
car el resultado manifiestamente contradictorio con el principio cons-
titucional de igualdad tanto por razén de sexo como por razén de
nacimiento. Las razones que se dan para mantener la tesis de la re-
troactividad parecen mas convincentes:

— «...si el derecho apareciere declarado por primera vez en el
Codigo, tendrd efecto desde luego, aunque el hecho que lo origine
se verificara bajo la legislacidon anterior, siempre que no perjudique
a otro derecho adquirido de igual origen». La Instruccion alega que
la atribucion de la nacionalidad espafiola seria contraria al texto trans-
crito de la disposicién transitoria 1.2 (1.2 frase) Cdodigo Civil, puesto

(2) Vid., RobrIGo BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO. Vecindad Civil y Nacionalidad.
Anuario de Derecho Civil, 1983. pp. 1149 y siguientes. Vid., también el Comentario
de J.D. GoNzALEZ Campos al articulo 17 del Cédigo Civil, en Comentarios a las Re-
formas de Nacionalidad y tutela. Ed. Tecnos. Madrid, 1986.
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que redundaria en perjuicio de la nacionalidad actual del interesado.
Ahora bien, el alcance de ese perjuicio es muy relativo, puesto que
esa atribucion de la nacional no determina el principio de la pérdida
de la nacionalidad extranjera. Ello dependera del ordenamiento co-
rrespondiente a esa nacionalidad y no del ordenamiento espafiol. Por
ello, ademds, no creo que esa otra nacionalidad o derecho adquirido
pueda considerarse «de igual origen», tal y como exige la disposicién
transitoria 1.? del Codigo Civil para que opere la excepcion al efecto
retroactivo que reconoce a los nuevos derechos. Por otra parte, es
indiscutible que semejante excepcién no podria operar frente al caso
de las apatridas.

— Un refuerzo para la tesis de una aplicacion retroactiva de la
Ley 51/1982 procede de los criterios adoptados por la Ley 11/1981
a la hora de aplicar la nueva ordenacion que introduce de la filiacion
y la patria potestad a supuestos anteriores (Vid. las disposiciones tran-
sitorias 1.2, 5.2 y 9.%). _

— Frente a quienes alegan que la Constitucién no pudo derogar
el articulo 17.1 anterior sin sustituirlo por otra norma, so pena de
incurrir en un vacio normativo, hay que alegar que esa es una forma
de cuestionar la eficacia inmediata y directa de la Constitucién. Ya
en el momento de dictarse la Instruccion habia tenido ocasién de pro-
nunciarse reiteradas veces el Tribunal Constitucional sobre esa efica-
cia derogatoria inmediata de la Constitucion con respecto a toda nor-
ma que fuese contraria a ella. Especial relieve tuvo en su momento
en materia de filiacion, la Sentencia 80/1982, de 20 de diciembre (3),
de acuerdo con la cual el articulo 14 C.E. derogé automadticamente
el articulo 137 del Codigo Civil por ser contrario a la igualdad de
todos los espafioles por razon de la filiacién. Esa misma eficacia in-
mediata y directa de la Constituciéon debe mantenerse en materia de
nacionalidad con respecto al articulo 17 del Cédigo Civil anterior.
Al amparo de dicha eficacia resulta por lo menos indudable que son
nacionales espaiioles los nacidos de madre espafiola a partir de la
entrada en vigor de la Constitucion (4).

— Frente a la afirmacién de que la nacionalidad no es un derecho
sino un estado civil, hay que objetar que ello contrasta con nuestra
Constituciéon, que la regula dentro del Titulo 1, es decir, como un
derecho fundamental, en consonancia con los tratados internacionales
(art. 10.1 C.E.).

— Por otra parte, la irretroactividad propugnada por la Instruc-
cion produce resultados contradictorios con el propio articulo 17, ul-
timo parrafo y con el articulo 112 del Cédigo Civil. De acuerdo con

(3) Sala 2.%. Ponente: Excmo. Sr. Don Francisco Tomds y Valiente. B.O.E. 15
de enero de 1983.

(4) También la Sentencia 155/1987, de 14 de octubre, es ejemplo significativo de
la eficacia inmediata derogatoria de la Constitucion en materia de filiacion.
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los mismos, la determinacién legal actual de una filiacidon materna
anterior a la Constitucidn dara lugar a la atribucion de la nacionali-
dad espafiola a partir de la entrada en vigor de aquélla.

— EI Tribunal Constitucional ha mantenido que la eficacia inme-
diata de la Constitucién implica su aplicacion a toda situacion exis-
tente en el momento de su entrada en vigor, aunque la misma traiga
causa de circunstancias que se hayan producido con anterioridad (5).

Pero lo que resulta especialmente preocupante es que esa situacion
de desajuste entre nuestra regulacion de la nacionalidad y la Constitu-
¢ion pretende mantenerse, aunque con algun cambio, mediante la Pro-
posicion de Ley presentada a finales de 1988 por el Grupo Parlamen-
tario Socialista para la reforma del Coédigo Civil en materia de
Nacionalidad (5 bis). Ello es doblemente llamativo si se tiene en cuen-
ta que una de las varias razones que pueden justificar una reforma
tan precipitada (por su inmediatez) de la anterior Ley es precisamente
la de salvar el problema al que me vengo refiriendo. Asi se dice en
los Antecedentes-de la proposicion:

«Un punto especial criticable de la Ley de 1982, comun por otra
parte a las reformas anteriores, es la ausencia de disposiciones transi-
torias, totalmente imprescindibles cuando la nueva regulacién intro-
duce tantas y tan diversas novedades. Ante el silencio del legislador
no hay mas remedio, como tesis general, que acudir al principio de
irretroactividad de las leyes del articulo 2.3 del Cdédigo Civil. Esta
conclusion conduce a consecuencias injustas, cuando se trata de apli-
car la novedad del articulo 17.1.° del Cddigo Civil, que declara la
espafiolidad de origen de los hijos de madre espaiiola: pues, en efec-
to, como por lo arriba dicho, la novedad no puede tener efecto re-
troactivo, solamente podran ser considerados espaiioles de origen los
hijos de madre espafiola nacidos después de la entrada en vigor de
la nueva Ley de 1982. Esta solucién puede conducir a la inexplicable
situacion de coexistencia de hijos espafioles y extranjeros nacidos de
la misma madre espaifiola, con estatutos juridicos distintos determina-
dos por el dato del momento del nacimiento, constituye ademas una
discriminacion por razon de sexo, en nada concorde con el principio
de igualdad que consagra el articulo 32 de la Constitucién». (Aparta-
do I, parrafo 1.9).

La injusticia denunciada se trata de subsanar con la disposicién
transitoria segunda de la Proposicién de Ley, que «atribuye a tales
hijos nacidos de madre espafiola con anterioridad a la entrada en

(5) Asi, por ejemplo, en materia de filiacién, Vid., la ya citada Sentencia 80/1982,
de 20 de diciembre.

(5 bis) Disueltas las Cortes para la convocatoria de Elecciones Generales, la Pro-
posicion ha vuelto a ser presentada por el Grupo Socialista del Congreso (B.O.C. de
15 de diciembre de 1989), con el mismo texto, aunque supnmlendo los Antecedentes
que en aquélla precedian a la Exposicién de Motivos.
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vigor de la Ley de 13 de julio de 1982 un derecho de opcién a la
nacionalidad espafiola, no sometido a plazo de caducidad. Se consi-
dera mdas justa esta solucidn —la declaracion de voluntad del
interesado— que la atribuciéon automatica y ex lege de la nacionali-
dad espaiiola, que podra perjudicar al estatuto ostentado conforme
a [a nacionalidad actual del optante». (Apartado I, parrafo 2.°).

En efecto, de acuerdo con esa disposicion transitoria segunda,
«Quienes no sean espafioles conforme a la legislaciéon anterior, y lo
serian por aplicacién de los nuevos articulos 17 y 19 del Cédigo Civil,
podrian optar por la nacionalidad espafiola, en cualquier tiempo y
en las demds condiciones previstas en los articulos 20 y 23».

Hay que tener en cuenta que una novedad importante que preten-
de introducir la Proposicién de Ley con respecto a la regulacién ac-
tual del derecho de opcion es que el representante legal del menor
de catorce aflos pueda ejercerlo por él, superando asi la situacidn
provocada por el actual articulo 19 del Cédigo Civil (6), al no poder
optar los sujetos en él contemplados menores de edad hasta haber
alcanzado esa edad de catorce afios:

«La indepedencia familiar en materia de nacionalidad consagrada
en 1975 para el matrimonio ha alcanzado a las relaciones paterno-
filiales. Pero este principio, en combinacién con lo dispuesto en el
actual articulo 19 del Cédigo Civil, conduce a consecuencias carentes
de explicacion: al no ser posible la naturalizacion colectiva, naturali-
zado espafiol un extranjero, sus hijos menores de 14 afios seguiran
siendo extranjeros; tan sélo a partir de los 14 afios, esos hijos podran
optar por la nacionalidad espaiiola, asistidos por sus representates
legales» (apartado III, parrafo 1.° de los Antecedentes).

Como se dice en la Exposicién de Motivos de la Proposiciéon de
Ley, «esta ultima posibilidad viene a colmar un vacio de la legislacién
anterior y remediar una situacién injusta, pues no es comprensible
que no existan términos hdbiles para que una persona, incapaz de
emitir por si una declaracion de voluntad, no pueda adquirir la nacio-
nalidad espafiola, que, quizd, es ya la de todos sus familiares. En
cualquier caso esta opcién en nombre de otro, por suponer un cam-
bio profundo de su estado civil, queda sujeta a autorizacién judicial,
previo dictamen del Ministerio Fiscal, como ocurre ya en muchos ca-
sos de intervenciones semejantes del menor o incapaz» (parrafo 6.°,
in fine).

Ademas, se trata de recortar la eficacia general que actualmente
se atribuye en el dltimo parrafo del articulo 17 a la determinacién
legal de la filiacion, limitandola a los menores de edad (7):

(6) Distinta nacionalidad de los titulares de la patria potestad o de la tutela y
los sometidos a su potestad menores de catorce afios. Distinta nacionalidad de éstos
y sus hermanos, mayores de catorce afios, que hayan optado por la nacionalidad espaitola.

(7) Articulo 17.2: «La filiacién o el nacimiento en Espafia, cuya determinacién
se produzca despues de los dieciocho afios de edad, no son por si solos causas de
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«Especial comentario merece el ultimo parrafo de este articulo 17.
Su finalidad fundamental radica en evitar los cambios bruscos de na-
cionalidad como consecuencia de ciertos hechos o determinaciones de
filiacion sobrevenidas, con posterioridad a la atribucion de la nacio-
nalidad extranjera. Se estima que la atribucidn automatica de la na-
cionalidad espaiiola por filiacién o por nacimiento en Espafia es una
consecuencia perturbadora para el interesado, cuando tales hechos se
descubren después de dieciocho afios de edad, por afectar entonces
a personas cuya vinculacion con Espafia es inexistente 0 muy escasa.
Ahora bien, tales circunstancias han de ser tenidas en cuenta, por
representar vinculos especiales de conexién con Espafia o con un es-
paiiol, mediante el reconocimiento a los interesados de un derecho
de opcion a la nacionalidad espafiola» (Antecedentes, ultimo parrafo
del apartado dedicado al art. 17).

Este cambio disminuye la contradiccion, a la que se ha hecho re-
ferencia como argumento a favor de la tesis que defiendo, entre los
resultados que produce actualmente la determinacion legal de la filia-
cién y la negativa a conceder la nacionalidad espafiola a los nacidos
antes de la Ley 51/1982, al dejar limitada dicha contradiccion a los
supuestos de menor edad. No obstante, el distinto tratamiento subsis-
te para éstos en las previsiones de la Proposicidon, con lo que ello
tiene de contradictorio.

Pues bien, es probable que con esa nueva regulacion se lograse
solucionar en la prictica la mayor parte de los supuestos que se plan-
tean actualmente en relacién con la nacionalizacién por filiacién ma-
terna. Pero ello no es obstaculo para seguir afirmando que la solu-
cion no es acorde con la Constitucion, puesto que sigue implicando
un trato discriminatorio, es decir, un trato diferenciado sin justificar.

En efecto, es indiscutible que conceder un derecho de opcién, aun-
que sea en términos amplios («en cualquier tiempo») y de forma in-
condicionada, no es el mismo tratamiento que la concesion directa
y automadtica de la nacionalidad espaifiola. Ese derecho de opcidon puede
ser, en su caso, mas favorecedor (constituye un auténtico privilegio),
pero no es eso lo que tiene relevancia en este debate sobre la aplica-
cion del principio de igualdad. Lo que resulta es que, sin justificacion
suficiente, se da un tratamiento distinto a los nacidos con anteriori-
dad a la Ley 52/1982 de madre espaiiola frente a los nacidos después.

En cualquier caso hay siempre una diferencia desfavorable para

adquisicién de la nacionalidad espafiola. El interesado tiene entonces derecho a optar
por la nacionalidad espafiola de origen en el plazo de dos afios a contar desde aquella
determinacién».

Articulo 20.1: «Tienen derecho a optar por la nacionalidad espaiiola, ademas de
las personas comprendidas en el dltimo parrafo del articulo 17, quienes estén o hayan
estado sujetos a la patria potestad de un espafiol, asi como aquellos cuyo padre o
madre hubiese sido originalmente espafiol (y nacido en Espala)».
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los que gozan de ese derecho de opcidn, y es que no serdn considera-
dos como espafioles de origen.

Por otra parte, no creo que la nueva regulacion pudiese evitar,
en su caso, la eficacia inmediata de la Constitucion, que opera a par-
tir de su entrada en vigor, tal y como en otros supuestos nos ha
venido diciendo en reiteradas ocasiones el Tribunal Constitucional.

Pero es que, ademds, la formulacién actual de esa disposicion tran-
sitoria 2.? de la Proposicion de Ley es desconcertante. Su redacciéon
unicamente puede beneficar a los que, no siendo espaiioles de acuer-
do con la Ley 51/1982 («legislacidén anterior»), lo puedan ser de acuer-
do con los nuevos articulos 17 y 19 del Cddigo Civil. Pues bien,
el articulo 19 de la Proposicidn no presenta ninguna variante respecto
al articulo 18 actual, salvo el abandono de la referencia a la adopcion
plena, una vez unificada dicha institucién por la Ley 21/1987 (8).
Luego no hay nadie que, pudiendo ser espafiol al amparo del articu-
lo 19 de la Proposicidn, no pueda serlo también al amparo del articu-
lo 18 del Cédigo Civil actual.

El resultado es basicamente similar si se compara el articulo 17
de la Proposicién con el articulo 17 actual. En efecto, los cambios
en dicho articulo se producen principalmente en el apartado 4.° y
en el dltimo parrafo, pero no en el parrafo 1.°, que es el relevante
a nuestros efectos y que permanece invariable, atribuyendo la nacio-
nalidad espafiola a «Los hijos de padre o madre espafioles».

Sélo cabe concluir que los redactores de la disposicidn transitoria
han sufrido una confusién, que unicamente cabria salvar, mantenien-
do el texto actual de la misma, si se entiende que la referencia a
la legislacion anterior comprende también la legislacion anterior a la
Ley 51/1982, es decir, toda la legislaciéon anterior.

Aunque constituye un tema secundario, también conviene sefialar
que, como ya he dicho, el articulo 19 de la Proposicién conserva
la regulacién del actual articulo 18 y, consecuentemente, la extrafia
atribucién de la nacionalidad espafiola de origen unicamente a los
adoptados por quien ya fuese espafiol en el momento de nacimiento
de aquéllos. Pues bien, es evidente que semejante trato diferenciado
para los demds adoptados es también contrario al articulo 14 C.E.
La discriminacién no procede del peor trato de los hijos adoptivos
(arts. 18 actual y 19 de la Proposicion) frente a los hijos naturales
(art. 17), sino del de unos hijos adoptivos frente a otros hijos adopti-
vos. A pesar de que alguna vez se haya pretendido la necesidad cons-
titucional —en base al principio de ignaldad— de dar el mismo trato
a los hijos naturales y adoptivos, parece indiscutible que ello no viene
impuesto por los articulos 14 y 39 C.E., y asi ha venido a reconocerlo

(8) Articulo 3.°: «En el texto del Cédigo Civil y demds disposiciones legales, la
llamada ““‘adopcién plena’ se entiende sustituida, en lo sucesivo, por la adopcién que
regula esta Ley».
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tacitamente el Tribunal Constitucional, aunque sobre el respecto no
haya realizado ningun pronunciamiento formal directo (9).

Mientras que nuestros legisladores entendieron oportuno modifi-
car la regulacion de la nacionalidad para —entre otras cosas— reco-
ger en ella ‘el principio constitucional de igualdad, no ha ocurrido
lo mismo con la vecindad civil. De ella se ocupan bdsicamente los
articulos 14 y 15 del Cddigo Civil. Pues bien, yo creo que el articulo
14 del Cédigo Civil es contrario a dicho principio, y que, consecuente-
mente, debe considerarse derogado. En efecto, somete la vecindad
civil de la mujer casada a la del marido y atribuye la vecindad civil
del padre a los hijos no emancipados. La vecindad civil de la madre
unicamente opera subsidiariamente, en defecto del padre,, para deter-
minar la vecindad civil de sus hijos no emancipados.

No obstante, en este caso también algin sector de la doctrina ha
venido a defender lo contrario: la no derogacién del mencionado pre-
cepto por la Constitucion. Estas son las consideraciones que yo he
expuesto en contra de la mencionada opinidn:

«Se ha venido a decir que el articulo 14.4 del Cédigo Civil no
es anticonstitucional porque no contiene una discriminacién propia-
mente dicha en contra de la mujer, sino una discriminacion formal
o apariencia de discriminaciéon. En efecto, la sujecidn de la mujer
y de los hijos a la vecindad civil del marido y del padre no es sino
un recurso técnico de caracter neutro para determinar la Ley aplica-
ble a ciertas relaciones juridicas, que no prejuzga si dicha Ley sera
favorable o desfaborable a los intereses de unos y otros; por lo que
—se anade— no cabe hablar de discriminacién. Se trataria, pues, de
un recurso practico, dificil de sustituir a veces y que, en principio,
no perjudica ni favorece a nadie, ni al hombre ni a la mujer. Yo
creo que tales argumentos no hacen sino limitar el campo de aplica-
cion del articulo 14 de la Constitucion, que no tiene nada que ver
con algo tan dificil de determinar como lo que pueda ser ventajoso
o perjudicial para las personas. Es cierto que algunas de las desigual-
dades mantenidas por la Ley antes de la Constitucion en relacion
con los supuestos de hecho de su articulo 14 eran mads llamativas
y/0 menos soportables para la conciencia social, pero ello no puede
conducir a reducir el efecto de dicho articulo 14 a los mencionados
casos. En definitiva, discriminaciéon equivale —como ya hemos
apuntado— a cualquier trato diferenciado, en este caso entre el hom-
bre y la mujer, que carezca de justificaciéon suficiente. Pues bien,
parece evidente que tal es el supuesto del articulo 14.4 del Codigo
Civil. El trato diferenciado que reciben en él la mujer y el hombre
carece de justificacion alguna».

«Un segundo argumento que se maneja para defender la continua-

(9) Un trato desigual de hijos adoptivos e hijos por naturaleza se viene a aceptar
tdcitamente en la Sentencia 33/1983, de 4 de mayo.
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da vigencia del articulo 14.4 del Cdédigo Civil es el de inseguridad
que se crearia si se admitiese su derogacién, como consecuencia de
la laguna legal que se produciria. Conviene en este punto recordar
principios fundamentales para cuantos nos dedicamos al estudio del
Derecho. La existencia de lagunas legales es algo permanente y con-
sustancial al Ordenafiento. La integridad se predica de este ultimo
y no de las leyes. Pero precisamente por ello el propio Ordenamiento
suministra un sistema de fuentes y un sistema de interpretacion y de
aplicacion, que incluye la integracion de las lagunas normativas. Es
labor de la doctrina, de los Jueces y Tribunales, y de todos los érga-
nos del Estado, dentro del desempeiio de sus funciones, salvar perma-
nentemente las lagunas normativas mediante su aplicaciéon de las di-
versas técnicas de integracidon de las mismas. Por ello, aunque existan
lagunas normativas, ‘‘los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcu-
sable de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan’’ (articu-
lo 1.7 Cédigo Civil). Todo lo dicho conduce a concluir que la existen-
cia de una laguna legal no puede constituir un argumento decisivo
para rechazar la eficacia inmediata y derogatoria de la Constitucion.
Ello no quiere decir que no se haya producido, en efecto, un incre-
mento de la inseguridad juridica y que elio no sea negativo. Pero
semejante situacion es absolutamente inevitable en un proceso consti-
tuyente tal como el que estamos viviendo. La existencia de lagunas,
como consecuencia de la entrada en vigor de la Constitucion, debe
servir de estimulo a todos los drganos del Estado y a la doctrina
para la superacién de las mismas y no de argumento para aplazar
el cambio constitucional a su desarrollo legislativo. En definitiva, es-
grimir el peligro de la laguna legal para evitar la aplicacién directa
e inmediata de la Constitucién conduce en multitud de casos a redu-
cir el valor de nuestro primer texto legal a norma meramente progra-
matica» (10).

Lo mismo cabe decir —por cierto— de todas aquellas normas de
Derecho internacional privado que utilizan como punto de conexion
para la aplicacién de un ordenamiento la nacionalidad o cualquier
situacion del marido con caracter prioritario frente a la correspon-
diente situacidon de la mujer. Es cierto que en todos estos supuestos,
al renunciar a semejante sistema, sumamente sencillo, se ha de pasar
a sistemas mas complejos, pero ello no puede justificar suficiente-
mente la preferencia que en tales casos se conceda a la situacién del
hombre frente a la de la mujer para decidir el ordenamiento aplicable
a una relacion juridica. Tal es el caso del articulo 9.° 2 del Cédigo
Civil, cuando remite a la ley nacional del marido para regular las
relaciones personales del matrimonio. Tal es el caso también del arti-
culo 9.° 3 del Cddigo Civil, que aplica también el mismo criterio

(10) RoODRIGO BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO: Vecindad Civil y Nacionalidad. ADC.
1983, pp. 1149 y siguientes. Vid., pp. 1152 a 1154,
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para regular las relaciones matrimoniales entre cényuges. El articulo
107 del Cddigo Civil, introducido por la Ley 30/1981, subsana ya
ese trato discriminatorio, en relacién con la ley aplicable a la separa-
cion y al divorcio.

Es cierto que la derogacién por la Constitucion del articulo 14.4
del Codigo Civil plantea la dificil integraciéon de la laguna legal que
surge en relacién con la determinacidon de la vecindad civil de los
hijos no emancipados cuando sus progenitores tengan distinta vecin-
dad civil. Estos son los términos en los que yo he tratado de brindar
soluciones para la integracion de esa laguna:

En el Congreso de Zaragoza de 1981 la conclusiéon segunda de
la ponencia de vecindad civil proponia de lege ferenda lo siguiente:

«Determinaran la vecindad los padres de mutuo acuerdo, igual
para todos los hijos, sin que puedan elegir una distinta de la que
ostentan el padre o la madre. En defecto de un acuerdo, conviene
establecer criterios objetivos».

Pero en la situacidn actual no resulta facil admitir la mencionada
solucion. De hecho no creo que ningun encargado del Registro Civil
estuviese dispuesto a inscribir una declaracion de voluntad de los pro-
genitores con semejante contenido.

Las unicas soluciones posibles serian las de acudir a la vecindad
del domicilio o a la del lugar de nacimiento del menor. Se trata de
criterios objetivos que, pensando también en una reforma legislativa
de las caracteristicas correspondientes a la conclusién del Congreso
de Zaragoza reproducida, podrian servir, tal y como se dice en la
misma, para solucionar los supuestos de desacuerdo.

El recurso a la vecindad del domicilio puede tener un apoyo por
analogia, en el articulo 9.°.10 del Cddigo Civil, que prevé como ley
personal la del lugar de residencia habitual cuando la nacionalidad
sea indeterminada. Por otro lado, dicha vecindad civil coincide con
la tendencia de los diversos o6rganos del Estado a aplicar la ley del
territorio, expresamente recogida en algunos de los Estatutos de Auto-
nomia: asi, en el cataldn (art. 7.° 1), en el gallego (art. 38.1) y en
el balear (art. 7.°). Por ultimo, hay que afadir que normalmente esa
vecindad civil del domicilio o residencia habitual terminara siendo la
comun de toda la familia, como consecuencia de la aplicacién del
articulo 14.3-2.° del Cédigo Civil. ’

La atribucion de la vecindad civil del lugar de nacimiento es prac-
tica en la medida que tiene un punto de apoyo claro en el actual
articulo 14.5 del Cédigo Civil; aunque no fuese pensando para este
supuesto de hecho, el caso es que resulta perfectamente subsumible
en él. Ello es asi siempre que, tal y como yo lo he entendido, dicho
precepto no sea interpretado como encaminado a facilitar la prueba
de vencindad civil, sino como receptaculo del papel residual que al
«ius soli» le corresponde en la determinacion de la vecindad civil cuan-
do el «ius sanguinis» no puede operar: por desconocerse la identidad
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de los progenitores, porque éstos no sean espaiioles; y, ahora, final-
mente, en ¢l caso que nos ocupa, porque la aplicacién del «ius san-
guinis» introduce también la duda («En caso de duda») sobre la ve-
cindad civil del hijo, al remitirnos a dos vecindades civiles, la del
padre y la de la madre» (11). '

La aplicacion de estos criterios cuestiona ciertamente el principio
de unidad familiar en tema de vecindad civil, incluso entre hermanos.
No obstante, semejante objeccion no tiene hoy en dia caracter decisivo,
puesto que el principio de unidad familiar ha quedado ya roto en tema
todavia mas importante, como es el de la nacionalidad.

No es mala ocasion, a la vista de las dificultades que se plantean,
para recordar lo oportuno que seria superarlas, al menos por €l mo-
mento, mediante una modificacidn concreta del articulo 14 del Cédi-
go Civil.

Y asi ocurre, en efecto, con la redaccion que se pretende dar al
articulo 14 del Cddigo Civil en la Proposiciéon de Ley de Reforma
del Cédigo Civil en aplicacidon del principio de no discriminacién por
razén de sexo, remitida recientemente por €l Senado al Congreso (11
bis), que respeta la autonomia de la vecindad civil frente a la vecin-
dad administrativa, la politica y la residencia habitual o domicilio,
suprimiendo las discriminaciones a las que me he referido del articu-
lo 14.4 del Cédigo Civil. Ello se hace sustituyéndolo con un nuevo
sistema caracterizado por la renuncia total a la unidad familiar en
materia de vecindad civil y por la facilidad (quiza excesiva en algin
caso) de cambiar de vecindad civil, tanto de los cényuges como de
los hijos, cuando aquéllos o los padres de éstos no tienen la misma
vecindad:

— «Cualquiera de los conyuges no separados legalmente o de he-
cho podrd, en todo momento, optar por la vecindad civil del otro»
(art. 14.4 de la Proposicién).

— «Si al nacer el hijo, o al ser adoptado, los padres tenian distin-
ta vecindad civil, el hijo tendrd la que corresponda a aquel de los
dos respecto del cual la filiacion haya sido establecida antes; en su
defecto, tendra la del lugar del nacimiento y, en ultimo término, la
vecindad de derecho comiin.

Sin embargo, los padres, o el que de ellos tenga la patria potes-
tad, podran atribuir al hijo la vecindad civil de cualquiera de ellos
en tanto no transcurran los seis meses siguientes al nacimiento o a
la adopcidn» (art. 14.3, parrafos 1.° y 2.° de la Proposicién).

— Aunque «Los cambios en la patria potestad o en la vecindad
de los padres, no afectan a la vecindad civil de los hijos», se concede

(11) RODRIGO BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO: Vecindad Civil y Nacionalidad. ADC.
1983, pp. 1149 y siguientes. Vid., pp. 1159 a 1160.

(11 bis) Disueltas las Cortes para la convocatoria de Elecciones Generales, la Pro-
posicion ha vuelto a ser presentada, esta vez por el Grupo Socialista del Congreso
(B.O.C. de 15 de diciembre de 1989), con el mismo texto.



382 Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano

un amplisimo derecho de opcién a los hijos por la vecindad de aqué-
llos, asistidos en su caso del representante legal:

«En todo caso el hijo desde que cumpla 14 afios hasta que trans-
curra un afio después de su emancipacion podra optar por la vecin-
dad de cualquiera de sus padres».

Finalmente, se mantiene, aunque ampliado en cuanto a su tiempo
de ejercicio en los mismos términos sefialados en el apartado anterior,
el derecho de opcidén a favor de la vecindad civil del lugar de naci-
miento.

La mencionada Proposicion de Ley elimina también la discrimina-
cion de la mujer frente al marido derivada de la preferencia que el
Cddigo da —ya lo he apuntado— al ordenamiento nacional del mari-
do (frente al de la mujer) para regular las relaciones personales y
patrimoniales del matrimonio. A tal efecto prevé esta nueva redac-
cién para los apartados 2 y 3 del articulo 9 del Cédigo Civil:

«2. Las relaciones personales entre los cOnyuges se regirdn por
su ultima ley nacional comun durante el matrimonio y, en su defecto,
por la ley nacional del marido al tiempo de la celebracidn.»

«3. Las relaciones patrimoniales entre los cényuges, a falta o por
insuficiencia de capitulaciones permitidas por la ley de cualquiera de
ellos, se regiran por la misma ley que las relaciones personales. El
cambio de nacionalidad no alterara el régimen econémico matrimo-
nial, salvo que asi lo acuerden los conyuges y no lo impida la nueva
ley nacional.»

Esta Proposicidon suprime también otros supuestos residuales de
discriminacion por razén de sexo y de edad:

— La preferencia que el articulo 1.066 da al vardn frente a la
mujer y al de mayor edad frente al de menor edad para entregar
los titulos de fincas adjudicadas a varios herederos en las particiones
de herencia. Se sustituye esa preferencia por el sistema de sorteo.

— Se suprime la referencia que el articulo 1.267, parrafo 3.°, con-
tiene al sexo para calificar la intimidacion.

— Se sustituye «mujer» por «conyuge» en el articulo 648, nume-
ro 2.°, en relacién con la revocacidén de donaciones, y en el articulo
1924, niamero 2.°, apartado B), en relacién con la prohibicion de
disponer en favor del Notario que autorice el testamento y de sus
familiares.

— Se generaliza a todos los hijos (superando la redaccion actual
referida sélo a las hijas) la incapacidad por indignidad del articu-
lo 756-1.°, con el siguiente nuevo texto: «Los padres que abandona-
ren, prostituyeren o corrompieren a sus hijos».

— Se elimina la desigualdad resultante del articulo 853, cause 3.2
(«Haberse entregado la hija o nieta a la prostitucién»), suprimiendo
la mencionada causa (11 ter).

(11 ter) En la tramitacion parlamentaria de la misma Proposicién —Vid., nota
anterior— se han anadido otras modificaciones al Codigo:
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Cabe sefialar otros dos supuestos en los que —en mi opinién—
subsisten discriminaciones contrarias al principio de igualdad, y con-
secuentemente, el articulo 14 C.E. Se trata de los articulos 184-2.°
y 4.° y 837, parrafo 2.° Cddigo Civil.

Por lo que se refiere al articulo 184 del Cddigo Civil, no parecen
suficientemente justificadas las preferencias que establece a favor del
hijo mayor frente al menor ni a favor del hermano mayor frente
al menor para la representacion del declarado ausente.

Con mayor razén, ya que afecta también al sexo y al nacimiento,
carecen de justificacidn las preferencias contenidas en el articulo 2.033
Ley Enjuiciamiento Civil a favor de hijos legitimos, varones y de
mayor edad para la designacion del defensor del desaparecido.

Por lo que se refiere al articulo 837 del Cédigo Civil, el peor
trato en la porcion de legitima del progenitor que reciben los hijos
extramatrimoniales concebidos constante el matrimonio con el viudo
con derecho a legitima frente a los hijos extramatrimoniales concebi-
dos antes de ese matrimonio carece de suficiente justificacion. Asi
lo ha sefialado algin sector de la doctrina.

Una vez mds parece que el reproche a la infidelidad se pretende
paliar o compensar con un mejor trato (legitimario) del cényuge su-
pérstite a costa de un peor trato (legitimiario) de determinados hijos
extramatrimoniales (adulterinos).

En cambio, creo que la diferencia de trato que se concede a los
hijos de uno solo de los cdnyuges, segun convivan o no en el hogar
familiar, esta suficientemente justificada, tanto en la enumeracion de
las causas de separacion (art. 82-2.* del Cddigo Civil), como en la
determinacion de las cargas de la sociedad de gananciales (art. 1.362-1.2
causa, pdrrafo 2.° del Cddigo Civil.).

En el caso del articulo 2.033 Ley Enjuiciamiento Civil hay que
afirmar lo mismo que he mantenido en relacion con el articulo 17
en tema de nacionalidad y con el articulo 14 en tema de vecindad
civil. La entrada en vigor de la Constitucion supuso la inmediata de-
rogacion de tales preceptos en cuanto contenian un trato discrimina-
toria por razon de sexo y su sustituciéon (a veces especialmente proble-
matica, como en el caso de la vecindad civil de los hijos de los conyuges
con distinta vecindad) por normas igualitarias. Lo mismo ocurre en
todos los demas preceptos civiles de cardcter discriminatorio (asi, por
ejemplo, en los arts. 58, 59 y 62-1.° de la Ley de Arrendamientos

— Se ha aiiadido la siguiente frase al articulo 9.8: «Los derechos que por ministe-
rio de la ley se atribuyan al cényuge supérstite se regirdn por la misma.ley que regule
los efectos del matrimonio, a salvo siempre las legitimas de los descendientes».

— En el articulo 648-1.° se sustituye «la honra» por «el honor».

— Se da la siguiente redaccién al articulo 159: «Si los padres viven separados y
no decidiesen de comun acuerdo, el Juez decidird, siempre en beneficio de los hijos,
al cuidado de qué progenitor quedaran los hijos y las hijas menores de edad. El Juez
oir4, antes de tomar esta medida, a los hijos que tuvieran suficiente juicio y, en todo
caso, a los que fueran mayores de doce afios».
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Urbanos; quizd también en los arts. 4.2 y 76.1 de la misma). En
ese sentido, hay que afirmar que la Ley 51/1982 no ha venido sino
a articular legalmente, para una mejor ordenacion, ese efecto deroga-
torio de la Constitucion (12). Lo mismo cabra decir en su dia de la
Proposicidn de Ley de Reforma del Codigo Civil en aplicaciéon del
principio de no discriminacién por razén del sexo a la que me he
referido, si la misma se transforma, previa la correspondiente trami-
tacion parlamentaria, en Ley.

Pero el tema varia en el caso de los articulos 184-2.° y 4.° y
837, parrafo 2.° Cédigo Civil. En efecto, se trata de normas que
han entrado en vigor con posterioridad a la Constitucion (Leyes 30
y 11/1981, respectivamente). Consecuentemente, en su caso no opera
la eficacia derogatoria inmediata a la Constitucion (arts. 53.2 y dispo-
sicién derogatoria, apartado 3). Ello implica que, aunque sean con-
trarias a la misma, estardn vigentes mientras no sean declaradas in-
constitucionales por el Tribunal Constitucional y, consecuentemente
nulas (art. 39 LOTC). Lo mismo cabe afirmar con respecto a toda
Ley que se produzca en el futuro. De ahi que haya que temer espe-
cialmente la reforma de la nacionalidad si con ella se pretende
—entre otras cosas— una interpretacion de la Ley 51/1982 contraria
al principio de igualdad y a la eficacia directa e inmediata de la Cons-
titucion.

II1. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SOBRE EL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN RELACION
CON LA LEY

De acuerdo con la doctrina elaborada hasta ahora por el Tribunal
Constitucional en relaciéon con la interpretacion y aplicacion del ar-
ticulo 14 C.E., «al establecer el principio general de que *‘los espafio-
les son iguales ante la Ley’’ establece un derecho subjetivo (13) a ob-
tener un trato igual, impone una obligacion a los poderes publicos,
de llevar a cabo este trato igual y, al mismo tiempo, limita el poder

(12) Lo mismo ocurre con las Leyes 11/1981 y 30/1981.

(13) «...dualidad de puntos de vista sobre la institucidén contenida en e! articulo 14
de la Constitucién, que puede ser considerada como un principio de derecho que mo-
daliza relaciones o situaciones juridicas y, por consiguiente, con su propio régimen
juridico y que puede ser considerada también como una norma y un limite de la potes-
tad legislativa del Estado, que contiene al mismo tiempo un derecho subjetivo, de
cardcter fundamental, a la igualdad juridican. Voto particular del Excmo. Sr. Don
Luis Diez-Picazo a la Sentencia 7/1983, 14 de febrero. Sala 2.*. B.O.E. 9 de marzo.
Ponente: Excmo. Sr. Don Francisco Tomds y Valiente.
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legislativo y los poderes de los organos encargados de la aplicacion
de las normas juridicas» (14) (15).

«Dicho principio de igualdad ha de entenderse en funcién de las
circunstancias que concurren en cada supuesto concreto en relacion
con el cual se invoca. Puede decirse, pues, que el principio de igual-
dad encierra una prohibicion de discriminacion, de tal manera que
ante situaciones iguales deben darse tratamientos iguales. Sélo podra
aducirse la quiebra del principio de igualdad cuando, dandose los re-
quisitos previos de una igualdad de situaciones entre los sujetos afec-
tados por la norma, se produce un tratamiento diferenciado de los
mismos en razon a una conducta arbitraria o no justificada de los
poderes publicos» (16).

A continuacién no abordaré la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal en relacién con la aplicacion de la Ley. La doctrina elaborada
sobre el principio de igualdad y la aplicacién de la Ley por los Tribu-
nales (17) es aplicable basicamente a dicha aplicacion por la Adminis-
tracion (18). Me limitaré pues a exponer la doctrina del Tribunal so-
bre el principio de igualdad en relacion con la Ley.

Para la igualdad ante la Ley esa «doctrina sefiala que el articu-
lo 14 sélo se viola si la desigualdad que una norma introduce esta
desprovista de una justificacion objetiva y razonable, en relacion con
la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo darse una
relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados
y la finalidad perseguida» (19). El Tribunal Constitucional ha venido
asi a reproducir conscientemente —asi se indica ya en su Sentencia
22/1981, de 2 de julio (20)— la doctrina del Tribunal Europeo de

(14) Sentencia 49/1982, 14 de julio. Sala 2.*. B.O.E. 4 de agosto. Ponente: Exc-
mo. Sr. Don Luis Diez-Picazo.

(15) Los subrayados en toda esta parte del presente trabajo son mios.

(16) Sentencia 23/1981, 10 de julio. Sala 1.2. B.O.E. 20 de julio. Ponente:
Excmo. Sr. Don Manuel Diez de Velasco Vallejo.

(17) Para el principio de igualdad en la aplicacion de la Ley por los Tribunales,
remito a mi comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 144/1988, de 12
de julio. Sala 1.2 B.O.E. de 8 de agosto. Ponente: Excmo. Sr. Don Francisco Rubio
Llorente, en el nim. 17 de Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil (Sentencia nim.
459 de dichos Cuadernos, pp. 701 y siguientes).

(18) De ahi que «La igualdad en la aplicacion de la Ley dentro de la Administra-
¢ién, lo mismo que en el 4mbito jurisdiccional, solamente es predicable de las decisio-
nes que tengan su origen en un mismo organo o entidad». Sentencia 47/1989, 21 de
febrero, Sala 2.2, B.O.E. de 13 marzo. Ponente: Excmo. Sr. Don Jests Leguina Villa.

(19) Sentencia 123/1987, de 15 de julio, Sala 2.2, B.O.E. de 29 de julio. Ponente:
Excmo. Sr. Don Luis Diez-Picazo; Sentencia 75/1983, de 3 de agosto. Pleno, B.O.E.
de 18 de agosto. Ponente: Excmo. Sr. Don Angel Escudero del Corral; Sentencia 23/1984,
de 20 de febrero. Sala 1.* B.O.E. de 9 de marzo. Ponente: Excmo. Sr. Don Rafael
Gomez-Ferrer Morant; Sentencia 67/1988, de 18 abril. Sala 1.2 B.O.E. de 5 de mayo.
Ponente: Excmo. Sr. Don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer; Sentencia 25/1989,
de 3 de febrero, Sala 2.2, B.O.E. de 28 de febrero. Ponente: Excma. Sra. Doiia Gloria
Begué Cantén; STC 76/90, de 26 de abril. Pleno. B.O.E. de 30 de mayo. Ponente:
Excmo. Sr. D. Jesus Leguina Villa.

(20) Pleno, B.O.E. de 20 de julio. Ponente: Excma. Sra. Dofia Gloria Begué Can-
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Derechos Humanos (21). «De esta suerte, dos situaciones considera-
das como supuestos de hechos normativos son iguales si el elemento
diferenciador debe considerarse carente de la suficiente relevancia y
fundamento racional» (22). Por lo que, «si se introducen elementos
de diferenciacion para justificar tratamientos distintos, esos elementos
han de ser razonables, y no constituir una excusa o pretexto para
producir, de hecho, un tratamiento arbitrariamente desigual, y, por
tanto, discriminatorio (23). La justificacién o no justificacion del tra-
to desigual debe decidirse «de acuerdo con criterios o juicios de valor
generalmente aceptados» (24); lo que implica «un fin constitucional-
mente aceptable de la regla diferenciadora» (24 bis).

«La igualdad a que el articulo 14 se refiere... no comporta necesa-
riamente una igualdad material o igualdad economica real y efectiva.
Significa que a los supuestos de hecho iguales deben serles aplicados
unas consecuencias juridicas que sean iguales también y que para in-
troducir diferencias entre los supuestos de hecho tiene que existir una
suficiente justificacion de tal diferencia, que aparezca al mismo tiem-
po fundada de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente
aceptados» (25). Es a las situaciones comparadas a las que hay que
aplicar —preferentemente— el criterio o los criterios de razonabilidad
en la distincion y justificacidn, siendo claro igualmente que la dife-
renciacion puede venir determinada por la propia situacién de hecho
o por la juridica o porque el legislador, normativamente, de modo
justificado y razonable, anude a la situacion diferenciada, distinto
trato, porque la igualdad no es una realidad ni un concepto matema-
tico, abstracto, sino tratamiento desigual de lo desigual o igual de
lo parecido o semejante» (26).

La proteccion de la mujer no es por si’ sola razon suficiente para
Justificar la diferencia de trato con el hombre (27). No obstante, pue-

ton. También en la Sentencia 75/1983, de 3 de agosto. Pleno, B.O.E. de 18 de agosto.
Ponente: Excmo. Sr. Don Angel Escudero del Corral, que cita expresamente las Sen-
tencias del Tribunal Euopeo de Derechos Humanos de 23 de julio de 1968 y de 27
de octubre de 1975.

(21) En relacion con el articulo 14 del Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.

(22) Sentencia 103/1983, de 22 de noviembre. Pleno, B.O.E. de 14 de diciembre.
Ponente: Excmo. Sr. Don Luis Diez-Picazo.

(23) Sentencia 90/1989, de 11 de mayo. Sala 1.2, B.O.E. de 14 de junio. Ponente:
Excmo. Sr. Don Luis Lépez Guerra.

(24) Sentencia 128/1987, de 16 de julio. Sala 2.2, B.O.E. de 11 de agosto. Ponen-
te: Excmo. Sr. Don Luis Lopez Guerra.

(24 bis) STC 55/90, de 28 de marzo. Pleo, B.O.E. de 17 de abril. Ponente: Exc-
mo. Sr. D. Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.

(25) Sentencia 49/1982, 14 de julio. Sala 2.*, B.O.E. de 4 de agosto. Ponente:
Excmo. Sr. Don Luis Diez-Picazo; Sentencia 128/1987, 16 de julio. Sala 2.?, B.O.E.
de 11 de agosto. Ponente: Excmo. Sr. Don Luis Lépez Guerra.

(26) Sentencia 29/1987, de 6 de marzo. Sala 2.?, B.O.E. de 24 de marzo. Ponen-
te: Excmo. Sr. Don Carlos de la Vega Benayas.

(27) Sentencia 81/1982, de 21 de diciembre. Sala 2.2, B.O.E. de 15 de enero de
1983. Ponente: Excmo. Sr. Don Luis Diez-Picazo. El maglstrado Excmo. Sr. Don Fran-
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de serlo cuando pueda dar lugar a una promocion real y efectiva
de la misma (28). Lo que se generaliza en estos términos: «el articu-
lo 9.2 de la C.E., que contiene un mandato a los poderes publicos
para que promuevan las condiciones para que la libertad e igualdad
del individuo y de los grupos en que se integran sean reales y efecti-
vas, y para que remuevan los obstaculos que impidan o dificulten
su plenitud, puede actuar como un principio matizador de la igualdad
formal consagrada en el articulo 14 de la C.E., permitiendo regula-
ciones cuya desigualdad formal se justifica en la promocion de la
igualdad material: pero no puede pretenderse su aplicacion para obte-
ner la declaracion de inconstitucionalidad de una norma en la que,
presuntamente, se incumple el mandato de promover la igualdad real,
pues esta igualdad no opera como un limite concreto en la actuacién
de los poderes publicos» (29).

La Sentencia del Tribunal Constitucional 128/1987, de 16 de ju-
lio (30) aplica la mencionada tesis, al admitir como acorde con el
articulo 14 C.E., en base el articulo 9.2. C.E., un trato favorable
dado a la mujer trabajadora frente al hombre en relacién con una
prestacion de guarderia (31). La misma postura adopta la S.T.C.

cisco Rubio Llorente parece mantener una tesis distinta en su voto particular a la
Sentencia 103/1983, de 22 de noviembre. Vid., la nota (65).

(28) Asi se deduce «a sensu contrario» de la Sentencia 38/1986, de 21 de marzo.
Sala 1.2, B.O.E. de 9 de abril. Ponente: Excmo. Sr. Don Angel Latorre Segura, que
rechaza un trato favorable de la mujer frente al hombre en el trabajo nocturno en
clinicas y hospitales, «al basarse en una valoracién proteccionista de la mujer que
no tiene vigencia en la sociedad actual, y que no estd demostrado que tenga como
consecuencia su promocién real y efectiva».

(29) Sentencia 98/1985, de 29 de julio. Pleno, B.O.E. de 14 de agosto. Ponente:
Excmo. Sr. Don Antonio Truyol Serra.

(30) Sala 2.?, B.O.E. de 11 de agosto. Ponente: Excmo. Sr. Don Luis Lépez Guerra.

(31) Lo que argumenta asi: «ahora bien, resulta patente que, aun excluyendo que
exista una diferencia de obligaciones familiares entre hombre y mujer, la mujer que
tiene a su cargo hijos menores se encuentra en una situacion particularmente desventa-
josa en la realidad para el acceso al trabajo, o el mantenimiento del que ya tiene.
Este Tribunal no puede ignorar que, pese a las afirmaciones constitucionales, existe
una realidad social, resultado de una larga tradicién cultural, caracterizada por la atri-
bucién en la practica a la mujer del nicleo mayor de las cargas derivadas del cuidado
de la familia, y particularmente el cuidado de los hijos. Ello supone evidentemente
un obstdculo muchas veces insalvable para el acceso al trabajo, obstdculo no menos
cierto y comprobable por el hecho de que derive de la préctica social y no de mandatos
del legislador y otros poderes publicos, y que se manifiesta en el dato (no por indirecto
menos convincente) de la extremadamente baja participacion de la mujer casada en
la actividad laboral, en comparacién de otras categorias sociales. Si la tasa de actividad
de la poblacién femenina es ya muy baja en comparacién con la masculina, tal diferen-
cia se extrema si se compara la tasa de actividad de las mujeres casadas (el 20,9 por 100)
con la correspondiente de hombres casados (el 70,92 por 100), segiin la encuesta de
poblacién activa para el tercer trimestre de 1986, dato éste que no puede razonableme-
ne separarse de la incidencia que el cuidado de los hijos supone en ia continuacién
o iniciacién de la actividad laboral de la mujer. No resulta, pues, discutible que a
efectos laborales, la diferencia entre hombres y mujeres con hijos de corta edad no
es Unicamente de sexo, y, desde luego, tampoco reside en que la mujer tengan superio-
res obligaciones, de orden juridico o moral, que el hombre respecto a los hijos. La
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19/1989, de 31 de enero es un supuesto de mejor trato de la mujer
frente al hombre con respecto a la pensiéon de jubilacion. Lo que
generaliza a cualquier grupo social que sufra de hecho una situacion
de inferioridad (32). La Sentencia 166/1988 generaliza también esa
tesis de la superacion, en su caso, del articulo 14 por el articulo 9.2
de la Constitucion, y el deber que el mismo impone a los Poderes
Publicos de promover una igualdad real (33).

La referencia constitucional a motivos de discriminacién concretos
no implica «la creacion de una lista cerrada de supuestos de discrimi-
nacioén; pero si representa una explicita interdiccion del mantenimien-
to de determinadas diferenciaciones histéricamente muy arraigadas y
que han situado, tanto por la accion de los Poderes Publicos, como
por la practica social, a sectores de la poblacion en posiciones no
sélo desventajosas, sino abiertamente contrarias a la dignidad de la
persona que reconoce el articulo 10 de la C.E. En este sentido no
debe ciertamente olvidarse que la expresa exclusion de la discrimina-
cion por razén de sexo halla su razon concreta, como resulta de los
mismos antecedentes parlamentarios del articulo 14 C.E. y es unani-
memente admitido por la doctrina ciéntifica, en la voluntad de termi-
nar con la histérica situacion de inferioridad en que, en la vida social
y juridica, se habia colocado a la poblacién femenina» (34). La edad

diferencia reside en que existe una innegable y mayor dificultan para la mujer con
hijos de corta edad para incorporarse al trabajo o para permanecer en él, dificultad
que tiene origenes muy diversos, pero que coloca a esta categoria social en una situa-
cién de hecho claramente desventajosa respecto a los hombres de la misma situacion.
En tanto, pues, esta realidad perdure, no pueden considerarse discriminatorias las me-
didas tendentes a favorecer el acceso al trabajo de un grupo en situaciéon de clara
desigualdad social, y que traten de evitar, facilitando el empleo de guarderias, que
una practica social discriminatoria se traduzca en un apartamiento del trabajo de la
mujer con hijos pequefios».

(32) Sala 2.7, B.O.E. de 28 de febrero de 1989. Ponente: Excmo. Sr. Don Jesus
Leguina Villa: «De ahi que, en principio, no puedan considerarse lesivas del principio
de igualdad, aun cuando establezcan un trato mas favorable, las medidas que tengan
por objeto compensar la situacion de desventaja de determinados grupos sociales y,
en concreto, remediar la tradicional situacién de inferioridad de la mujer en el ambito
social y en el mercado de trabajo, matizando que, por otra parte, viene siendo habitual
en las normas internacionales mds recientes sobre igualdad y no discriminacion».

(33) «Cierto es que la igualdad que reconoce e! articulo 14 de la Constitucién
no omite la toma en consideracion de razones objetivas que razonablemente justifiquen
la desigualdad de tratamiento legal, e incluso el articulo 9.2 de la Constituciéon impone
a los Poderes Publicos la obligacién de promover las condiciones para que la libertad
e igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas,
superando el mds limitado 4mbito de una igualdad meramente formal y propugnando
un significado del principio de igualdad acorde con la misma definicién del articulo 1
C.E. De ello cabe claramente deducir la legitimidad constitucional, desde las exigencias
del principio de igualdad, de una normativa o de decisiones y actos de dichos Poderes
Piiblicos, que, contemplando condicionamientos diferenciales, como puede ser en cier-
tos supuestos el sexo o el embarazo, regule o reconozca requisitos, efectos o consecuen-
cias juridicas diversas o especificas favorecedoras, en su caso, de una equiparacion
material en el puesto de trabajo.»

(34) Sentencia 166/1988, de 26 de septiembre. Sala 2.2, B.O.E. de 14 de octubre.
Ponente: Excmo. Sr. Don Carlos de la Vega Benayas.
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es una de las circunstancias contempladas en el articulo 14 C.E., aun-
que no esté expresamente mencionada, «pues en la férmula del indi-
cado precepto se alude a cualquier otra condicién o circunstancia per-
sonal o social, cardcter de circunstancia personal que debe predicarse
de la edad» (35).

Ahora bien, «la mera alegacion de una diferencia de trato que
no se vincula por el actor a ninguna de las causas previstas en la
Constitucién y la Ley no puede servir como presunta prueba de la
discriminacién» (36).

El articulo 14 C.E. se aplica también a las pesonas juridicas en
relacion con las personas fisicas (37).

La legislacion de amnistia, aunque responda en su conjunto a un
valor superior de justicia, se halla sometida al principio de igual-
dad (38). Lo que implica que el derecho excepcional no estd al mar-
gen del mencionado principio.

En general, el Tribunal soluciona los supuestos de discriminacion
equiparando al discriminado con el sujeto o colectivo mejor tratado
y no al revés (39), especialmente cuando se trata de cuestiones rela-
cionadas con el mundo del trabajo (40).

(35) Sentencia 75/1983. Pleno, B.O.E. de 18 de agosto. Ponente: Excmo. Sr. Don
Angel Escudero del Corral. Incluso en relacién al salario minimo interprofesional, a
pesar de que el articulo 35.1 C.E. mencione unicamente el sexo como factor de discri-
minaciéon que se rechaza. Sentencia 31/1984, de 7 de marzo. Sala 1.*, B.O.E. de 3
de abril. Ponente: Excmo. Sr. Don Jerénimo Arozamena Sierra. En el mismo sentido
de que el Articulo 14 C.E. no contiene un numerus clausus» de supuestos de discrimi-
nacion. Sentencia 23/1989, de 2 de febrero. Sala 2.2, B.O.E. de 28 de febrero. Ponen-
te: Excma. Sra. Dofia Gloria Begué Canton.

(36) Sentencia 38/1986, de 21 de marzo. Sala 1.?, B.O.E. de 9 de abril. Ponente:
Excmo. Sr. Don Angel Latorre Segura.

(37) Sentencia 23/1989, de 2 de febrero. Sala 2.2, B.O.E. de 28 de febrero. Po-
nente: Excma, Sra. Dofia Gloria Begué Cantén: «No obsta a ello que el propio articulo
14 prohiba expresamente toda discriminacion por razdon de circunstancias que, como
el nacimiento, la raza, el sexo, la religién o la opinién, son predicables exclusiva o
normalmente de las pesonas fisicas. De un lado, la prohibicién de tales discriminacio-
nes concretas no agota el contenido del derecho a la igualdad juridica, en su sentido
positivo, y, de otro, el propio precepto constitucional prohibe también, mediante una
cldusula abierta, la discriminacién fundada en otras condiciones personales o sociales,
que pueden ser igualmente atributos de las personales juridicas. De hecho, este Tribu-
nal ha venido considerando aplicable, implicitamente y sin oponer reparo alguno, el
articulo 14 C.E. a las personas juridicas de nacionalidad espafiola, como titulares del
derecho que en €l se reconoce, como se pone de manifiesto, entre otras, en las Senten-
cias 99/1983, de 16 de noviembre; 20 y 26/1985 de 14 y 22 de febrero, respectivamen-
te, y 39/1986, de 31 de marzo, sin que existan razones para modificar esta doctrina
general».

(38) Sentencia 116/1987, de 9 de julio. Pleno, B.O.E., de 29 de julio. Ponente:
Excmo. Sr. Don Jesis Leguina Villa.

(39) Sentencia 80/1982, de 20 de diciembre. Sala 2.2, B.O.E. de 15 de enero de
1983. Ponente: Excmo. Sr. Don Francisco Tomds y Valiente.

(40) En un Estado social y democratico de Derecho (arts. 9.2. y 35 C.E.), la
igualacién debe producirse por arriba y no por abajo: «no se puede privar al trabaja-
dor sin razén suficiente para ello de las conquistas sociales ya conseguidas». Sentencia
81/1982, de 21 de diciembre. Sala 2.*, B.O.E. de 15 de enero de 1983. Ponente: Exc-
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«El principio de igualdad ante la Ley no puede transformarse en
una exigencia de trato igual a todos fuera de la legalidad, pues el
incumplimiento de ésta en algunos casos puede ciertamente llevar a
pronunciamientos de caricter anulatorio o sancionador, pero no pue-
de amparar el incumplimiento de todos ni su cobertura bajo un su-
puesto principio de igualdad fuera de la Ley» (41). «La supuesta vio-
lacién del derecho de igualdad antre la Ley no se produce cuando
la Ley es infringida o indebidamente aplicada» (42), ya que el articu-
lo 14 no garantiza la igualdad en la ilegalidad (43), sino la igualdad
en la legalidad», es decir, que la posible no aplicacion de una Ley
a un tercero, no supone la ilegitimidad de su aplicacion a aquéllos
que se sitian en los supuesto de hecho contemplados en la norma
de cuestion; independientemente, claro estd, de la eventual existencia
de una desviacion de poder, apreciable por las instancias compe-
tentes» (44).

El articulo 14 C.E. impide la distincién infundada o discrimina-
cidén, pero no la falta de distincion entre supuestos desiguales o discri-
minacion por indiferenciacion (45), ya que «El articulo 14 C.E. reco-
noce el derecho a no sufrir discriminaciones, pero no el hipotético
derecho a imponer o exigir diferencias de trato» (46).

«No es preciso para considerar respetado el principio de igualdad,
que el trato desigual sea el unico, ni siquiera el mejor de los instru-
mentos imaginables, ya que no es funciéon» del Tribunal Constitucio-
nal «formular juicios técnicos ni tamporo de mera oportunidad acer-
ca de los actos y disposiciones del poder piblico» (47).

mo. St. Don Luis Diez-Picazo. Vid., también la Sentencia 103/1983, de 22 de noviem-
bre. Pleno B.O.E., de 14 de diciembre. Ponente: Excmo. Sr. Don Luis Diez-Picazo.

(41) Sentencia 43/1982, de 6 de julio. Sala 2.2, B.O.E. de 4 de agosto. Ponente:
Excmo. Sr. Don Francisco Tomds y Valiente.

(42) Sentencia 5/1985, de 10 de abril. Sala 2.2, B.O.E. de 18 de mayo. Ponente:
Excmo. Sr. Don Luis Diez-Picazo.

(43) Sentencia 40/1989, de 16 de febrero. Sala 2.* B.O.E. de 2 de marzo. Ponen-
te: Excmo. Sr. D. Angel Latorre Segura (que cita como antecedentes las Sentencias
43/82, 51/85, 62/87 y 127/88).

(44) Sentencia 58/1989, de 16 de marzo. Sala 1.2 B.O.E. de 19 de abril. Pontente:
Excmo. Sr. Don Luis Lépez Guerra.

{45) Sentencia 86/1985, de 10 de julio. Sala 2.2, B.O.E. de 14 de agosto. Ponente:
Excmo. sefior Francisco Rubio Llorente; Sentencia 19/1988, de 16 de febrero. Pleno,
B.O.E. de 1 de marzo. Ponente: Excmo. Sr. Don Diez-Picazo; Sentencia 177/1988,
de 10 de octubre. Sala 2.2, B.O.E. de 5 de noviembre. Ponente: Excma. Sra. Doiia
Gloria Begué Cantén; Sentencia 48/1989, de 21 de febrero. Sala 2.?, B.O.E. de 14
de marzo. Ponente: Excmo. Sr. Don Fernando Garcia-Mon; Sentencia 177/1988, de
10 de octubre. Sala 2.2, B.O.E. de 5 de noviembre. Ponente: Excma. Sra. Dofia Gloria
Begué Cantén.

(46) Sentencia 52/1987, de 7 de mayo. Sala 2.?, B.O.E. de 5 de junio. Ponente:
Excmo. Sr. Don Jesis Leguina Villa; Sentencia 136/1987, de 22 de julio. Sala 2.2,
B.O.E. de 11 de agosto. Ponente: Excmo. Sr. Don Jesus Leguina Villa.

(47) Sentencia 75/1983, de 3 de agosto. Pleno B.O.E. de 18 de agosto. Ponente:
Excmo. Sr. Don Angel Escudero del Corral; Sentencia 107/1986, de 24 de julio. Sala
2.2 B.O.E. de 13 de agosto. Ponente: Excmo. Sr. Don Luis Lépez Guerra; Sentencia
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El articulo 14 C.E. no se aplica a los cambios legislativos. La
desigualdad de normas que se suceden en el tiempo es inherente o
consustancial al sistema de produccion normativo. Lo contrario con-
duciria al absurdo de impedir cualquier modificacion legal, porque
siempre, por cuidadosas y detallistas que fueran las disposiciones tran-
sitorias, habria casos iguales que, regulados por unas u otras normas
en razon del tiempo de su entrada en vigor o de su aplicacién transi-
toria, conducirian a resultados desiguales, que, por ser consecuencia
de politica legislativa y no de criterios discriminatorios, no guardan
relacion alguna con el principio de igualdad del articulo 14 C.E. (48).

«Los mandatos del articulo 14 C.E. no implican forzosamente la
uniformidad de las posiciones juridicas de los ciudadanos en todo
el territorio espaiiol, independientemente del municipio, provincia o
Comunidad Auténoma en que residen» (49).

La carga de la prueba de justificar el cardcter razonable de la
diferencia de trato recae sobre quien la mantenga, especialmente cuando
ello afecte a los factores especificos mencionados en ¢l articulo 14
C.E. (50), exigencia «que no puede entenderse en el sentido estricto
procesal de desplazamiento o inversién del onus probandi, por no

148/1986, de 25 de noviembre. Pleno B.O.E. de 10 de diciembre. Ponente: Excmo.
Sr. Don Eugenio Diaz Eimil. Sentencia 180/1985, de 19 de diciembre. Sala 2.2, B.O.E.
de 15 de enero de 1986. Ponente: Excmo. Sr. Don Francisco Rubio Llorente.

(48) Sentencia 109/1987, de 29 de junio. Sala 2.2, B.O.E. de 9 de julio. Ponente:
Excmo. Sr. Don Fernando Garcia-Mon; Sentencia 119/1987, de 9 de julio. Sala 2.3,
B.O.E. de 29 de julio. Ponente: Excma. Sra. Dofia Gloria Begué Cantén; Sentencia
236/1988, de 12 de diciembre. Sala 2.2, B.O.E. de 13 de enero de 1989. Ponente:
Excmo. Sr. Don Luis Loépez Guerra.

(49) Sentencia 90/1989 de 11 de mayo. Sala 1.*, B.O.E. de 18 de junio. Ponente:
Excmo. Sr. Don Luis Lépez Garcia.

(50) Sentencia 68/1982, de 22 de noviembre. Sala 2.2, B.O.E. de 29 de diciembre.
Ponente: Excmo. Sr. Don Luis Diez-Picazo; Sentencia 241/1988, de 19 de diciembre.
Sala 2.2, B.O.E. de 13 de enero de 1989. Ponente: Excma. Sra. Dofa Gloria Begué
Canton. Sentencia 144/1989, de 18 de septiembre. Sala 2.2, B.O.E. de 18 de octubre.
Ponente: Excmo. Sr. Don Francisco Rubio Llorente. Sentencia 253/1988, de 20 de
diciembre. Sala 2.2, B.O.E. de 13 de enero de 1989. Ponente: Excma. Sra. Dofia Glo-
ria Begué Cantdn; Sentencia 161/1989, de 16 de octubre. Sala 2.2, B.O.E. de 7 de
noviembre. Ponente: Excmo. Sr. Don Francisco Rubio Llorente; Sentencia 241/1988.
Sala 2.2, B.O.E. de 13 de enero de 1989. Ponente: Excma. Sra. Dofla Gloria Begué
Cantén.

«...debe partirse del cardcter razonable, y teleoldgicamente fundado, del factor a
través del cual la diferenciacidn se introduzca, de manera tal que cuando exista agravio
por violacién del derecho a la igualdad juridica, compete a quienes sostengan la legiti-
midad constitucional de la diferenciacién ofrece el mencionado fundamento, con obje-
to de que este Tribunal pueda enjuiciarlo. Y si esa carga de la demostracion del cardc-
ter justificado de la diferenciacidon es obvia en todos aquellos casos que quedan
genéricamente dentro del general principio de igualdad que consagra el articulo 14
de la Constitucién, tal carga se torna ain mas rigurosa en aquellos otros casos en
que el factor diferencial es precisamente uno de los tipicos que el articulo 14 concreta
para vetar que puedan ser base de diferenciaciéon, como ocurre con el sexo, ademas
de con la raza, la religion, el nacimiento y las opiniones». Sentencia 81/1982, de 21
de diciembre. Sala 2.2, B.O.E. de 15 de enero de 1983. Ponente: Excmo. Sr. Don
Luis Diez-Picazo.
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tratarse ciertamente de hechos materiales, sino como imposicion dia-
léctica justificadora de las razones y valores que hagan posible consti-
tucionalmente la desigualdad» (51). No obstante, en alguna ocasién
el Tribunal Constitucional ha aplicado esta inversidén de la carga de
la prueba a hechos, sefialando la obligacién de la empresa, que re-
suelve una relacion laboral al amparo del articulo 14.2 del Estatuto
de los Trabajadores, de probar que los hechos que motivan la resolu-
¢ién no tienen nada que ver con discriminacidn por razon de sexo (52).

«En los supuestos en que se alegue una discriminacion, este Tribu-
nal ha mantenido que la dificultad probatoria que esa conducta siem-
pre comporta impone en ocasiones la necesidad de aliviar su prueba,
si es preciso, mediante la inversion de la reglas que regulan su car-
ga» (53). «No obstante, lo anterior debe coordinarse con que es el
demandante el principal gestor de su propio derecho, de ahi que siem-
pre le sea exigible la diligencia suficiente, también en el terreno pro-
batorio, incluso cuando se alega la existencia de una discriminacidn.
Esa actividad probatoria ha de recaer sobre la existencia real y efecti-
va de una diferenciacion de trato, y por lo menos, sobre la existencia
de indicios racionales de los que pueda deducirse que esa desigualdad
estd vinculada a algiin factor prohibido de diferenciacion» (54). Por
ello «es indispensable que quien alega la infraccién del articulo 14
C.E. aporte un término de comparacidon valido, demostrando asi la
identidad sustancial de las situaciones juridicas que han recibido dife-
rente trato. A falta de ello toda denuncia de discriminacién carece
de relevancia desde la perspectiva del citado articulo 14» (55).

A veces se maneja como argumento para desechar la existencia
de discriminacion la inexistencia de una voluntad o de una finalidad
de discriminacidn en la norma o acto en cuestién (56).

(51) Sentencia 75/1983, de 3 de agosto. Pleno. B.O.E. de 18 de agosto. Ponente:
Excmo. Sr. Don Angel Escudero del Corral.

(52) Sentencia 166/1988, 26 de septiembre. Sala 2.2, B.O.E.. de 14 de octubre.
Ponente: Excmo. Sr. Don Carlos De la Vega Benayas.

(53) Sentencia 38/1981, de 23 de noviembre. Sala 2.* B.O.E.. de 22 de diciembre.
Ponente: Excmo. Sr. Don Jerénimo Arozamena Sierra; Sentencia 38/1986. 21 de mar-
zo. Sala 1.2, B.O.E. de 9 de abril. Ponente: Excmo. Sr. Don Angel Latorre Segura;
Sentencia 103/1983, de 22 de noviembre. Pleno. B.O.E.. de 14 de diciembre. Ponente:
Excmo. Sr. Don Luis Diez-Picazo; Sentencia 166/1988, de 26 de septiembre. Sala 2.2
B.O.E. de 14 de octubre. Ponente: Excmo. Sr. Don Carlos de la Vega Benayas.

(54) Sentencia 34/1984, de 9 de marzo. Sala 2.? B.O.E. de 3 abril Ponente: Exc-
mo. Sr. Don Luis Diez-Picazo.

(55) Sentencia 68/1989, de 19 de abril. Sala 1.7, B.O.E. de 19 de mayo. Ponente:
Excmo. Sr. Don Vicente Gimeno Sendra.

(56) Sentencia 236/1988, de 12 de diciembre. Sala 2.2 B.O.E. de 13 de enero de
1989. Ponente: Excmo. Sr. Don Luis Lopez Guerra; Sentencia 177/1988, de 10 de
octubre. Sala 2.2, B.O.E. de 5 de noviembre. Ponente: Excma. Sra. Doiia Gloria Be-
gué Canton; Sentencia de 19/1989, de 31 de enero. Sala 2.7, B.O.E. de 28 de febrero.
Ponente: Excmo. Sr. Don Jesis Leguina Villa: «Bien se comprende con ello que la
diferencia que mantiene dicha regla transitoria (de los Estatutos de la Caja de Jubila-
ciones y Subsidios Textil) no tiene por objeto discriminar al varén frente a la mujer,
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También se ha manejado como argumento complementario de otros
principales, para aceptar la existencia de un trato desigual por la nor-
ma, el hecho de que se trate de una norma transitoria, residual de
una situacion anterior en via de extincion (57).

1I11. LOS CASOS RESUELTOS POR EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL SOBRE EL PRINCIPIO
DE IGUALDAD EN RELACION CON LA LEY

Al amparo de la doctrina expuesta, el Tribunal constitucional ha
entendido que violaban el principio de igualdad:

— El articulo 28.2 de la Ley de Derechos Pasivos de 1966, puesto
que «no parece en absoluto razonable que si un funcionario, que ha
sido jubilado por causa de imposibilidad fisica, se reincorpora mads
tarde al servicio, tras el oportuno expediente de revisién en el que
se acredita que estd en condiciones de aptitud para prestarlo, y de-
sempefia las funciones inherentes a su categoria y pubsto de trabajo
hasta su jubilacién forzosa por edad, se haga caso omiso a efectos
retributivos del tiempo transcurrido desde su reincorporacion al servi-
cio hasta dicha jubilacidon», «ya que no son situaciones diferentes,
mientras coincidan temporalmente, la del funcionario que nunca ha
estado separado del servicio y del que ha estado jubilado durante
algin tiempo por causa de imposibilidad fisica, y no aparece justifi-
cada en la norma la pretendida desigualdad de trato de una de las
dos situaciones iguales entre si» (58).

— La disposicion adicional 5.2 del Estatuto de los Trabajado-
res (59) si se interpreta como norma que establece la incapacitacion

sino unicamente evitar que el personal femenino que comenzod a trabajar con anteriori-
dad quede perjudicado por el nuevo sistema».

(57) Sentencia de 19/1979, de 31 de marzo. Sala 2.* B.O.E. de 28 de febrero.
Ponente: Excmo. Sr. Don Jesus Leguina Villa: «Por tanto, las diferencias de trato
que, con caracter transitorio y residual, atn pueden derivarse de las normas sobre
jubilacién no se deben propiamente a la condicidon masculina o femenina de los posi-
bles beneficiarios, sino a la decisidn de los poderes piiblicos de mantener transitoria-
mente, y con aplicacion exclusiva a los trabajadores de uno y otro sexo que estuvieran
afiliados a la citada Mutualidad, las condiciones de jubilacion que dentro de ella espe-
raban disfrutar».

(58) Sentencia de 6 de abril de 1981. Sala 1.*, B.O.E. de 14 de abril. Ponente:
Excmo. Sr. Don Manuel Diez de Velasco Vallejo.

(59) «La capacidad para trabajar, asi como la extincién de los contratos de traba-
jo, tendrd el limite maximo de edad que fije el Gobierno en funcién de las disponibili-
dades de la Seguridad Social y del mercado de trabajo. De cualquier modo, la edad
maxima serd la de 69 aifios, sin perjuicio de que puedan completarse los periodos de
carencia para la jubilacion.

En la negociacidn colectiva podrdn pactarse libremente edades de jubilacidn, sin
perjuicio de lo dispuesto en materia de Seguridad Social a estos efectos».
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para trabajar a los 69 afios y de forma directa e incondicionada la
extincién de la relacion laboral a esa edad (60).

— E! estatuto de Personal Sanitario Auxiliar titulado y Auxiliar
de Clinica de la Seguridad Social, aprobado por Orden Ministerial
de 24 de abril de 1973, en la medida en que el mismo concede un
trato de favor al personal femenino frente al masculino, al permitir
que aquél, a diferencia de éste, cobre como horas extraordinarias to-
das las del domingo (61).

— El articulo 107 ¢) del texto refundido de la Reglamentacion
Nacional de Trabajo de la CTNE, publicada por Orden de 10 de
noviembre de 1958 —que conservaba su eficacia al entrar en vigor
la C.E. en relacién con las trabajadoras de la CTNE que hubieran
contraido matrimonio antes de la Ley de 56/1961, segun la cual el
cambio de estado no altera la relacidn laboral—, pues es evidente que
la suspensiéon del contrato de trabajo para el personal femenino por
causa de matrimonio constituye una discriminacién por razén de se-
X0, contraria al articulo 14 C.E. (62), y que, por consiguiente, perdio
toda su eficacia desde la entrada en vigor de la Constitucién, momen-
to a partir del cual la mencionada suspension de la relacién laboral
es nula (63).

— El articulo 160 de la Ley General de la Seguridad Social, en
la medida en que «el derecho de pensién del viudo se condiciona
a que, ademds de concurrir los requisitos exigidos para la viuda, se
trate de persona que al tiempo de fallecer su esposa estuviera incapa-
citada para el trabajo y a cargo de la fallecida» (64).

(60) Por lo que debera interpretarse como: —«El reconocimiento implicito por
parte del legislador de la posibilidad de realizar una politica de empleo utilizando como
instrumento la jubilacién forzosa—; La habilitacién al Gobierno para que realice esa
politica de empleo dentro de los limites y condiciones fijados; —La posibilidad de
que, dentro de esa marco, puedan pactarse libremente edades de jubilacion en la nego-
ciacién colectiva».

(61) Sentencia 81/1982, de 21 de diciembre. Sala 2.2, B.O.E. de 15 de enero de
1983. Ponente: Excmo. Sr. Don Luis Diez-Picazo; Sentencia 98/1983, de 15 de no-
viembre. Sala 1.2, B.O.E. de 2 de diciembre. Ponente: Ecxmo. Sr. Don Manuel Diez
de Velasco Vallejo.

(62) «Pues no se hace derivar idéntica consecuencia en relacién con el personal
masculino de la misma Empresa que contrajera matrimonio».

(63) Sentencia 7/1983, de 14 de febrero. Sala 2.2, B.O.E. de 9 de marzo. Ponente:
Excmo. Sr. Don Francisco Tomds y Valiente; Sentencia 8/1983, de 18 de febrero.
Sala 2.*, B.O.E. de 23 de marzo. Ponente: Excmo. Sr. Don Jerénimo Arozamena
Sierra; Sentencia 13/1983, de 23 de febrero. Sala 2.?, B.O.E. de 23 de marzo. Ponen-
te: Excmo. Sr. Don Francisco Rubio Llorente; Sentencia 15/1983, de 4 de marzo.
Sala 2.2, B.O.E. de 12 de abril. Ponente: Excmo. Sr. Don Francisco Rubio Llo-
rente; Sentencia 86/1983, de 26 de octubre. Sala 2.%, B.O.E. de 7 de noviembre. Po-
nente: Excmo. Sr. Don Francisco Tomas y Valiente; Sentencia 58/1984, de 9 de mayo.
Sala 2.*, B.O.E. de 29 de mayo. Ponente: Excmo. Sr. Don Antonio Truyol Serra.

(64) Sentencia 103/1983, de 22 de noviembre. Pleno B.O.E. de 14 de diciembre.
Ponente: Excmo. Sr. Don Luis Diez-Picazo. La cuestién se repite en la Sentencia
104/1983, de 23 de noviembre. Pleno. Ponente: Excmo. Sr. Don Angel Escudero det
Corral.
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No obstante, existe un voto particular del Excmo. Sr. D. Francis-
co Rubio Llorente, quien justifica la desigualdad en el trato de la
Ley en la desigualdad real existente entre el hombre y mujer dentro
de la familia (65). También existe otro voto particular de los magis-
trados Excmos. Sres. Jeronimo Arozamena Sierra y Francisco Pera
Verdaguer (66).

— EIl Real Decreto-Ley de 15 de agosto de 1927, en la medida
en que establece, sin justificacion suficiente, un trato distinto (favora-
ble) para el trabajo nocturno de la mujer frente al hombre en clinicas
y sanatorios, «al basarse en una valoracidon proteccionista de la mujer
que no tiene vigencia en la sociedad actual, y que no estd demostrado
que tenga como consecuencia su promocion real y efectiva» (67).

— El articulo 5.° de la Ley 13 de mayo de 1932 sobre el Servicio
Militar de voluntarios en Marruecos (68), en la medida en que, para
que dichos voluntarios tengan derecho a pension de retiro, exige, ade-
mas de que cuenten por lo menos doce afios de servicio, que hayan
observado buena conducta, ya que este requisito no guarda relaciéon
razonable de causalidad con la finalidad perseguida en el precepto,
«que no es otra que la de asegurar unos deberes pasivos a quienes
hayan servido buena parte de su vida laboral como voluntarios del
Ejército destinados en Africa», o —lo que es lo mismo— por falta
de adecuacién entre la finalidad de la exigencia y las consecuencias
que de su incumplimiento deriva (69).

(65) «Los grupos sociales a los que la norma da en este caso distinto tratamiento
son, sin embargo, grupos cuya condicion es realmente muy distinta, pues es un hecho
notorio que en nuestra sociedad se diferencian muy nitidamente las funciones que en
el seno de la familia corresponden a hombre y mujer. La division doméstica del traba-
jo arroja sobre ella la parte mas importante, cuando no la totalidad, del trabajo del
hogar y dificulta su incorporacion al mundo de la produccidn, en el que generalmente
desempeiia tareas peor retribuidas que las que asumen los hombres, siendo iguales
las circunstancias restantes. Esta desigualdad ‘‘real y efectiva’ debe ser eliminada por
el legislador por la via y en el momento que juzgue mds oportuno para dar cumpli-
miento al mandato del articulo 9.2. de la Constitucién, pero es evidente que no se
suprime por el simple procedimiento de ignorarla y se hace mds dura mediante la
anulacién de normas cuya finalidad palmaria es la de compensarla».

{66) Los cuales basan su discrepancia en la consideracion de los articulos 9.2 y
41 C.E., asi como en los limites de la eficacia derogatoria de la Constitucion y de
las funciones del Tribunal, que no debe erigirse en legislador, integrando lagunas lega-
les, ni sustituir a los Poderes piblicos que tienen la responsabilidad de la Gobernacién.

(67) Sentencia 38/1986, de 21 de marzo. Sala 1.2, B.O.E. de 9 de abril. Ponente:
Excmo. Sr. Don Angel Latorre Segura.

(68) Sentencia 114/1987, de 6 de julio. Sala 2.2, B.O.E. de 29 de julio. Ponente:
Excmo. Sr. Don Jesis Leguina Villa.

(69) «Si la exigencia de buena conducta en las relaciones de sujecion especial que
aquella Ley regula podria tener una justificacién objetiva y razonable en relacién con
la tutela de la disciplina, la cohesién o la imagen publica de la institucién considerada,
de la que podran derivarse legitimas consecuencias en orden, por ejemplo, a la perma-
nencia de las voluntarios en el servicio activo, no la tiene, en cambio, como requisito
necesario del derecho a pensién. Aquel requisito es completamene extrafio a esta finali-
dad, lo que se demuestra no sélo por el hecho de que en otros dmbitos laborales
o funcionariales, incluso en la organizacion militar, el comportamiento antijuridico
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— La Ley 37/1984, en la medida en que no reconoce la situacién
de retirados, con los derechos correspondientes, sino tan sdlo otros
inferiores, al personal que hubiere ingresado al servio de la Republica
en las Fuerzas Armadas después del 18 de julio de 1936, a diferencia
del trato dado a los militares profesionales ingresados antes de esa
fecha y a los funcionarios civiles en general (70). En cambio, no es

de los interesados carece de toda relevancia en lo que concierne a sus derechos pasivos
o de jubilacidn, sino también, y de modo muy singular, porque la propia Constitucion,
en su articulo 25.2, reconoce el derecho de los condenados a pena de prision a un
trabajo remunerado ‘‘y a los beneficios correspondientes de la Seguridad Social’’».
(70) Sentencia 116/1987, 9 de julio. Pleno. B.O.E. de 29 de julio. Ponente: Exc-
mo. Sr. Don Jesis Leguina Villa. La Sentencia razona en los siguientes términos: En
la Sentencia 63/1983 el Tribunal «declaré inequivocamente que, sin perjuicio de que
entre la funcién publica civil y la integrada en las Fuerzas Armadas existan elementos
diferenciadores que podrian reclamar modulos distintos en algunos de los efectos rein-
tegradores que son propios de la legislacion de amnistia (entre los cuales cabia destacar
la no reincorporacién al servicio activo de los funcionarios militares), ambas situacio-
nes «se presentan por lo demds como afines y, desde luego, desde la razén a que
obedece la amnistia, como iguales, sin que el elemento ‘civil’ o ‘militar’ actie como
diferenciador a los fines y el alcance que acabamos de indicar’’ (fundamento juridico
3.9). Es esta situacién de igualdad entre unos y otros funcionarios, que comporta el
derecho a no sufrir discriminaciones o diferencias de trato desprovistas de motivos
objetivos y razonables, la que ha sido desconocida y lesionada por la Ley 37/1984.
Pues, en efecto, de acuerdo con el criterio de la profesionalidad stricto sensu, entendi-
da como la obtencién de un nombramiento definitivo o de caracter permanente en
la Administracién, debidamente escalonado, segiin las normas a la sazén aplicables
para el ingreso en la funcién publica republicana, la plenitud de efectos reintegradores
de la vigente legislacién de amnistia alcanza a la totalidad de los funcionarios civiles
de la Administracién republicana, sin atender para ello a elemento cronoldgico alguno.
Por el contrario, en el ambito de las Fuerzas Armadas republicanas, el alcance de
dicho criterio queda drasticamente limitado en la Ley ahora cuestionada a quienes
obtuvieron su empleo profesional con anterioridad a una fecha determinada. Esta limi-
tacion es en si misma una discriminacidon respecto de los funcionarios civiles de la
republica y provoca ademds, dentro del colectivo militar, una injustificada diferencia
en el trato dispensado a los militares profesionales que obtuvieron sus empleos efecti-
vos y definitivos después de aquella fecha. Tal desigualdad no guarda relacién alguna
con los «modulos distintos» a los que haciamos referencia en nuestra reiterada Senten-
cia 63/1983, los cuales pueden ciertamente impedir la reincorporacion al servicio activo
de los funcionarios militares amnistiados, pero no logran justificar la denegacién de
los efectos sustantivos de la amnistia a una parte de este colectivo funcionarial, cuyos
miembros han sido excluidos, sin ninguna razoén, de la condicién de militares profesio-
nales retirados y de los demds derechos que el articulo 2 de la Ley cuestionada concede
a la otra parte de ese mismo grupo de funcionarios militares, lo que al propio tiempo
advierte de la falta de justificacién objetiva y razonable de la distincion que la citada
Ley ha introducido entre unos militares y otros en atencién exclusivamente a la fecha
de efectividad o consolidacién de sus respectivos nombramientos definitivos».
Existe un voto particular de los Excmos. Sres. Don Francisco Rubio Llorente y
Don Luis Diez-Picazo, quienes entienden «que las diferenciaciones entre categorias de
personas que el texto legal toma en consideraciéon no carecian de fundamento razona-
ble, de suerte que el legislador era libre de establecer, respecto de cada uno de ellos
regimenes juridicos diferenciados... La Ley tiene por objeto reconocer servicios presta-
dos durante la guerra civil y deriva de ese reconocimiento de servicios el cobro de
pensiones o el disfrute de beneficios. En ese sentido creemos que no era ilegitimo
establecer una distincion entre los militares profesionales que habian iniciado su ejerci-
cio profesional antes de la guerra civil y los que lo habian iniciado después, pues
una inteligencia estricta de la idea de profesionalidad puede permitir esa diferenciacion.
Por otra parte, no parece que sea constitucionalmente obligado otorgar el mismo trata-
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contrario al articulo 14 el diferente trato que esa Ley 37/1984 da
a quienes después de 1936 obtuvieron en el bando republicano sus
empleos de militares unicamente de cardcter provisional (en campaiia)
y no definitivos (71).

— Algunos Convenios Colectivos de los Auxiliares de Vuelo con
Iberia, en la medida en que no admitian para los varones, y si para
los auxiliares de vuelo femeninos mayores de 35 aifios y menores de
40, un derecho a retiro anticipado, ya que semejante diferencia no
parece justificada, ni siquiera por razones de presencia fisica, como
lo prueba la supresion de dicha distincién en Convenios sucesivos (72).

— Una base de una pruebas selectivas para el ingreso en un cuer-
po de una Administracion Autondmica, al favorecer desproporciona-
damente a los opositores que hubiesen prestado ya servicios en dicha
Administracién frente a los demads (73).

— EI articulo 3 del Decreto-Ley de 2 septiembre de 1955, al con-
ceder la pensién de viudedad tnicamente a favor de las viudas de
los pensionistas del Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez, negando
asi la prestacién a los viudos (74).

— El articulo 63 de los Estatutos de la Mutualidad Nacional de
Prevision de la Administracion Local (MUNPAL), en cuanto condi-
ciona el derecho del viudo de funcionaria a percibir una pension a
requisitos no exigidos a la viuda del funcionario (75) (76).

miento juridico a los miembros de las instituciones militares que a los funcionarios
de la Administracién Civil. Todo ello hacia posible la diferencia de regimenes juridicos
en punto a los beneficios derivados de los servicios reconocidos...»

(71) Vid., la propia Sentencia 116/1987 y la Sentencia 143/1989, de 18 de septiem-
bre. Sala 2.* B.O.E. de 18 de octubre de 1989. Ponente: Excmo. Sr. Don Antonio
Truyol Serra, que remite a aquélla.

(72) Sentencia 207/1987, de 22 de diciembre. Sala 2.2, B.O.E. de 8 de enero de
1988. Ponente: Excmo. Sr. Don Angel Latorre Segura.

(73) En una fase inicial de concurso se consideraban tnicamente como méritos
los servicios prestados a esa Administracién Autonémica, lo que el Tribunal no consi-
derd contrario al articulo 14 C.E. Dicha fase podia puntuar hasta 13,5 puntos de
un total de 30 puntos para toda la oposicién. Pero lo que el Tribunal consider6 contra-
rio al articulo 14 C.E. es que dichos puntos de la fase del concurso pudiesen sumarse
a las pruebas de la fase de oposicién para conseguir ¢! aprobado en los mismos (5
puntos), siempre que se obtuviere en esas pruebas un minimo de 2,5 puntos. Sentencia
67/1989, de 18 de abril. Sala 2.?, B.O.E. de 19 de mayo. Ponente: Excmo. Sr. Don
Miguel Rodriguez Pifiero y Bravo-Ferrer.

(74) Sentencia 253/1988, de 20 de febrero. Sala 2.2 B.O.E. de 13 de enero de
1989. Ponente: Excma. Sra. Dofia Gloria Begué Cantén (con cita, en el ultimo parrafo
del Fundamento Juridico 3.°, de tres sentencias antecedentes sobre la misma cuestion
de desigualdad del hombre frente a la mujer en materia de pensiones; Sentencias 103/83,
104/83 y 42/1984). Sentencia 144/1989, de 18 de septiembre. Sala 2.?, B.O.E. de 18
de octubre. Ponente: Excmo. Sr. Don Francisco Rubio Llorente.

(75) «Cuando fuere sexagenario o se hallase imposibilitado al ocurrir el falleci-
miento de su cényuge y siempre que careciese de otros ingresos suficientes».

(76) Sentencia 42/1984, de 23 de marzo, Sala 2.?, B.O.E. de 25 de abril. Ponente:
Excmo. Sr. Don Francisco Tomds y Valiente. No obstante, la Sentencia 49/1990, de
26 de marzo —Vid. notas (105 bis) (148) y (149), a la que me refiero al final de
este apartado y de este trabajo— se pronuncia en un sentido contrario para un caso
similar.
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— El articulo_7.3 del R.D. 625/1985, en la medida en que excluye
del subsidio por desempleo, en contra de lo previsto en el articulo
13 de la Ley 31/1984, de Proteccion por Desempleo; a.quicnes sélo
pueden jubilarse en regimenes de la Seguridad Social que no tengan
prevista la proteccion por desempleo (76 bis).

En cambio, el Tribunal Constitucional ha entendido que no viola-
ban el principio de igualdad:

— El articulo 74 del Estatuto General de la Abogacia, aunque
exija un minimo de dos afios de antigiiedad para acceder a cargos
de la Junta de Gobierno y varie el tiempo de antigiiedad exigible
en funcion del nimero de colegiados adscritos a cada Colegio «siendo
norma favorecedora del pluralismo, que es finalidad razonable y aten-
dible» (77).

— El articulo 28.2 b) del Decreto 1.166/1960, de 23 de mayo,
por el que se aprueba el Texto articulado de la Ley Especial para
el Municipio de Barcelona, aunque exija que los concursantes a la
provisién de plaza de Interventor de Fondos para el’ Ayuntamiento
de dicha ciudad no rebasen la edad de 60 afios (también lo exige
para la provisién de plazas de Secretario General y de Interventor) (78).
Lo que se justifica en la razén de que, habida cuenta las caracteristi-
cas del cargo, es conveniente la continuidad en su ejercicio; para lo
que es indispensable que las personas que se incorporen al mismo
estén alejadas de la edad de jubilacion (79). '

(76 bis) Sentencias 209/1987, de 22 de diciembre. Sala 1. B.O.E. de 8 de enero
de 1988. Ponente: Excmo. Sr. Don Francisco Rubio Llorente; 78/1990, de 26 de abril.
Sala 1.? B.O.E. de 30 de mayo. Ponente: Excmo. Sr. Don Vicente Gimeno Sendra.

(77) Sentencia 123/1987, de 15 de julio. Sala 2.2, B.O.E. de 29 de julio. Ponente:
Excmo. Sr. Don Luis Diez-Picazo.

(78) Sentencia 75/1983, de 3 de agosto. Pleno B.O.E. de 18 de agosto. Ponente:
Excmo. Sr. Don Angel Escudero del Corral.

(79) No obstante, dicha Sentencia cuenta con un voto particular importante, for-
mulado por cinco magistrados (Excmos. Sres. Dofla Gloria Begué Cantén, Don Luis
Diez-Picazo, Don Francisco Tomas y Valiente, Don Rafael Gomez-Ferrer y Don Anto-
nio Truyol Serra), que consideran no suficientemente justificada la disposicién en cues-
tién de no reunir la diferencia de trato los requisitos exigibles: «Para que una eventual
desigualdad entre los ciudadanos que ocupen situaciones iguales quede excluida del
articulo 14 de la Constitucién, no basta que la opcion elegida por el legislador o la
norma dictada presente una justificacién razonable. No basta justificar la «ratio» de
la norma, porque, si asi fuera, la regla de la igualdad entre la Ley del articulo 14
de la Constitucién se confundiria por completo con la regla de la interdiccién de la
arbitrariedad del articulo 9.

El articulo 14 de la Constitucién contiene tres figuras distintas: a) un principio
general del derecho, de suerte que cualquier excepcion a él tiene que ser sometida
a una estricta interpretacidn restrictiva; b) un derecho subjetivo de los ciudadanos,
que les permite recabar de los tribunales la tutela y proteccién para que la igualdad
rota sea restablecida, y ¢) una limitacién del poder legislativo, que impide que el legis-
lador pueda dictar normas juridicas introduciendo desigualdades.

No se trata, por consiguiente, dé justificar la razén de ser de la norma para hacer
posible la desigualdad, sino de justificar la ruptura de la igualdad en si misma, que
sélo puede encontrarse en una tutela de bienes juridicos, que estén constitucionalmente
protegidos y tengan cardcter superior a los que resultan sacrificados siempre que se
dé una regla de proporcionalidad entre el bien protegido y el derecho sacrificado».
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-

— El articulo 5.° del Real Decreto 2.504/1989, aunque exija para
la afiliacién de los trabajadores auténomos, que necesitan una incor-
poracion colegial o asociativa, al Régimen Especial de la Seguridad
Social de los Trabajadores, -ademas de la decision gubernamental, el
acuerdo de los organismos corporativos de la profesion; lo que esta-
blece obviamente una diferencia del trato de esos trabajadores auto-
nomos con los demds trabajadores auténomos. Esa diferencia de tra-
to, «lejos de ser arbitraria y por ende discriminatoria, tiene en su
favor solidos argumentos juridicos, como son por una parte los deri-
vados de la naturaleza del sistema de Seguridad Social (80) y por otra
el hecho de que la incorporacién al régimen de la misma de los distin-
tos grupos de trabajadores ha sido y es necesariamente gradual y cons-
tituye una opcién politica legitima al posponer la incorporacion de
un determinado grupo o al condicionarla a una previa negociacién
con el respectivo Colegio profesional» (81).

— El articulo 61 de la Ordenanza de la Pesca Maritima en Bu-
ques Arrastreros al Fresco, aunque el mismo permita el cese libre
por parte de la empresa, sin sujecion al régimen general de despidos,
del Jefe de Departamento de Mdaquinas, por entender que su situa-
cién es andloga a la de los capitanes, pilotos, patronos con mando
de buque y contramaestres de pesca, ya que tal es el régimen general
para dichos Jefes del Departamento de Mdquinas, en las Ordenanzas
laborales en el campo del trabajo en el sector de la navegacién y
la pesca maritimas, que «es el dato a tener en cuenta para establecer
el término de comparacién» (82). -

— El articulo 74 del Estatuto General de la Abogacia (aprobado
por Real Decreto de 24 de julio de 1982), aunque exija «para ser
elegible a los cargos de la Junta de Gobierno de los Colegios la con-
dicién de tener la condicion de residente en la demarcacién del Cole-
gio» ya que «la finalidad perseguida por el legislador es que los can-
didatos estén en condiciones de desempeifiar el cargo con la atencion
debida»; para lo cual dicho requisito constituye una medida objetiva
y ‘razonable (83). '

(80) «Por una parte, se sefiala que la naturaleza misma de los seguros sociales
exige, por la forma de estructuracién de este tipo de aseguramiento, su extensién -a
colectividades amplias; por otra parte, se indica que, como consecuencia de la premisa
anterior, es preciso el cardcter obligatorio, pues no es posible que el seguro social
funcione como los seguros privados mediante una contratacnon voluntaria de personas
particulares».

(81) Sentencia 68/1982, 22 de noviembre. Sala 2.2, B.O.E. de 29 de diciembre.
Ponente: Excmo. Sr. Don Luis Diez-Picazo.

(82) Sentencia 1/1984, de 16 de enero. Sala 2.2, B.O.E. de 18 febrero. Ponente:
Excmo. Sr. Don Antonio Truyol Serra. No obstante, existe un voto particular del
Excmo. Sr. Don Francisco Tomas y Valiente, quien considera que la mera analogia
(distinta de la ignaldad), sin explicacién alguna sobre el contenido de la misma, entre
el Jefe del Departamento de Mdquinas y los pilotos, patronos con mando de buque
y contramaestres de pesca, no justifica el distinto tratamiento.

(83) Sentencia de 23/1984, de 20 de febrero. Sala 1.*, B.O.E. de 9 de marzo.
Ponente: Excmo. Sr. Don Rafael Gémez-Ferrer Morant.
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— El Real Decreto 124/1982, aunque establezca salarios minimos
diferenciados por la edad, puesto que esas diferencias no estan basa-
das so6lo en la edad, al no partir de un mismo trabajo o de un trabajo
al que se atribuya igual valor (84).

— La disposicion adicional 5.2, parrafo 2.°, del Estatuto de los
Trabajadores, aunque permita establecer edades de jubilacién forzosa
en los Convenios Colectivos. En efecto, el establecimiento de un limi-
te de edad para la permanencia en el trabajo origina una desigualdad
con respecto a aquellos trabajadores que ain no la han alcanzado,
pero tal consecuencia no es constitucionalmente discriminatoria, pues
aparece precisamente justificada por una medida constitucional (85).

— El proyecto de Ley Organica de Libertad Sindical, dados los
criterios de determinacién de la mayor representatividad sindical que
el mismo establece para conceder un trato preferentemente a los sin-
dicatos mas representativos (86).

— El articulo 245, parrafo 2.°, del Codigo de Justicia Militar,
aunque, de acuerdo con él, no cabe la suspensiéon de pena a los mili-
tares, ya que dicho trato diferente se encuentra probablemente justifi-
cado por las exigencias de unidad y disciplina del Ejército, que de
esta guisa quedan reforzadas (87).

— El articulo 221 del Cédigo de Justicia Militar, aunque aplique
oficiales y suboficiales, frente a los no integrados en la institucion
militar, la pena accesoria de separacion del servicio en los supuestos
de delito de estafa, puesto que esa diversidad sancionadora tiene su
fundameno en la voluntad de proteger la peculiaridad de la naturale-
za y funciones del servicio a la Institucion militar y se produce dentro
de los limites razonables (88).

— La disposicion transitoria 7.2 de la Ley organica 11/1983, de
25 de mayo de Reforma Universitaria, a pesar del mejor trato que
concede a los profesores agregados con respecto a los catedraticos,
ya que «no se puede exigir una igualdad de trato al legislador cuando
se trata de extraer consecuencias juridicas diversas de situaciones que
estaban originariamente en una situacidn juridica distinta, siempre que
el criterio adoptado por el legislador sea esa diferenciacion de régi-

(84) Sentencia 31/1984, de 7 de marzo. Sala 2.2, B.O.E. de 3 de abril. Ponente:
Excmo. Sr. Don Jerénimo Arozamena.

(85) Sentencia 58/1985, de 30 de abril. Pleno B.O.E. de 5 de junio. Ponente:
Excmo. Sr. Don Angel Escudero del Corral; Sentencia 95/1985, de 29 de julio. Sala
1.2, B.O.E. de 14 de agosto. Ponente: Excmo. Sr. Don Angel Escudero del Corral.

(86) Sentencia 98/1985, de 29 de julio. Pleno B.O.E. de 14 de agosto. Ponente:
Excmo. Sr. Don Antonio Truyol Serra.

(87) Sentencia 180/1985, de 19 de diciembre. Sala 2.7, B.O.E. de 15 de enero
de 1986. Ponente: Excmo. Sr. Don Francisco Rubio Llorente.

(88) Sentencia 107/1986, de 24 de julio. Sala 2.2, B.O.E. de 13 de agosto. Ponen-
te: Excmo. Sr. Don Luis Loépez Guerra.
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men juridico, y la finalidad perseguida por la norma diferenciadora
sea coherente con esa diferenciacion de partida» (89).

— El articulo 16 de la Ley 50/1984, de Presupuestos para 1.985,
aunque dé lugar a diferencias retributivas entre los Facultativos del
Consejo General del Poder Judicial, al fijar para los mismos las retri-
buciones correspondientes a las Carreras o Cuerpos y Categorias a
los que pertenezcan, porque «La simple constatacion de la diferencia-
cién retributiva entre dos cuerpos de funcionarios no puede servir
de fundamento suficiente para un recurso de amparo, ya que el legis-
lador puede tomar en cuenta para asignar a uno u otro coeficiente
no sdlo la titulacidn exigida o la heterogeneidad de funciones, sino
otros elementos como la responsabilidad, la intensidad de dedicacién,
la preparacion...» (90).

— La Orden del Ministerio de Educacién y Ciencia de 10 de octu-
bre de 1983, por la que se nombran Profesores Adjuntos a seis oposi-
tores con mayor puntuacion (las plazas convocadas), aunque declara-
se la invalidez del acto administrativo de calificacién del tercer ejercicio,
al aprobar a opositores sin plaza, en contra del precedente administra-
tivo, ya que «el cambio de criterio administrativo carece de relevancia
constitucional cuando éste es confirmado por resoluciones de los Tri-
bunales, que son los competentes para realizar la interpretacion y apli-
cacion de la legalidad ordinaria»: «el cambio de criterio adoptado
por la Administraciéon en la Orden... tuvo por objeto abandonar, por
razones objetivas y generales, alejadas de todo propodsito discrimina-
torio, una practica administrativa cuya ilegalidad se ha visto refren-
dada por la jurisdiccion contenciosa en Sentencias uniformes dotadas
de fundamentacidon razonable y no arbitraria» (91).

— El articulo 520.2.e) LeCr, redactado por la Ley 14/1983, que
se refiere unicamente al derecho de los extranjeros detenidos o pre-
sos a ser asistidos gratuitamente por un intérprete cuando no com-
prendan o hablen el castellano, siempre que se interprete en el sentido
de que no priva de ese derecho a los espafioles que se encuentren
en la misma situacidon, pues lo contrario significaria una flagrante
discriminacion prohibida por el dicho articulo 14 C.E.: «No cabe ob-
jetar que el castellano es la lengua espafiola oficial del Estado y que
todos los espaiioles tienen el deber de conocerla (art. 3.1. C.E.), ya
que lo que aqui se valora es un hecho (la ignorancia o conocimiento
insuficiente del castellano) en cuanto afecta al ejercicio de un derecho
fundamental» (92).

(89) Sentencia 148/1986, de 25 de noviembre. Pleno B.O.E. de 10 de diciembre.
Ponente Excmo. Sr. Don Eugenio Diaz Eimil.

(90) Sentencia 29/1987, de 6 de marzo. Sala 2.2, B.O.E. de 24 de marzo. Ponen-
te: Excmo. Sr. Don Carlos de la Vega Benayas.

(91) Sentencia 62/1987, de 20 de mayo. Sala 1.2, B.O.E. de 5 de junio. Ponente:
Excmo. Sr. Don Eugenio Diaz Eimil.

(92) Sentencia 74/1987, de 25 de mayo. Pleno B.O.E. de 9 de junio. Ponente:
Excmo. Sr. Don Angel Latorre Segura.
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— El acuerdo de 26 de noviembre de 1974 de la Comisién del
Consejo de Administracidon del extinguido Instituto Nacional de Pre-
vision, aunque conceda a todas las trabajadoras, independientemente
de su estado civil, con hijos menores de seis afios, una prestacidon
por guarderia, mientras que unicamente la concede a los hombres
viudos con hijos de esa edad, ya que esa diferencia de trato estd
justificada, al estar destinada a paliar la discriminacién sufrida por
la mujer trabajadora frente al hombre; lo que «responde al mandato
constitucional contenido en el articulo 9.2 del Texto fundamental» (93).

— El articulo 91 del Cddigo Penal, aunque establezca una res-
ponsabilidad personal subsidiaria para los insolventes que no paguen
la multa a la que hayan sido condenados, ya que la diferencia de
trato en cuestion entre solventes e insolventes resulta justificada (94).

. — Los acuerdos del Consejo de Ministros que autorizaron la re-
privatizacién de una serie de entidades pertenecientes a RUMASA,
aunque no reconocieran el derecho de reversién a los antiguos propie-
tarios de los mismos, dado que, siendo razonable la existencia de
una pluralidad de regimenes juridicos expropiatorios (95), habida cuenta
la finalidad de la expropiacién previa, era razonable no reconocer
ese derecho a dichos antiguos propietarios (96).

— El articulo 3 del Decreto 234/1969, de 25 de septiembre (por
razén de parentesco),- al excluir del régimen de afiliacién al sistema
de Seguridad Social de los trabajadores del servicio doméstico a quie-
nes sean familiares hasta cierto grado del empleador, ya que no hay
entre parientes’del empleador y personas ajenas a todo vinculq fami-
liar situaciones equivalentes (97).

— El articulo 31 del Estatuto juridico del Personal Médico de
la Seguridad Social, aunque no establezca limite alguno a la realiza-
cion de guardias y servicios de localizacién y horario complementario
que exceda de la jornada normal de trabajo, a diferencia de lo que
ocurre con el horario de los demas colectivos de trabajadores, ya que
dentro de cada uno se regula de manera uniforme la materia relativa
a la jornada de trabajo y régimen de. descansos (98).

(93) Sentencia 128/1987, de 16 de julio. Sala 2., B.O.E. de 11 de agosto. Ponen-
te: Excmo. Sr. Don Luis Lopez Guerra.

(94) Sentencia 19/1988, de 16 de febrero. Pleno B.O.E. de 1 de marzo. Ponente:
Excmo. Sr. Don Luis Diez-Picazo.

(95) En base a la causa de la expropiacién y a la naturaleza del bien objeto de
expropiacion.

(96) Sentencia 67/1988, de 18 de abril. Sala 1.° B O.E. de 5 de mayo. Ponente:
Excmo. Sr. Don Miguel Rodnguez Pifiero y Bravo Ferrer.

(97) Sentencia 109/1988, de 8 de junio. Sala 1.2, B.O.E. de 25 de junio. Ponente:
Excmo. Sr. Don Luis Diez-Picazo. La sentencia sehala —aunque sin pronunciarse por
razén de los limites del recurso— la posibilidad de que el mencionado precepto sea
contrario a la igualdad por razén de sexo y por razon de religion, al contemplar como
excepcion a la mencionada regla a los parientes femeninos que presten un servicio
doméstico al sacerdote célibe.

(98) Sentencia 170/1988, 29 de septiembre. Sala 2.%, B. 0 E. de 14 de octubre.
Ponente: Excmo. Sr. Don Fernando Garcia-Mon.
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— Los sucesivos planes de reconversién en un sector, aunque pro-
duzcan diferencias de tratos entre trabajadores cuya situacién es la
misma, ya que los mismos no pretendian tal discriminacién, sino que
eran el fruto derivado de la distinta planificacién econémica existente
en cada momento dentro de ese sector (99).

Los Estatutos de la Caja de Jubilaciones y Subsidios Textil, aun-
que conceden un mejor trato en la pensidén de jubilacidén a la mujer
frente al hombre, ya que ello no es sino una compensacion por el
peor trato que en general recibia la mujer en el momento en que
esa diferencia se establecié (100), y, ademas, la misma se mantiene
ahora transitoriamente con caracter residual (101).

{99) Sentencia 236/1988. Sala 2.* Ponente: Excmo. Sr. Don Luis Lépez Guerra:
«Las normas citadas en la demanda y resefiadas en el fundamento anterior podrian
ser aplicadas, en efecto, a supuestos de hecho sustancialmente iguales, y, sin embargo,
establecian un diferente nivel de proteccién para los trabajadores.incluidos en su res-
pectivo campo de aplicacion. Pero ello no-significa que fueran discriminatorias. Ha
de tenerse en cuenta que las disposiciones que aqui se trata de compatar, pese a su
sensible paralehsmo nacieron en momentos histdricos distintos, en un contexto social
y econdémico diferente, con unos objetivos concretos parcxalmente divergentes y, en
fin, dentro de una distinta planificacion general de la reconversion sectorial y empresa-
rial. De ahi que estuviesen animadas por diferentes concépciones de la politica de re-
conversioén, que su dmbito de aplicacion no fuese equivalente, que sus reglas y medidas
fuesen distintas y, en particular, que sus previsiones de atencién a los trabajadores
excedentes no ofrecieran el mismo alcance. No son normas, dicho de otra forma, que
tuvieran por objeto distinguir entre trabajadores, ni siquiera entre Empresas, sin per-
juicio de que en su aplicacién concurrente originan ciertas diferencias de trato. No
puede decirse, por tanto, que en si mismas generasen discriminacién o fuesen contra-
rias al articulo 14 de la Constitucion, no sélo porque su razon de ser no era trazar
diferencias entre colectivos iguales, sino tambieri porque ese precepto constitucional
no puede ser obstdculo para la modificacién o variacion del marco normativo, mucho
menos en una materia como la reconversion industrial, tan mﬂunda por los cambios
del sistema econdomico y productivo».

(100) «En cualquier caso, y eso es lo que ahora importa destacar, no deja de
resultar improcedente ¢ incluso paraddjico que se califique de discriminatoria y.contra-
ria a los principios de igualdad consagrados en la Constituciéon una medida que, aun-
que implicaba efectivamente un mejor trato para el personal femenino, habia de apli-
carse en un sector de actividad en el que, por aquellas mismas fechas, la mujer estaba
sujeta a inferiores condiciones de trabajo y, en particular, y por el sélo hecho de
ser mujer, percibia salarios sensiblemente mds bajos o quedaba adscrita a categorias
profesionales de menor calificacién (Ordenes de 28 de marzo de 1943, de 29 de abril
de 1947 o de 28 de julio de 1966). No debe olvidarse tampoco que las normas que
ahora se tildan de discriminatorias para el varén se inscribian en un contexto normativo
que se decia comprometido en «liberar» a la mujer casada «del taller y de la fabrica»
(declaracién 11 del Fuero del Trabajo) y que en su conjunto, bien mediante cldusulas
de excedencia forzosa de’la mujer por razén de matrimonio (analizadas en numerosas
Sentencias de este Tribunal), bien mediante reglas de fomento del empleo de los «pa-
dres» o «cabezas de familia» (condicién que se predicaba en primer lugar del varén),
habia colocado al personal femenino en una clara situacion de inferioridad en el mer-
cado de trabajo (Leyes de 21 de julio de 1960 o de 19 de junio de 1971).

Desde esta perspectiva, que es sin duda la que aqui debemos adoptar, no es apro-
piada la calificacién de discriminatoria que el demandante de amparo hace a la disposi-
¢ién impugnada. De la exposicién anterior se desprende con claridad que la diferencia
de trato consagrada en los Estatutos de la Mutualidad Laboral del sector textil no
tenia por objeto colocar al trabajador varén en peores condiciones al momento de
su jubilacién, sino mas bien compensar de algin modo la situacién de inferioridad
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— Un pliego de condiciones para el concurso convocado por el
Ayuntamiento de Barcelona para las concesiones de uso privativo de
bienes de dominio publico para kioscos de prensa, aunque excluya
del concurso a las personas juridicas, ya que mediante esas concesio-
nes el Ayuntamiento ha pretendido favorecer la actividad de trabaja-
dores autonomos (102). )

— Las Ordenes Ministeriales (Industria y Energia) de 25 de abril
de 1983 y 4 de mayo de 1983, aunque establezcan, para las ventas
de carbdn a centrales térmicas, distintos precios, segun que el carbén
proceda de explotaciones subterrdneas o de explotaciones a cielo abier-
to, asi como, en este ultimo caso, segun que el carbén proceda de
unas zonas geograficas u otras, ya que ello esta en funcion del interés
publico (sin postergar arbitrariamente otros intereses dignos de pro-
teccion) y responde a razones de politica econémica (103).

que, laboral y socialmente, venia padeciendo el personal femenino. Desde la perspecti-
va actual puede resultar criticable que esa compensacidn se efectuase mediante medidas
aparentemente protectoras o de mejor trato y no, como quiere la constitucion de 1978
(art. 9.2), mediante la remocién de los obstaculos que impidan la igualdad real entre
los grupos; pero esa objecién no puede llevar a la declaracion de inconstitucionalidad
de una medida que, lejos de crear discriminacién alguna, se limitaba a otorgar determi-
nadas ventajas a un colectivo que, en un analisis global de la situacién social y laboral,
estaba claramente discriminado».

(101) Vid., nota (57).

(102) Sentencia 23/1989, de 2 de febrero. Sala 2.2, B.O.E. de 28 de febrero. Po-
nente: Excma. Sra. Doila Gloria Begué Cantén:

«A esta finalidad primordial de facilitar un medio para el desarrollo de una activi-
dad laboral auténoma se conecta la cldusula por la que se permite licitar tan sdlo
a las personas fisicas, de nacionalidad espafiola, que sean mayores de edad y no exce-
dan de los sesenta y cinco afios (art. 12.1).

Pues bien, es evidente que, fundandose en la citada finalidad, no puede afirmarse
que la exclusién de una sociedad mercantil, como es la recurrente de amparo, carezca
de una justificacion, objetiva y razonable. Es objetiva porque la desigualdad de trato
que la sociedad demandante denuncia no se basa en su condicién subjetiva de persona
juridica, sino que es simple corolario de la finalidad perseguida: facilitar la ocupacion
laboral en régimen de autonomia. Y es razonable por constituir dicha finalidad un
objetivo licito dentro de la politica de fomento del empleo que deben adoptar los
poderes publicos en el dmbito de sus respectivas competencias, de conformidad con
lo establecido en el articulo 40.1 de la Constitucion, sin que, por otra parte, el modo
en que en el presente caso se manifiesta dicha politica, es decir, la concesién de uso
privativo de bienes de dominio publico para la explotacién de kioscos de prensa, resul-
te desproporcionado en relacién con el fin perseguido».

(103) Sentencia 25/1989, de 3 de febrero. Sala 2.2, B.O.E. de 28 de febrero. Po-
nente: Excma. Sra. Doiia Gloria Begué Cantén:

«En este contexto, la distincién entre explotaciones subterrdneas y a cielo abierto
resulta razonablemente justificada y no puede considerarse discriminatoria. De un la-
do, porque los objetivos perseguidos con la medida impugnada responden a principios
rectores de la politica econdmica constitucionalmente fijados, ya que, como el Aboga-
do del Estado sefiala, tal distincidn deriva de la necesidad de estabilizar el sector (art.
40.1), equilibrando y armonizando su desarrollo (art. 131.1) y velando por una utiliza-
cion racional de estos recursos naturales (art. 45.2), y es asimismo congruente con
una politica de fomento de empleo (art. 40.1) y de proteccién del medio ambiente
(art. 45.1), y, de otro, porque la medida adoptada es coherente con dichos objetivos,
aparece econémicamente fundada, y no puede calificarse de arbitraria o irrazonable.

A la misma conclusién se llega si el término de comparacion son las explotaciones



Principio de igualdad y Derecho privado 405

— El articulo 1.2 del Real Decreto 2.298/1984, aunque introduz-
ca diferencias de trato entre los trabajadores agricolas eventuales a
la hora de concederles o no la posibilidad de acogerse al subsidio
de desempleo, segin que su lugar de residencia sea en unas u otras
Comunidades Autonomas, ya que ello esta justificado por la diversa
intensidad del problema del paro de estos trabajadores agricolas even-
tuales en cada Comunidad (104).

—La Ley 30/1984 de Reforma de la Funcién Publica, aunque an-
ticipe la edad de jubilacion a 65 anos, ya que la diferencia de edad
marcada por ese limite constituye una justificacidén objetiva y razona-
ble dentro del disefio de un nuevo modelo de la funcion publica (105).

— El articulo 51.2 del Reglamento de la Mutualidad de la Ense-
flanza Primaria, aunque establezca que si el cdnyuge viudo es varén,
sblo tendra derecho a la pension de viudedad cuando, ademds de cum-
plir los requisitos contemplados en el apartado 1, sufra incapacidad
total y permanente para el trabajo y sus ingresos sean inferiores al
salario minimo interprofesional, ya que el diferente trato por razon
de sexo descansa en la siguiente fundamentacién razonable: «la pen-
sion de viudedad era, en la Mutualidad de Ensefianza Primaria, una
prestacion complementaria asumida de forma voluntaria... que..., se
regia por las condiciones libremente aceptadas por los mutualistas,
a los que, por su propio caracter voluntario, no puede aplicarse con
igual intensidad el principio igualitario derivado del articulo 14 de
la Constitucion» (105 bis).

— El articulo 8.1, parrafos 2.° y 3.° de la Ley Orgénica 2/1986,
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (LOFCS), aunque establezca re-
glas de competencia especiales para el juicio y fallo, respectivamente,
de los delitos menos graves y de las faltas en que hayan podido incu-
rrir los agentes policiales en actos realizados en el ejercicio de sus
funciones, ya que dicho trato especial consiste inicamente en atribuir
la competencia a érganos judiciales superiores y ello resulta justifica-

a cielo abierto, que, de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 2 de la Orden impug-
nada, perciban la totalidad del precio. Las dos excepciones aducidas al respecto por
la representacion del recurrente aparecen justificadas en los informes que figuran en
las actuaciones y responde, bien a exigencias derivadas del régimen especial a que estén
sometidas las empresas productoras de hulla coquizable destinada en parte a la siderur-
gia, o bien a las caracteristicas especificas de la zona sur en relacién con las restantes
cuencas espafiolas. No cabe, pues, afirmar de acuerdo con los referidos informes, que
los elementos de diferenciacion introducidos en la Orden Ministerial carezcan de una
razon que los justifique desde el punto de vista de la politica sectorial fijada, resultan-
do, por ello, irrelevantes los datos estadisticos aportados por la representacion del re-
currente en su escrito de alegaciones».

(104) Sentencia 90/1989, de 11 de mayo. Sala 1.2, B.O.E. de 14 de junio. Ponen-
te: Excmo. Sr. Don Luis Lopez Guerra.

(105) Sentencia 100/1989, de 5 de junio. Sala 2.2, B.O.E. de 4 de julio. Ponente:
Excmo. Sr. Don José Luis de los Mozos.

(105 bis) STC 49/1990, 26.3. Sala 2.* B.O.E. 17 de abril. Ponente: Excmo. Sr.
Don José Luis de los Mozos. Sobre esta sentencia volveré al final del apartado V («Igual-
dad y Autonomia Privada»).
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do habida cuenta de la funcidn constitucional (art. 101.1 CE) que
corresponde a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (105 ter).

— Los articulos 80.4, 81.1 a) y 86 de la Ley General Tributaria
en la redaccién introducida por el articulo 4 de la Ley 10/5, de 26 de abril,
de modificacién parcial de dicha Ley, aunque establezcan la suspen-
sion del ejercicio de funcionarios o profesionales oficiales como medi-
da sancionadora, que se acumula a la de multa, de las infracciones
tributarias, ya que «no supone una discriminacion injustificada en
el trato que el legislador dispensa a estas personas con relacién al
que reciben los ciudadanos en general, pues no es igual la situacidén
en que unos y otros se encuentran respecto de la Administracion Tri-
butaria (105.4).

— El articulo 82.b) de la Ley General Tributaria, en la redacciéon
introducida por el articulo 4 de la Ley 10/85, de 26 de abril, de modifica-
cién parcial de dicha Ley, aunque disponga que las sanciones tributa-
rias se graduaran atendiendo en cada caso concreto, entre otros crite-
rios, a «la capacidad econdmica del sujeto infractor», ya que resulta
razonable esa adecuacidon de la multa a la situacidon econdmica del
infractor, que viene justificada o exigida también por el articulo 31.1
en relacidon con el articulo 9.2 de la Constitucién (105.5).

— El articulo 58.2.b) de la Ley General Tributaria en la redac-
cién dada al mismo por el articulo 3 de 1a Ley 19/85, de 26 de abril, de
modificacidn parcial de dicha Ley, aunque establezca un interés de
demora a favor de la Administraciéon superior a un 25 por 100 al
interés legal del dinero (salvo que la Ley de Presupuestos Generales
del Estado establezca uno diferente), mientras que los contribuyentes
soélo tienen derecho al interés legal en la devolucién de los ingresos
indebidamente realizados en el Tesoro con ocasién del pago de las
deudas tributarias (art. 155.1 de la Ley), ya que los supuestos no
son iguales, habida cuenta que la Administracién sobre el contribu-
yente (art. 31.1 de la Constitucion) y que la puntualidad en el pago
a la Administracién tributaria tiene una especial importancia, «ya que

(105 ter) «Tiene razén el Abogado del Estado cuando aduce la dificultad intrinse-
ca que tiene el enjuiciamiento de estas cuestipnes, que requieren la ponderacién de
diversos valores constitucionales en juego, la calificacién de eximentes, etc., pondera-
cién que podria explicar y justificar, como medida razonable y no arbitraria, la elec-
cién por la Ley de un 6rgano superior que, al tener como funcién la correccion de
la aplicacién e interpretacion del Derecho cumplida por los inferiores, goza institucio-
nalmente de una superior experiencia e idoneidad técnica-juridica». STC 55/1990, 28
de marzo. Pleno. B.O.E. 17 de abril. Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Rodriguez-Pifiero
y Bravo-Ferrer.

(105.4) «...ya que el alcance de la infraccion no es el mismo cuando ésta se come-
te por un ciudadano o por un funcionario o profesional oficial en el ejercicio de sus
funciones y con inobservancia de sus especificos deberes de lealtad y colaboracién con
la Administracién tributaria.» STC 76/1990, de 26 de abril. Pleno, B.O.E. 30 de ma-
yo. Ponente: Excmo. Sr. D. Jeslis Leguina Villa.

(105.5) STC 76/1990, de 26 de abril. Pleno, B.O.E. 30 de mayo. Ponente: Excmo.
Sr. Don Jesis Leguina Villa.
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cualquier retraso masivo en el pago de las deudas tributarias puede
suponer un dafio a la Hacienda Publica de muy grandes proporcio-
nes» (105.6). ’

— La Orden del Ministerio de la Gobernacién de 26 de febrero
de 1975, por la que se establece el régimen de higienizacién de la
leche destinada al abastecimiento piblico, aunque no rija para los
municipios inferiores a cinco mil habitantes, ya que ello no implica
la ausencia de todo control sanitario en el abastecimiento de tales
poblaciones (105.7).

— La instruccién del Subsecretario de Educacién-y Ciencia de 3
de junio de 1986, aunque prohiba que los Profesores de Religién de
Centros estatales puedan ser candidatos al cargo de Director de sus
respectivos Centros, pues ello resulta razonable, dados los requisitos
de estabilidad en el Centro, que exige con caricter general gl Real
Decreto 2:376/1985, para desempefiar ese cargo y dados los sistemas
de seleccidn establecidos para estos Profesores de Religién (105.8).

Segin la Sentencia del Tribunal Constitucional 126/1986, de 22
de octubre, «la utilizacion por los dérganos del poder de referencias
de cardcter étnico, aunque sea con finalidades estrictamente descripti-
vas debe ser evitada, pues esas referencias pueden prestarse a malen-
tendidos o alimentar prejuicios irracionales presentes en nuestra socie-

(105.6) «De otro lado, la fijaciéon de un bajo interés de demora, muy distanciado
del valor real del dinero en el mercado, tendria sin duda un efecto inducido en nume-
rosos casos que podria proporcionar retrasos en el pago de la deuda tributaria para
obtener un beneficio patrimonial, en clara discriminaciéon respecto a los ciudadanos
que cumplen puntualmente con sus obligaciones tributarias». STC 76/1990, de 26 de
abril. Pleno, B.O.E. 30 de mayo. Ponente: Excmo. Sr. D. Jesus Leguina Villa.

(105.7) Sentencia 83/1990, de 4 de mayo. Sala 2.2 B.O.E. de 30 de mayo. Ponen-
te: Excmo. Sr. Don Alvaro Rodriguez Bereijo.

(105.8) «La Instrucciéon combatida no se propone excluir en sentido discriminato-
rio a los Profesores de Religién en cuanto tales, es decir, en virtud de su condicién
personal o profesional, sino que constituye una aplicacién estricta de lo dispuesto en
el articulo 6 del Real Decreto 2.376/1985, de 18 de diciembre, por €l-que se aprueba
el Reglamento de los drganos de gobierno de los Centros piblicos de Educacién Gene-
ral Basica, Bachillerato y Formacion Profesional, segun el cual los candidatos al cargo
de Director «deberdn ser Profesores con destino definitivo en el Centro»; y como quie-
ra que los Profesores de Religion son designados por la autoridad académica «para
cada aiio escolar», entre las personas que proponga el Ordinario diocesano, conforme
estipula el articulo 3 del Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre ense-
flanza y asuntos culturales, ratificado el dia 4 de diciembre de 1979, es evidente para
esta parte que tales Profesores de Religién no cumplen el requisito de destino definitivo en
el Centro. En opinién del Abogado del Estado, este requisito es tan objetivo como
razonable, pues con €l se trata de satisfacer una elemental exigencia de estabilidad
en el centro de las personas elegibles para ocupar su direccidn; a ello debe afiadirse
que no es igual la situacién de los Profesores de Religién que la de los restantes Profe-
sores de centros publicos, ya que estos ultimos han accedido a la funcién publica en
virtud dé procedimientos de seleccion fundados en los principios de mérito y capaci-
dad, pudiendo por lo mismo desempefiar el cargo en condiciones de objetividad e im-
parcialidad, lo que no es posible asegurar, en cambio, en e¢! nombramiento de los
Profesores de Religion, basado como estd en una relaciéon de confianza con autorida-
des eclesidsticas ajenas al Consejo de 20 de mayo. Sala 1. B.O.E. de 9 de abril.
Ponente: Excmo. Sr. Don Jesiis Leguina Villa.
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dad. No menos cierto es, también, sin embargo, que ese uso no es
en si mismo discriminatorio...» (106).

1V. ALGUNAS RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL SOBRE EL PRINCIPIO
DE IGUALDAD EN RELACION CON TEMAS
DE DERECHO CIVIL

Dentro del campo concreto del Derecho Civil, hay que citar en
primer lugar la Sentencia 80/1982, de 20 de diciembre (107). que vino
a equiparar los hijos naturales o no matrimoniales en relacién con
el ejercicio de las acciones de reconocimiento de filiacidn y, conse-
cuentemente, a considerar derogado el anterior articulo 137 del Codi-
go Civil y a extender el régimen del anterior articulo 118 del Cdédigo
Civil —previsto para la filiacion matrimonial o legitima— a los hijos
naturales o no matrimoniales. Mientras que el articulo 137 del Codi-
go Civil mencionado limitaba la acciéon de reclamacion de la filiacion
a la vida de los presuntos progenitores, el articulo 118 del Codigo
Civil mencionado, extendia la accién a toda la vida del hijo, con
independencia de que los hipotéticos progenitores siguiesen viviendo
0 no.

La importancia de esta Sentencia radica no solo en la interpreta-
cién que la misma da del articulo 14 C.E. en relacion con el articu-
lo 39.2. C.E. para un caso relevante de discriminacion por razon de
nacimiento, sino también en la eficacia inmediata de la Constitucion
que la misma defiende y aplica con respecto a ese articulo 14 y al
principio de igualdad en él contenido.

En efecto, frente a la tesis de la Audiencia Territorial de Sevilla
y de la Sala 1.2 del Tribunal Supremo, que consideraban que el ar-
ticulo 14 C.E. tenia unicamente valor programatico, ¢l Tribunal Cons-
titucional entiende que, de acuerdo con el articulo 53.1 C.E., el ar-
ticulo 14 C.E. tiene valor normativo inmediato, y, consecuentemente,
de acuerdo con la disposicion derogatoria de la C.E., habia derogado
el articulo 137 del Cdédigo Civil, por ser discriminatorio por razén
de nacimiento en cuanto al régimen de las acciones de filiacidn, en
perjuicio de los hijos matrimoniales. Ello debe aplicarse también a
los nacidos antes de la C.E., sin que implique una aplicacién retroac-
tiva de la misma, sino unicamente su eficacia normativa inmediata.

Esta eficacia de la Constitucién en tema de igualdad y precisa-
mente en relacion con la filiacion no matrimonial se reitera en la

{(106) Sala 1.2, B.O.E. de 18 de noviembre. Ponente: Excmo. Sr. Don Francisco
Rubio Llorente. Refiriéndose al informe policial, en el que se habla de «familias gitanas».

(107) Sala 2.2, B.O.E. de 15 de enero de 1983. Ponente: Excmo. Sr. Don Francis-
co Tomds y Valiente.
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Sentencia 155/1987 (108), ya que considera que la disposicién transi-
toria 8.% de la Ley 11/1981, de 13 de mayo (109) no es anticonstitu-
cional porque no remite unicamente al Cddigo Civil en su redaccién
anterior, sino también a la Constitucién, a partir de su entrada en
vigor, y al consiguiente efecto derogatorio que la misma habia produ-
cido ya en el articulo 807 del Cddigo Civil al tratar desigualmente
a los hijos no matrimoniales frente a los matrimoniales en materia
sucesoria (110).

La Sentencia 33/1983, de 4 de mayo (111), considera justificado
(justificacién objetiva y razonable, el peor trato concedido en materia
de pension y orfandad a los adoptados simplemente frente a los adop-
tados plenamente; lo que extiende también indirectamente a los adop-
tados plenamente frente a los hijos por naturaleza, rechazando, con-
secuentemente, la pretension de equiparacion de la pension de orfandad
dentro del ambito de la Administracién Local, basada en los articu-
los 14 y 39.2 C.E. La Sentencia considera «...perfectamente legitimo
un sistema en que se reconozca pension solo a los huérfanos que
sean hijos adoptivos en la modalidad plena y aunque se condicione
ésta a que la adopcién sea anterior en un determinado tiempo», dado
que los regimenes civiles de una y otra figura son también distintos,
sin que ello suponga discriminacién alguna.

Relacionado también con la desigualdad de trato entre adoptados,
asi como entre adoptados e hijos naturales, con respecto al articu-
lo 58.1 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, que limita el derecho
a subrogarse en el arrendamiento a los adoptados antes de cumplir
16 afios, hay que mencionar el Auto del Tribunal Constitucional 540/1987,
de 6 de mayo (112), que declara inadminible el correspondiente recur-

(108) Pleno, B.O.E. de 12 de noviembre de 1987. Ponente: Excmo. Sr. Don Fran-
cisco Rubio Llorente.

(109) «Las sucesiones abiertas antes de entrar en vigor esta Ley se regirdn por
la legislacion anterior y las abiertas después por la nueva sucesiony».

(110) «Limitar a los viejos preceptos del Cddigo civil, en su redaccién anterior
a la C.E., la remisién contenida en la disposicién transitoria, equivaldria en efecto
a sostener que esos preceptos, que los Jueces pudieran y debieran inaplicar a las suce-
siones abiertas a partir de la vigencia de la C.E., en cuanto hubieran resultZdo deroga-
dos por ésta, habrian recobrado su vigor por mandato del mismo legislador que los
derogaba expresamente para acomodar el régimen sucesorio a la C.E. y servir al princi-
pio de seguridad juridica que ésta (art. 9.3) consagra». Se desestima la cuestion.

(111) Sala 2.2, B.O.E. de 20 de mayo. Ponente: Excmo. Sr. Don. Jerénimo Aro-
zamena Sierra.

(112) Sala 2.2. Seccion 1.2. Excmos Sres. Don Tomds y Valiente, Diez-Picazo
y Diaz Eimil:

«Este Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de pronunciarse, en Sentencia
33/1983, de 4 de mayo, acerca de las diferencias entre adopcién plena y adopcidn
simple y la ausencia de violacion del principio de igualdad por tal motivo...Considera-
ciones andlogas podrian efectuarse en el caso que nos ocupa con respecto a las diferen-
cias, en cuanto al derecho de subrogacion en el arrendamiento, existentes entre la filia-
cién por naturaleza y la adoptiva, o precisando mads, entre la filiacién por naturaleza
y la adoptiva antes del cumplimiento de 18 afos por el adoptado, por un lado, y
a adopcion una vez cumplida tal edad, por otro. Las diferencias legalmente estableci-
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so de amparo basado en una hipotética discriminacién de dichos hijos
adoptivos, al considerar esa diferencia de trato como justificada y
razonable. '

El Auto del Tribunal Constitucional 671/1985, de 9 de octubre (113)
entiende que el articulo 14 C.E. no puede ser causa de la ampliacion
del articulo 58 de la Ley de Arrendamientos Urbanos a las parejas
de hecho, desestimando consecuentemente la subrogacién pretendida
en base a esa circunstancia en la posicién de arrendatorio: «Si hasta
ahora no se han equiparado los vinculos matrimoniales a las uniones
de hecho, en este terreno, nada hay que lo exija en nombre del prin-
cipio y del derecho a la igualdad, sin que la actuacion equiparatoria
del legislador en' otros supuestos prejuzgue ni obligue a tratamientos
igualatorios en este caso».

La Sentencia 26071988, de 22 de febrero (114) entiende que la dis-
posicion adicional 10.2 2. de la Ley 30/1981 debe interpretarse de
manera que se pueda aplicar también a los casos en los que, no ha-
biéndose producido el fallecimientos antes de la vigencia de la propia
Ley, sino después, vigente ya la nueva Ley, se haya «manifestado
la intencién ‘de .contraer matrimonio y adoptado las medidas condu-
centes a la obtencién del divorcio», aunque «éste —debido al curso
temporal de los correspondientes tramites judiciales— no ha podido
lograrse sino- algin-tiempo después de haber fallecido el causante».
Lo que se justifica porque concurre la misma situacion a la que se
refiere literalmente el texto de la mencionada disposicién: la imposibi-
lidad de contraer nuevas.nupcias (115).

La Sentencia 159/89; de 6 de octubre 1989, considera que el ar-
ticulo 31.1 (116) de la vigente Ley no puede interpretarse estrictamen-

das entre unos y otros -supuestos encuentran una justificacion objetiva y razonable
en la finalidad recpnpcidé -de evitar posibles fraudes..., asi como en una mayor aten-
cién en dgterminadgs casos a los derechos del arrendador». Vid. mi ¢omentario a esta
sentencia en el nimero 21 de Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil.

(113) Sala 1.%. Seccidn. Excmos Sres. Diez de Velasco, Gémez-Ferrer y Escudero.

(114) Sala 2 2, B.O.E. de 23 de enero de'1989. Ponente: Excma. Sra. Dofia Gloria
Begué Cantén.”

(115) «Con independencia, pues, de la fecha del fallecimiento y cumplldos los
restantes requisitos_establecidos en la norma, la igualdad de los supuestos de hecho
—en los que la persistencia de la unién extramatrimonial tiene una misma causa: la
1mposxb|lldad de celebrar nuevo matrimonio— exige un tratamiento legal que anude
a ellos las misimas consecuéncias juridicas, con el fin de dar cumplimiento al derecho
consagrado en el articulo 14 de la Constitucién. O, dicho de otro modo, una intepreta-
cién de la norma controvertida, acorde con él derecho.a la igualdad reconocido en
el referido precepto constitucional, exige la inclusién, en el ambito de aplicacién de
la misma, de supuestds como el ahora examinado; de no-ser asi, el referido derecho
fundamental resulta conculcado por la. introduccién d= un elemento dlferenclador apo-
yado exclusivamente ‘en la interpretacion literal de-un réquisito que es contraria a la
finalidad perseguida por el legislador a través del precepto_y, por ende, carece de senti-
do y de fundamentacidon racional».

(116) Articulo 31.1. LAU: «Mientras 'subsista, no se geputara traspaso la asocia-
cién que, exclusivamente entre si, realicen los ‘hijos del titular. arrendatario del local
de negocio que hubiere fallecido; aunque forme parte de ella el conyuge sobreviviente».
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te, limitandolo a la mujer viuda y no extendiéndolo a la mujer sepa-
rada o divorciada, por ser dicha interpretacién de la norma contraria
al principio de igualdad (117).

En relacién con la resposabilidad patrimonial, el Tribunal Consti-
tucional ha-declarado anticonstitucionales, como contrarios al articu-
lo 14 C.E.:

— Los articulos 707.2 y 709 del Cdédigo de Justicia Militar en
cuanto limitan a la cuarta parte de los sueldos de los militares el
embargo de los mismos por razén de alimentos, puesto que no existe
causa razonable para ese peor trato de las familias de los militares
frente a las de los demas ciudadanos, «pues la conveniencia de que
el militar goce de independencia econdmica que le permita mantener
dignamente su «status» ha de ser reconocida también a los funciona-
rios civiles y a todos los ciudadanos» (118).

— El articulo 709, regla segunda, del Codigo de Justicia Militar,
en cuanto establece que no podran ser objeto de embargo los haberes
personales de los militares para hacer efectivas responsabilidades pro-
cedentes de contratos celebrados con particulares o de las costas pro-
ducidas para su reclamacién, ya que ello implica una diferencia de
trato no justificada frente a los demds ciudadanos (por las mismas
razones que se seiialan en el caso anterior) asi como una diferencia
entre quienes contratan con militares frente a los que contratan con
otros ciudadanos, tampoco justificada (119).

— El articulo 22.1 del Texto Refundido de la Ley General -de
la Seguridad Social de 30 de mayo de 1974, en cuanto prohibe el
embargo de las prestaciones de la Seguridad Social de manera incon-
dicionada y al margen de su cuantia, ya que no existe «causa razona-
ble que justifique las ventajas de los que se benefician, sin limite
alguno, los perceptores de prestaciones sociales, ni la posicién de des-
ventaja en que se coloca a sus acreedores en relaciéon con quienes

(117) «Una diferenciaci6én en punto a la exencién del traspaso del local de negocio
entre los efectos de la disolucion de la sociedad de gananciales atendiendo exclusiva-
mente a su causa (la muerte, el divorcio o la separacion legal), aparte de carecer de
justificacion juridica, conlleva una discriminacién social entre el status de «viuda»,
que podria beneficiarse de la exencién del articulo 31.1.° LAU y el de «separada»
(o divorciada), quien quedaria civilmente penalizada, y ello aun cuando, como aconte-
ce en el presente caso, la esposa no hubiere dado lugar a la separacién legal». Por
ello la Sentencia 159/1989, de 6 de octubre, Sala 1.* B.O.E. de 7 de julio de 1989,
ponente: Excmo. Sr. Don Vicente Gimeno Sendra, declara la nulidad de la Sentencia
de 5 de febrero de 1987 dictada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Valencia en el recurso de apelacién nimero 435/1986.

(118) Sentencia 54/1983, de 21 de junio. Pleno B.O.E. de 15 de julio. Ponente:
Excmo. Sr. Don Angel Latorre Segura.

(119) Sentencia 151/1985, de 5 de noviembre. Pleno B.O.E. de 26 de noviembre.
Ponente: Excmo. Sr. Don Manuel Diez de Velasco Vallejo; Sentencia 12/1986, de 28
de enero. Sala 1.* B.O.E. de 12 de febrero. Ponente: Excmo. Sr. Don Francisco Pera
Verdaguer.
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lo sean de perceptores de otras retribuciones, subsidios o pen-
siones» (120) (121).

V. IGUALDAD Y AUTONOMIA PRIVADA

La Sentencia del Tribunal Constitucional 108/1989, de 8 de ju-
nio (122), dice que «...el respeto de la igualdad ante la Ley se impone
a los dérganos del poder publico, pero no a los sujetos privados, cuya
autonomia estd limitada s6lo por la prohibicidn de incurrir en discri-
minaciones contrarias al orden publico constitucioal, como son, entre
otras, las que expresamente se indican en el articulo 14 C.E.» (123).
El Tribunal viene pues a mantener que el principio de igualdad se
impone con menor fuerza en el campo de la autonomia privada, en
comparacién con la sumision al mismo de los poderes ptblicos; con-
cretamente, se impone en aplicaciéon del orden publico constitucional,
prohibiendo asi las discriminaciones contrarias al mismo. Esas discri-
minaciones, por otra parte, comprenden las enumeradas expresamen-
te en el articulo 14 C.E., pero no se limitan a ellas.

Queda asi resumida una doctrina que el Tribunal ha venido desa-
rrollando en un nimero relativamente reducido de Sentencias.

La primera de ellas significativa es la Sentencia 34/1984, de 9 de
marzo (124). El recurso de amparo en cuestiéon se interpone contra

(120) «Aunque el preceptor de una prestacion de Seguridad Social puede soportar
una situacién procesal de particular necesidad que permita diferenciarlo de los percep-
tores de cualesquiera otras retribuciones, ello s6lo podria justificar un tratamiento legal
distinto de las prestaciones de Seguridad Social respecto a otra percepciones en lo que
a las limitaciones de la inembargabilidad se refiere, pero no podria justificar, por irra-
zonable y desproporcionada, la inembargabilidad absoluta de las prestaciones de Segu-
ridad Social al margen y haciendo completa abstraccion de su cuantia, su origen y
las circunstancias personales de los perceptores». Sentencia 113/1989, de 22 de junio.
Pleno B.O.E. 24 de julio. Ponente: Excmo. Sr. Don Eugenio Diaz Eimil. El funda-
mento juridico 4 de esta Sentencia contiene un resumen completo de todas estas Sen-
tencias sobre responsabilidad patrimonial.

(121) En un caso similar (inembargabilidad de las pensiones de los mutilados de
guerra —art. 12 de la Ley 35/1980, de 26 de junio—), la Sentencia 23/1988 entiende
que, tratandose de una norma posterior a la entrada en vigor de la Constitucién, su
inconstitucionalidad tenia que haber sido declarada por el propio Tribunal Constitucio-
nal y no por el Tribunal Central de Trabajo, por lo que concede el amparo, anula
la Sentencia de dicho tribunal y manda retrotraer las actuaciones al momento de la
conclusién del procedimiento e inicio del plazo para dictar Sentencia, dejando asi abierta
al Tribunal Central de Trabajo la posibilidad de plantear una cuestion de inconstitucio-
nalidad en relacion con la mencionada disposicion legal (Sentencia 23/1988, de 22 de
febrero. Sala 1.* B.O.E. de 18 de marzo. Ponente: Excmo. Sr. Don Miguel Rodriguez-
Pifiero).

También se expone la problemadtica de esta Sentencia 23/1988 en el Fundamento
Juridico 4 de la Sentencia 113/1989.

(122) Sala 2.2, B.O.E. de 4 de junio. Ponente: Excmo. Sr. Don Francisco Rubio
Llorente. :

(123) Fundamento Juridico 1, parrafo 4.°.

(124) Sala 2.2, B.O.E. de 3 de abril de 1984. Ponente: Excmo. Sr. Don Luis
Diez-Picazo. Antecedentes de esta materia se encuentran ya en la Sentencia 1/1984,
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Sentencia de la Magistratura del Trabajo, que desestimo la reclama-
cion del recurrente. Este pretendia que se le abonase un complemento
de sueldo que percibian otros trabajadores de su empresa, sin justifi-
cacion alguna. La Sentencia recurrida entendia que, salvados los mi-
nimos salariales legales o pactados colectivamente, asi como no incu-
rriendo en las discriminaciones prohibidas por los articulos 4.2.c) y
17 del Estatuto de los Trabajadores, el empresario podia establecer
con cada uno de sus trabajadores el salario que estimase oportuno,
en base al articulo 3.°¢c) del mencionado Estatuto que reconoce a la
autonomia de la voluntad como fuente de la relacién laboral.

El problema planteado al Tribunal Constitucional, como éste ex-
pone en su Sentencia, es el de «saber si la concesidn de una cantidad
que carece de justificacion objetiva a unos trabajadores y no a otros
vulnera el derecho a la igualdad. Dicho de otro modo: si el principio
de igualdad exige la identidad en la retribucién, admitiéndose exclusi-
vamente las diferencias que estén objetivamente justificadas en tanto
que lo estén».

La Sentencia desestima el recurso. Afirma que el principio de igual-
dad rige también en el ambito de las relaciones entre particulares,
aunque con «una matizaciéon importante» (125), derivada del princi-
pio de autonomia de la voluntad que, «si bien aparace fuertemente

de 16 de enero —Sala 2.2, B.O.E. de 18 de febrero. Ponente: Excmo. Sr. Don Antonio
Truyol Serra—, que considera, en recurso de amparo contra la Sentencia de la Sala
6.% del Tribunal Supremo, que el libre despido de un Jefe del Departamento de Maqui-
nas en Buques Arrastreros al Fresco no es contrario al principio constitucional de igual-
dad. Como explica la Sentencia, la cuestién «consiste en si el mantenimiento de su-
puestos de cese sin sujecion al régimen general de despidos, establecido aqui por la
Ordenanza o que lo fuese eventualmente por convenio o contrato, mantenimiento que
las dos Sentencias impugnadas deducen de su interpretacion de la legalidad, viola, co-
mo sostiene el recurrente, el principio de igualdad reconocido en el articulo 14 de
la Constitucidn, al consagrar un trato diferencial injustificado con unos trabajadores
con respecto a los demds» (el subrayado es mio). El Tribunal desestima el recurso,
ya que considera justificado ese tratamiento diferenciado (de libre despido) frente a
los demas trabajadores, dada la naturaleza de la funcién (de confianza del naviero
o armador) que desempefian los Jefes de Madquinas.

La Sentencia cuenta con un voto particular del Excmo. Sr. Don Francisco Tomds
y Valiente.

(125) Con cita expresa de la Sentencia 59/1982, de 28 de julio —Sala 2.2, B.O.E.
de 18 de agosto—. Ponente: Excmo. Sr. Don Angel Escudero del Corral—, la Senten-
cia recuerda que el Tribunal ha declarado que «para afirmar que una situacion de
desigualdad de hecho no imputable directamente a la norma (como lo es, en el periodo
al que los recurrentes limitan su impugnacidn, la diferencia de retribuciones entre dos
tipos de trabajadores) tiene relevancia juridica, es menester demostrar, que existe un
principio juridico del que deriva la necesidad de igualdad de trato entre los desigual-
mente tratados» y que esta regla o criterio igualatorio puede ser sancionado directa-
mente por la Constitucidon (por ejemplo, por via negativa, a través de las interdicciones
concretas que se sefialan en el art. 14), arrancar de la Ley o de una norma escrita
de inferior rango, de la costumbre o de los principios generales del Derecho».

La mencionada Sentencia 59/1982 se refiere a la no discriminacion entre categorias
de trabajadores con sueldo determinado reglamentariamente (se trata del Reglamento
de Régimen Interior de Renfe).
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limitado en el Derecho del Trabajo, por virtud entre otros factores,
precisamente del principio de igualdad, no desaparece, dejando un
margen en que el acuerdo privado o la decisién unilateral del empre-
sario en ejercicio de sus poderes de organizaciéon de la Empresa, pue-
de libremente disponer la retribucion del trabajador respetando los
minimos legales o convencionales. ’

En la medida, pues, en que la diferencia salarial no posea un sig-
nificado discriminatorio por incidir en alguna de las causas prohibi-
das por la Constitucién o el Estatuto de los Trabajadores no puede
considerarse como vulneradora del principio de igualdad. No afecta
para nada a ello la argumentacién del recurrente sobre las consecuen-
cias que una situacion de este tipo puede originar (vejacidn del traba-
jador, desunién de los trabajadores, etc.). Como toda medida en que
se manifiestan los poderes empresariales, la licitud dependera de un
ejercicio dirigido hacia los fines por los cuales tales poderes recono-
cen; y es evidente que una finalidad vejatoria, por ejemplo, converti-
ra en ilicita la medida, pero aparte de que ello deberd demostrarse,
el problema se sitia en un ambito diferente.al del principio de
igualdad».

De- ahi que el Tribunal desestime el recurso, por no considerar
contrario al-principio de igualdad la diferencia de trato que deriva
de ese complemento de sueldo que el empresario venia dando a unos
trabajadores y no a otros.

Resulta pues que, segun la Sentencia, la autonomia de la voluntad
permite una desigualdad de trato, siempre que la misma no incida
en alguna de las causas. discriminatorias prohibidas por el articulo 14
de la Constitucion. Satisfecho ese limite, las partes son libres para
vincularse contractualmente como estimen oportuno, incluso dentro
del mundo laboral, naturalmente dentro del respeto a la Ley, a la
moral y al orden publico (art. 1.255 del Cédigo Civil). Por ello —se
sefiala en el pasaje de la Sentencia transcrito— el ejercicio de la auto-
nomia de la voluntad debe circunscribirse a los fines para los que
se concede, de los que claramente quedaria excluida la finalidad veja-
toria. Pero semejante control (y la correspondiente ilicitud)-ya no de-
riva del principio de igualdad, sino —afiado yo— de ese respeto debi-
do «a la Ley, a la moral y al orden publico».

La Sentencia 97/1984, de 16 de octubre (126), se ocupa de una
resolucion de contrato laboral en periodo de prueba, al amparo del
articulo 14.2 del Estatuto de los trabajadores (127). La trabajadora
afectada por la resoluciéon interpuso demanda contra la empresa por

(126) Sala 2.2, B.O.E. de 31 de octubre. Ponente: Excmo. Sr. Don Antonio Tru-
yo! Serra.

(127) «Durante ¢l periodo de prueba el trabajador tendra los derechos y obligacio-
nes correspondientes a su categoria profesional y al puesto de trabajo que desempeiie,
como si fuera de plantilla, excepto los derivados de la resolucién de la relacién laboral,
que podra producirse a instancia de cualquiera de las partes durante su transcurso».
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despido nulo, por considerar discriminatorio el acto extintivo al estar
basado en el embarazo de aquélla, y la Magistratura de Trabajo fallo
a su favor. En cambio, el Tribunal Central de Trabajo entendié que
no podia hablarse de acto discriminatorio, sino de ejercicio de un
derecho por parte de la empresa, acorde con el articulo 14.2 del Esta-
tuto de los Trabajadores. E! recurso de amparo se interpuso pues
por la trabajadora despedida contra la Sentencia del Tribunal Central
de Trabajo. _ _

El Tribunal Constitucional considera que, aunque la facultad de
resolucion del articulo 14.2 del Estatuto de los Trabajadores puede
ejercerse sin necesidad de motivacion, «estd limitada en el sentido
de que no se puede hacer valer, por causas ajenas al propio trabajo,
en contra de un derecho fundamental» como el de igualdad, recogido
en el articulo 14 de la Constitucién. '

Ello significa que el ejercicio de un derecho subjetivo privado no
puede realizarse contradiciendo el principio de igualdad. Naturalmen-
te, el problema radica en saber si semejante doctrina es generalizable
o se limita al amparo dé€ las relaciones laborales y, concretamente,
a la facultad de resolucién del contrato de trabajo.

El Tribunal desestimé no obstante, el recurso, ya que de los he-
chos no resultaba que la trabajadora hubiese sido despedida, y conse-
cuentemente discriminada, por razén de sexo.

- El Tribunal reitera la misma doctrina en un caso snmllar en la
Sentencia 166/1988, de 26 de septiembre (128). Pero, a diferencia del
supuesto anterior, estima el recurso porque entiende que, en efecto,
se habia producido discriminacion por razén de sexo (trabajadora em-
barazada), anulando, por consiguiente, la Sentencia recurrida del Tri-
bunal Central de Trabajo. Ademads, se recuerda y aplica la tesis de
la inversidn del onus probandi: habiendo alegado la trabajadora su
embarazo y su derecho a ser discriminada, la empresa. —el
INSALUD— debid probar que los hechos determinantes de la resolu-
cion de la relacidon laboral no tenian nada que ver con la discrimina-
cién por razén de sexo alegada.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 19/1985, de 13 de febre-
ro (129), se ocupa de un supuesto de despido por inactividad laboral
del sabado en vez del domingo. La recurrente pertenecia a la Iglesia
Adventista del Séptimo Dia, que impone a sus miembres la inactivi-
dad laboral desde la puesta de sol del viernes a la del sabado. Ello
dio lugar a que fuese despedida por abandono de puesta’ de trabajo
y ausencias injustificadas. Promov1do proceso por despido nulo, la
Magistratura de Trabajo estimo la demanda por entender que supo-

(128) Sala 2.?, B.O.E. de 14 de octubre. Ponente: Excmo Sr. Don Carlos de
la Vega Benayas. .

(129) Sala 2.%, B.O.E. de § de marzo de 1985. Ponente:’ Excmo Sr. Don Jeréni-
mo Arozamena Slerra
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nia un trato discriminatorio, contrario al articulo 14 de la Constitu-
cion y el articulo 4.2.c) del Estatuto de los Trabajadores. El Tribunal
Central de Trabajo estimé el recurso de suplicacién de la empresa
y declaré procedente el despido.

El recurso de amparo se interpuso pues contra esa Sentencia del
Tribunal Central de Trabajo, alegando violacién del derecho funda-
mental de libertad religiosa (articulo 16.1 C.E.). Lo que ocurre es
que la consideracién de dicha hipotética violacion de la libertad reli-
giosa conducia —como el propio Tribunal pone de relieve en la
Sentencia— a la relacidon de la misma con el articulo 14 de la Consti-
tucién: no discriminacién por razén de religion.

El Tribunal Constitucional no estima el recurso, ya que entiende
que la imposicion del descanso dominical no responde a un trato dis-
criminatorio por razén de religion, contrario al articulo 17.1 del Esta-
tuto de los Trabajadores (130), ya que dicho descanso dominical no
tiene actualmente caracter religioso, sino que es una institucion secu-
lar marcada por la tradicién en el mundo del trabajo (131).

El Tribunal sefiala que los derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucién forman parte del orden publico y, por consiguiente,
constituyen un limite para la autonomia privada: «...es evidente que
el respeto a los derechos fundamentales y libertades publicas garanti-
zadas por la Constitucién es un componente esencial del orden publi-
€O, Yy que, en consecuencia, han de tenerse por nulas las estipulacio-
nes contractuales incompatibles con este respeto» (132). El principio
constitucional de igualdad forma pues parte del orden piblico, con
los efectos previstos para el mismo por el articulo 1.255 del Cdédigo
Civil en relaciéon con la autonomia privada.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 128/1987, de 16 de ju-

(130) Articulo 17.1 E.T.: «Se entenderan nulos y sin efecto los preceptos regla-
mentarios, las cldusulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y las deci-
siones unilaterales del empresario que contengan discriminaciones desfavorables por
razén de edad, o cuando contengan discriminaciones favorables o adversas en el em-
pleo, asi como en materia de retribuciones, jornada y demas condiciones de trabajo
por circunstancias de sexo, origen, estado civil, raza, condicién social, ideas religiosas
o politicas, adhesion o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con
otros trabajadores en la Empresa y lengua dentro del Estado espaiol.»

(131) Articulo 37.1 E.T.: «Los trabajadores tendran derecho a un descanso mini-
mo semanal de dia y medio ininterrumpido que, como regla general, comprenderd
la tarde del sibado o, en su caso, la manana del lunes y el dia completo del domingo.
Todo ello sin perjuicio de que por disposicion legal, convenio colectivo, contrato de
trabajo o permiso expreso de la autoridad competente se regule otro régimen de des-
canso laboral para actividades concretas.»

(132) «... no se sigue de ahi, en modo alguno —anade el Tribunal—, que la invo-
cacion de estos derechos o libertades pueda ser utilizada por una de las partes contra-
tantes para imponer a la otra las modificaciones de la relacion contractual que conside-
re oportunas». Lo que la recurrente pretendia pues —en opinién del Tribunal— era
la dispensa del cumplimiento de las obligaciones libremente aceptadas y ajustadas a
derecho en base al princio constitucional de libertad religiosa y a la invocacion de
no discriminacién por razon de religion.
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lio (133), se ocupa de un supuesto de diferencia de trato concedido
por ¢l INSALUD entre trabajadores y trabajadoras. Mientras que to-
das las trabajadoras, independientemente de su estado civil, con hijos
menores de seis afios, perciben una prestacion por guarderia, solo
los hombre viudos con hijos de esa edad reciben tal prestacién. La
Sentencia resuelve un recurso de amparo interpuesto frente a una Sen-
tencia de la Magistratura de Trabajo, que desestimaba la pretension
del recurrente encaminada a que se le reconociera a él también, aun-
que no era viudo, esa prestacién complementaria en concepto de guar-
deria. .

Frente a la alegacion del INSALUD de que la ayuda por guarde-
ria es una prestacién de concesidn graciable y que, por consiguiente,
depende de sus organismos directivos la determinacidon de los casos
en los que se conceda, el Tribunal vuelve a recordar que el empresa-
rio no puede utilizar el margen de autonomia privada, del que dispo-
ne en la contratacién laboral, para introducir discriminaciones entre
unos y otros trabajadores. Afiade que esa prohibicidén es mas rigida
cuando se trata de una entidad publica: «es preciso sefialar que, si
bien (de acuerdo con lo afirmado en nuestra Sentencia 34/1984, de
9 de marzo, fundamento juridico 2.°), la direccién de una empresa
no estd vinculada por un principio absoluto de igualdad de trato,
no es menos cierto que ello no excluye la prohibicién de distinciones
basadas en factores que el ordenamiento catalogue como discrimina-
torias; prohibicién que, en buena légica, debe operar en una forma
mads intensa cuando se trata, como aqui ocurre, de un empleador de
caracter publico».

No obstante, el Tribunal no estima el recurso porque admite el
segundo argumento alegado por el INSALUD: «existe una innegable
y mayor dificultad para la mujer con hijos de corta edad para incor-
porarse al trabajo o para permanecer en él, que coloca a esta catego-
ria social en una situacién de hecho claramente desventajosa respecto
a los hombres en la misma situacion».

De ahi que la diferencia de trato en cuestion no constituya una
discriminacién, sino «una medida destinada a paliar la discriminacion
sufrida por ese conjunto social y que responde al mandato constitu-
cional contenido en el articulo 9.2 del Texto Fundamental». Es un
tratamiento diferente a sujetos en situaciones distintas, de acuerdo
con criterios razonables.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 170/1987, de 30 de octu-
bre (134), se ocupa de un hipotético caso de discriminacién por razén
de apariencia o presencia fisica, aunque tanto el planteamiento del

(133) Sala 2.2, B.O.E. de 11 de agosto. Ponente: Excmo. Sr. Don Luis Lépez
Guerra. .

(134) Sala 2.2, B.O.E. de 21 de noviembre de 1987. Ponente: Excmo. Sr. Don
Fernando Garcia-Mon y Gonzdlez Regueral.
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recurrente como la actitud del Tribunal impidieron que este tema fue-
se directamente abordado. Se trataba del despido de un barman por
haberse dejado la barba en contra de las érdenes del empresario, que
fue declarado procedente tanto por la Magistratura de Trabajo como
por el Tribunal Supremo.

El barman interpuso recurso de amparo contra ambas sentencias,
alegando la infraccion de los articulos 24.1, 14y 18.1 (intimidad y
propia imagen) de la Constitucién. El Tribunal Constitucional lo de-
sestimo. '

La alegacion de la infraccion del articulo 14 se referia a la igual-
dad en la aplicacién de la Ley por la propia Magistratura del Traba-
jo. Pero el Tribunal Constitucional consideré que no se producia el
requisito -de -1a igualdad entre el caso en cuestiéon y el considerado
en otra sentercia anterior, ya que, a diferencia del supuesto anterior,
en el presente se habia alegado y probado que era un uso local en
el sector de hosteleria que los empleados que tuviesen contacto con
los clientes debian estar afeitados. Lo que también impedia conside-
rar que hubiese existido una infraccion del articulo 18.1 de la Consti-
tucion. Se concluia que el empresario estaba legitimado; a la vista
del mencionado uso local, para dar la orden correspondiente (art. 20.1
del Estatuto de los Trabajadores) y para despedir al barman ante
su reiterado incumplimiento. de la misma [art. 54.2.b) del Estatuto
de los Trabajadores].

Yo creo que el Tribunal deberia haberse planteado expresamente
la concordancia de ese.uso local con los derechos fundamentales de
la Constitucién, tanto en relacién con el articulo 14 (135) como con
el articulo 18.1, puesto que los mismos forman parte —segun ya se
ha sefialado— del orden piblico.

Planteados en esos términos la cuestién, el tribunal vino a decir,
en fin de cuentas, que despedir a un barman por dejarse la barba
no implica un ejercicid de la autonomia privada contrario al articu-
lo 14 de la Constitucién (tampoco al art. 18.1 de la misma), puesto
que semejante diferencia de trato (entre barbudos y no barbudos) pa-
rece razonable (acorde con los valores generalmente aceptados), ya
que cuenta con_el respaldo de un uso local.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 207/1987, de 22 de di-
ciembre (136), aborda también un tema relacionado con la exigencia
en actividades laborales de una determinada apariencia o presencia
fisica. Las auxiliares-de vuelo femeninas de Iberia mayores de treinta
y cinco y menores de cuarenta afios tenian reconocido, por convenio
colectivo, el derecho a solicitar el retiro anticipado. Los recurrentes

(135) Hay que tener en cuenta que el articulo 84 LOTC permite al Tribunal susci-
tar motivos distintos de los alegados por las’ partes.

(136) Sata 2.2, B.O.E. de 8 de enero-de 1988. Ponente: Excmo. Sr. Don Angel
Latorre Segura.
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en amparo, auxiliares de vuelo masculinos, vieron desestimada por
el Tribunal Central de Trabajo su pretension de que también a ellos
se les reconociese el mismo derecho (en contra de la Sentencia de
Magistratura de Trabajo, que si que habia estimado su demanda).

El Tribunal estimé el recurso y consideré que, en efecto, el Con-
venio Colectivo en cuestion era discriminatorio por razén de sexo,
perjudicando injustificadamente a los auxiliares de vuelo masculinos.

La Sentencia recurrida habia justificado el fallo en la exigencia
de una presencia atractiva para el desempefio de las funciones propias
de las auxiliares de vuelo femeninas: «ya que se entiende que la mujer,
por sus condiciones fisicas, aconseja y hasta impone, en el ejercicio
de las funciones de auxiliar de vuelo, una presencia atractiva que nor-
malmente demanda el personal receptor de estos servicios y, por tan-
to, unas peculiaridades que no son exigibles posibilitar la anticipacion
del cese de la mujer en tal servicio».

Frente a lo que el Tribunal Constitucional argumenta en los si-
guientes términos: «Pueden existir, sin duda, actividades laborales en
que la presencia fisica tenga una importancia decisiva, pero no es
este el caso de los auxiliares de vuelo, cuya funcién consiste en pres-
tar determinados servicios que competen por igual a los auxiliares
masculinos y femeninos».

«Prueba de ello —afiade la Sentencia— es que en los sucesivos
Convenios Colectivos (posteriores a la entrada en vigor de la Consti-
tucién) se suprimié dicho derecho de retiro anticipado para las auxi-
liares de vuelo femeninas» (137).

El tratamiento dado a este caso pone de relieve lo ya dicho en
relacion con el anterior: en aquel se echa en falta una valoracién
directa de si era o no correcto exigir en la presencia fisica de un
barman el no tener barba. )

No obstante, conviene sefialar una diferencia importante, aunque
el Tribunal no la explicite. Iberia es un empleador de caracter publico
y —ya se ha sefialado la doctrina del propio Tribunal—, como tal,
estd obligado a una aplicacion mas escrupulosa del principio constitu-
cional de igualdad.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 177/1988, de 10 de octu-
bre (138), explicita algo que resulta claro de las sentencias a las que
me he referido en esta parte: que la autonomia privada tiene como
limite de su ejercicio el respeto de los derechos fundamentales de la
Constitucién (orden publico) y, concretamente, el derecho a la igual-
dad de su articulo 14, si bien con ciertas matizaciones (139); que la

(137) Aunque se reconocié su subsistencia para las auxlllares de vuelo femeninos
ingresadas antes del 31 de diciembre de 1979.

(138) Sala 2.2, B.O.E. de 5 de noviembre. Ponente: Excma. Sra. Dofia Gloria
Begué Canton.

(139) «Ciertamente, el articulo 53.1 del Texto Constitucional tan sélo establece
de manera expresa que los derechos fundamentales vinculan a los poderes publicos.
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proteccién de la igualdad frente a los particulares por via del! recurso
de amparo se produce indirectamente, como recurso frente a las Sen-
tencias de los Tribunales que no han concedido previamente la pro-
teccién que les ha sido pedida (140); que esas limitaciones y esa pro-
teccidn, correspondientes al principio constitucional de igualdad, se

pero ello no implica una exclusién absoluta de otros posibles destinatarios, dado que,
como sefiala la Sentencia de 18/1984 (fundamento juridico 6.°) ‘‘en un Estado social
de derecho no puede sostenerse con caricter general que el titular de tales derechos
no lo sea en la vida social’’. De aqui que este Tribunal haya reconocido que los actos
privados puedan lesionar los derechos fundamentales y que en estos supuestos los inte-
resados pueden acceder a la via de amparo si no obtienen la debida protecciéon de
los Jueces y Tribunales a los que el ordenamiento encomienda la tutela general de
los mismos. Las relaciones entre particulares, si bien con ciertas matizaciones, no que-
dan, pues, excluidas del ambito de aplicacion del principio de igualdad, y la autonomia
de las partes ha de respetar tanto el principio constitucional de no discriminacién como
aquellas reglas, de rango constitucional y ordinario, de las que se derive la necesidad
de igualdad de trato. No cabe olvidar que el articulo 1.1 C.E. propugna entre los
valores superiores del ordenamiento juridico la igualdad, y que el 9.2. encomienda
a todos los poderes publicos promover las condiciones para que la igualdad del indivi-
duo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas».

«Ha de tenerse en cuenta también, como en otras ocasiones ha puesto de manifiesto
ese Tribunal, que en el ambito de las relaciones privadas, en el que, sin perjuicio
de las consideraciones anteriores, el Convenio Colectivo se incardina, los derechos fun-
damentales y, entre ellos, el principio de igualdad, han de aplicarse matizadamente,
pues han de hacerse compatibles con otros valores o parametros que tienen su ultimo
origen en el principio de la autonomia de la voluntad, y que se manifiestan a través
de los derechos y deberes que nacen de la relacidn contractual creada por las partes
o de la correspondiente situacion juridica».

(140) «En principio, y como ya ha declarado este Tribunal, el recuro de amparo
no es un instrumento adecuado para pronunciarse sobre la licitud del Convenio Colec-
tivo, no so6lo por el reparto de funciones que la Constitucion establece entre los 6rga-
nos judiciales y la justicia constitucional, sino también porque el amparo sélo puede
promoverse en relacion con actuaciones concretas de los poderes publicos —disposiciones,
actos juridicos o simple via de hecho— que vulneren los derechos fundamentales de
los afectados, como se deduce de los articulos 41 y siguientes de la Ley Orgdnica
de este Tribunal, lo cual excluye necesariamente la posibilidad de que a través de esa
via procesal se inste un control abstracto y directo del Convenio Colectivo.

Pero ello no significa que este Convenio quede totalmente al margen del recurso
de amparo. No cabe duda de que el Convenio Colectivo, como otros actos privados
—a los que en principio, y sin perjuicio de las consideraciones que mds adelante se
efectuen, ha de asimilarse— , puede lesionar los derechos fundamentales, y de que
en ese momento se habra cumplido la primera condicidon para impetrar el amparo.
Es cierto que ello no basta para acudir a este especial mecanismo de garantia, por
las exigencias procesales que la Ley Orgdnica de este Tribunal impone; pero también
1o es que el afectado por esa lesion podra acudir a los Tribunales ordinarios para
que la reparen, y que, en el caso de que su demanda le sea denegada, podra ejercitar
la correspondiente accién de amparo, una vez cumplido el tramite previsto en el articu-
lo 44 de la citada Ley Organica (Sentencias 6/1988, de 21 de enero, y 51/1988, de
22 de marzo). El recurso de amparo, en definitiva, no puede excluirse cuando se trata
de reaccionar frente a actos de los poderes publicos que, pese a su eventual contradic-
cion con la Constitucion, apliquen un Convenio Colectivo o le reconozcan validez en
puntos que se opongan a ésta (ATC 643/1986, de 23 de julio); no es dicho recurso,
indudablemente, un remedio procesal contra el Convenio, pero la legitimidad constitu-
cional de éste incide en la legitimidad del acto de los poderes publicos que formalmente
se impugna (STC 95/1985, de 29 de julio)».
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aplican a los Convenios Colectivos, puesto que los mismos se incardi-
nan, a estos efectos, entre las relaciones privadas (141).

Los recurrentes, trabajadores del Ayuntamiento de Sevilla, impug-
naron indirectamente, primero ante la jurisdiccién laboral y luego an-
te el Tribunal Constitucional, un Acuerdo Colectivo, por entender
que era discriminatorio para ellos. Casi todos los trabajadores del
Ayuntamiento (1.700 de un total de 2.000) cobraban un plus de toxi-
cidad o peligrosidad. El mismo se habia ido extendiendo a muchos
trabajadores, aunque no tuviesen una actividad de esas caracteristi-
cas, como una forma indirecta de aumentar sus retribuciones. El acuer-
do impugnado pretendia regularizar la situacion; para lo que cred
un «plus convenio», por la misma cuantia que el otro para todos
los que todavia no disfrutaban de él (300 trabajadores). Los recurren-
tes en amparo consideraban que el establecimiento de ese «plus con-
venio» les causaba discriminacidén, puesto que, al venir percibiendo
antes el «plus de toxicidad» de la misma cuantia, no se encontraban
entre los beneficiarios del mismo y, por lo tanto, sus salarios no ha-
bian experimentado el incremento del 20 por 100 concedido a los be-
neficiarios del mencionado «plus convenio». La Magistratura fallo
a favor de ellos, pero el Tribunal Central de Trabajo revocé la sen-
tencia de aquélla, y el Tribunal Constitucional no estimé el recurso,
ya que entendié que no habia existido discriminacién, a pesar de la
desigualdad de trato derivada del Acuerdo Colectivo. Hay que tener
en cuenta —se dice— que los trabajadores afectados no se encontra-
ban en la misma situacion, sino que realizaban funciones distintas.
Pero quiza el argumento mas importante (aunque se utiliza para re-
forzar el anterior) es que con el Acuerdo no se pretendia «marginar
o discriminar»... sino mas bien racionalizar y reordenar la estructura
salarial de la Empresa, estableciendo una base salarial para todos los
trabajadores... y eliminando... las consecuencias de una concesién in-
discriminada de plus de toxicidad a la practica totalidad de la plantilla».

Frente al argumento de los recurrentes de que ellos si que desem-
pefiaban un trabajo de cardcter toxico 0 penoso y que, consecuente-
mente, deberian recibir un mejor trato que los demas trabajadores,
el Tribunal recuerda que el articulo 14 no impone un trato desigual
de los que estdan en situaciones desiguales, sino unicamente un trato
igual para los estan en situaciones iguales (142).

La Sentencia del Tribunal Constitucional 241/1988 (143) estima un

(141) Vid., las dos notas anteriores, (139) y (140).

(142) «... ha de recordarse que del articulo 14 de la Constitucién no se deriva
derecho alguno a esa diferencia de retribucién sino, mds bien, el derecho a no ser
discriminado en su percepcion en el caso de que se estableciere. El principio de igual-
dad no exige la creacién de un determinado plus o complemento, aun cuando se den
las circunstancias ficticas precisas para ello, sino la aplicaciéon no discriminatoria del
mismo cuando la Ley o el Convenio colectivo lo hubieren creado».

(143) Sala 2.2, B.O.E. de 13 de enero de 1989. Ponente: Excma. Sra. Doiia Gloria
Begué Cantén.
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recurso de amparo interpuesto contra Sentencia del Tribunal Supre-
mo, en la que, revocando una Sentencia de la Magistratura de Traba-
jo, se declara que el reingreso de una trabajadora en el Consejo Ge-
neral de Colegios de Médicos, tras la excedencia que habia obtenido
afios atrds, s6lo podra producirse a.partir del momento en que dicha
trabajadora sea cabeza de familia. El Tribunal Constitucional enten-
dié que dicha condicion, impuesta por razén de sexo, era discrimina-
toria y contraria al articulo 14 de la Constitucion.

La interesada habia solicitado en 1964 la .excedencia y la dote por
razén de matrimonio, y el Consejo accedid a ello. Ambas partes ac-
tuaron creyendo que seguia vigente el articulo 41 de la Reglamenta-
cién Nacional de Trabajo para el Personal correspondiente a la Orga-
nizacién Médica Colegial, aprobada por Orden de 1948, cuando no
era asi. Por ello, de acuerdo con ese articulo 41 también, el Consejo
condiciona el reingreso en la plantilla de esta trabajadora a que se
constituya en alguna ocasion en cabeza de familia.

El Tribunal Constitucional considera aplicable —de acuerdo con
la Magistratura de Trabajo— la doctrina, manifestada reiteradas ve-
ces por el mismo, segiin la cual, las disposiciones reglamentarias que
disponian la excedencia forzosa de la mujer y que condicionaban el
reingreso a ser cabeza de familia son discriminatorias.

Pero el Tribunal Supremo entendié que, no estando vigente el men-
cionado articulo 41 de la Reglamentacion de 1948, en realidad las
partes, el Consejo y la trabajadora, habian pactado voluntariamente
una excedencia en los términos previstos por ese articulo 41. De lo
que el Alto Tribunal dedujo que «si las partes se ajustaron a dicho
articulo para el inicio de la excedencia, también habrdn de ajustarse
a lo dispuesto en él para su finalizacién, por lo que el derecho que
asiste a la actora a reingresar séla podré ejercerlo a partir del mo-
mento en que se constituya en cabeza de familia».

Frente a lo que el Tribunal Constitucional reitera que el articulo
14 de la Constitucion constituye un limite para la autonomia privada.
De manera que no puede aceptarse por via del consentimiento con-
tractual la discriminacion que seria nula si ‘estuviese impuesta por una
norma reglamentaria, circunstancia que concurre en la condicion en
cuestion de ser cabeza de familia para poder reingresar en la plantilla
del Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos: «Aun en tal
supuesto, ha de examinarse el contenido de la condicién a la que
se somete el reingreso de la recurrente —que segin el Tribunal Supre-
mo ha de considerarse implicita en la concesién de la excedencia—,
ya que, si dicha condicién resultase discriminatoria, seria radicalmen-
te nula por contradiccion con el articulo 14 de la Constitycién, como
expresamente reconoce el articulo 17.1 del Estatuto de los Trabajado-
res para ‘‘las clausulas de los convenios colectivos, los pactos indivi-
duales y las decisiones unilaterales del empresario que contengan dis-
criminaciones’’. Es cierto que la aplicacion de los. derechos



Principio de igualdad y Derecho privado 423

fundamentales, y especialmente del principio de igualdad, a las rela-
ciones entre particulares ha de hacerse matizadamente (Sentencias
34/1984, de 9 de marzo, y 177/1988, de 10 de octubre, entre otras),
pero de ello no puede concluirse que una condicién que, de venir
establecida por norma reglamentaria seria discriminatoria, resulte va-
lida por el solo hecho de haber sido establecida en términos de apa-
rente libertad o voluntariedad».

El Auto 1.069/1987 precisa, por lo que se refiere al ejercicio de
los derechos, que el articulo 14 de la Constitucién impide actuar di-
cho ejercicio incidiendo en alguna de las discriminaciones tipicas con-
templadas por él, pero no impone un trato de los sujetos pasivos
de tales derechos acorde con el principio de igualdad. El ejercicio
de los derechos, al igual que la autonomia de la voluntad queda,
con la mencionada salvedad, al arbitrio de los particulares.

El recurso de amparo se interponia frente a una Sentencia de la
Audiencia Provincial, que condenaba al recurrente al derribo de un
cerramiento de terraza como obra inconsentida por los copropietarios
del inmueble. El recurrente alegaba la infraccién del articulo 14 de
la Constitucidon, puesto que —decia— la Sentencia de la Audiencia
no habia tenido en cuenta la alegacién de que los copropietarios no
habian actuado contra otro cerramiento similar llevado a cabo por
otro propietario sin consentimiento expreso alguno.

La Seccién 1.* de la Sala 1.* (144) acuerda la inadmisién del re-
curso con estos argumentos:

«Es posible entender que algunos derechos fundamentales produ-
cen un cierto grado de eficacia entre particulares y que, en tal caso,
se encuentra el Derecho‘a no ser discriminado que establece el Articu-
lo 14 C.E., cuando se trata de las discriminaciones tipicas —por ra-
z6n de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o.condicién social—.
No puede decirse lo mismo cuando se trata del ejercicio de derechos
y acciones en el que no es posible encontrar discriminacién. Ningin
precepto, ni constitucional ni ordinario (salvo en ocasiones, el princi-
pio de buena fe del art. 7 del Cédigo civil y la regla de comporta-
miento coherente en él establecida, que aqui estan en cuestion), obli-
ga a una persona a ejercitar sus derechos subjetivos o sus acciones
de forma idéntica frente a sujetos pasivos diferentes, sin que, fuera
de los mencionados casos de buena fe o abuso del derecho, se puedan
medir los mdviles que a tal actuaciéon impulse. Es claro, por ejemplo,
que un acreedor puede ser enérgico frente a un deudor y no serlo
frente a otro, o reclamar prontamente la deuda de uno y condonarla
total o parcialmente a otro».

Las Sentencias del Tribunal Constitucional que se han ocupado
directamente de las relaciones entre la autonomia privada y el princi-
pio de igualdad del articulo 14 C.E., junto con la doctrina general

(144) Integrada por los Excmos. Sres. Tomds y Valiente, Diez-Picazo y Diaz Emil.
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elaborada por el Alto Tribunal sobre la interpretacion y aplicacion
del mencionado principio constitucional, permiten esbozar lo siguien-
te sobre las mencionadas relaciones autonomia privada-igualdad.

El articulo 14 de la Constitucidon forma parte de nuestro orden
publico y, consecuentemente, opera también como limite del principio
de autonomia privada o de la voluntad (arts. 1.255 y 6.° 2 del Cédi-
go Civil), el cual encuentra asimismo un reconocimiento de nuestra
Constitucion, a través del reconocimiento de la libertad (arts. 1.° 1
y 9.° 2 C.E.), de la libertad de empresa y de la economia de mercado
(art. 38 C.E.). Los particulares, las personas privadas tienen que res-
petar también dentro de su esfera de actividad el principio de igual-
dad. Ello afecta a los negocios juridicos en general ——también al ejer-
cicio de los derechos—: contratos, donaciones, fundaciones, asocia-
ciones, cooperativas, testamentos, comunidades.

Evidentemente, el concepto de orden puablico que se maneja en
este caso no es el originario, equivalente al normal funcionamiento
de las instituciones publicas y privadas y, especialmente, el de los
servicios publicos (145). Aqui se trata del orden publico como recep-
taculo de las ideas sociales, politicas, morales, econdmicas y religiosas
indispensables para la sociedad o para el orden social (146). Se trata
de una clausula general de la Ley que «otorga al Juez un papel de
protagonista, el de concretar e interpretar los criterios basicos de la
moral, de las buenas costumbres y de lo justo, inmanentes o trascen-
dentes, del sistema juridico en vigor, las que vienen a limitar o mode-
rar la libertad de los contratantes» (147).

La eficacia del articulo 14 C.E. dentro de este ambito juridico-
privado es mucho menor que frente a los poderes publicos. Es inhe-
rente al propio concepto de autonomia privada el predominio de la
voluntad individual sobre la igualdad: se contrata con quien se quiera
y como se quiera, se dispone en testamento a favor de quien uno
quiera y como se quiera, se dona a quien se quiera y como se quiera,
se asocia uno con quien quiera y para lo quiera, se constituye una
fundacion para lo que uno quiera y con la dotacién que se quiera,
se ejercen los derechos frente a quien uno quiera, naturalmente todo
ello dentro de los limites marcados por las normas imperativas.

Lo que el articulo 14 C.E. prohibe, como parte del orden piblico
nacional, es que ese ejercicio arbitrario (dejado al arbitrio de cada
uno) de la autonomia privada pueda producir discriminaciones mani-

(145) Vid. LORENZO MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Notas para la historia de la no-
cion de Orden Publico. REDA, num. 36, enero/marzo, 1983, pp. 19 y ss.

(146) Vid., el articulo 3.° 1, de la Ley Orgénica 7/80, de 5 de julio, de Libertad
Religiosa, y los articulos 2.° b) y 4.° a) de la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio,
reguladora de] Derecho a la Educacién.

(147) Feperico D CASTRO, Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autono-
mia de la voluntad. ADC, 1982, pp. 987 y ss. Vid., p. 1050. Sobre el concepto de
orden publico. Vid., pp. 1014 a 1050 del mencionado trabajo.
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fiestas contrarias a las expresamente previstas en él: nacimiento, raza,
sexo, religion, opinién. También puede prohibir discriminaciones de-
rivadas de otras condiciones o circunstancias personales o sociales,
siempre que éstas, al igual que las expresamente enumeradas, tengan,
por razones histdricas, geograficas, econdmicas o de cualquier indole,
la trascendencia social indispensable para que dicha prohibicidn al-
cance el valor de orden puiblico. Ello puede implicar, en su caso,
que no se pueda alegar como error del consentimiento relevante aquel
que implique un ejercicio de la autonomia privada manifiestamente
discriminador en el sentido sefialado.

Evidentemente esta limitacion de la autonomia operara con mayor
o con menor aficacia segin la naturaleza de los negocios juridicos
considerados, segin la naturaleza de los derechos que se ejerzan, se-
gun las circunstancias concurrentes en uno y otro caso. La considera-
cion de la naturaleza implica la necesidad de respetar la causa del
negocio y la funcién del derecho. La consideracidén de las circunstan-
cias implica una valoracion de los resultados concretos que se produz-
can y de la trascendencia social de los mismos. Un papel importante
corresponderd en este campo a la intencién manifiesta o presunta de
los particulares cuyo trato desigual de otros sea cuestionado.

En principio, cabe afirmar que el principio de igualdad tendra
un escaso margen de incidencia de los negocios a titulo gratuito, sal-
vo cuando los mismos puedan tener un mayor alcance social (funda-
ciones). También en el mero ejercicio de los derechos. Su incidencia
serd mayor en la contratacion dirigida al publico en general (presta-
ciones de bienes y servicios), sobre todo cuando se trate de contrata-
cién que recaiga sobre materias socialmente importantes, sobre todo
cuando el sujeto discriminador tenga una posicién total o parcialmen-
te dominante en el mercado o en la sociedad.

La discriminacién debera ser manifiesta. Por ello, quien la alegue
deberd probarla: tanto el trato desigual, como su caracter discrimina-
torio, como su trascendencia social (orden publico).

Al igual que en la consideracion del principio de igualdad como
limite de los poderes publicos y, concretamente, de la Ley, serdn los
valores aceptados y comunmente imperantes los que sirvan para deci-
dir si el trato desigual estd o no esta justificado en relacién con la
naturaleza y funciéon de los negocios y de los actos juridicos.

Nuestros Tribunales no pueden prestar auxilio alguno a las actua-
ciones de los particulares que incidan en una violacién del orden pu-
blico constitucional (arts. 6.° 2 y 1.255 del Cddigo Civil) ni de los
derechos fundamentales (arts 5.° 1 y 7.° 1 y 2 de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial). Por ello, cuando los Tribunales no cumplan con
ese deber de proteccidn, los sujetos lesionados en su derecho a la
igualdad por un particular podran hacer uso del recurso de amparo
frente al Tribunal Constitucional, de acuerdo con el articulo 44 de
la Ley Orgédnica del Tribunal Constitucional.
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Sorprendente, la reciente sentencia del Tribunal Constitucional
49/1990, de 26 de marzo (148), supone una clara contradiccién de
la doctrina expuesta en algunos de sus puntos esenciales. En ella se
deniega el amparo al recurrente, que alegaba el trato discriminatorio
recibido por razéon de sexo, en relacién con la pension de viudedad,
por aplicacién del articulo 51.2 del Reglamento de la Mutualidad de
la Ensefianza Primeria, segin la cual, si el conyuge viudo es varon
s6lo tendra derecho a pension de viudedad cuando, ademis de los
requisitos previstos para las mujeres viudas, sufra incapacidad total
y permanente para el trabajo vy, conjuntamente con tal circunstancia,
sus ingresos sean inferiores al salario minimo interprofesional. La sen-
tencia cita expresamente todas aquéllas sentencias del propio Tribunal
Constitucional que han otorgado amparo a los recurrentes en supues-
tos similares de trato discriminatorio para el hombre frente a la mu-
jer en pensiones de viudedad. No obstante, considera que este caso
no puede decidirse por el mismo criterio, ya que la discriminacion
no existe cuando —como ocurre en él— se trata de una prestacién
voluntaria, es decir, pactada libremente y sometlda al principio de
autonomia privada:

«Efectivamente, a diferencia de aquéllos, la pension de viudedad
era, en la Mutualidad de Ensefianza Primaria, una prestacién comple-
mentaria asumida de forma voluntaria, no una prestaciéon general u
obligatoria, y que, como tal prestaciéon voluntaria, se regia por las
condiciones libremente aceptadas por los mutualistas, a los que, por
su propio caricter voluntario, no puede aplicarse con igual intensidad
el principio igualitario derivado del articulo 14 de la Constitucion.
Y no es suficiente para invalidar dicha fundamentacidn el argumento
de que tales prestaciones complementarias ofrecidas por el mutualis-
mo administrativo poseian un cardcter sustitutorio de la Seguridad
Social, puesto que tal circunstancia no equipara el régimen de la cita-
da Mutualidad a los regimenes obligatorios de Seguridad Social, co-
mo el Régimen General o los contemplados en las sentencias antes
mencionadas (SOVI, MUNPAL)».

Como ya -he apuntado, se trata de una posicion manifiestamente
contradictoria con la doctrina anterior del Tribunal y con la que se
ha venido a exponer en la segunda parte de este apartado, sin que
se llegue a justificar semejante cambio. Por otra parte, la sentencia
trata de reforzar la desestimacién del recurso con dos argumentos
complementarios que me parecen también criticables y que contradi-
cen también la doctrina anterior del Tribunal: la no aplicacién re-
troactiva de la Constitucion (hay que tener en-cuenta que el falleci-
miento origen de la reclamacién de pensién de viudedad se produjo

(148) B.O.E., 17 de abril de 1990.



Principio de igualdad y Derecho privado 427

a finales de 1981) y el equilibrio de las prestaciones en un sistema mu-
tualista (lo que obviamente se puede alegar en todo sistema mutualis-
ta, sea o no voluntario) (149).

(149) «Por otra parte, la proclamacién del principio de igualdad por el articulo
14 de la Constitucién, no comporta siempre su aplicacién incondicionada a todo su-
puesto imaginable en que pueda plantearse cualquier discriminacién, pues no hay que
olvidar que, por una parte, puede y debe exigir un desarrollo paulatino para que sea
eficaz la verdadera y efectiva equiparacién que se pretende alcanzar. Equiparacién que
nada tiene que ver con la que se postula en el presente recurso de amparo, ya que
no puede pretenderse que la Constitucion alcance efecto retroactivo, no en cuanto pro-
clama un principio al que tendencidlmente, desde su promulgacién, han de adaptarse,
tanto que, como consecuencia de ello, se trastorne el «equilibrio de las prestaciones»
en que se basa el reconocimiento reglamentario de las condiciones de la prestacion
de viudedad, en un sistema mutualista contractual surgido con anterioridad a la Cons-
titucién; condiciones que el recurrente de amparo pretende alterar por la simple alega-
cién de que el mantenimiento de aquéllas —en los términos del art. 51.2 del Reglamen-
to citado— vulnera el articulo 14 de la propia Constitucién».
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PREAMBULO

La regulacidon de las indemnizaciones estatales a las victimas de

bandas armadas y elementos terroristas es, desgraciadamente, un te-
ma de actualidad. En nuestros dias se suceden los atentados terroris-
tas y, consiguientemente, las personas que sufren importantes dafios
causados por ellos. En la mayor parte de los casos, por unas razones
o por otras (1), no se llega a obtener su indemnizacion de quienes
los causaron. Para la conciencia social resulta absolutamente inadmi-

(1) En muchas ocasiones no es posible siquiera determinar qué personas concreta-

mente fueron los responsables del atentado; otras veces, aunque existan indicios de
quiénes fueron, no es posible apresarlos; y, por fin, otras veces, aunque se les condene,
su condicién de insolventes deja a los perjudicados sin indemnizar.
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sible que no exista un sentimiento comun de solidaridad ante esas
victimas. La respuesta es el compromiso del Estado de resarcir de
alguna manera, al menos, los perjuicios mds graves, los que afectan
directamente a las personas.

No puede decirse que la solucidén adoptada en nuestro pais sea
la perfecta. Entre sus carencias mas importantes se puede sefialar el
monto de las indemnizaciones previstas. En la mayor parte de las
ocasiones éstas resultan totalmente insuficientes si tomamos en cuenta
la gravedad de los dafios causados (2). A esa insuficiencia hay que
afiadir el que la exclusién de determinados sujetos de los hipotéticos
beneficiarios de esas indemnizaciones carece frecuentemente de justi-
ficacion suficiente. Asi, con un criterio excesivamente restrictivo, pa-
ra el que no se dan razones objetivas, se excluyen de los posibles
beneficiarios del resarcimiento en caso de muerte, tanto a ascendien-
tes como descendientes si no lo son en primer grado (3). En cambio,
en algunos supuestos se incluyen entre los beneficiarios a los herma-
nos. En el mismo sentido, parece deseable incluir entre los posibles
beneficiarios a la pareja de hecho de la victima, y no sélo en el su-
puesto que contempla el Real Decreto actualmente en vigor, de que
tenga hijos comunes con el fallecido, y éstos se encuentren bajo su
guarda. Otra insuficiencia de la regulacién vigente es que se excluyan
absolutamente como daifios indemnizables los causados en las cosas.
Aunque indiscutiblemente tienen menos gravedad que los que afectan
a las personas, en algunos casos también pueden resultar dramaticos.

La primera norma que se ocupd de este asunto fue el Decreto-Ley
10/1975, de 26 de agosto (3 bis ), después, el Real Decreto 3 de 26
de enero de 1979, sobre Vigilancia y Seguridad. Proteccion de la se-
guridad ciudadana (4). Su articulo 7.° decia: «Serdn especialmente in-
demnizables por el Estado los dafios y perjuicios que se causaren a
las personas con ocasion de las actividades delictivas a que se refiere
el nimero, 1 del articulo 3.° de este Real Decreto-Ley (5). —El go-

(2) Sobre todo, si consideramos el enorme gasto que produce un Estado moderno
en general, es cuando resulta mds preocupante que se sea tan restrictivo en temas
como éste, de cardcter social.

(3) Pocos casos se dardn en los que un abuelo viva y dependa de su nieto, y
lo mismo al contrario; pero tampoco es algo que no pueda darse en la vida real.
y si se da, el excluirlos de estos beneficios es muy duro.

(3 bis) El Decreto-Ley 10/1975 de 26 de agosto, en su art. 21 habla ya de indem-
nizaciones estatales por actos terroristas, pero con menor amplitud que las normas
posteriores pues se limita a los dafios «...que se causaren a las personas con ocasion
de su actividad o colaboracién para la prevencion o represion de los hechos delictivos
a que se refiere este Decreto-Ley (los terroristas).

(4) En el preambulo del Real Decreto se especifica que con el mismo se pretende
por la sociedad y los poderes puiblicos, en su afin de conservar el Estado de derecho
y los bienes juridicos esenciales, dar una respuesta al terrorismo y a otras formas de
delincuencia, que «por su frecuencia, alteran la seguridad ciudadana y el clima de
paz y convivencia a que la sociedad y los individuos tienen derecho».

(5) «Todos los cometidos por persona o personas integradas en grupos o bandas
organizadas y armados y sus conexos». Articulo 3,1, Real Decreto 3/79 de 26 de enero.
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bierno determinara el alcance y condiciones de dicha indemnizacién».
Posteriormente este precepto fue desarrollado por el Real Decreto
484-82, de 5 de marzo. La aparicion de la Ley Organica 9/1984, de
26 de diciembre, que se ocupaba de una serie de actividades delicti-
vas, entre ellas las terroristas, determind la entrada en vigor-de un,
nuevo Real Decreto, el 336/86 de 24 de enero, que derogaba el ante-
rior de 1982. Derogada a su vez la Ley Organica que acabo de men-.
cionar, y dando cumplimiento al mandato establecido en el-articulo-
64, 1 de la Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de Presupuestos Genera-
les del Estado para 1988, que habilita al Gobierno para establecer
mediante normas de desarrollo el alcance y condiciones del resarci-
miento que a cargo del Estado se prevé, por los dafios corporales
causados como consecuencia de actividades delictivas, cometidas por
bandas armadas o elementos terroristas, se dicta el Real Decreto-
1.311/88 de 28 de octubre, actualmente en vigor (5 bis). -

(5 bis) Ya en periodo de correccion de pruebas de este trabajo, el grupo parlamen-
tario del PSOE ha introducido en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para
1990 una enmienda al articulo 64 de la Ley 30/1987, de 23 de diciembre de Présupues-
tos Generales del Estado para 1988. Ese articulo 64 fue el germen que se desarrollo
posteriormente en el vigente Real Decreto 1.311/1988 de 28 de octubre, hoy en vigor.

La nueva redaccion propuesta del repetido art. 64 supone introducir una serie de
novedades. 1.° En cuanto al montante de las indemnizaciones a percibir: Para el su-
puesto de lesiones que produzcan Incapacidad Laboral Transitoria (en el R.D. del
88 existia un reenvio a la cantidad que para tal tipo de lesiones establecieran las nor-
mas de Seguridad Social), la cantidad a percibir sera equivalente al duplo del salario
minimo interprofesional vigente, durante el tiempo en que el lesionado se encuentre
en tal situacién. Para los demds supuestos de lesiones y muerte también se establecen
una baremos minimos, que curiosamente son mas bajos que los que para idénticos
casos fija el R.D. de 1988. Asi por ejemplo, para los supuestos de muerte la propuesta
de un minimo de 50 mensualidades de salario minimo, frente a las 107 mensualidades
que fija el R.D. mencionado en su articulo 3.°-1c).

Otra de las propuestas que no constituye novedad alguna, es la declaraciéon de com-
patibilidad absoluta con cualquier otro tipo de resarcimientos a que tuviera derecho
la victima o sus derechohabientes (lo que ya estaba fijado en el R.D. 88, art.. 1.°, 2).

En cambio si resulta interesante el establecimiento de-una pension extraordinaria
en el sistema de prevision que corresponda, en favor de la victima o sus familiares,
para los casos de victimas que resulten incapacitadas permanentemente o fallezcan (es-
to podria explicar de alguna manera la menor cuantia de las cantidades entregadas
de una sola vez, pero no del todo, ya que no a todos los supuestos de lesiones corres-
ponderia esta pensién extraordinaria). Igualmente supone un avance la posibilidad de
que con cardcter provisional y atendidas las circunstancias durante la tramitacion de
los expedientes se puedan conceder cantidades a cuenta. Por ultimo, sefialar que para
la calificacion de las lesiones se precisard el dictamen médico de las Unidades de Valo-
racion Médica de Incapacidades del Instituto Nacional de la Salud y Organo equivalen-
te a los Servicios Sanitarios de las Comunidades Auténomas.

A continuacién incluyo el texto completo de la redaccion propuesta para el repetido
articulo 64:

Articulo 64. Prestaciones extraordinarias por actos de terrorismo.

Uno. Serén resarcibles por el Estado los daiios corporales causados como conse-
cuencia o con ocasién de actividades delictivas cometidas por bandas armadas o ele-
mentos terroristas, con el alcance y condiciones que establezcan las normas que desa-
rrollen este precepto.

Las normas de desarrollo a que se refiere el numero anterior habran de ajustarse
a los criterios siguientes:
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Esta responsabilidad del Estado y su regulacion ha sido poco estu-
diada. Quiza su naturaleza hibrida y especialisima es la causa de que
ni civilistas ni administrativistas le hayan dedicado la atencién que
merece (5 ter).

1.° De producirse situacioén de lncapacidad Laboral Transitoria, la cantidad a per-
cibir serd equivalente al duplo del salario minimo interprofesional diario vigente, du-
rante el tiempo en que el lesionado se encuentre en tal situacion.

2.° De producirse lesiones, mutilaciones o deformaciones de caracter definitivo y
no invalidante, la cantidad a percibir sera la determinada en el baremo que se establez-
ca en las disposiciones de desarrollo del presente articulo.

3.° De producirse lesiones invalidantes, la cantidad a percibir no podra ser inferior
a catorce mensualidades del salario minimo interprofesional vigente.

4.° En los casos de muerte, la indemnizacién no podrd ser inferior a cincuenta
mensualidades del salario minimo interprofesional vigente.

5.° La determinacién de las indemnizaciones a que se refieren los mimeros 3.°
y 4.° anteriores, se hard teniendo en cuenta las circunstancias personales, familiares
y profesionales de la victima y, en su caso, el grado de invalidez producido y estardn
sujetas al limite maximo que reglamentariamente se determine.

6.° Las indemnizaciones a que se refieren los apartados anteriores serdn compati-
bles con cualesquiera otras a que tuvieran derecho la victima o sus derechohabientes.

Dos. Seran asimismo indemnizables por el Estado los dafios y perjuicios que se
causaren a personas no responsables, como consecuencia o con ocasién del esclareci-
miento o represién de las acciones a que se refiere la presente disposicion, previa la
valoracidn y certificaciéon acreditativa de los mismos.

Tres. Con carécter provisional y atendidas las circunstancias concurrentes, durante
la tramitacién de los expedientes se podran conceder, en las condiciones que reglamen-
tariamente se determinen cantidades a cuenta de las que definitivamente correspondan
a los beneficiarios, de acuerdo con los criterios anteriormente establecidos.

Cuatro. Toda persona que resulte incapacitada permanentemente para el trabajo
o servicio, o fallezca como consecuencia de actos de terrorismo, causard pension ex-
traordinaria en el sistema de prevision que corresponda, en su propia favor o en el
de sus familiares, en la cuantia y condiciones que reglamentariamente se determinen,
pensién que no estara sujeta a los limites de seflalamiento inicial y de la revalorizacion
de pensiones establecidas en esta Ley.

Lo dispuesto en el parrafo anterior serd igualmente de aplicacion al personal que
ya estuviera en situacién de jubilado o retirado fuera pensionista de invalidez y se
inutilizara o falleciera como consecuencia de actos terroristas

Cinco. Para la calificacién de las lesiones serd necesario, en todo caso, el dictamen
médico de las Unidades de Valoracién Médica de Incapacidades del Instituto Nacional
de la Salud y Organo equivalente de los Servicios Sanitarios de las Comunidades Aut6-
nomas.

(5 ter) Existe un interesante articulo de Martin Granizo, publicado en ADC, 1980,
pags. 865 y ss.: «La obligacién de indemnizar por parte del Estado en los supuestos
de dafios a las personas causados por bandas o grupos armados (Real Decreto-Ley
3/1979, de 26 de enero)». Sin embargo, la promulgacion de los nuevos decretos-leyes
hace que tenga escasa utilidad referirse hoy a este trabajo, pues la mayor parte de
los puntos que en el momento de su redaccién eran conflictivos o dudosos actualmente
han sido resueltos por Ia legislacién vigente sobre el tema. Citaré, de cualquier modo,
el estudio en cuestion de los extremos que parezca aconsejable. También haré alguna
referencia al trabajo de L. Martin-Retortillo. «De la eficiencia y economia en el siste-
ma de responsabilidad patrimonial de la Administracién. De las indemnizaciones deri-
vadas de hechos terroristas», publicado en 1988, en el nim. 19 de la Revista Vasca
la Administracién Publica, pero seran muy limitadas especialmente porque el articulo
mencionado se redacté estando en vigor el R.D.336/1986 de 24 de enero.
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II. DANOS RESARCIBLES A TENOR DEL REAL DECRETO
DE 1988

1. Darios a las personas

En el articulo 1.°, 1 (6) se contempla unicamente el resarcimiento
por «los daiios corporales». Probablemente hubiera sido mas correcta
otra redaccidn, pues la mencionada puede hacer pensar que su ambi-
to de aplicacion se limita a los daiios de cardcter fisico sufridos por
las personas; idea que se veria reforzada por lo que dice el mismo
articulo 1.°, 3: «Quedan fuera de la proteccidn establecida por este
Real Decreto cualesquiera otros darios y perjuicios producidos en las
personas...». Pareceria por ello mds correcto hablar de dafios a las
personas. «Dafios corporales» debe pues interpretarse en un sentido
amplio. Estos no son desde luego solamente los que tengan caracter
fisico, sino también, los de tipo psiquico (7), ya sean meramente tem-
porales o definitivos (8): asi, neurosis, fobias o desequilibrios emocio-
nales. En nuestros dias no sélo para la medicina, sino incluso para
la conciencia social esos dafios son tan graves y dolorosos como lo
podria ser una lesién de caracter fisico. Ademads, de hecho, es habi-
tual que las dolencias psiquicas produzcan disfunciones fisicas. Por
supuesto que en el campo de la responsabilidad extracontractual en
sentido estricto (9) se indemnizan tanto unos como otros daifios perso-
nales. Por otra parte, el Real Decreto explicita en su Preimbulo que
su fin es «que los poderes publicos palien, en los casos mas graves,
las consecuencias dafiosas sufridas por las victimas de las bandas ar-
madas y elementos terroristas». Tan graves son las lesiones corporales
como las psiquicas.

A esta interpretacion podria oponerse —como ya se ha sefialado—
la exclusidn que hace el articulo 1.°, 3 de los beneficios de Real De-
creto a «cualesquiera otros dafios y perjuicios producidos en las per-
sonas...». Yo creo que se¢ trata en realidad de excluir los dafios mo-
rales (10).

(6) En los Reales Decretos de 5 de marzo de 1982 y de 24 de enero de 1986
se mencionaban también sdlo los dafios «corporales».

(7) Vid., la STS (Sala 5.?) de 27-XI1-88. En el tercer considerando, cuando se
detallan las lesiones sufridas por la victima (un nifio), se mencionan, «problemas psico-
16gicos por el siniestro» (el siniestro consistio en gravisimas lesiones por el estallido
de una bomba metida en una mochila al golpearla el nifio con el pie).

(8) Igual que ocurre con las lesiones fisicas.

(9) Puede discutirse la naturaleza de estos Pecretos, pero lo que parece indudable
es que se trata de un hibrido, mas o menos cercano a las normas de seguridad social,
por un lado, y a las que se ocupan de la responsabilidad civil extracontractual, por
otro lado, v. Apartado X de ese mismo trabajo.

(10) Este tipo de dafios, en cambio, se resarcen en la responsabilidad extracontrac-
tual, que se rige por sus normas generales, incluso cuando derivan del daito causado
a las cosas. Asi ocurrié en el caso contemplado en la STS de 16 de diciembre de
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Los dafios que el Decreto considera resarcibles son pues los causa-
dos a las personas, ya sean de cardcter fisico o psiquico, pero con
exclusion de los meros sufrimientos morales. Unicamente parecen ha-
ber sido tomados en cuenta tdcitamente dichos dafios morales en el
articulo 2,2.°, ¢, ultimo parrafo. Cuando excepcionalmente, en el ca-
so de muerte de los progenitores y de algin hijo comuin de ambos,
queden supérstites otros hijos comunes, puesto que estos ultimos ten-
dran derecho a resarcimiento sin necesidad de que exista convivencia
o dependencia econdmica. En los demas casos es precisa la dependen-
cia econémica o al menos la convivencia, que frecuentemente implica
una ayuda en la economia familiar.

2. Daros en las cosas

El articulo 1,1.° del Decreto especifica que «Quedan fuera de la-
proteccidn establecida por este Real Decreto cualesquiera otros dafios
y perjuicios producidos en las personas, cosas o bienes cuyo resarci-
miento en su caso, se regulard por las normas que les sean de aplica-
cién» (11). Queda radicalmente excluido el resarcimiento de ese tipo
de perjuicios sobre cosas o bienes. Son varias las sentencias en las
que se contemplan casos en los que la accidn terrorista ha causado

1986. Por no realizar el arrendador las reparaciones pertinentes, se desploma el techo
de una vivienda dejando en la calle a la familia que la habitaba. A la hora de fijar
la cuantia de la indemnizacién el Tribunal Supremo tomé en cuenta no solo los perjui-
cios materiales sufridos, sino también el dafio moral que habia padecido la familia
por el hecho de encontrarse sin hogar, con la circunstancia de que el padre se encontra-
ba enfermo.

(11) La STS (Sala 4.*) de 18 de diciembre de 1984, en la que, junto a dafios
corporales sufridos por la victima, se reclamaban, otros producidos en su patrimonio
(unos autobuses de propiedad de la victima que resultaron destruidos en el atentado),
al denegar indemnizacion alguna por estos segundos, sefiala que «El precepto delimita
claramente el ambito de aplicacidn al decir que los dafios indemnizables seran los que
se causaren a las personas, y en este sentido tanto el Consejo de Estado al informar,
como la Administracion al resolver no han dudado en entender que ios supuestos con-
templados se refieren a la persona como sujeto pasivo y los daios, por tanto, son
o deben ser consecuencia de la agresion sufrida (muerte o lesiones). Si esto es asi
resulta indudable que la reclamacién deducida por dafios sufridos en vehiculos de mo-
tor de su propiedad no son subsumibles en los supuestos de hecho que la norma con-
templa, dado que el precepto legal delimita el dmbito objetivo (que tipo de dailos
son indemnizables por el Estado) de la responsabilidad, remitiendo en base de una
remisién normativa singularizada la competencia al Gobierno para que determine el
alcance y condiciones de dicha indemnizacién. Y aunque indudablemente la técnica
empleada es bastante defectuosa, no hay duda de que la norma contiene una regula-
cion sustantiva, limitindose la remision a los temas de los requisitos o circunstancias
a valorar, asi como el alcance o importe de las indemnizaciones, por lo que no puede
ignorarse la atribucién que al Gobierno otorga, pero sin que ésta pueda desnaturalizar
el sentido que cabe deducir del mandato legal, ya que como es sabido el desarrollo
debe comprender todo lo indispensable para asegurar una correcta aplicacién, o lo
que es lo mismo, establecer las reglas precisas para la explicitacién, aclaracién o puesta
en préctica de los preceptos de la ley, pero no introducir mandatos nuevos y menos
restrictivos de los contenidos en el texto legal».
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dafios de importancia en los bienes, y los particulares han tratado
infructuosamente de obtener del Estado algun tipo de indemnizacién
para ellos: STS (Sala 4.2) de 18 de diciembre de 1984, 15 de noviem-
-bre de 1985 y 3 de junio de 1985. No se trata, evidentemente, de
que los danos causados en los bienes no sean resarcibles, sino que
para ello es preciso que se den los requisitos exigidos por las normas
generales de responsabilidad, al margen del Real Decreto, cuyo ambi-
to de aplicacion no los cubre.

También responde el Estado de los dafos causados en las cosas
por actos terroristas, pero solamente cuando, tal como determina el
articulo 40 de la LRJAE, los perjuicios causados lo fueran por el
funcionamiento normal o anormal de los servicios del Estado. Seme-
jante requisito puede darse evidentemente a la vez que una actuacién
terrorista. Asi ocurre frecuentemente cuando los daiios hayan sido
causados por las propias fuerzas del orden al reprimir o prevenir ac-
tuaciones terroristas (art. 8,3 de la Ley Orgdnica 1 de diciembre 80).

Una ultima posibilidad de indemnizacion por el Estado de daiios
materiales causados por terroristas seria la contemplada en la Ley
52/1984 de 26 de diciembre, sobre proteccién de medios de transporte
‘que se hallen en territorio nacional realizando viajes de transporte
internacional (11 bis). Las previsiones de esta ley alcanzan (art. 1.°)
a los dafios y perjuicios, sufridos por medios de transporte extranje-
ros de mercancias o colectivos de viajeros, sus ocupantes y carga,
que se hallen en territorio espafiol realizando viajes de transporte in-
ternacional, derivados de acciones violentas realizadas por personas
‘identificadas o no, y en relacién con un conflicto existente. En la
sentencia de 15 de noviembre de 1985 (Sala 3.?) se contempla el caso
del hundimiento de un barco extranjero en el puerto de Pasajes a
consecuencia de una explosidn terrorista, que produjo unos dafios va-
lorados en algo mdas de 400 millones de pesetas. No se llegd aqui
a aplicar la mencionada Ley 52/84 puesto que unicamente era aplica-
ble a hechos ocurridos a partir del 1 de enero de 1984, y, por tanto,
su eficacia no alcanzaba al momento del hundimiento del barco, que
se habia producido el 9 de marzo de 1983.

III. TITULARES DEL DERECHO DE RESARCIMIENTO

1. Lesiones

Segun el articulo 2,1.° Real Decreto, 88, legitimados serdn las per-
sonas o persona que hubieran padecido las lesiones (12). Légicamen-

(11 bis) Sobre este punto ver L. Martin-Retortillo, 0b. cit., pp. 130 a 150.
(12) El término «lesiones», de nuevo, parece mds bien pensar sélo en las puramen-
te fisicas, aunque insisto en que deben incluirse también las que sean de caracter psiquico.
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te, en el supuesto de que, por su edad o circunstancias, carecieren
de capacidad para reclamar la indemnizacién, corresponderia hacerlo
en su lugar a sus representantes legales. Podria plantearse la duda
de si, no reclamando el resarcimiento el interesado, cabria que, de
acuerdo con el articulo 1.111 del Cédigo civil, ejercitaran la accién
sus acreedores. Aunque la cuestion pueda ser dudosa, me inclino por
la opinién negativa (13).

2. Muerte
A) CONYUGE E HIIOS

A tenor del mismo articulo 2,2.°, existen varios posibles legitima-
dos. En primer lugar, esta el conyuge no separado legalmente (14).
A «sensu contrario», no se excluye al cényuge que se encuentre sepa-
rado simplemente de hecho. Asi pues no se exige siempre conviven-
cia, que no se dara en un caso de separacién de hecho. La ley no
hace mencién alguna de si existe 0 no posibilidad de que obtenga
un resarcimiento la pareja de hecho (15). A favor de esa posibilidad
se podria citar la sentencia de la Sala 2.? del Tribunal Supremo de
19 de mayo de 1969, que, en un caso de fallecimiento por causas
naturales, negd cualquier tipo de indemnizacién a la mujer legitima
de un fallecido (del que llevaba separada de hecho mas de 20 afios
y legalmente mds de 16), concediéndola en cambio a la mujer que
vivia con él. Con todo, no me cabe duda de que una peticidn en
base al Decreto 88 realizada por la pareja de hecho del fallecido (sin
hijos comunes con la victima) no tendria posibilidades de éxito.

En segundo lugar, estan los hijos de la victima. De acuerdo con
el mandato constitucional (art. 39 CE) tienen la posibilidad de resar-
cimiento «cualquiera que sea su filiacidén»: es decir, tanto la matrimo-
nial como la no matrimonial; también la adoptiva. En cuanto a los
simplemente acogidos, creo que habria que estimar que no tienen de-
recho, pues la relacion que se establece entre las personas que acogen
y el acogido es cualitativamente distinta. Estaran pues legitimados to-
dos los hijos menores. ;Significard eso que estan excluidos los eman-
cipados y los menores de vida independiente? Creo que la norma tra-
ta de proteger a los hijos que dependan de sus padres. Por eso, para

(13) Sobre el alcance del articulo 1.111, véase LACrRuz BERDEJO, Estudios de De-
recho civil, 1958, pp. 201 y ss.; y, mas recientemente, ALBADALEJO, Comentario al
articulo 1.111 del Cédigo civil, en Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones fora-
les, Edersa, T. XV, vol. 1.*, Madrid, 1989, pp. 963 y ss.

(14) Siempre en la fecha de fallecimiento de la victima.

(15) De alguna forma conexo con este tema, aunque sea muy indirectamente, vid.,
el trabajo de PANTALEON PRrIETO, ;Derechos sucesorios abintestato del compariero o
compafiera en la Compilacién de Derecho civil de Cataluiia?, publicado con los mate-
riales de las Il Jornades de Derecho catalin en Tossa, 1984, pp. 151 y ss.
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que estén legitimados los hijos mayores de edad exige que exista esa
dependencia. Para los menores no lo menciona; pero parece claro
que puede ser porque lo normal es que todos ellos dependan econd-
micamente de sus progenitores. Por tanto, si se demostrara que no
dependen econémicamente de ellos (asi, menor emancipado por ma-
trimonio, que vive por su cuenta) no les deberia corresponder indem-
nizacién. El dafio moral —que afectaria por igual a todos los hijos
independientemente de su edad— no es tomado en consideracién por
el Decreto, como ya he seiialado.

Si se trata de hijos mayores de edad, su posible legitimacidon se
halla condicionada a que estén legalmente incapacitados (16) o fueran
notoriamente incapaces de procurar su sustento (17). En cuanto a los
incapacitados legalmente no se plantea problema. En cambio, la ex-
presion «que sean notoriamente incapaces de procurar su sustento»,
me parece algo ambigua. Tan notoriamente incapaces de alimentarse
son los que por sus circunstancias no pueden hacerlo, como los que,
por su causa, carecen de oficio y beneficio. Lo mds razonable seria
poner este tema en conexidn con los articulos que el Cédigo civil
dedica a los alimentos. En el articulo 142 del Cédigo civil se concreta
que la educacion e instruccién del alimentista mayor de edad sola-
mente se le debe, cuando «no haya terminado su formacién por cau-
sa que no le sea imputable». En el articulo 143 del Cédigo civil el
ultimo pdrrafo sefiala que los alimentos entre hermanos solo se deben
cuando la necesidad de los mismos no procede de causa imputable
al alimentista. Entender asi la norma del Decreto es lo mas logico,
pues de este modo no se favorecen conductas negativas (quien no
quiere trabajar) y, sin embargo, se ofrece cobertura a quien, debien-
do estar incapacitado, no llegé o, sencillamente, a quien, sin culpa
por su parte, no estd en condiciones de valerse por si mismo, aunque
sea mayor de edad.

En tercer lugar (art. 2,2.2, a)) estd legitimado «el progenitor su-
perviviente, si lo hubiere, de algiin hijo del difunto con derecho a
resarcimiento, siempre que lo tuviera bajo su custodia». El dato de
mencionar la necesidad de que estén bajo su guarda debe referirse
no sdlo a hijos menores, o mayores legalmente incapacitados, sino
también, a aquéllos notoriamente incapaces de procurar su sustento.
Otra interpretacion atentaria contra la equidad. Este es el vinico caso
en el que el Decreto toma en cuenta directamente la persona no casa-
da para darle opcién a recibir un resarcimiento, si bien con el requisi-
to de que tenga bajo su «guarda algin hijo del fallecido».

En el mismo precepto se explica como se distribuye la indemniza-

(16) Entiendo que también se incluird a aquéllos que en el momento de la muerte
de su progenitor estén en tradmite para que asi se les declare. Siempre y cuando la
sentencia se pronuncie en sentido afirmativo.

(17) La misma expresion se utilizé6 en el Real Decreto de 1982 y en el de 1986.
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cién cuando concurran conyuge, progenitor supérviviente e hijos de
ambos. En ese caso el resarcimiento que corresponda se repartird por
mitades: una para el cédnyuge superviviente no separado legalmente,
para él sdlo; la otra se repartirda por partes iguales entre los hijos
de la victima, participando su respectivo progenitor, sea cényuge o
no, en el 50 % de la cantidad percibida por cada hijo.

Es de sefialar que —como ya he dicho— entre los posibles legiti-
mados no se mencionan a los descendientes de grado ulterior, y ello
es criticable.

B) OTROS POSIBLES LEGITIMADOS

Hay otras personas legitimadas, pero sélo lo estaran en defecto
de las anteriores personas o no concurriendo en ellas los requisitos
exigidos:

a) Los ascendientes de la victima. No se legitima a todos los
ascendientes, sino unicamente a aquéllos que lo fueran en primer gra-
do. Si la norma lo que pretende es solventar (o paliar al menos) situa-
ciones de desamparo no se comprende por qué esa limitacién de los
ascendientes solo al primer grado como ya he apuntado. Utilizando
de nuevo la normativa de alimentos, se observa en el articulo 143
del Codigo civil que entre los acreedores de alimentos amplios estan
los ascendientes (sin limitacién de grado); en cambio, los hermanos
solamente tienen derecho a alimentos estrictos. Lo que nos da idea
de que en general para el Derecho el parentesco es mas fuerte entre
ascendientes que entre colaterales. Pues bien, el Real Decreto legitima
a los hermanos y no a los ascendientes si éstos no son de primer grado.

En el Real Decreto se habla de ascendientes de primer grado, sin
pedir mas requisitos para que puedan solicitar el resarcimiento. En
el Real Decreto de 1986 la norma tiene idéntica redaccion. En el De-
creto del 82 también se menciona s6lo a los ascendientes en primer
grado, siempre que a la fecha del fallecimiento vivan a expensas de
la victima. ;Se ha eliminado realmente el requisito de que vivan a
expensas de la victima? Parece que no. Puesto que a los hijos mayo-
res de edad no se les concede indemnizacién salvo que dependan (y
no por su culpa) del fallecido, parece l6gico que se exija lo mismo
para los acendientes en primer grado.

Una reciente sentencia del Tribunal Supremo, la de 22 de febrero
del 88 (18), contempla un caso en el que el padre solicita el resarci-
miento por el fallecimiento de su hija causado por un atentado terro-
rista. El Tribunal Supremo (Sala 5.2) se lo deniega porque no se llego

(18) En este caso la norma aplicable era la del Real Decreto de 1982, articulo
3.°, en la que explicitamente se exigia el requisito de vivir a expensas del hijo.
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a probar que vivia a expensas de la victima. El padre era pensionista,
sin que constara qué cantidad cobraba en concepto de tal, y, la hija
le enviaba regularmente cantidades de dinero para su subsistencia,
circunstancia, esta ultima, que tampoco pudo probar. No se llegaron
a aportar datos bastantes para conocer el trabajo que la hija realiza-
ba en el Pais Vasco, ni los ingresos concretos que de €l obtenia. «En
resumen —se¢ dice en el 2.° F de Derecho— no existen bases sobre
las que se pueda presumir que don X, vivié parcial o completamente,
constante o transitoriamente a expensas de su hija.» De aqui puede
colegirse que vivir a expensas de un hijo no significa necesariamente,
para el Tribunal Supremo, que los padres tengan que carecer de cual-
quier tipo de ingreso o de cualquier bien: tener una pequeiia pensidén
o algin bien no implica que la ayuda del hijo deje de ser fundamen-
tal para la economia del padre. También se entiende que existe de-
pendencia econémica aunque esa situacidon no sea constante sino tran-
sitoria (con tal de que se de al tiempo tal fallecimiento).

Por supuesto que la norma se refiere a cualquier tipo de padre,
ya sea natural o adoptivo.

b) Hermanos. Esta inclusion entre los posibles titulares de los
hermanos del fallecido, siempre y cuando conviviesen y dependiesen
economicamente de éste, y no tuvieran medios suficientes de subsis-
tencia, es una de las novedades del Real Decreto de 1988. Solamente
podran tener accién para reclamar el resarcimiento en defecto de las
personas que he enumerado. Como el precepto (art. 2,2.9, ¢)) no es-
pecifica tipo de hermanos, todos ellos quedan incluidos: de doble vin-
culo sencillo, y también los que sean adoptivos.

Se menciona el requisito de la dependencia econémica. Hay que
entender que la dependencia no se debe producir por culpa del her-
mano (si es que se trata de hermanos mayores de edad, puesto que
si son menores o incapacitados eso se daria por supuesto). Creo que
el hecho de que se exija que dependan econdmicamente y, ademas,
que no tengan medios suficientes de subsistencia, quiere significar que,
aunque tengan algunos ingresos o bienes, eso no sera obsticulo para
poder percibir el resarcimiento del Estado, siempre que aquéllos no
constituyan «medios suficientes de subsistencia».

Otro de los requisitos es la convivencia. Creo que seria aconseja-
ble no darle a esta palabra un sentido demasiado estricto. Asi se po-
dria entender que hay convivencia en algunos casos, aunque los her-
manos de la victima no vivan continuadamente en el mismo domicilio
que €l (19).

Por iltimo, aunque el articulo no lo diga, parece lo mas razona-
ble que, si concurren varios hermanos de la victima, el resarcimiento
que les corresponda sea a partes iguales.

(19) Piénsese en hermano de la victima menor de edad, que durante los periodos
lectivos se encuentra interno en un colegio, pasando las vacaciones con su hermano mayor.
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Dentro del supuesto de los hermanos, y también como novedad,
aparece la posibilidad excepcional, para el caso de muerte de progeni-
tores y de algin hijo comin de ambos (obsérvese que aqui no se
dice que hayan de ser matrimonio, basta la condicion de progenito-
res), quedando supérstites otros hijos comunes (0 un solo hijo co-
mun), de que éstos estén legitimados para recibir el resarcimiento por
la muerte de sus familiares. Aqui no hay necesidad de que concurran
ni la convivencia ni la dependencia econdémica prevista en el parrafo
anterior (dice el art. 2.° in fine). En este supuesto quiebra el principio
que se mantiene con cardacter general en el Decreto. Aqui no se trata
s6lo de indemnizar la pérdida de la persona que sostenia econdmica-
mente a unos y otros familiares. Quizd la magnitud de la tragedia
contemplada en este supuesto es lo que ha movido al legislador a
indemnizar el dafio moral. No parece que suscite problema el que
los hijos (tanto les fallecidos como los hermanos sobrevivientes) sean
naturales o adoptivos, pues los progenitores (suponemos que adopta-
ron ambos) tan comunes son a unos como a otros. No deberia limi-
tarse esta regla excepcional a los hijos comunes si se da el requisito
de la convivencia.

C) OTRAS PERSONAS

La norma es tajante, y parece fuera de toda duda que otros pa-
rientes o los simples herederos de la victima careceran de accién para
pedir ese resarcimiento. La sentencia de 16 de noviembre de 1983
puede ser ilustrativa al respecto. Un matrimonio sin hijos fallece a
consecuencia del atentado terrorista que se perpetré en la cafeteria
California 47. Las herederas testamentarias del matrimonio, colatera-
les en tercer grado, pretenden tener derecho a la indemnizacién. Ba-
san tal pretensidn no en el Real Decreto de 1982 (20) ——que al igual
que los que le han seguido son muy claros en cuanto a que no hay
derecho a resarcimiento para otras personas que no sean las que en
ellos mencionan—, ya que alegan que tal norma no les es aplicable
porque el Real Decreto era posterior a los hechos y a la demanda.
El Tribunal Supremo deniega su pretensién porque entiende que el
Real Decreto no vino en modo alguno a restringir supuestos, asi que
antes de él no es que hubiesen sido indemnizables otras personas ademas
de las que €l establece. Afiade que la conducta seguida por el Gobier-
no, indemnizando a los familiares de un dirigente del GRAPO, muer-
to por la fuerza publica, no es alegable como argumento, pues se
trata de una decision de cardcter politico en la que la Sala no puede
entrar.

(20) Hay que seialar que en todas las sentencias que he manejado, la tnica norma
aplicable ha sido siempre el Real Decreto de 1982, sin que haya aparecido hasta ahora
ninguna en que se haya utilizado el del 86 y menos atn el vigente del 88.
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IV. QUIENES HAN DE CAUSAR LOS DANOS PARA QUE
ESTOS SEAN INDEMNIZABLES SEGUN LAS NORMAS
ESPECIALES '

Para que los dafnos ocasionados a las personas sean resarcibles
a tenor de las normas especiales objeto de este estudio es preciso
que los hayan causado determinadas personas (21). Si nos atenemos
a la terminologia empleada por las Leyes o Decretos-leyes que de
una u otra forma se ocupan del tema, veremos que ésta puede inducir
a confusidn. Se utilizan distintos términos: grupos o bandas organiza-
dos y armados y sus conexos (22), bandas armadas y elementos terro-
ristas (23), bandas armadas y actividades terroristas o rebeldes (24),
etcétera. Tal variedad de expresiones suscita la duda de cudl serd su
interpretacion adecuada; sobre todo, si esas bandas, grupos, o ele-
mentos terroristas o rebeldes, son sencillamente diferentes formas de
nombrar una misma actividad, la terrorista. En tal caso los perjuicios
personales que ésta cause serian los unicos indemnizables a tenor de
esta legislacion especial. Si no es asi, habrd que entender incluidos
ademds los dafios del mismo tipo derivados de la actividad de un
grupo de delincuentes comunes organizados y armados.

Si para resolver la cuestion lo que tomamos en cuenta principal-
mente es el sentido literal de las expresiones que_acabo de mencionar,
dificilmente encontraremos una respuesta clara y satisfactoria. Martinez-
Cardds, se ha ocupado de este punto concreto con cierto detenimien-
to (25). Aunque reconoce que ¢l propdsito del legislador fue segura-
mente referirse s6lo a los perjuicios causados por actos terroristas,
piensa que la ley incluye algo mas que éstos. Después de examinar
las palabras utilizadas por Leyes y Decretos, este autor termina opi-
nando que, «aunque la nocién amplia de banda armada no quiere
significar que las secuelas lesivas de todo fendmeno colectivo de cri-
minalidad deban ser asumidas por el Estado, ni incluso en aquellos
supuestos en que se haya apreciado en el correspondiente pronuncia-

(21) Es obvio que las personas que realizaron el ilicito penal que causé los daiios,
los terroristas, responden de cualquier tipo de perjuicios ocasionados, tanto a las per-
sonas, corporales o morales, como a las cosas. También seran responsables por el
total del monto de los perjuicios, sin que exista ningin tope para ello (art. 19 Cp).
Ahora bien, podria surgir la duda de si después de haber recibido la victima la indem-
nizacion especial, los terroristas llegan a ser condenados siendo solventes, con lo que
deberan pagar todos los dafios que ocasionaron, tendria o no el Estado accién para
reclamar la devolucion de la cantidad entregada en concepto de resarcimiento. La res-
puesta no es segura, pero yo me inclinaria por entender que no, pues el propio Real
Decreto establece la compatibilidad de la indemnizacion con cualesquiera otras.

(22) Real Decreto de 26 de enero de 1979. Sobre Vigilancia y seguridad. Protec-
cién de la seguridad ciudadana, y también Real Decreto 5 de marzo 1982.

(23) Real Decreto de 24 de enero de 1986 y Real Decreto de 28 de octubre de 1988.

(24) Ley Organica, 26 de diciembre de 1984.

(25) La obligacion estatal de indemnizar los daiios causados por las bandas arma-
das en Rev. Esp. de D. Administ. Octubre-diciembre, 1985, pp. 573 a 576.
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miento penal la concurrencia de la circunstancia de ejecutar el hecho

“en cuadrilla», «si los coparticipes, genéricamente, o si la cuadrilla
“de forma especifica, actuaran de manera reiterada en la comision de
delitos, se podra aplicar a las victimas de sus acciones los efectos
beneficiosos de la Ley Organica 9/1984» (26).

Independientemente de esa variedad de expresiones utilizadas por
las normas, el espiritu que encierran todas ellas es unicamente el aten-
“der y_enjugar, al menos en parte, los dafios causados por actividades
_terrofistas. Entendiendo como tales terroristas, los grupos (es decir,
' se precisa pluralidad de miembros), organizados y armados, que per-
petran, actos de cardcter delictivo, con el propdsito deliberado de de-
- sestabilizar el orden politico' y social legitimamente establecido. La
actuadon de este tipo de grupos, y no de otras bandas armadas, fue
la razén de la creacion de normas para regular el resarcimiento esta-
tal (27)." En nuestro pais no es un fenémeno habitual la existencia
" de bandas armadas y organizadas de delincuentes comunes que traten
" de desestabilizar las bases sociales y politicas (28). Pueden existir ban-
“das o grupos organizados de delincuentes comunes, pero sus fines
no son los mismos, sino el animo de lucrarse ilicitamente. Por ello
. sus objetivos no suelen ser las personas, sino los bienes. Por otro
_lado, hay que tener en cuenta que en la mayor parte de las ocasiones
es facil determinar si una actividad delictiva tiene o no el cardcter

de atentado terrorista (29).

De hecho, todas las sentencias que conozco sobre el tema (aproxi-
madamente unas veinte) se refieren a terrorismo; ni una sola a otro
tipo de delincuentes organizados y armados. Ni siquiera la terminolo-
gia myltiple resulta un problema para esta interpretacion, puesto que
en nuestro pais es frecuente la identificacién de banda armada o gru-
.po armado con banda o grupo terrorista (asi, en el caso de la ETA
o del GRAPO). Por iltimo, el examen de las normas que se han
ido promulgando sobre esta materia, independientemente de las pala-
bras empleadas, lleva a entender que efectivamente se refieren a te-
rrorismo en exclusiva (30).

«26) Ob. cit., pag. cit., 576. Téngase en cuenta que en la actualidad la Ley Orga-
nica de 26 de diciembre de 1984 esta derogada.

(27) Asi se especifica en el Decreto-ley de 26 de enero de 1979, que es la primera
norma sobre esta cuestion.

(28) Lo que se trata es de apropiarse de lo ajeno, aunque para ello haya que
actuar con violencia en las cosas o en las personas.

(29) En ocasiones puede dificultar el asunto el que se trate de un grupo terrorista
poco conocido, como ocurri6 en el caso de la sentencia de 27 de mayo del 88, en la que al
parecerdos autores del crimen eran los miembros del «Frente Revolucionario Antifas-
cista Vasco-Aragonés». En ese caso no se concedié ¢! resarcimiento legal a la deman-
dante por haber transcurrido el plazo para solicitarlo.

(30) Asi en la Ley Orgdnica del 84, su capitulo 1V, que contiene los preceptos
que se ocupan de la indemnizacién del Estado, se titula: «Indemnizaciones derivadas
de hecl;os terroristas»; y, si bien es claro que los titulos y divisiones de las normas
no tienen el cardcter vinculante de aquéllas, no es menos cierto que si son utiles a
efectos ‘de interpretacién.
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Este criterio tiene ademas la ventaja de la claridad y seguridad,
puesto que incluir las bandas de delincuentes comunes supone dificul-
tades interpretativas importantes: por ejemplo, determinar cuando existe
una banda, no en un sentido meramente gregario, sino organizada,
cudntos miembros tienen que formar al menos una banda, si se en-
tiende que es precisa una reiteraciéon en esas actividades delictivas;
cudl es la reiteracién minima admisible, como se puede probar o pre-
sumir al menos con ciertas garantias que los responsables de un he-
cho delictivo han sido los miembros de una banda en el sentido ahora
empleado y no un solo delincuente o varios sin organizar.

En cambio, es algo no discutido el que pueden verse favorecidas
por las medidas protectoras previstas en el Decreto Ley vigente las
victimas de la actuaciéon de un delincuente que cometié su crimen
individualmente, sin la colaboracidon de otros, cuando se acredite o
presuma plausiblemente su condicién de miembro de organizacion te-
rrorista y que actud como tal (31).

En la mayor parte de los casos la determinacién de la autoria
de uno de esos atentados deriva de los indicios y métodos que corres-
ponden a cada una de las organizaciones criminales existentes; en otras
ocasiones es la propia organizacion la que reconoce publicamente la
autoria del dafio. El que se consideren estos datos suficientes o no
para determinar esa autoria y, por tanto, para acogerse a esta legisla-
cion especial, es algo que depende de la opinidon de la autoridad ad-
ministrativa en primer lugar, y, posteriormente, de la del Juez. Aun-
que, como es 10gico, los interesados puedan aportar todas las pruebas
que consideren pertinentes, la valoracion final de las mismas corres-
ponde a los Tribunales (31 bis).

V. PERSONAS CUYAS LESIONES O MUERTE PUEDEN
HACER NACER LA ACCION DE RESARCIMIENTO

El articulo 1.°.1, sefiala que los dafios resarcibles por el Estado
son los corporales «causados a personas ajenas al delito como conse-
cuencia o con ocasidn de las actividades delictivas cometidas por ban-
das armadas o elementos terroristas». Esta regla incluye pues dentro

(31) En este sentido se manifiesta MARTINEZ-CARDOS. ob. cit., loc. cit.

(31 bis) Recientemente el Consejo de Estado ha dictaminado que el incendio del
hotel «Corona de Aragén» de Zaragoza (12 julio de 1979), en el que murieron 76
personas y 112 resultaron heridas fue un atentado terrorista. A tal conclusién ha llega-
do tras determinarse por los informes técnicos sobre el siniestro que el incendio se
originé por un elemento extrafio (pirogal o napalm) que se introdujo en el hotel cons-
cientemente por personas extrafas. De acuerdo con estos datos el Consejo de Estado
ha considerado que si bien no puede existir certeza absoluta de estos extremos, si
existe la bastante para poder estimar la reclamacion de la indemnizacion estatal ex-
traordinaria por parte de las personas afectadas.
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de los que pueden obtener un resarcimiento tanto a los meros particu-
lares que sufran los dafios, como a los agentes de las fuerzas del
orden que sufran tales dafios con ocasion de la prevencién o neutrali-
zacidn de actos terroristas. Como es obvio, la ajeneidad al delito no
significa no encontrarse involucrado en él, sino una actuacion no ilicita.
Por supuesto que quedan fuera de cualquier tipo de indemnizacion
los propios terroristas, y todos aquellos que de alguna manera hayan
colaborado con ellos, como cédmplices, encubridores, etc. (32). Es cla-
ro que todos esos sujetos no son ajenos en absoluto al delito.

No hay ninguna sentencia en la que personas que hayan colabora-
do a perpetrar el delito hayan intentado obtener indemnizacion a te-
nor del Decreto. Sin embargo, citaré aqui la de 24 de mayo de 1988,
recaida en un supuesto en el que, en todo caso, lo aplicable habria
sido el articulo- 40 de la LRJAE.

El demandante pedia, en base a los articulos 106 CE y 40 de la

LRJAE que se le abonaran 700.000 pesetas por dafios corporales su-
fridos a consecuencia de la actuacidn de la Guardia Civil con ocasion
de una manifestacion no autorizada celebrada en Tafalla.
Tal actuacién, a juicio del demandante, no cumplié las medidas re-
glamentarias y fue desproporcionada. La manifestacién no autorizada
estaba convocada para pedir la libertad de un vecino de Tafalla rela-
cionado con la actividad de la banda terrorista ETA. A juicio del
Tribunal Supremo las razones del demandado no eran dignas de to-
marse en cuenta. Se declaré probado que la Guardia Civil habia ac-
tuado reglamentariamente, tanto en cuanto a la realizacién de avisos
previos como en cuanto al empleo de medios adecuados para disolver
la manifestacion. La alegacion del actor de que él y sus amigos desco-
nocian el hecho de que se iba a celebrar una manifestacién —continia
el TS—, es algo dificil de creer en una localidad como Tafalla. Tam-
bién resulta poco verosimil para el Alto Tribunal su versién de los
hechos. Segun el demandante, los disparos de pelotas de goma fueron
efectuados por varios guardias civiles situados al otro lado de la puer-
ta de un bar, por la que en ese momento salia él con sus amigos.
Asi, teniendo en cuenta ademdas que se encontraban a unos tres me-
tros de distancia, era dificilmente explicable que los impactos afecta-
ran al actor en la parte posterior del térax y posterior de la pierna
derecha y no causaran también impacto alguno en sus presuntos acom-
pafiantes.

En el tercer fundamento de derecho termina afirmando el Tribu-
nal Supremo que «para que proceda la responsabilidad de la Admi-
nistracion (esta vez basada en el art. 40 LRJAE) se exige en primer
lugar que se acredite la existencia de un nexo causal directo e inme-

(32) Resulta curioso sefialar que en la STS de 16 de noviembre de 1983, ante
la alegacién de las demandantes de que se habia indemnizado a los familiares de un
miembro del GRAPO muerte en un enfrentamiento con la policia, el Tribunal Supre-
mo aclara que esa es una decision politica en la que no le es posible entrar.
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diato entre el actuar imputable a la Administracion y la lesidn; nexo
que ha de ser exclusivo, sin interferencias externas en las que intervi-
niera el lesionado. Estos requisitos... no se dan en el caso de autos,
pues los causantes de los dafios fueron los propios manifestantes, en-
tre los que se hallaba el reclamante... debiendo por tanto soportar
el lesionado las consecuencias de su ilegal actividad».

La razén por la que se deniega en el Real Decreto el resarcimiento
por el Estado a las personas no ajenas al delito es la misma: es su
propia actividad la que ha ocasionado el dafio, y, por tanto, a ellos
les corresponde el soportarlo. En este punto no existe especial regula-
cién, sino que el Real Decreto sigue el régimen general.

V. MONTANTE DE LA INDEMNIZACION

1. Cantidades a percibir

La indemnizacion estatal por actos terroristas deja poco margen
a la libre apreciacion del monto de los dafios sufridos. En todos los
Decretos-Leyes se hace referencia o bien a las tarifas fijadas para
lesiones en las normas de seguridad social o bien se especifica que
lo que habra de pagarse sera un numero determinado de mensualida-
des de salario minimo interprofesional. En el Decreto del 82 la remi-
sién se hace en forma general (art. 3.°), diciendo que «las cantidades
que correspondan no podrdn ser inferiores en ningin caso a la cuan-
tia de las previstas para supuestos analogos por las normas laborales
o las que regulan la seguridad social». En los otros dos ya no es
asi. Es el del 86 (art. 3.°) se distinguen dos supuestos. Si se trata
de lesiones no invalidantes, la indemnizaciéon que corresponda serd
en principio la fijada para tales lesiones en ¢l baremo de la seguridad
social. En cambio, tratdndose de lesiones invalidantes, se toma en
cuenta la gravedad de las mismas: 30 mensualidades del salario mini-
mo interprofesional vigente para la incapacidad permanente parcial
para el trabajo habitual; 50 mensualidades para la incapacidad per-
manente total para el trabajo habitual; 78 mensualidades para la in-
capacidad permanente absoluta para toda clase de trabajo; y, por
ultimo, 93 mensualidades en casos de gran invalidez. Para el supuesto
de muerte la indemnizacién es de 107 mensualidades. El Decreto del
88 copia esas mismas indemnizaciones. También en los dos Decretos
se especifica que el considerar a unas lesiones invalidantes o no se
determinara de acuerdo con los criterios que sobre el particular esta-
blece la Seguridad Social (33), y que el salario minimo sera el vigente
en el momento de producirse las lesiones o muerte.

(33) ALONSO OLEA y TORTUERO PLAZA, Instituciones de Seguridad Social, 11.*
ed., Madrid, 1988, pp. 78 y ss., en tema de accidente de trabajo, definen las distintas
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De acuerdo con las reglas contenidas en el Real Decreto de 1988,
la cuantia resarcitoria para caso de muerte en el supuesto de concu-
rrencia de varios titulares, ofrece un gran nimero de variantes, de-
pendiendo de quiénes sean los titulares y con quién concurran. En
lo que podriamos denominar «primer llamamiento» (34), son posibles
concurrentes: el conyuge no separado legalmente, los hijos menores
o incapacitados de la victima (lo sean también del conyuge o no),
y el progenitor no c¢onyuge de algunos de esos hijos. El legislador
da diferente trato a cada una de esas categorias de titulares.

A) EL CONYUGE NO SEPARADO LEGALMENTE

Es el unico beneficiario que.tiene una cuota minima fija. En cual-
quier caso [art. 2,2.° a) Real Decreto de 88] recibira al menos el
50 % del monto de la indemnizacion base. Ese porcentaje no puede
ser menor, pero si podra aumentar. Si el conyuge tiene hijos podria
obtener hasta un maximo de un 25 % mads de la indemnizacidn total
a sumar a su parte que asi quedaria convertida en un 75 % del total.

categorias de lesiones, diciendo que «la incapacidad laboral transitoria es la lesion que
necesita de asistencia sanitaria y priva al accidentado de su capacidad para el trabajo
durante un tiempo no superior a 12 meses, prorrogables por otros 6; si transcurridos
éstos subsiste la incapacidad el accidentado pasa a la situacion de invalidez provisional.
La prorroga de seis meses no debe darse si no se prevé que durante ella el trabajador
va a quedar curado sin incapacidad, debiendo pasar directamente a la situacion de
invalidez permanente. Invalidez permanente: se encuentra en ella el accidentado como
consecuencia de lesiones curadas clinicamente o aun no curadas, siempre que las secue-
las sean definitivas y le dejen reducciones anatémicas o funcionales graves, susceptibles
de determinacion objetiva y previsiblemente definitivas, en virtud de las que quede
disminuida o anulada su capacidad para el trabajo. La invalidez permanente tiene su
subdivision muy importante en los cinco tipos de parcial, total, total cualificada, abso-
luta y gran invalidez.

1.° Incapacidad permanente parcial, es la que ocasiona al accidentado «una dismi-
nucién no inferior al 33 por 100 en su rendimiento normal para su profesién habitual,
sin impedirle la realizacién de las tareas fundamentales de la misma» (LSS, art. 135,5).

2.° Incapacidad permanente total es la que inhabilita al accidentado para todas
o las fundamentales tareas de su profesién habitual, «siempre que pueda dedicarse
a otra distinta» (LSS, art. 135,4; SCT, 5-XI-1980), o desempeiar tareas «menos impor-
tantes o secundarias» del oficio mismo (SCT, 26-1X-1968) o cometidos «secundarios
o complementarios» de éste (SCT, 10 y 11-X-1969).

3.° Incapacidad total cualificada {ésta no interesa aqui, porque no la recoge el
Real Decreto 88].

4.° Incapacidad permanente absoluta es la que inhabilita al accidentado «por com-
pleto... para toda su profesion u oficio» (LSS, art. 135,5).

5.° Gran invalidez es la situacién del invalido que «necesita la asistencia de otra
persona para realizar los actos mas esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazar-
se, comer o analogos».

(34) Denomino primer llamamiento a los titulares del derecho de resarcimiento
mencionados en.el articulo 2.°,2, a) a los que se les concede a la vez, en contraste
con otros posibles titulares (a los que llamaré de 2.° llamamiento), a los que sélo
les corresponderd indemnizacion si no existiesen los del 1.°.
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Ese porcentaje le corresponderia siempre y cuando no concufran con
¢l mas que sus hijos que, a la vez, lo sean del fallecido, :sin que
le afecte el nimero de éstos (35). Si concurriere solamente con hijos
del fallecido, que no lo son suyos, quedaria tan solo con el 50 %
antes sefialado. Si concurre tanto con hijos comunes como con hijos
de la victima tunicamente, la parte que le corresponda, ademds de
su 50 % propio, sera la mitad de lo que tomen sus hijos. €omo al
grupo formado por todos los hijos le corresponde el 50 % de la in-
demnizacion dividida por su nimero, la parte del viudo variard segun
el nimero de hijos no comunes que concurran, con él y con los co-
munes.

Puede surgir la duda de si a la cuota que en cada caso correspon-
da al cédnyuge se le sumaran, o no, las veinte mensualidades de sala-
rio minimo interprofesional que concede el Decreto en su articulo
3, ¢, 3 si existieran hijos de la victima menores o incapacitados. La
redaccion del precepto no arroja mucha luz, pues se limitaza decir
que «A los resarcimientos previstos en el epigrafe b) [lesiones invali-
dantes] y ¢) [muerte] del primer apartado del presente articulo, se
afiadird una cantidad de veinte mensualidades del salario minimo in-
terprofesional por cada uno de los hijos menores o mayores incapaci-
tados». Si consideramos la ribrica de este articulo tercero —«criterios
para determinar el importe del resarcimiento»— 'y el contenido del
mismo (36), aparece con toda claridad que su objeto es determinar

(35) Como a él le corresponde el 50 % de lo que tome cada uno de. sus hijos,
da igual que tome el 50 % de la mitad, que por ejemplo, el 50 % de 2/4 o de 4/8,
si tiene dos o cuatro hijos.

(36) Articulo 31. Criterios para determinar el importe del resarcimiento.—Uno.
El resarcimiento se fijard de acuerdo con los siguientes criterios:

a) Si se produjera una situaciéon de incapacidad laboral transitoria, lesiones per-
manentes no invalidantes o ambas, el resarcimiento a percibir sera el estabtecido para
tales eventos por las _normas vigentes en cada momento en el sistema de la, Seguridad
Social.

b) De producirse lesiones invalidantes, la cantidad a indemnizar se referird al sala-
rio minimo interprofesional y dependeréd del grado de incapacitacion, de acuerdo con
la siguiente escala:

1. Incapacidad permanente parcial, treinta mensualidades. 2. Incapacidad perma-
nente total, cincuenta mensualidades. 3. Incapacidad permanente absoluta, setenta y
ocho mensualidades. 4. Gran invalidez, noventa y tres mensualidades.

c) En los casos de muerte, el resarcimiento serd de ciento siete mensualidades del
salario minimo interprofesional vigente.

Dos. La consideracion de las lesiones como invalidantes o no invalidantes se deter-
minara en base a los criterios que sobre el particular establezca la legislacién de la
Seguridad Social.

El salario minimo interprofesional para determinar la cuantia de los resarcimientos
serd el vigente en el momento de producirse las lesiones o muerte.

Tres. A los resarcimientos previstos en el epigrafe b) y c) del primer apartado del
presente articulo, se afladira una cantidad de veinte mensualidades del salario minimo
interprofesional por cada uno de los hijos menores o mayores incapacitados.

Cuatro. Podran aumentarse las cantidades que resulten de la aplicacién de las re-
glas anteriores hasta un 30 % de las mismas, teniendo en cuenta las circunstancias
personales, familiares y profesionales de la victima.
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la cuantia, en cada caso, de las indemnizaciones, sin tocar lo referen-
te a los titulares de las mismas. Tomando en cuenta sélo esos datos
la opcidn razonable seria estimar que esas veinte mensualidades de
salario minimo (por cada hijo menor o incapacitado) no se sumarian
a la cuota de ningun posible sujeto en particular. Habria que aiiadir-
las al monto total de la indemnizacidén, que, con ese incremento, se
repartiria entre todos los beneficiarios, de acuerdo con los porcenta-
jes establecidos en el articulo 2 del Decreto.

Pero es preciso considerar otras circunstancias. Fundamentalmen-
te cudl sea la razdén iltima de la concesién de esas cantidades. No
parece discutible que ésta sea el que los hijos menores de edad o
mayores incapacitados suponen mayores cargas y obligaciones para
sus progenitores. Concediendo en razén a esto una mayor indemniza-
cion se trata de compensar esas mayores cargas. Siendo asi, si los
beneficiarios de la indemnizacién fueran el conyuge de la victima (sin
hijos menores o incapacitados), hijos menores o incapacitados del fa-
llecido con una tercera persona, y ese progenitor, estd claro que el
50 % de las veinte mensualidades de salario por cada hijo menor o
incapacitado habrd que sumarlas a la cuota del progenitor de los mis-
mos (el otro 50 % de esas veinte mensualidades sera para los propios
hijos), ya que es él guien soporta la carga que ese tipo de hijos supo-
ne, sin que corresponda nada al conyuge. En cambio, si entendiéra-
mos que esas cantidades hay que afadirlas al monto total de la in-
demnizacion y repertirla de acuerdo con lo dicho por el articulo 2.°
del Decreto llegariamos a resultados absurdos. El cédnyuge viudo reci-
biria un extra en su cuota por la existencia de unos hijos de la victi-
ma necesitados de una mayor proteccion que al no estar bajo su guarda
no la van a recibir de él, sino de su propio progenitor o persona
que los tenga a su cuidado. Por tanto, en pura légica, por mas que
la regla que lo establece no se encuentre en el lugar que la correspon-
deria (art. 2.°), y no sea mas clara, hay que entender que el 50 %
de esas cantidades concedidas por hijo corresponderan al progenitor
superviviente (37) (conyuge o no), y si éste no existe incrementara
la cuota del propio hijo que la genera, recibiendo asi el hijo el total
de las veinte mensualidades.

B) HiJos

Si no concurren con el conyuge viudo ni con progenitor no cényu-
ge, su cuota puede ser el 100 % del total de la indemnizacién. A

Cinco. Los resarcimientos seran satisfechos de una sola vez a los titulares del dere-
cho al resarcimiento.

Serén resarcibles los gastos derivados del tratamiento médico de las victimas cuando
los interesados carezcan de cualquier sistema de previsién que los cubra.

(37) Légicamente aqui si tendra transcendencia el numero de hijos; a mas hijos,
mayor cantidad.
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tenor del articulo 2.°, a), parrafo 3.° «se distribuira por partes igua-
les entre los hijos de la victima». Aunque el precepto no contempla
explicitamente (38) la posibilidad de no concurrencia de progenitores
(cényuge o no) es razonable pensar que la falta de éstos incrementard
la cuota de hijos, ya que no se llama a otros posibles beneficiarios
salvo «en defecto de fodas las anteriores personas...».

Si los hijos concurren con el conyuge viudo de la victima, aunque
la ley parece reservarles en principio un 50 % de la indemnizacidn,
la realidad es que ese tanto por ciento es la cuota maxima que pueden
adquirir. En ningtin caso se veria aumentada, y sin embargo, frecuen-
temente disminuird. La unica posibilidad en que los hijos recibirian
integro ese 50 %, es en el supuesto de que solo concurran con el
conyuge no separado, y que éste carezca de hijos comunes con el
difunto, y que no sobreviva su propio progenitor. Si hay un solo
hijo recibira completo el 50 % mencionado. Si son varios (tanto da
que sean hermanos que medio hermanos) lo que resulte de dividir
esa mitad por el nimero de hermanos que sean.

Por lo que respecta a las veinte mensualidades del articulo 3, c,
3, de acuerdo con lo dicho en el apartado del cényuge, se le afadi-
rian completas a la cuota de los hijos (cuando éstos carezcan de pro-
genitor superviviente, conyuge o no).

C) PROGENITOR NO CONYUGE

En este caso unicamente tendrd derecho a una cuota de la indem-
nizacidn si tiene hijos bajo su guarda. Concurriendo con cényuge viu-
do (si éste no tienen hijos), seria un 25 % del total. Si el viudo tiene
hijos, ese 25 % disminuira de acuerdo con el nimero de los mismos.
En cambio, si no existe viudo, su participacion aumentaria en la me-
dida en que esa ausencia eleve la de sus hijos, ya que siempre le
correspondera la mitad de lo que ellos tomen. Si no hay conyuge
viudo, y tampoco hijos de éste y de la victima (ni de otros progenito-
res), podria llegar a tomar hasta un 50 % del monto total de la in-
demnizacidn. A esto se le afladird un 50 % de las veinte mensualida-
des de salario minimo interprofesional por cada uno de sus hijos me-
nor o incapacitado (39).

(38) Implicitamente si, ya que dice: «...cuando concurrieron el cényuge, los hijos
del difunto y el progenitor superviviente de alguno de éstos, el resarcimiento se reparti-
rd por mitades». A «sensu contrario», cuando falten ambos, cényuge y progenitor
superviviente, no habra reparto por mitades.

(39) Aunqgue el Real Decreto en su articulo 3.°,¢,3 dice textualmente: «...se afiadi-
ra una cantidad de 20 mensualidades de salario minimo interprofesional por cada uno
de los hijos menores o mayores incapacitados», parece que las palabras subrayadas
deben interpretarse de acuerdo con lo dicho en el articulo 2.° b). En él se enumeran
los titulares del derecho de resarcimiento, entre ellos cita a «...los hijos de la victima,
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En lo que podriamos llamar «segundo llamamiento» entrarian: en
primer lugar los ascendientes de la victima en primer grado, y en
segundo los hermanos, siempre que conviviesen y dependiesen econd-
micamente de la victima. La existencia de ascendientes, excluye el
llamamiento a los hermanos.

D) ASCENDIENTES

Si viven ambos, corresponderd a cada uno de ellos el 50 % de
la indemnizacién. Si sélo existiera uno el 100 %.

E) HERMANOS

De acuerdo con lo estudiado en el apartado III,- vemos que el
Decreto da aqui el mismo trato a todos los hermanos, sin tomar en
cuenta si lo son de doble vinculo o de vinculo sencillo, o adoptivos.
La cuota que corresponda a cada uno de ellos serd la resultante de
dividir la indemnizacién por su numero.

F) SUPUESTO EXCEPCIONAL

Por ultimo, se contempla en el Decreto un supuesto excepcional:
el de la muerte de ambos progenitores y de algiin hijo comin de
ambos, quedando supérstite alglin otro comin. Aunque la norma no
lo explicite, es obvio que también aqui hay que considerar la posibili-
dad de que cualquiera, o ambos, de los progenitores fallecidos tengan
hijos menores o incapacitados, habidos con persona distinta del cén-
yuge fallecido. Empecemos con el supuesto mas sencillo: no existen
mas hijos de ninguno de los dos cényuges fallecidos que el o los
supervivientes comunes. En ese caso les corresponderia la indemniza-
cién integra de cada uno de sus padres, mds la que generan sus her-
manos fallecidos, sin que para obtener esta ultima sea preciso que
los supervivientes hubieran convivido o dependido econémicamente
de los hermanos fallecidos. Si son varios los hermanos que sobrevi-
ven, dividida en partes iguales.

cualquiera que fuera su filiacién, que sean menores de edad o que siendo mayores
se hallaren legalmente incapacitados o fueran notoriamente incapaces de procurar su
sustento». Si 1an titulares del derecho a resarcimiento son los incapacitados legalmente
como los que fueran notoriamente incapaces de procurar su sustento (ya he dicho
en el apartado que entiendo que con esta expresion se hace alusién a los que atin
no han sido incapacitados pero deberian serlo), sera 16gico que las 20 mensualidades
de salario minimo sean también para ambos.
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Si los progenitores tuvieran otros hijos no comunes, la indemniza-
cién tendra que repartirse de acuerdo con la regla general, es decir,
entre todos sus hijos a partes iguales. Por lo que respecta a la indem-
nizacién procedente de los hermanos fallecidos, nos encontrariamos
que el Decreto da distinto trato a los hermanos de doble vinculo que
a los de vinculo sencillo. Para los primeros, que son a los que hace
referencia la regla especial del articulo 2,2.°, ¢, ultimo pdarrafo, no
se les exige la convivencia ni la dependencia econdémica. En cambio,
para los segundos regiria la regla general en que si se les pide esa
convivencia y dependencia econdmica.

Aunque no sea frecuente, es posible, que alguno de los hermanos
fallecidos en este atentado que podiamos calificar de «familiar», tu-
viera a su vez conyuge e hijos. En tal supuesto, es obvio que la in-
demnizacién generada por su muerte no llegaria al hermano supervi-
viente. Los hermanos sélo son secundarios: «En defecto de las persc-
nas enunciadas en los previos apartados...»; para lo que aqui nos
importa ahora, en defecto de cdnyuge o hijos. Se repartird, pues,
la indemnizacién entre éstos de acuerdo con las directrices marcadas
por el articulo 2,2.°, a) del Real Decreto.

Hasta aqui, como he dicho, la fijaciéon del monto es practicamen-
te automatica. Sin embargo, todos los Decretos establecen la posibili-
dad de un aumento sobre esas cantidades teniendo en cuenta las cir-
cunstancias personales, familiares y profesionales de la victima. El
aumento lo fijaba el Decreto del 82 como maximo en un 20 % de
la cantidad resultante de la indemnizacion. Ese tanto por ciento se
eleva a un 30 % en el Decreto del 86, manteniéndose asi en el del
88. Resulta claro que se trata de conceder un margen de discrecionali-
dad para actuar equitativamente, pues aunque todos los casos son
dramaticos hay algunos que lo son especialmente.

Asi se aprecid en la STS de 27 de diciembre de 1988 (40). La
victima, un nifio de 10 afios de edad, fue alcanzado por un artefacto
explosivo colocado por la banda terrorista ETA el dia 26 de junio
de 1982. Las lesiones que le quedaron, tras cuatro operaciones, fue-
ron la amputacién de la pierna izquierda, cicatrices antiestéticas en
la cara y en otras partes del cuerpo, ceguera, perforacién de ambos
timpanos, pérdida del testiculo izquierdo; ademas, el nifio tenia pro-
blemas psicoldgicos derivados del siniestro. El determinar si se aplica
o0 no a cada caso el posible aumento es algo que depende de lo que
estime la autoridad administrativa o, en caso de litigio, el Juez. De
las sentencias que he tenido oportunidad de consultar, no resulta que

(40) Creo que es en este caso en el que se obtuvo la mayor indemnnizacion, aun-
que hay que tener en cuenta que se indemnizd por dos conceptos por el Real Decreto
del 82 y también en base al articulo 40 de la LRJAE: en total se concedi6é una indemni-
zacién de algo mas de 20 millones y medio de pesetas.
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sea algo habitual, sino cuando se dan circunstancias muy espe-
ciales (41).

No encuentro dificultad alguna en que existiendo varias victimas
de un mismo atentado, o varios beneficiarios por el fallecimiento de
alguna de éstas, sea posible que ¢l aumento de la indemnizacion en
ese 30 % discrecional se conceda, no a todos ellos, sino solamente
a alguno, o algunos. Las circunstancias que agraven el caso aconse-
jando tal concesidén, pueden darse en unos si y en otros no.

2. Gastos resarcibles

El articulo 3,5, 2.° parrafo establece que: «Seran resarcibles los
gastos derivados del tratamiento médico de las victimas cuando los
interesados carezcan de cualquier sistema de previsién que los cubra».
Ese resarcimiento constituye también parte de la indemnizacién, y en
muchos supuestos su trascendencia econdmica sera igual o mayor a
la de las cantidades entregadas de acuerdo con ¢l baremo preestable-
cido. Hay dos puntos en su regulacion que pueden suscitar dudas:
el alcance de los gastos resarcibles, y qué significa la carencia de cual-
quier sistema de prevision que los cubra.

A) ALCANCE DE LOS GASTOS RESARCIBLES

La norma no los limita. Por lo tanto, en principio, se podran
resarcir todos los gastos derivados del tratamiento médico. Se inclu-
yen los honorarios del médico y auxiliares, enfermeras, etc., medici-
nas, hospitalizacidn, intervenciones quirurgicas, protesis y vehiculos
para invalidos (42).

También habran de incluirse los gastos de rehabilitacion, incluso
aunque se haya declarado ya una invalidez permanente (43). Si la vic-
tima tenia un sistema de prevision que cubria uUnicamente parte de
los gastos médicos ocasionados, la diferencia sera resarcible.

(41) Asi lo dice especificamente la sentencia de 15 de julio del 85 del Tribunal
Supremo (Sala 4.2).

(42) Aunque el Real Decreto no hace en este punto remision a ningin otro texto
legal para fijar qué gastos médicos son los resarcibles, creo que refuerza el que los
que seiialo lo son, el hecho de que esos mismos son resarcibles de acuerdo con las
normas de la Seguridad Social, para el caso de accidente de trabajo. Véase M. ALON-
so OLEA y TORTUERO PLAZA, Instituciones de Seguridad Social, 11.* ed., Madrid, 1988,
pp. 98 y ss. .

(43) ALONSO OLEA y TORTUERO PLAZA, op. cit., p. 99 y nota 108, en la que
citan dos sentencias en ese sentido; una del Tribunal Central de Trabajo de 5-XII-80,
y otra del Tribunal Supremo (Sala 6.?) de 3-1V-1979.
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B) CARENCIA DE CUALQUIER SISTEMA DE PREVISION QUE
CUBRA LOS DANOS

Esta limitacién supone, en principio, que los gastos médicos no
serdn resarcibles, si, existiendo un sistema de prevision, éste no se
utiliza, recurriendo a tratamientos médicos de caracter particular. Es-
to, que para algunas de las situaciones que se planteen es razonable,
en otras no lo serd tanto. No hay que olvidar que las lesiones causa-
das en un atentado terrorista muy a menudo ponen en grave riesgo
la vida de los que los sufren, obligando a intervenciones quirurgicas
de suma urgencia, o exigiendo la utilizacién de lo que se ha dado
en llamar «tecnologias punta», para tratar de paliar, en lo posible,
la gravedad de los dafios ocasionados. Creo que, cuando se den situa-
ciones de este tipo, aunque el tratamiento realizado lo hubiera cubier-
to el sistema de prevision que no se utilizo, los gastos causados seran
también resarcibles. Sobre este tema el estudio mas profundo, y que
puede resultarnos esclarecedor, es el de las reglas de la Seguridad
Social. El articulo 102,3 de la Ley General de la Seguridad Social,
dice que «Las Entidades obligadas a prestar la asistencia sanitaria
no abonaran los gastos que pueden ocasionarse cuando el beneficiario
utilice servicios médicos distintos de los que hayan sido asignados,
a no ser en los casos que reglamentariamente se determinen». El De-
creto 2.766/1967, de 16 de noviembre, sobre prestaciones de asisten-
cia sanitaria y ordenacién de los servicios médicos en el Régimen Ge-
neral de la Seguridad Social (44), completa la regulacién de este pun-
to, diciendo en su articulo 18 que, se abonarédn los servicios médicos
prestados por entidad o persona distinta de los asignados cuando sea
precisa asistencia urgente de caracter vital (45), que no haya podido
atenderse por los servicios propios de la Seguridad Social, o de nega-
cion injustificada de asistencia. Alrededor del tema existe una abun-
dantisima jurisprudencia (tanto del Tribunal Supremo, Sala 6.2, co-
mo el Tribunal Central de Trabajo), bastante reciente sobre supuestos
concretos (46). Asi, la STS (Sala 6.%), 10-V-82, tuvo en cuenta la ur-
gencia de caracter vital; la SCT (47) de 31-V-69 en que el enfermo
no tuvo posibilidad material de acudir a los servicios de la Seguridad
Social por hallarse privado de conocimiento, asi como en inminente
peligro de muerte; la STC de 29-V-74, el que era urgentisima la ope-
racién y el traslado a la instalacién de la Seguridad Social (mas leja-

(44) Decreto modificado por el 1.872/1971, de 23 de julio, y 3.092/1972, de 2
de noviembre.

(45) ALONSO OLEA y TORTUERO PLAZA, 0b. cit., p. 251, comentando este precep-
to, sefialan que «apuntan hacia urgencias meramente clinicas y no tiene en cuenta
situaciones de angustia del enfermo y su familia».

(46) La jurisprudencia manejada procede de la obra'de ALONSO OLEA y TORTUE-
RO PLAzA, pp. 251 y 252, nota 45.

(47) SCT, Tribunal Central de Trabajo.
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na) implicaba un grave riesgo; las STC de 8-VII-77 y 30-1X-80, el
no haber camas disponibles; la STC de 28-1V-79, la existencia de huelga
en el hospital de la Seguridad Social; las STS (Sala 6.%), de 2-11I
y 5-X del 84, que los propios médicos de la Seguridad Social juzga-
ron necesario y recomendable la utilizacién de los servicios externos.
En esta misma linea progresiva se ha manifestado recientemente el
Tribunal Constitucional en su sentencia 101/1987 de 15 de junio (48)
concediendo el reintegro por el INS de los gastos realizados por el
demandante en una institucion de medicina privada.

Otro extremo reflejado también en la jurisprudencia es la posibili-
dad de reintegro de los gastos causados fuera del territorio nacional.
Asi las STS (Sala 6.%) de 3-VI-75, 4-X1-83 y 26-XI-84, 29-XII-86,
que declaran resarcibles los ocasionados por una enfermedad impre-
vista que obligd a una hospitalizacién fuera de Espaiia (49).

Si el Real Decreto establece una proteccion que excede de la que
ofrece la Seguridad Social, parece que, al menos, debera ajustarse
a la regulacién de ésta, ¢ incluso superarla a favor de la victima en
supuestos dudosos. Por ejemplo, la sentencia del Tribunal Central
de Trabajo de 15-11-86 no considerd reintegrables los gastos ocasiona-
dos por tratamiento médico externo, motivado porque sdlo éste utili-
zaba «técnicas de punta», aun no socializadas. Esta opinion, que puede
resultar adecuada para supuestos regidos por normas de Seguridad
Social, que efectivamente ofrece medicina socializada, no lo es el caso
especial del Real Decreto 88, cuyo caracter excepcional debe superar
los limites de la Seguridad Social.

(48) En ella se contempla el caso de una persona que, sufriendo un desprendi-
miento de retina en su ojo izquierdo, acudid a un centro sanitario de la Seguridad
Social. Alli le diagnosticaron una incipiente catarata, junto con un estado de preocupa-
¢ion y nerviosismo. El paciente no conforme con este diagndstico se dirigié a un centro
de medicina privada donde le operaron de su dolencia real. Posteriormente reclamé
al INS el reintegro de los gastos ocasionados por la intervencion mencionada. El Tribu-
nal Central de Trabajo, denegd tal aplicacidn, sentando el criterio de que la Seguridad
Social no tiene obligacién, ni posibilidad, de prestar a todos sus enfermos la misma
asistencia que se presta en los mejores centros privados. El demandante interpuesto
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional por estimar que la sentencia del
TCT vulneraba lo dispuesto en los articulos 43,1 y 41 de la CE en relacién con el
articulo 15 de la misma, ya que la recurrente no encontré proteccion a su salud en
el régimen de la Seguridad Social establecido a dicho fin, ni se le consideré con dere-
cho a conservar su integridad fisica, permitiéndose un trato inhumano y degradante.
El Tribunal Constitucional concede el amparo solicitado, no tanto en cuanto al dere-
cho a la propia integridad fisica, que no se consideré vulnerado, sino basdndose en
que el error de diagnostico sufrido por la Seguridad Social (segiin la propia jurispru-
dencia del TCT) ha de entenderse como denegacién de la asistencia sanitaria de la
Seguridad Social; supuesto que, segin lo previsto en el articulo 18,1 del Decreto
2.766/1967, de 16 de noviembre, da lugar a que se reintegran los gastos originados
al tener que recurrir a un centro meédico privado.

(49) No cabe duda que un atentado terrorista es algo imprevisto, y sin embargo,
es posible que se sufra fuera del territorio espafiol. Para el punto concreto de cuando
es aplicable o no el Real Decreto 88, si el atentado se produjo fuera del territorio
nacional, véase el apartado X.
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VII. PLAZO DE LA ACCION PARA RECLAMAR
LA INDEMNIZACION

El articulo 5,2 del Real Decreto 88 (50) dispone que la accion para
reclamar los dafios sufridos «prescribe por el transcurso del plazo
de un afio computado a partir del hecho que la motivé {la posibilidad
de ejercitar la accidon». Este plazo tiene la misma duracidn, al menos
a primera vista, que el que marca el articulo 1.968,2 del Cédigo civil
para la responsabilidad extracontractual, lo mismo si procede de ilici-
to civil, como si lo hace de delito (51). También, como éste, se trata
de un plazo de prescripcion al que resulta aplicable lo dicho en el
articulo 1.973 del Cédigo civil. Podra, por tanto, interrumpirse, por
reclamacion judicial o extracontractual del acreedor, y por cualquier
acto de reconocimiento del deudor.

El momento del comienzo del codmputo del plazo lo fija el articulo
5,2 de Real Decreto, desde el hecho que motivé la indemnizacion.
El articulo 1.968,2 del Cddigo civil, lo hace «desde que lo supo {el
que existia un dafo] el agraviado». La diferencia del nfomento fijado
como comienzo del computo no es casual en modo alguno. El articu-
lo 1.968,2 del Cédigo civil hace referencia a todo tipo de dafios (per-
sonales o materiales). El articulo 5,2 del Real Decreto se ocupa tnica-
mente de dafios personales, y estos ultimos, normalmente, se conoce-
ran por quien los sufrié en el momento mismo de producirse (52).
Sin embargo, como es ldgico, si no se ha tenido conocimiento de que
el hecho dafioso entraba dentro de la categoria de los que dan lugar
a esta indemnizacion especial, el plazo para solicitarla no comenzara
sino desde el momento (52 bis).

Para la accion derivada del articulo 1.968,2 del Cdédigo civil la
doctrina ha interpretado que se entenderd que comienza el plazo de
prescripcion desde que la victima supo el hecho dafioso y pudo ejerci-
tar la accidn (53), cosa que no ocurrira si, por ejemplo, el dafio fue-
ron unas lesiones que lo mantuvieron en coma durante cierto tiempo.

(50) Los Reales Decretos de 1982 y 1986 tenian la misma regla, y ademds incluso
en el mismo lugar, el articulo 5.2.

(51) Para ver estado de la cuestién (doctrinal y jurisprudencial) y argumentos para
mantener que el plazo de la accién para reclamar la responsabilidad extracontractual
es el mismo (1 afio), tanto si la citada responsabilidad civil procede de delito como
si lo hace de simple ilicito civil, véase mi trabajo La responsabilidad por los actos
ilicitos dafosos de los sometidos a patria potestad o tutela, en ADC, 1987, 884 a 894.

(52) Digo normalmente, porque lo mds frecuente es que los atentados terroristas
produzcan dafios corporales que resultan evidentes, (fracturas, heridas, etc.); pero, aunque
sea mds inusual, es posible que tales dafos no se manifiesten en ¢l momento de su
produccién, o que sean psiquicos, que habitualmente no se reconocen en el mismo
momento en que se producen, sino en otros posteriores.

(52 bis) Asi ha ocurrido con las victimas del hotel Corona de Aragén. Once afios
después del siniestro ha sido cuando, tras el informe del Consejo de Estado, se ha
seflalado definitivamente que fue un atentado terrorista.

(53) Por todos, DE ANGEL, La responsabilidad civil, Deusto, 1988, p. 340.
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Otros problemas que plantea el articulo 1.968 del Cédigo civil, son
los derivados de los dafios, duraderos, continuados o sobrevenidos,
a los que los autores y Tribunales han tratado de buscar la solucién
mas adecuada en favor de las victimas. En cambio, el Real Decreto
88, esos problemas los solventa directa o indirectamente, el propio
articulo 5,2. De verdad el plazo de un afo computado a partir del
hecho que motivé la reclamacién sélo se aplicara cuando la victima
fallezca en el momento del atentado. Si los dafios causados fueran
lesiones, el plazo de un afio no comenzara a correr, a tenor del mis-
mo precepto, sino a partir de la fecha en que la victima se encuentre
«totalmente curada de sus lesiones». Aqui conviene sefialar que es
posible que, aparentemente curada de sus lesiones, la victima ejercite
la accién para pedir la indemnizacién dentro de plazo, y posterior-
mente se manifiesten otras lesiones que hasta el momento habian per-
manecido ocultas. Si se tratara de un caso normal de responsabilidad
civil el plazo de prescripcion de la accién deberia correr a partir del
momento en que tales dafios son conocidos por la persona que los
sufre, con independencia de que los dafios primitivos hubieran sido
incluso ya indemnizados (54). Sin embargo, en la responsabilidad del
Estado por los actos terroristas, no siempre seria asi. No hay que
olvidar que este tipo de indemnizaciéon no pretende, como si ocurre
en la nacida del articulo 1.902 del Codigo civil, indemnizar todo el
dafio causado en cada caso. Ese resarcimiento funciona de acuerdo
con un baremo por categorias del dafio causado, prefijado casi total-
mente. La cuantia de la indemnizacién dependera de si el dafio pade-
cido constituye una situacién de lesiones no invalidantes, lesiones in-
validantes que produzcan incapacidad permanente total para el traba-
jo habitual, incapacidad absoluta para toda clase de trabajo, gran
invalidez o muerte (55). Aunque la norma no lo diga explicitamente,
naceria un nuevo plazo de un afio de duracién para accionar sola-
mente cuando los dafios aparecidos «a posteriori» de la indemniza-
cion ya pagada (o reclamada y en tramite), provoquen un cambio
en la categoria de las lesiones sufridas. Por ejemplo, unas lesiones
invalidantes de un tipo, que, tomando en cuenta los nuevos dafios
aparecidos, pasan a ser de otro de mayor gravedad. Entonces, en
ese nuevo plazo seria posible ejercitar la accion para reclamar la dife-
rencia entre la indemnizacién que corresponde segin la nueva catego-

(54) No olvidemos que la responsabilidad extracontractual del articulo 1.902 del
Cadigo civil trata de indemnizar todo el daifio sufrido.

(55) Para lesiones no invalidantes, establece el articulo 3 que el resarcimiento a
percibir ser4 el establecido para tales eventos por las normas vigentes en cada momento
en el sistema de la Seguridad Social. Y para los invalidantes el mismo art. establece
la siguiente escala: 1. Incapacidad permanente parcial, treinta mensualidades. 2. Inca-
pacidad permanente total, cincuenta mensualidades. 3. Incapacidad permanente absolu-
ta, setenta y ocho mensualidades. 4. Gran invalidez, noventa y tres mensualidades.
En los casos de muerte, el resarcimiento serd de ciento siete mensualidades del salario
minimo interprofesional vigente.
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ria y la que se reclamé o cobré ya, correspondiente a la categoria
inferior. Si las lesiones recién descubiertas no suponen un cambio en
la categoria de las mismas, no surge ningun nuevo plazo porque el
derecho ya se agotd.

Finalmente, el articulo prevé el caso de quien, no muriendo en
el mismo atentado o inmediatamente después, sufrié unas lesiones
que se indemnizaron, y fallece después a consecuencia de las mismas.
Para ese supuesto establece que «existirda un nuevo plazo de igual
extension [l afio] para solicitar la diferencia —si la hubiera— entre
la cuantia devengada por tales lesiones y la que corresponda por el
fallecimiento».

El momento de iniciar el computo de ese plazo sera el del falleci-
miento de la victima.

La STS (Sala 5.%) de 27 de mayo de 1988 es la uinica que toca
el punto concreto del plazo de la accion. El 2 de mayo de 1980,
don Jesus, guarda jurado de una empresa, fallece a consecuencia de
unos disparos efectuados por unos desconocidos. El hecho fue reivin-
dicado por el «Frente Revolucionario Antifascista Vasco-Aragonés».
Se instruyé sumario, que se declaré concluso por auto de 29 de mayo
de 1980. Remitido a la Audiencia, ésta dicté auto de sobreseimiento
provisional el 28 de junio de 1980. El 27 de junio de 1985 la viuda
de la victima presentd ante el Ministerio de Interior solicitud de resar-
cimiento, al amparo de lo establecido en la Ley Organica 9/84 de
26 de diciembre, por el fallecimiento de su esposo con ocasion de
acto terrorista. Se le deniega la concesion de tal indemnizacién por
haber transcurrido ampliamente el plazo concedido por la Ley para
ejercitar la accién. Tras el preceptivo recurso de reposicién, que tam-
bién se desestimd, la viuda interpuso recurso ante el Tribunal Supre-
mo (56) que su vez lo desestimé pronuncidandose en el mismo sentido
de entender que el derecho habia prescrito. Se sefialé que habian trans-
currido casi cinco afios desde el comienzo del cdmputo del plazo,
sin que fuese Obice para ello que el sobreseimiento declarado por la
Audiencia Provincial sobre el atentado fuera provisional, «puesto que
con éste —dice el Tribunal Supremo—, al igual que con el libre [so-
breseimiento definitivo], queda aperturada la via de la accion indem-
nizatoria por diferente cauce que el del proceso penal que en tanto

(56) El recurso posible contra las resoluciones dictadas por el Ministro del Interior
en tema de indemnizaciones por dafios terroristas es el de reposicion, para cuya inter-
posicion hay un plazo de un mes a partir de la notificacién o publicacién del acto,
que habra de hacerse de acuerdo con los requisitos establecidos por el articulo 59
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 27-XI1-1956.

Este recurso es requisito previo a la interposicion del contencioso-administrativo
(art. 52 LJCA), que podra interponerse en un plazo de dos meses contados desde
el dia siguiente a la notificacion del acuerdo resolutorio del recurso de reposicion,
si es expreso, si no lo fuere, el plazo serd de un afo, a contar de la fecha de interposi-
cion ante alguna de las Salas del Tribunal Supremo de lo Contencioso-administrativo
que conocerd del asunto en unica instancia (art. 14,1,A,b), LICA).
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se sustancia veda su ejercicio» (sic.) Continda el Tribunal Supremo
diciendo que, si bien existen diferencias sustanciales entre una y otra
clase de"sobreseimiento, éstas se manifiestan unicamente en el ambito
penal y no en el de la interrupcidon de los plazos de prescripcion.

Parece algo absurdo la aclaracion de que se podra pedir la dife-
rencia entre la cuantia de la indemnizacion por lesiones y aquella que
corresponde por muerte si es que tal diferencia existiera, pues, como
ya he sefialado la diferencia estd preestablecida por un baremo, y
las lesiones mas graves, las que producen gran invalidez, dan lugar
a una indemnizacién equivalente a 93 mensualidades de salario mini-
mo interprofesional, mientras que el fallecimiento origina el hecho
a obtener una indemnizacion de 107 mensualidades de ese mismo sa-
lario. Luego siempre existira esa diferencia.

Aqui subyace un problema del que no es seguro que haya sido
consciente el legislador. El de si la indemnizacién de la victima lesio-
nada pasa o no en principio, con la herencia a sus herederos. O si
esta podrd corresponder a los beneficiarios del Real Decreto junto
con la diferencia entre la cantidad tomada por el fallecido por las
lesiones sufridas, y la que originard su muerte. Esta ultima no cabe
duda que sélo pueden solicitarla los beneficiarios de la indemniza-
cion, y no los herederos, salvo que ambas circunstancias concurran
en las mismas personas.

Lo primero es constatar que herederos y beneficiarios de la in-
demnizacién no siempre coincidiran. Asi conyuge no separado ¢ hijos
de la victima, ademds de beneficiarios del resarcimiento estatal, son
también herederos legitimarios del fallecido. Con todo, las cuotas que
como tales les correspondan en la herencia (a tenor de que la sucesion
se rija por el Derecho comiin o por alguno de los forales), no son
las mismas que prevé el Decreto (57). El progenitor de algun hijo
del difunto, no cényuge de éste, segun el Decreto, y de acuerdo con
sus requisitos, es beneficiario; sin embargo, carece de cualquier dere-
cho sucesorio abintestato sobre el patrimonio del fallecido. Ademas,
hay que considerar que, ain pueden introducirse mds variables si la
sucesion de la victima es testamentaria, pues la voluntad del causante
determinara las distintas cuotas que desee establecer, aun cuando co-
mo es logico tenga que respetar las legitimas.

Por lo que toca a los beneficiarios que he denominado de segundo
grado, tampoco hay coincidencia total con los herederos. Si bien, pa-
dres y hermanos son beneficiarios de la indemnizacidén estatal sélo
en el supuesto de que no existan conyuge ni hijos, y los hermanos
solo cuando np haya tampoco padres, tal y como ocurre para estas

(57) A la hora de calcular las cuotas que correspondan a los distintos herederos
no solo hay que considerar personas con las que concurren a la herencia, y Derecho
civil comin o foral que rija la sucesién, sino incluso régimen econémico matrimonial
(uno, siempre el mismo, o varios sucesivamente) vigente en el matrimonio.
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personas en la sucesion abintestato. Pero hay otros herederos abintes-
tato que no se encuentran mencionados en el Decreto como posibles
beneficiarios de la indemnizacién en ningin caso: asi abuelos, nietos,
sobrinos carnales, etc.

La cantidad que haya rec1b1do la victima como indemnizacion de
las lesiones corporales sufridas, pasa a formar parte de su patrimonio
y, al fallecer, se transmite a sus herederos (ya sean a la vez posibles
beneficiarios o no). En cambio, la diferencia entre esa cantidad y
la correspondiente a la indemnizacién por muerte no es susceptible
de ser solicitada por los herederos, si en ellos no concurre la condi-
cion de beneficiarios de la indemnizacion estatal (58). Con lo que re-
sulta que, por ejemplo, existiendo un progenitor, no cényuge de al-
gun hijo menor de la victima, y estando el susodicho menor bajo
su guarda, la indemnizacion de la victima por lesiones convertida en
herencia llegaria en parte (la que le corresponde dependiendo entre
otros factores de con quién concurriese) al hijo, perowno, en princi-
pio, a dicho progenitor. En cambio, en la diferencia a solicitar tras
la muerte de la victima, el progenitor superviviente né conyuge ten-
dria parte en la indemnizacién (la mitad de lo que le correspondiera
a su hijo).

VIIl. DISPOSICION TRANSITORIA

En el primer Decreto (el de 5 de marzo 1982) no hay una disposi-
cién transitoria, pero el articulo 7.° establece, en su primer parrafo,
que se aplicard a las reclamaciones que se hallen en tramite, y en
el segundo parrafo, que los expedientes resueltos con anterioridad a
su vigencia (lo habian sido en base a la ley del 79) pueden ser revisa-
dos a instancia de los interesados, para ajustarlos a las. prescripciones
del mismo, siempre y cuando las solicitudes se deduzcan dentro del
plazo de tres meses, desde el dia de la entrada en vigor de Real De-
creto (59). Se persigue asi que los afectados puedan beneficiarse de
las mejoras que dicho Real Decreto pueda suponerlés.

En el Real Decreto de 1986 existe ya una disposicién transitoria
propiamente dicha.

En ella se determina que el Real Decreto sera la aplicacidon a los
expedientes incoados por hechos ocurridos con posteridridad a la en-
trada en vigor de la Ley Organica 9/1984 de 26 de diciembre (60).

(58) Es mas, creo que aquellas personas que por indignidad pudieran verse priva-
das de su parte en la herencia de la victima, seguirian teniendo, a pesar de eI)lo accion
para reclamar el resarcimiento estatal por la muerte de la victima, 5|empre y cuando
fueren beneficiarios del mismo, de acuerdo con el Decreto.

(59) Lo que se produjo, a tenor del primer pérrafo del artiiculo 7.°, al dia siguien-
te de su publicacién en el «B.O.E.», es decir, el 12 de marzo de 1982.;

(60) En la STS de 27 de diciembre de 1988, en su 5.° considerando, Se declara
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También se admite, como en ¢l del primer Real Decreto, la posibili-
dad de que, a instancia dé los interesados, se revisen los procedimien-
tos que se refieran a hechos posteriores a la entrada en vigor de dicha
Ley Organica, y que s¢ hayan resuelto de acuerdo con las normas
del Real Decreto 1982. El plazo para dicha revision es mas generoso
que el primer Decreto Ley (en ese era de 3 meses), el mismo de la
acciéon, un afio, computdndose a partir de la entrada en vigor del
Real Decreto de 1986, al dia siguiente de su publicacion en el «B.O.E.»,
el 20 de febrero de 1986.

Por fin, en el Real Decreto actualmente en vigor, el de 1988, la
disposicidn transitoria dispone que sus normas seran aplicables a los
expedientes ‘que se instruyan por hechos ocurridos después de la en-
trada en vigor de la Ley Orgdanica 3/1988, de 25 de mayo, de reforma
del Cédigo penal. En la misma disposicion, en su segundo parrafo,
se establece la aplicacion retroactiva de una de las novedades que
aporta este Real Decreto, la posibilidad de resarcir a los hermanos
de la victima «siempre que conviviesen y dependiesen econémicamen-
te de ésta, y no tuviesen medios suficientes de subsistencia», para
el caso de que no existan otros parientes con mas derecho al resarci-
miento; también la posibilidad para casos de muerte de ambos proge-
nitores y algun hijo comun, quedando supérstite otros hijos comunes,
de que éstos ultimos obtengan un resarcimiento respecto de los her-
manos fallecidos, sin que exista la necesidad de que concurran convi-
vencia ni dependencia econdmica.

El plazo para solicitar ese resarcimiento es de un afio a contar,
como en los casos anteriores, desde el dia de la entrada en vigor
del Real Decreto, el 5 de noviembre de 1988.

Solo hay una sentencia, la de 16 de noviembre de 1983, que, si-
quiera incidentalmente, toca el punto de la transitoriedad. En ella
las demandantes, herederas testamentarias y parientes colaterales en
tercer grado (sobrinos) de las victimas de un atentado terrorista per-
petrado antes de 1980, y habiéndose tramitado la posible indemniza-
cién también antes de esa fecha, ante la negativa de la administracion
a pagarles resarcimiento alguno, alegaban que no les era de aplica-
cion el Real Decreto de 1982. El Tribunal Supremo se limita a res-
ponderles que semejante alegacion podria resultarles de utilidad, «en
la hipotesis de que el mismo —el Real Decreto— hubiera venido a
restringir los supuestos en que pudiera operar este tipo de responsabi-
lidad, asi como el circulo de personas beneficiadas de ello, mas, en
esta materia, la funcién de esta norma, y la de la que se deriva,
la contenida en el citado articulo 7 del RDL de 26 de enero de 1979,

no aplicable el Real Decreto 86 a un hecho dafioso ocurrido el 26 de junio del 82,
puesto que la norma transitoria del Real Decreto del 86 deja bien claro que éste se
aplicard a hechos ocurridos con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley Orgdanica
de 26 de diciembre de 1984.
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es la contraria, dirigida a asegurar medidas reparadoras, en favor de
los directamente afectados por la nueva ola terrorista, aunque concre-
tando y limitando el nimero de personas que puedan beneficiarse
de sus previsiones». Realmente se trataba de un caso en el que no
era de aplicacion el Real Decreto de 1982, sino la normativa anterior.
Esta se concretaba en el Real Decreto-Ley del 79, que sencillamente
establecia la obligacién del Estado de indemnizar a las victimas del
terrorismo, pero sin concretar cuantias, ni personas con derecho a
ello. El acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de marzo de 1979
atribuia en caso de fallecimiento la indemnizacién al orden sucesivo
que establece la legxslacnon de clases pasivas. Y en ella no aparecen
los sobrinos.

IX. COMPATIBILIDAD DEL RESARCIMIENTO ESTATAL
EXTRAORDINARIO CON OTROS

El Real Decreto de 5 de marzo de 1982, desarrollando el articulo
7 del Real Decreto de 26 de enero de 1979, establecia en su articulo
2.°, b), ultimo parrafo los limites de la compatibilidad: «El otorga-
miento de esta prestacion {la indemnizacion estatal] no sera obstaculo
para que se perciban las que puedan corresponder a sus titulares por
cualquiera otro concepto, dejando a salvo la incompatibilidad y la
opcidn establecidas por el Real Decreto 19/1981, de 30 de octubre».
Se partia pues de una regla general de compatibilidad, coherente con
la excepcionalidad de la indemnizacion, limitada por lo establecido
en el Real Decreto del 81. Este se ocupa de «Clases pasivas. Pensio-
nes extraordinarias a las victimas del terrorismo». Su preambulo se-
fala que la legislacidon existente sobre derechos pasivos de funciona-
rios civiles y militares reconoce el derecho de unos y otros a percibir
pensiones extraordinarias e indemnizaciones cuando fallezcan o que-
den inutiles en acto de servicio. Entre las causas que pueden provocar
ese fallecimiento o inutilidad se encuentran los actos terroristas. Pero
algunas veces las victimas de los atentados terroristas, precisamente
por su anterior condicion de funcionarios -—contimia dicho
preambulo— son los funcionarios civiles y militares en situacién de
jubilado y retirado. Esta situacion no se contempla en la legislacion
indemnizatoria vigente, y teniendo en cuenta la equidad es convenien-
te darles un trato equiparable, aunque se tome en cuenta la distinta
situacion administrativa a la hora de fijar el monto de esos derechos
pasivos extraordinarios. Con ese fin es con el que se dicta la norma.
En los articulos primero y segundo del Real Decreto se fijan las bases
que permitiran calcular en cada caso el monto de la indemnizacién (61),

(61) «El personal civil o militar que se encuentre en situacion de jubilado o retira-
do, que resulte inutilizado o fallecido como consecuencia de actos terroristas por su
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y en el numero 2 del articulo 2.° se dice que tal indemnizacion serda
incompatible con la regulada en el articulo 7.° del Real Decreto Ley
3/1979 de 26 de enero.

En el Real Decreto 86 ya no existe legitimacion alguna y su articu-
lo 1,2 dnicamente dice que «Las indemnizaciones que resulten de apli-
car el parrafo anterior seran compatibles con cualesquiera otras a que
tuvieran derecho la victima o sus derechohabientes». El Real Decreto
88 repite literalmente la disposicion también en el articulo 1,2. El
hecho de haber suprimido toda mencion a la incompatibilidad del
resarcimiento estatal extraordinario parece dejar bastante claro que
en este momento la compatibilidad es absoluta. Se puede compaginar
con cualquier otro tipo de resarcimiento o indemnizacidn, precisa-
mente por su cardcter extraordinario.

La imposibilidad de compaginar la indemnizacién estatal por ac-
tos terroristas con la establecida en el Real Decreto 19/1981 de 30
de octubre (sobre las pensiones extraordinarias de funcionarios civiles
o militares, jubilados o retirados), aparece en dos sentencias de conte-
nido muy diferente. En la primera STS, de 15 de julio de 1985, el
caso no ofrecia muchas dudas en este punto (62). En el momento
de sufrir el atentado la victima era militar en situaciéon de reserva
activa. Era evidente que le alcanzaba lo dispuesto en el Real Decreto
del 82 (art. 2.°, b) en cuanto a que no era posible hacer compatibles
ambas indemnizaciones. En cambio, la segunda STS, de 24 de octu-
bre de 1986, contemplaba un supuesto en el que la victima no era
funcionario, ni civil, ni militar, y regentaba un bar de su propiedad
como trabajador auténomo. Alli fue atacado por los miembros del
llamado «Batallén Vasco espaiiol», sufriendo lesiones que fueron ca-
lificadas de gran invalidez, y que determinaron que la Seguridad So-
cial le concediera una pensién vitalicia de 150 % de la pensién que
le correspondia. Dicha pensidon en el afio 1984 alcanzaba la suma de
38.175 pesetas al mes. En abril de 1982 la victima solcité el reintegro
de los gastos ocasionados por la atencidn directa a su persona, y
la aplicacion de los beneficios del Real Decreto de 5 de marzo de

anterior condicion de funcionario, causara en su propio favor o en el de sus familiares
una pension extraordinaria en la cuantia del 160 por 100 de la base reguladora que
hubiera correspondido para la determinacion de la pensién ordinaria, con independen-
cia de su derecho a causarla» (art. 1.° Real Decreto octubre del 81). «l. Asimismo,
dicho personal o su familia tendra derecho, ademas de la pensién indicada en el articu-
lo anterior, a una indemnizaciéon por una sola vez, equivalente a una mensualidad
del haber regulador por cada afio de servicio computable a efectos de trienios, con
un minimo de 100.000 pesetas y un maximo de 12 mensualidades. 2. Esta indemniza-
cion sera incompatible con la regulada en el articulo 7.° del Real Decreto-Ley 3/1979
de 26 de enero, reconociéndose al beneficiario el derecho a optar por una de ellas»
(art. 2.° Real Decreto de octubre de 1981).

(62) El mismo asunto fue objeto de un recurso de amparo ante la Sala 2.% del
Tribunal Constitucional. La sentencia del Tribunal Constitucional de 23 de enero de
1989, desestimo el recurso que se habia interpuesto por presunta vulneracion del articu-
lo 24.1 de la CE.
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1982. Se le concedio una indemnizacién equivalente a 40 mensualida-
des de la pensién que percibia en ese momento, incrementando el
resultado en un 50 % (por un total de 1.827.000 ptas.). El demandan-
te disconforme con la cuantia de lo que le pagaron alegé que, a tenor
del articulo 3 de Real Decreto del 82, las cantidades que correspon-
dan por este concepto no pueden ser menores a la cuantia de las
previstas para casos analogos por las normas laborales o de la Seguri-
dad Social; ademads se satisfaran de una sola vez, capitalizandose en
su caso. Continuaba argumentando el perjudicado que, siendo la cali-
ficacion correspondiente a sus lesiones la de gran invalidez, caracteri-
zada por precisar la asistencia de otra persona para los actos mds
esenciales de la vida, la indemnizacidén debe ser la que resulte de capi-
talizar la pension del 150 % de la pension sefialada por la legislacidon
laboral. Sin embargo, el Tribunal Supremo estimé que «si bien el
Real Decreto 82 establecid una regla general de compatibilidad con
otras prestaciones, el Real Decreto 19/81 de 30 de octubre declara
la incompatibilidad, y aunque es cierto que se refiere a funcionarios
civiles o militares, jubilados o retirados, no hay que olvidar que tanto
militares o funcionarios, como trabajadores por cuenta propia o aje-
na estan incluidos en el régimen general de la Seguridad Social, y
que lo que pretende el Real Decreto del 82, en virtud de remision
al Real Decreto 1981, es que no se perciban dos pensiones por el
mismo hecho, y en dicha pretension incurre el actor, que percibe ya
una pension del 150 % de la Seguridad Social». Y continia el Tribu-
nal Supremo diciendo que, de prosperar la peticiéon del actor se pro-
duciria un resultado contrario a la equidad (63).

La sentencia es muy criticable. No se puede aceptar la interpreta-
cién que hace del articulo 2, b) del Real Decreto 82, puesto que lo
desnaturaliza. De ser una limitacion excepcional a la regla general
de compatibilidad se pasa a fijar de «facto» la regla contraria y la
de incompatibilidad general, ya que se viene a decir que no tienen
derecho a la indemnizacién las personas que lo tengan a percibir pen-
sion de la Seguridad Social por los mismos hechos. La amplia cober-
tura en muestros dias de la Seguridad Social haria practicamente ina-
plicable el Real Decreto del 82. Tampoco merece mejor suerte la alu-
sion al quebrantamiento del principio de igualdad. Pues si éste se
conculca en algun momento en perjuicio de los funcionarios civiles
o militares, jubilados o retirarlos, la forma de solventarlo no era re-
ducir la posibilidad de indemnizacién para todos, sino, como se ha

(63) El séptimo Fundamento de Derecho de la sentencia dice asi: «La pretension
que deduce el demandante desembocaria, de prosperar, en un resultado contrario al
principio de igualdad, puesto que una persona afiliada a la Seguridad Social, que sufrie-
se un atentado por sus convicciones personales, percibiria una pensién duplicada —una
periddica y otra capitalizada sobre el total de la periddica— mientras que el funciona-
rio o militar, que es objeto de atentado exclusivamente por su condicion de servidor
del Estado, tendria que optar por una de ellas».
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hecho después, eliminar la incompatibilidad para los funcionarios. El
error de la sentencia estriba en considerar que la idea rectora de Real
Decreto 82 es impedir que una persona reciba dos pensiones por el
mismo hecho, cuando lo que de verdad pretende es que no las reciba
por el mismo titulo; ‘que es una cosa distinta.

La compatibilidad de la indemnizacién especial con otros resarci-
mientos diferentes del fijado en el Real Decreto sobre funcionarios
civiles o militares ha sido objeto de controversia en varias sentencias.
En todas ellas el Tribunal Supremo se ha pronunciado siempre a fa-
vor de ella.

En la STS de 27 de diciembre de 1988 (Sala 5.2) la Administra-
cion negaba la posibilidad de hacer compatible la reclamacién de la
indemnizacién correspondiente segun el Real Decreto 82, con la debi-
da por el funcionamiento anormal de los servicios publicos (arts. 41
y 42 LRJAE). La argumentacion utilizada se basaba en que esas re-
clamaciones «obedecen a unos mismos hechos y que son contradicto-
rios los titulos juridicos invocados». El Tribunal Supremo opina que
tales razones no son estimables, pues el articulo 1.°, p. 3 del Real
Decreto 82 sefiala que «el otorgamiento de esta prestacién no serd
obsticulo para que se perciban las que puedan corresponder a sus
titulares por cualquier otro concepto, como puede ser el determinado
por el anormal funcionamiento del servicio policial en el supuesto
de que asi se acreditara (64).

(64) El tercer Fundamento de Derecho es el que hace referencia a la acreditacion
de que se dio el anormal funcionamiento del servicio policial: «...debe entrarse a dilu-
cidar si efectivamente concurrieron en el caso ahora enjuiciado, los supuestos de hecho
que determinan la efectividad de los titulos juridicos invocados por los actores. Sobre
cuyo particular cabe decir que la prueba de autos acredita que en la noche del 25
al 26 de junio de 1982, en plena campaiia terrorista de ETA contra la central de
Lemoniz, relacionada con IBERDUERO por esa organizacion criminal, fue observada
la presencia de una mochila de aspecto sospechoso ante las oficinas de IBERDUERO,
en el centro de Renteria. Avisada la Policia Nacional de esa localidad, creyendo ésta
que podria tratarse de un artefecto explosivo, acordond la zona avisando a los Cuerpos
Estatales de Seguridad, al no contar ella con material adecuado para actuar sobre
el presunto artefacto; permaneciendo el lugar vigilado hasta la madrugada por la Poli-
cia Municipal momento en que ésta levantd su vigilancia, al no haberse constituido
por el lugar los servicios de desactivacion de la Policia Estatal, a pesar de haberse
insistido en la reclamacion.

Asi las cosas, hacia las doce horas del dia 26, cuando el nifio José Alberto M.,
entonces de 10 afos, volvia del colegio hacia su casa, al pasar por las proximidades
de la citada oficina de IBERDUERO y observar que en el suelo se encontraba la mo-
chila, procedi6 a golpearla con el pie, provociandole la explosion del artefacto en ella
colocado, lo que produjo al nifio lesiones de enorme gravedad». El 4.° Fundamento
de Derecho concluye «Los hechos resefiados demuestran la aplicabilidad al caso de
los dos titulos juridicos invocados, pues no cabe duda de que las lesiones de José
Alberto se produjeron con ocasion de la actuacion de bandas armadas, lo que determi-
na la efectividad del articulo 7 del Decreto-Ley 3/1979; y a la vez ha quedado patente
que las Fuerzas de Seguridad del Estado, que eran las que tenian a su alcance los
medios técnicos para la prevencion de los delitos como los descritos, no actuaron como
fes era normalmente exigible a pesar de que se les dio el alerta oportuno; apareciendo
claro el cumplimiento de los demas requisitos del articulo 40 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administraciéon del Estado».
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La STS de 29 de abril del 88 (Sala 5.2) declara la compatibilidad
de prestaciones de la Seguridad Social con las derivadas del Real De-
creto 82.

La de 21 de mayo de 1987 (Sala 5.?) afirma la compatibilidad
general de la indemnizacidn especial con «cualquiera otra que pueda
corresponder a sus beneficiarios por un titulo distinto». Especifican-
do después que desde luego si lo es con las que proceden de la Seguri-
dad Social.

Asi pues, con la excepcion de la STS de 24 de octubre de 1986,
el Tribunal Supremo entiende y aplica la compatibilidad del resarci-
miento estatal por los daiios causados por terroristas con cualquier
otra indemnizacién que, aun procediendo de los mismos hechos, co-
rresponda a la victima por distinto titulo. Asi, la persona herida en
atentado terrorista tiene derecho a la pensién que, de acuerdo con
sus circunstancias, le corresponda por las normas de la Seguridad So-
cial, y, ademas, a la indemnizacién (pagada de una sola vez) que
se determine por aplicacion del Decreto sobre indemnizacién por ac-
tos terroristas.

X. NATURALEZA DE LAS NORMAS SOBRE RESPONSABILIDAD
ESTATAL POR ACTOS TERRORISTAS O DE BANDAS
ARMADAS '

Como afirma Martinez-Cardds Ruiz (65), «a este interrogante se
le pueden dar tres respuestas: considerar que se trata de un supuesto
de responsabilidad del Estado; estimar que las indemnizaciones abo-
nadas al resarcir los dafios personales causados por grupos o bandas
armadas son una manifestacion asistencial del Estado y, en conse-
cuencia, dichas indemnizaciones no son sino prestaciones de Seguri-
dad Social; por ultimo, cabe entender que las indemnizaciones previs-
tas en el articulo 24 de la Ley Organica 9/1984 de 26 de diciem-
bre (66) constituyen un fertium genus entre las posibilidades indica-
das, teniendo en cualquier caso una naturaleza especial».

Martinez-Cardos se muestra contrario a aceptar la primera de las
opciones que expone. Fundamentalmente su razonamiento se concreta
en la inexistencia de un nexo causal entre la actuacién delictiva de
los terroristas y la responsabilidad del Estado. A su modo de ver,
no es posible entender que el dafio se produjo porque la Administra-
cién no actué estando obligada a hacerlo. No existe una culpa in

(65) «La obligacion estatal de indemnizar los dafios causados por las bandas ar-
madas», en RD Admin., octubre-diciembre, 1985, pp. 567 y ss.

(66) Esa Ley esta en la actualidad derogada, pero no lo estaba en el momento
en que Martinez-Cardds escribié su trabajo.
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vigilando estatal (66 bis ). Esa tesis de la culpa se ha mantenido por
la Jurisprudencia del Tribunal Supremo al resolver otros litigios de
responsabilidad extracontractual —sigue diciendo este autor—, pero
siempre se ha aplicado en casos en que la causa de los dafios era
en concreto el mal estado de las carreteras, creando con ello una
situacion de riesgo general que el particular no esta obligado a sopor-
tar. Martinez-Cardos sefiala que la competencia de la Administracion
no puede medirse, en tema de dafios causados por terroristas, con
el mismo «standard» de rendimiento éptimo, como el que se utiliza
para medir el estado de las carreteras. Y aflade que la actuacion del
Estado con respecto al terrorismo sélo puede medirse politicamente,
y que también politicas son las unicas responsabilidades que pueden
seguirse de su actuacion en este aspecto.

A la hora de formarse una opinion sobre este punto hay que to-
mar en cuenta el concepto que se tenga de cudl es la mision del Esta-
.do, y qué es lo que garantiza o no a sus subditos. Desde luego, resul-
ta algo duro estimar que cada vez que se produzca un acto terrorista
dafioso para las personas exista una responsabilidad estatal por culpa
(o por lesion, que es lo que defienden los administrativistas al hablar
en general de la responsabilidad del Estado). Pero no lo es menos
la responsabilidad objetiva que determina la Ley sobre uso y circula-
cion de vehiculos a motor, o la que se tiene por los hechos de otras
personas a tenor del articulos 1.903 del Cddigo civil. Vistos estos su-
puestos, no parece tan claro que sea absolutamente rechazable la idea
de una responsabilidad del Estado en tema de terrorismo, aunque
mds que por culpa sea de caricter objetivo (66 ter). Con todo, es
evidente que no es este el supuesto tipico de responsabilidad extracon-
tractual de la Administracidén, y que presenta importantes diferencias
con el mismo (67). En este sentido se ha pronunciado la Jurispruden-
cia en reiteradas ocasiones. La STS de 16 de noviembre de 1983,
después de afirmar que la responsabilidad civil de la Administracion
es la maxima conquista en la configuracién del moderno Estado de

(66 bis) De esa misma opinidn, basandose sobre todo en la jurisprudencia, L. MARTIN-
RETORTILLO, De la eficiencia y economia en el sistema de responsabilidad de la Adminis-
tracion, etc., en loc. cit., p. 120 y ss.

(66 ter) En este sentido, MARTIN GRANIZO, 0b. cit., p. 873.

(67) La diferencia fundamental de la responsabilidad extracontractual y las nor-
mas del Real Decreto 88 sobre resarcimiento del Estado por actos terroristas es algo
tan obvio como que la segunda no excluye en absoluto a la primera. No se trata,
como en otros supuestos de responsabilidad extracontractual, de que alguien responda
por los actos realizados por otra persona (negiandose la existencia de responsabilidad
de esa otra persona, o al menos condicionandola a que se den ciertos requisitos), como
ocurre en los supuestos previstos en el articulo 1.903 del Cddigo civil y en el Cddigo
penal o en los articulos 41 y 42 LRJAE.

Aqui hay un responsable civil, el autor (o autores) de los hechos daifiosos, que,
si pudiera llegar a ser individualizado, procesado y condenado como tal, siendo solven-
te, seria el inico que tendria que abonar la indemnizacion, y sin embargo, ésta circuns-
tancia no ampara la «responsabilidad» de la administracion.
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Derecho, y de hacer un relato de la evolucidn historica de la misma,
puntualizando que no puede llevar a que el Estado responda por to-
do, afade algo palmario: que las victimas del terrorismo no se produ-
cen por el normal o anormal funcionamiento de las instituciones, ya
que no se trata de un riesgo creado por el Estado.

La STS de 21 de mayo de 1987 dice que no se trata de un supues-
to de responsabilidad patrimonial del Estado —es obvio que los da-
flos y perjuicios que se declaran especialmente indemnizables tienen
su origen en hechos ajenos al funcionamiento de sus propios
servicios—, sino de una muestra de solidaridad con las victimas del
terrorismo.

La STS de 8 de mayo del 86 —quizd en este aspecto la mas
atinada— dice que el resarcimiento no constituye propiamente un ca-
so de responsabilidad extracontractual comparable a los de los articu-
los 40 LRJAE y 106,2 CE; aunque luego afiade que se trata de una
medida asistencial de tipo extraordinario.

La equiparacion de las indemnizaciones del Real Decreto Ley con
las de Seguridad Social las convierte en una manifestacién del princi-
pio de solidaridad, que proclama el articulo 1.° de la Ley General
del la Seguridad Social que se incardina en el articulo 41 de la CE
mejor que en el articulo 106,2 de la misma. Martinez-Carddés muestra
su disconformidad también con esta opinidén con dos argumentos. En
primer lugar —razona—, las prestaciones de la Seguridad Social son
el conjunto de medidas adoptadas por el Estado para proteger a los
ciudadanos contra aquellos riesgos de concrecion individual que ja-
mas dejaran de presentarse por Optima que sea la situacién de con-
junto de la sociedad en que vivan. En segundo lugar —afiade—, no
hay ligazén alguna entre la relacion de trabajo propia de la Seguridad
Social y el fendmeno del terrorismo.

La Jurisprudencia tiene muy claro también que no se trata de nor-
mas de Seguridad Social, y asi lo dicen las STS de 24 de octubre
de 1986 y la de 21 de mayo de 1987. Lo que parece indiscutible es
que el articulo 20 de la Ley General de la Seguridad Social (texto
refundido de 1974) (68) no prevé dentro de la accion protectora del

(68) Articulo 20: «Accion protectora del Sistema de la Seguridad Social. 1. La
accion protectora del Sistema de la Seguridad Social comprenderd: a) La asistencia
sanitaria en los casos de maternidad, de enfermedad comin o profesional y de acciden-
tes, sean o no de trabajo.

b) La recuperacién profesional, cuya procedencia se aprecie en cualquiera de los
casos que se mencionan en el apartado anterior.

c) Prestaciones economicas de proteccion a la familia, asi como premios naciona-
les de natalidad, que se concederan anualmente.

d) Prestaciones econdmicas en las situaciones de incapacidad laboral transitoria,
invalidez, jubilacion, desempleo, muerte y supervivencia, asi como las que se le otor-
guen en las contingencias y en las situaciones especiales que reglamentariamente se
determinen por Decreto, a propuesta del Ministro de Trabajo.

e) Los servicios sociales a que la presente Ley se refiere, asi como los que en
el futuro puedan establecerse de acuerdo con la misma, en materia de asistencia, medi-



468 Silvia Diaz Alabart

sistema de la Seguridad Social algo similar a los daiios causados por
los terroristas; igual ocurre con los servicios sociales a que se refieren
los articulos 24 (69) y 25 (70) de la citada Ley.

Efectivamente es asi, y, sin embargo, en varios extremos de la
normativa sobre resarcimientos por actos terroristas se aplican nor-
mas de la Seguridad Social; cosa que, sin hacerlas participar de su
naturaleza, no cabe duda de que por lo menos las aproxima.

La tercera de las soluciones que Martinez-Cardds propone, y que
considera la correcta, es la de entender que las normas contenidas
en el Real Decreto 88 (v los anteriores) son un fertium genus a caba-
llo entre la responsabilidad extracontractual de la Administracién y
la Seguridad Social. Esta postura, claramente la mds razonable, es
la mantenida unanimemente, mas o menos explicitamente, por todas
sentencias del Tribunal Supremo recaidas en el tema (asi las de
27-XI11-88, 21-V-87, etc.).

Comparto esta opinién por mas que al fin y a la postre no resulte
demasiado esclarecedora. Por eso creo que puede ser util hacer un
elenco de puntos en los que la responsabilidad del Estado por los
dafios originados por actos terroristas se acercan a la responsabilidad
civil extracontractual o a la Seguridad Social, o bien se separa de
ambas siguiendo su propia via.

Los Reales Decretos sobre resarcimientos por actos terroristas siem-
pre han hecho referencia en sus normas a las de la Seguridad Social.
Sin embargo, hay que subrayar que los extremos sujetos a ese reenvio
han ido disminuyendo. En el Real Decreto del 82 (art. 3.°) se remitia
a las normas de Seguridad Social y laborales en general para todo
lo referente a la propia indemnizacién, los distintos montantes de la

cina preventiva, higiene y seguridad en el trabajo, reeducacién y rehabilitacion de inva-
lidos, empleo o colocacién y promocidn socialey en aquellas otras materias en que
se considere conveniente. En las cuestiones relacionadas con las materias de empleo
o colocacién y promocidn social se estableceran las conexiones oportunas con la Orga-
nizacién sindical.

2. Igualmente y como complemento de las prestaciones comprendidas en el nime-
ro anterior, podrdn otorgarse los beneficios de la Asistencia Social.

3. La accién protectora comprendida en los mimeros anteriores establece y limita
el dmbito de extensidn posible del Régimen General y de los Especiales de la Seguridad
Social».

(69) Articulo 24, Objeto. Como complemento de las prestaciones correspondientes
a las situaciones especificamente protegidas por la Seguridad Social, ésta con sujeccién
a lo dispuesto por el Ministerio de Trabajo y en conexién con sus Organos y servicios
correspondientes, extendera su accién a los servicios sociales que se enumeran en el
articulo siguiente y a los que puedan establecerse conforme a lo previsto en el apartado
e) del mimero 1 del articulo 20, manteniendo para ello la oportuna colaboraciéon con
las Obras e Instituciones Sindicales especializadas en el servicio social de que se trate».

(70) Enumeracion. Los servicios sociales a que se refiere el articulo anterior, seran
los siguientes:

a) Higiene y seguridad en el trabajo.

b) Medicina preventiva.

¢) Recuperacién de invalidos.

d) Accion formaiiva.
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misma segun los dafios causados. En el Real Decreto 88 sigue exis-
tiendo esa referencia, pero ahora el campo que cubre es menos: para
fijar el monto de la indemnizacién para la incapacidad laboral transi-
toria, o lesiones permanentes no invalidantes, o ambas a la vez (art.
31, uno a), para la consideracion de las lesiones como invalidantes
o no invalidantes (art. 3.°, dos, primer parr.), y para fijar como base
de las indemnizaciones el salario minimo interprofesional vigente en
el momento de producirse las lesiones 0 muerte.

Las indemnizaciones dimanantes de las normales de la Seguridad
Social suelen consistir en una pension. Excepcionalmente pueden tam-
bién concederse como una cantidad alzada pagadera de una sola
vez (71).

Las que se derivan de responsabilidad extracontractual, las fija
el Juez habitualmente como cantidades alzadas, aunque en alguna oca-
sion también se haya condenado al pago de una pensién (72).

Los resarcimientos procedentes de actos terroristas siempre son can-
tidades alzadas pagadas de una sola vez (73).

La responsabilidad extracontractual trata de resarcir cualquier ti-
po de dafios que se hayan causado, tanto personales (incluso los me-
ramente morales), como los materiales; y resarcirlos enteramente. Las
normas de Seguridad Social se ocupan, como las del Real Decreto
de terrorismo, solo de reparar dafnos de las personas, y no pretenden
resarcirlos por entero sino hasta el limite que marcan sus normas.

Las pensiones devengadas por las normas de la Seguridad Social
tienen una cuantia predeterminada en cada caso, que se mantiene in-
variable. no lo estan en absoluto las cantidades pagadas como indem-
nizacion de responsabilidad extracontractual: serd lo que el Juez esti-
me en cada supuesto concreto. El Real Decreto 88 establece unas pres-
taciones previamente determinadas para cada caso, pero introducien-
do la posibilidad de que se aumenten las cantidades hasta un treinta
por ciento, teniendo en cuenta las circunstancias sociales y familiares
de la victima.

Las pensiones de la Seguridad Social normalmente se conceden
porque el que las recibe o sus causahabientes cotizaron en su momen-

(71) Entre estos casos podriamos citar el del articulo 136,1.° de la Ley General
de la Seguridad Social (Texto refundido, Real Decreto 2.065/1974 de 30 de mayo):
«La prestacién econdmica correspondiente a la incapacidad permanente parcial para
la profesiéon habitual consistirA en una cantidad a tanto alzado».

(72) Se han dado algunos casos en los que el Tribunal ha condenado a una com-
paiiia aseguradora a constituir un fondo monetario importante para subvenir con ren-
dimiento del mismo a las necesidades de la victima, volviendo el capital a la compaiiia
aseguradora en el momento del fallecimiento de aquélla.

(73) Este de una sola vez que no es una pension, pero si es posible que se pague
en varias veces. Por ejemplo, si en el atentado se sufren lesiones graves, se obtendra
cierta cantidad por ellas, y si después la victima fallece a consecuencia de esas lesiones,
sus familiares beneficiarios (los que existan en cada caso) tendrdan derecho al abono
de la diferencia de lo recibido con el monto de la indemnizacién por causa de muerte
(Véase apartado VII).
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to por ello. En los casos en que no se exige un tiempo previo de
cotizacion, si es preciso que exista al menos un contrato de trabajo.
Para la responsabilidad extracontractual es precisa la existencia de
un acto ilicito dafioso. El Real Decreto 88 no exige ninguna cotiza-
cién o relacidn previa, aunque si que tiene que haberse producido
un acto ilicito dafioso.

En cuanto a los beneficiarios de los distintos tipos de resarcimien-
tos hay que hacer hincapié en varios extremos.

Para recibir una indemnizacién por responsabilidad extracontrac-
tual es indiferente ostentar la cualidad de nacional o extranjero (74).
Para tener derecho a las prestaciones de la Seguridad Social, al me-
nos en principio (75), es necesaria la condicién de nacional. Para los
resarcimientos del Real Decreto 88, nada se dice explicitamente en
su articulado al respecto. Pero la redaccion del articulo 1.° —«Seran
resarcibles por el Estado los daiios corporales causados a personas
ajenas al delito...»— no excluye en absoluto a los extranjeros. Lo
que queda reforzado por la actual tendencia a no dar distinto trato
a nacionales que a extranjeros, asi como por el mismo articulo 27
del Cédigo civil. «Los extranjeros gozan en Espafia de los mismos
derechos civiles que los espaiioles, salvo lo dispuesto en las leyes espe-
ciales y en los Tratados». Y, por ultimo, lo que creo mds importante:
el fin del Real Decreto consistente en paliar en lo posible los dafios
mads graves sufridos por las victimas de los terroristas obliga a incluir
a todas las victimas, independientemente de su nacionalidad.

El caracter de norma especial del Real Decreto, junto con su silen-
cio sobre el tema hace complicado el tratar de averiguar si sus nor-
mas seran o no de aplicacién cuando el acto terrorista hubiera tenido
lugar fuera del territorio espafiol; existen distintas variantes del su-

puesto:
1) Atentado realizado fuera del territorio nacional por grupos
o bandas armadas espaiiolas que cause lesiones o muerte a un subdito

extranjero.

2) Atentado perpetrado fuera del territorio espafiol causando da-
fios a un subdito espafiol, siendo los autores, banda o grupo armado
también espafioles.

(74) V. mas adelante la matizacion de acuerdo a los distintos supuestos.

(75) El articulo 1 de la LGSS dice: «Derecho de los espafioles a la Seguridad
Social. El derecho de los espafioles a la Seguridad Social, establecido en las declaracio-
nes III y X del Fuero del Trabajo, en el articulo 28 del Fuero de los Espaiioles y
en el IX de los Principios del Movimiento Nacional, se ajustard a lo dispuesto en
la presente Ley de Seguridad Social». Pero lo cierto es que de los tratados internacio-
nales ratificados por Espafia se siguen una serie de salvedades, como, por ejemplo,
la proteccién de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, que compren-
de también a los extranjeros sin condicionamiento alguno. Para todo lo relacionado
con este tema ver Instituciones de Seguridad Social, M. Alonso Olea y J. L. Tortuero
Plaza, 11.? ed., Madrid, 1988, pp. 328 y ss.
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3) Atentando realizado por banda o grupo armado extranjero
que actuando fuera del territorio espafiol causa dafios a un subdito
espafiol.

Desde luego, existe una regla general para las obligaciones extra-
contractuales dentro de las de Derecho internacional privado, la con-
tenida en el articulo 10,9 del Cédigo civil: «las obligaciones no con-
tractuales se regirdn por la ley del lugar donde hubiere ocurrido el
hecho de que deriven». La excepcionalidad de las reglas referentes
a responsabilidad estatal por dafios causados por bandas armadas o
grupos terroristas, induce a tratar de encontrar alguna solucién mas
flexible; lo que no chocaria frontalmente con la norma, puesto que
ya he dicho que no se trata de una responsabilidad extracontractual
strictu sensu.

De hecho, puede utilizarse la idea presente en otros Derechos cer-
canos al nuestro (76) que matizan la regla absoluta de sometimiento
a la Ley del lugar donde ocurrié el hecho dafioso. Como ejemplo
mas claro de éstos podemos ver el articulo 45 del Cédigo civil portu-
gués, que, frente a la regla general de aplicar la.ley del lugar donde
se produjo el hecho daifioso, establece la excepcién si las partes impli-
cadas en el mismo tuvieren otra nacionalidad comin, o, en su defec-
to, el mismo domicilio (77).

Seria razonable aplicar este criterio: aun realizado el hecho dafio-
so fuera de Espaila y, por tanto, aplicindosele en general la ley del
lugar donde ocurri6, si las dos partes implicadas —victima y
terroristas— tienen nacionalidad espafiola, la victima podria solicitar
las indemnizaciones previstas en el Real Decreto. Para ello, ademas
de los argumentos que he dado, puede tomarse en cuenta el fin de
la norma: paliar en los casos mas graves, las consecuencias dafiosas
sufridas por las victimas de las bandas armadas y elementos terroris-
tas. Cuando ambos, victima y terrorista, sean siubditos espaiioles pa-
rece dificil (si de verdad se trata de alcanzar el fin mencionado) pri-
varles de la cobertura que ofrece aquélla. Si el hecho que causé los
dafios se produce en territorio espaiiol hay varias posibilidades:

(76) En el mismo sentido, la ley polaca de Derecho internacional privado, de 12
de noviembre de 1965, en su articulo 31: «1. Las obligaciones que no proceden de
actos juridicos se rigen por la Ley del Estado donde se ha producido el hecho genera-
dor de la obligacion. 2. No obstante, si las partes poseen la misma nacionalidad y
tienen su domicilio en el mismo Estado, se aplica la Ley de dicho Estado...». También
la Ley federal suiza sobre accidentes de circulacion, de 19 de diciembre de 1958, que
somete a la ley suiza los problemas derivados de accidentes ocurridos en el extranjero
cuando se trate de vehiculos con matricula suiza, si en el momento del accidente las
victimas estaban domiciliadas en Suiza, o si el viaje comenzé o debia terminar en
dicho pais y resultaron victimas transportadas a titulo oneroso.

(77) La aplicacién de esta idea en la redaccién de nuestro articulo 10,9 del Cédigo
civil, fue presentada en su momento en la Comisién General de Codificacién por el
profesor Bercovitz, aunque sin éxito. De que debiera haberse incluido en nuestro Cédi-
go civil, se muestra partidario CARRILLO SALCEDO, Comentarios al Cddigo civil y Com-
pilaciones forales, dir. Albaladejo T.I., Madrid, 1978, pp. 366 y ss.
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1) Banda o grupo agresor espafiol y victima espaifiola.

2) Banda o grupo agresor espafiol y victima extranjera.

3) Banda o grupo armado agresor extranjero y victima espaiiola.

4) Banda o grupo armado extranjero y victima extranjera.

El supuesto 1 y el 2, e incluso el 3, de acuerdo con lo dicho
hasta ahora, deben ser casos en que no se plantee como dudosa la
aplicacion del Real Decreto.

Por lo que toca al niumero 4, lo ldgico serd dar una solucidén con-
gruente con las que se dan para los casos de dafios de este tipo causa-
dos fuera del territorio espaiiol. Por lo tanto, si ambas partes sujetos
del atentado tienen una nacionalidad extranjera comun, los dafios y
su responsabilidad deben regirse por las leyes de aquel pais. En el
supuesto de que no exista esa nacionalidad comin, de acuerdo con
la regla del articulo 10,9 del Cédigo civil, habria de aplicarse la ley
espafiola. pero se supone que son las reglas generales referentes a
la responsabilidad extracontractual. En puridad, la obligacién del Es-
tado de resarcir los dafios causados por terroristas o bandas armadas
no constituye una responsabilidad extracontractual por dafios, ade-
mas el Real Decreto es una norma especial. Estos argumentos, a mi
juicio, podrian bastar para no aplicarlo. Con todo, la cuestién es
dudosa, y habra que estar también en cualquier caso a los tratados
0 convenios internacionales suscritos por Espafia que puedan afectar
al caso.

Otro punto a considerar son los posibles beneficiarios del resarci-
miento para el caso de fallecimiento. El Real Decreto 88 hace un
elenco que acoge al conyuge y parientes mas proximos. Las normas
de Seguridad Social también establecen como titulares a esas mismas
personas, pero incluyendo ademds a otras que no entran en el Real
Decreto, por ejemplo, los ascendientes de segundo grado (78). Por
lo que toca a la responsabilidad extracontractual, no existe ese elenco
tan cerrado, pues la indemnizacion corresponde a quien sufrié dafio
con la muerte de una persona (79).

En cuanto al procedimiento para reclamar los resarcimientos tam-
bién varia. La de la responsabilidad extracontractual se realiza por
la interposicién de una demanda y la obtencién de la sentencia co-
rrespondiente a favor de la victima (por supuesto que no sera necesa-
ria si el causante de los dafios se aviene voluntariamente a su indem-
nizacion). Para las prestaciones de la Seguridad Social y las estableci-
das en el Real Decreto 88 el sistema es de expediente administrativo,

(78) Desarrollando el articulo 162 LGSS, el Reglamento General de Prestaciones
atribuye pensiones temporales o vitalicias a una serie de familiares consanguineos del
fallecido, nietos, hermanos, padres, abuelos (art. 40.1.e RGP).

(79) El Tribunal Supremo ha entendido legitimados para reclamar indemnizacion
por los dafios materiales y morales producidos por la muerte de una persona, no sola-
mente a los parientes de la misma, sino incluso a personas ligadas con el causante
por otros vinculos.
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con posibilidad de recurrir posteriormente en via contencioso-
administrativa si se estima que lo decidido en el expediente es inco-
rrecto. Interesa sefialar que la jurisdiccion ante la que corresponde
en cada caso pedir no es la misma.

Para la responsabilidad extracontractual, la jurisdiccién puede ser
la civil, la penal o la contencioso-administrativa (80). En tema de pres-
taciones de la Seguridad Social la jurisdiccién competente normal-
mente serd la laboral y para el resarcimiento a causa del terrorismo
lo serd en cualquier caso la contencioso-administrativa.

El plazo para pedir las indemnizaciones es en principio el mismo
(1 afio) para la responsabilidad extracontractual que para la proce-
dente del Real Decreto 88 (81).

La indemnizacién procedente de Real Decreto 88 es compatible
con cualquiera otra, como dice expresamente el propio Decreto y co-
mo en general interpreta la Jurisprudencia. Lo propio no sucede con
la responsabilidad extracontactual, puesto que pretende indemnizar
unicamente en la medida en que ello sea necesario para compensar
los dafios producidos. En cuanto a las prestaciones procedentes de
la Seguridad Social, el articulo 91 LGSS (82) establece el criterio ge-
neral de incompatibilidades de las pensiones del régimen general de
la Seguridad Social entre si.

De este elenco de las semejanzas y diferencias de la regulacion
especial por dafios derivados de actos terroristas con respecto a la
regulacion de la responsabilidad extracontractual y la de la Seguridad
Social sale fortalecida la idea, antes adelantada, de que esa regulacién
especial constituye un tercer género. Por ello, cuando algiin punto
de esa regulacién resulte insuficiente no serd posible recurrir automa-
ticamente ni a las normas ni a la jurisprudencia, ni tampoco a los
conceptos, sobre responsabilidad extracontractual o sobre Seguridad
Social. Habra que estudiar en cada caso si la semejanza con esas
figuras juridicas justifica o no la aplicacion supletoria de lo previsto
para uno u otra.

(80) En el concreto tema de la responsabilidad extracontractual del Estado, el pro-
blema se plantea entre la jurisdiccién civil y la contencioso-administrativa con impor-
tantes consecuencias de orden practico. V. PANTALEON, Responsabilidad civil: conflic-
tos de jurisdiccidn, 1985, y BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Comentario a la STS 22
noviembre 85 en CCJC, n.° 10 y STS 2 de febrero 87 en CCJC n.° I3.

(81) Parto de que la accién para reclamar la responsabilidad extracontractual es
la misma ya haya causado el dafio un ilicito civil, ya lo haya hecho uno penal. Véase
al respecto la nota 51.

(82) «l. Las pensiones de este Régimen General serdn incompatibles entre si cuan-
do coincidan en un mismo beneficiario, a no ser que expresamente se disponga lo
contrario, legal o reglamentariamente. En caso de incompatibilidad, quien pudiera te-
ner derecho a dos 0 mas pensiones optard por una de ellas. 2. El régimen de incompa-
tibilidad establecido en el nimero anterior serd también aplicable a la indemnizacion
a tanto alzado prevista en el nimero 1 del articulo 136 como prestacion sustitutiva
de pensién de invalidez en el grado de incapacidad permanente total» (art. 91 LGSS).
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La obligacién en cuanto supone sometimiento del deudor a obser-
var una determinada conducta nos introduce necesariamente en la es-
fera del deber juridico. Pero, a su vez, el deber juridico no es mas
que una concreta manifestacion del campo mucho mas amplio del
deber en general, dentro del cual se situan los deberes morales, con-
vencionales, sociales y de urbanidad. Un complejo haz de lazos, que
impelen al ser humano en su vida de comunidad y relacién intersocial
a comportarse de determinada manera, rodean su actuacion y lo so-
meten, en muchas ocasiones, al eterno y crucial problema de conciliar
su intrinseca libertad con el sometimiento a pautas fordneas de con-
ducta.

No es problema facil, ni éste es el lugar adecuado para su trata-
miento, el dilucidar la exacta relacién que media entre la norma y
el deber. Reducir la cuestion, tal como hace, por ejemplo, Herndndez-
Gil, a considerar que el deber juridico general (u obligatoriedad) ex-
presa la idea de la fuerza obligatoria de las normas juridicas, su vi-
gencia y realizacidon en la comunidad social (1), posiblemente encierra
una peticiéon de principio insalvable, ya que la obligatoriedad de la
regla de Derecho vendria apoyada en la idea del deber juridico, con
fo que éste se conformaria como un apriori de aquéllo y no como
su consecuencia o emanacion.

De todas maneras, la nocidon de deber juridico nos coloca ante
un tipo de situacién caracterizada por la idea de subordinacién o so-
metimiento. El concreto sujeto, afectado por el deber, se verd compe-
lido a observar un comportamiento, sea de signo positivo 0 sea de
matiz negativo, que en ultima instancia cabe referir al ordenamiento
juridico y que, en todo caso, hara referencia a su conducta exterior,
a diferencia de otros deberes morales, sociales o religiosos que, aun-

(1) HERNANDEZ-GIL: Derecho de Obligaciones, Madrid, 1960, p. 58.
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que puedan tener reflejo externo, no pasan de significar mds que as-
pectos de afeccion en la interioridad del sujeto.

Resulta tentador que, configurado el deber juridico bajo las notas
de la subordinacién y la conducta externa del sujeto que lo soporta,
el paso ulterior consista en considerar que la obligacion no es otra
cosa que una simple manifestacion o especie del género deber juridi-
co, paso que dan con suma facilidad buen numero de autores. ASi,
Giorgianni nos dird que al afirmar que en la relacion obligatoria el
deudor esta obligado a un determinado comportamiento, lo que se
asienta en realidad es que la obligacion constituye un deber juridico,
algo que se deriva sin mas de todo el sistema legal, en cuanto la
norma impone al deudor el mandato de comportarse de modo con-
forme a la obligacion que ha asumido (2). Parecidamente, para
Hernandez-Gil las obligaciones son una clase o modalidad de los de-
beres juridicos, por lo que todas las obligaciones son deberes juridi-
cos, aunque no todos los deberes juridicos sean obligaciones (3). Y,
de manera mucho mds sintética, Messineo advierte que la obligacion
es una subespecie del concepto de deber juridico (4).

Sin embargo, no es esta cuestion tan pacifica como a primera vis-
ta pudiera parecer. Conocida es la tesis de Binder, a cuyo tenor las
normas juridicas no estarian dirigidas a los singulares ciudadanos si-
no a la autoridad publica que debe hacerla respetar, y en particular
a los tribunales. En consecuencia, los ciudadanos no tienen deberes
juridicos, pues la norma juridica tan sélo impone a la autoridad y
a los tribunales el deber de castigar a quienes no obren de acuerdo
a lo establecido en ella; y, a su vez, en el campo de las obligaciones
no cabe hablar de deber o débito juridico, pues aunque las mismas
atribuyen al acreedor el derecho a satisfacerse sobre los bienes del
deudor, semejante situacion no puede catalogarse de deber juridico,
ya que el Derecho politico, ajeno como es a invadir la conciencia
humana, se desinteresa completamente de semejante afeccion del
deudor.

Sélo la religiéon y la moral imponen deberes, no el Derecho, pues
éste se preocupa Unicamente de establecer ciertas consecuencias de
los actos y omisiones humanas, y ello es asi lo mismo en general
que en el plano de las obligaciones. Por tanto, el deudor debe, pero
no segun el Derecho, sino segun la religion y la moral, en razén de
que de acuerdo al Derecho aquél estd simplemente expuesto a las con-
secuencias del ejercicio del derecho de su acreedor, derecho que afec-
ta tan sélo a sus bienes (5).

Las ideas de Binder habrian de cobrar fuerza especial en Italia

(2) GIORGIANNL: La obligacion, Barcelona, 1958, pp. 24-25.

(3) HERNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit., p. 59.

(4) MESSINEO: Manual de Derecho civil y comercial, 1V, Buenos Aires, 1955, p. 9.
(5) BINDER: Rechtsnorm und Rechtspflicht, Leipzig, 1912, pp. 5 y ss.
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a través del pensamiento de Brunetti. Para este autor hay que distin-
guir entre las normas juridicas absolutas, que imponen propios y ver-
daderos deberes juridicos, y las normas juridicas finales, que no son
normas de conducta absoluta, sino relativa, en cuanto se imponen
tan solo a las personas. Pues bien, las normas que generan las obliga-
ciones no son normas juridicas absolutas sino simples normas finales
que no dan lugar al nacimiento de genuinos deberes juridicos.

Para que exista un verdadero deber juridico hace falta que la res-
pectiva norma imponga al transgresor una pena, algo que no tiene
lugar en la gran generalidad de las obligaciones civiles, ya que la
transgresion de las mismas no produce otro efecto que el de permitir
al acreedor realizar sobre el patrimonio del deudor el valor de la pres-
tacién que éste no ha ejecutado. Frente a los deberes que emanan
de las normas absolutas, constrictivos de la actividad del sujeto en
cuanto le imponen la adopcion de un determinado comportamiento,
los que surgen de las normas finalistas son deberes libres, en razén
de que su destinatario tan s6lo adoptara una concreta conducta en
la medida en que desee evitar una consecuencia perjudicial o conse-
guir un resultado favorable; y asi, las normas civiles de las que nacen
las obligaciones civiles no imponen al deudor un deber absoluto de
cumplimiento, sino que le impelen a cumplir sélo en cuanto quiera
evitar la ejecucion, por lo que, segun Brunetti, el deudor siempre
es libre de cumplir, eludiendo la ejecucidén, o de no cumplir, sufrién-
dola (6).

También, para Carnelutti, aunque considera el débito del deudor
como término correlativo del crédito de acreedor, el deudor no puede
ser constrefiido a prestar lo que debe al acreedor, y, en consecuencia,
para poder considerar ¢l derecho de éste como un derecho a la presta-
cioén, o sea, en una actividad del deudor mismo, hace falta, por 16gi-
ca necesidad, reducir la prestacion a una simple tolerancia. El débito
del deudor no es sino el deber de soportar que el acreedor satisfaga
su interés tomando la cosa debida del patrimonio del deudor mismo,
mientras que el derecho del acreedor no consiste en algo diferente
del derecho de procurarse sobre el patrimonio del deudor la utilidad
implicada en la res debita. En suma, pues, el contenido de la obliga-
cion, en opinion del gran procesalista italiano, no consiste mds que
en una tolerancia (7).

Como ha escrito Pacchioni, no es posible acoger el concepto fun-
damental de la tesis de Binder porque el mismo se encuentra en fla-
gante contraste con toda la tradicion romanista y germanista y con
la conciencia universal que considera el Derecho y la norma juridica

(6) BruNeTT:: «ll diritto del creditore», en Rivista del Diritto commerciale, 1916,
I, pp. 147 y ss., y 282 y ss.

(7) CARNELUTTIL: Diritto y processo nella teoria delle obbligazioni, Padua, 1927,
pp. 8 y ss.
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como una fuerza fundamentalmente espiritual, ya que si bjen es cier-
to que la norma juridica opera en gran parte atribuyendo y discipli-
nando poderes humanos sobre el mundo exterior, también es verdad
que opera imponiendo deberes, por lo que el concepto de deber no
es, en consecuencia, un concepto exclusivo de la religién o la moral,
sino que resulta comun a estas disciplinas y al Derecho; a veces hay
deberes exclusivamente religiosos o exclusivamente morales, como a
veces se presentan deberes exclusivamente juridicos, pero también hay
numerosos casos en que los deberes son a un tiempo religiosos, mora-
les y juridicos (8).

Siendo muy discutible el punto de partida de Binder de que las
normas juridicas tan sdlo se dirigen a la autoridad, ya que el mismo
privaria al Derecho del factor de comunicaciéon e identificacién de
los ciudadanos con la regla de Derecho que tan basica es en las socie-
dades civilizadas y, muy especialmente, en la sociedad democrética,
pretender que en el campo de las obligaciones no cabe hablar de de-
ber juridico, en razéon de que el Derecho positivo no puede invadir
la conciencia humana, resulta una visidn excesivamente rigida y res-
trictiva de la operatividad de la norma juridica.

En efecto, el Derecho positivo no puede penetrar compulsivamen-
te la determinacién del hombre, porque éste es un campo reservado
a su libre albedrio, pero no es menos cierto que la conciencia humana
de la misma forma que resulta configurada por los valores morales,
religiosos y culturales que en un determinado momento y medio im-
peran, también se modela de conformidad con las pautas que emanan
de las normas juridicas, maxime cuando éstas, cual ocurren en el campo
de las obligaciones, estan incorporadas también al conjunto de los
valores culturales medios.

Que la obligacidn se resuelva en definitiva en el derecho del acree-
dor a satisfacerse sobre los bienes del deudor no empece en nada
la idea de que precisamente semejante posibilidad existe porque de
manera previa dicho deudor soportaba un deber juridico. Prescin-
diendo de éste, resultaria muy dificil de justificar el poder de agresion
del acreedor, en cuanto desaparece el basamento de su legitimidad,
y, sobre todo, dejaria de tener sentido la posibilidad y aun necesidad,
algo que olvidan los defensores de la tesis contraria a la configura-
cién de la obligacion como débito juridico, de que la falta de actua-
cién por parte del deudor del comportamiento comprometido no aca-
rrea de manera mecanica la agresion indiscriminada del acreedor sobre
los bienes del obligado, sino que comporta la puesta en marcha de
la ejecucion forzosa en forma especifica de la prestacion. ;Tendria
sentido ésta si se prescinde del presupuesto de gue el deudor soporta
un genuino deber juridico? Cuando el acreedor puede obtener por
la via de la autoridad judicial la realizacién coactiva de una determi-

(8) PaccHiont: Delle obbligazioni in generale, Padua, 1941, p. 23.
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nada conducta que ataiie al deudor, siendo indiferente a estos efectos
la sustitucion personal que tiene lugar, es porque dicho deudor esta
compelido juridicamente a observar el comportamiento que se exige.
A ello se le puede llamar 0 no deber juridico, pero en la hipdtesis
negativa resultara tarea imposible diferenciarlo con nitidez de los pro-
pios y verdaderos debiti iuris.

Pretender que tan sélo la religiéon y la moral imponen deberes,
mientras que el Derecho se limita a sancionar determinadas desviacio-
nes en el comportamiento humano, es algo cercano a una contradic-
tio in adiecto, puesto que escasamente tendria sentido y justificacién
la reaccion juridica si no estuviera precedida de la violacion de un
deber juridico. Es mas, precisamente la nocién de deber tiene mayor
contenido y sustancia en el ambito de lo juridico que en los de lo
religioso y lo moral, porque su vulneracién pone en funcionamiento
de manera visible y obligada los mecanismos sancionadores.

Por otra parte, no deja de resultar paraddjico y antihistérico que
se pueda afirmar que el deudor debe no segiin el Derecho, sino seguin
la religion y la moral (algo que, sin duda, pondria harto contentos
a multitud de deudores), porque ello provoca el doble y extrafio efec-
to de, por un lado, retornar a etapas de confusion ‘entre el fas, las
boni mores y el ius que el progreso humano ha superado hace siglos,
y, por el otro, de que en aquellas etapas primitivas en que la ob-
ligatio era entendida en su sentido corporal mads estricto habria tenido
una configuracién juridica innegable, configuracion que hoy se le nie-
ga al haber experimentado el beneficioso y alabable cambio de su
espiritualizacion, mediante la consagracion de la exclusiva responsabi-
lidad patrimonial del obligado. Que la obligacién hubiera de ser de-
ber juridico cuando constituia una atadura material y que no lo sea
cuando ha pasado a ser vinculum iuris es algo que pugna con la inex-
cusable racionalidad del pensamiento juridico y se ubica en el dudoso
campo del credo quia absurdum est.

Tampoco la construcciéon de Brunetti resiste la critica rigurosa.
En efecto, distinguir entre normas juridicas absolutas y normas juri-
dicas finales, y entre deberes juridicos y deberes libres en base a la
existencia 0 no de una pena para el transgresor de los mismos, es
una visién de las cosas que escasamente se acerca a la realidad del
mundo juridico. Deberes juridicos y deberes libres no pueden ser dos
especies diferenciadas y antagénicas del género deber porque la se-
gunda encierra en su propia formulacién una contradiccién insalvable
o una redundancia: la de que la idea de libertad no puede compagi-
narse con la de deber, o la de que al tratarse en todo caso de deberes
que tienen por destinatario al hombre, libre por naturaleza, los mis-
mos han de asumir la forma de voluntarios; por lo que hablar de
deberes libres no pasa de ser una tautologia.

Pero es que cabe hacer otra consideracidn. Si se estima que la
norma absoluta es fuente de propios y verdaderos deberes juridicos,
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en cuanto conmina con una pena al incumplimiento, mientras que
la norma final, cual es la generadora de obligaciones civiles, no inclu-
ye la pena en caso de incumplimiento sino tan sélo consecuencias
perjudiciales o la no consecuciéon de determinados resultados favora-
bles, no hay forma de separar con nitidez y precision ambas catego-
rias de reglas juridicas, en primer término, porque no es riguroso
distinguir, al objeto de-dotar de distinta naturaleza a la norma y con-
figurar dos variedades inconfundibles de deberes, entre sanciones que
adopten la forma de pena y sanciones que se manifiesten de otra
manera (ad exemplum, la obligacién de resarcir el dafio derivado del
incumplimiento obligacional), en razén de que en teoria general a
la infraccién de la norma siempre corresponde genéricamente la idea
de sancién; y en segundo lugar, segun ha advertido Pacchioni, por-
que deberia reconocerse que las normas que provocan el nacimiento
de las obligaciones civiles son normas imperativas y dan lugar a ver-
daderos deberes juridicos, ya que el resarcimiento del dafio, a que
esta sujeto el deudor incumplimente, sea 0 no sea una verdadera y
propia pena en sentido técnico, constituye realmente una pena (9).

Considerar que las normas de las que nacen las obligaciones civi-
les no imponen al deudor un deber absoluto de cumplimiento, sino
que le impelen a cumplir s6lo en cuanto quiera evitar la ejecucion
sobre sus bienes, es un simple juego de palabras y pretende establecer
una distincién sin diferencia apreciable, porque ninguna norma juri-
dica impone un deber absoluto de cumplimiento desde el dngulo de
su efectividad, en cuanto todas van dirigidas a sujetos libres que pue-
den adoptar cualquier determinacion (en este sentido la norma que
prohibe matar no es mas absoluta que la que impone el cumplimiento
de los contratos concertados), y porque desde el dngulo de su formu-
lacién ninguna norma juridica deja de entrafar un deber absoluto,
pues es obvio que al implicar su incumplimiento una sancién del tipo
que sea rige la circunstancia de que el poder publico y la conciencia
social colectiva consideran deseable y conveniente que el mandato ju-
ridico sea obedecido antes que tener que ocurrir al castigo de la con-
ducta rebelde.

Que el deudor sea libre de cumplir la obligacidn, evitando, de
esta manera, la ejecucién, o de no cumplir, soportando la misma,
no es algo que distinga este tipo de deber juridico de cualquier otro.
Todo deber puede ser ignorado, desconocido o violado por el sujeto
afectado, so pena de confundir las leyes humanas, voluntarias y li-
bres, con las leyes de la naturaleza, necesarias y automaticas; por
lo que tampoco bajo este aspecto cabe detectar matiz diferencial algu-
no. Que el destinatario de la norma que prohibe robar sea libre de
cumplirla y evitar la imposicion de la pena, o de no cumplirla, su-
friendo la misma, no es un tipo de construcciéon dogmatica que per-

9) Ibid., pp. 25-26.
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mita una diferenciacion sustancial con el supuesto del deudor que
adopte una u otra forma de comportamiento, ya que en ambos casos
nos encontramos ante sujetos libres y en los dos también el incumpli-
miento del deber acarrea consecuencias sancionadoras o negativas.

Cuando la ley dispone, escribe Pacchioni, que los contratos son
exigibles o que el dafio culpablemente causado ha de ser resarcido,
no se limita a decir al que ha contratado o producido el dafo: si
no cumples la obligacidn, cosa para mi indiferente, yo acordaré al
acreedor la satisfaccion sobre tu patrimonio; sino, al contrario, inter-
pretando la conciencia social y satisfaciendo una verdadera necesidad
de la colectividad, basada sobre el precepto religioso y moral que
induce al deudor a cumplir, genera en él un deber que, en cuanto
proviene de una norma juridica, en suma, no se limita a crear un
derecho a favor del acreedor, sino que hace surgir también un deber
juridico en el deudor (10). Llamar a este deber libre y pretender su
exclusion del ambito de las categorias juridicas parece un intento con-
denado a priori no solo por los requerimientos dogmaticos minimos
del Derecho, sino también, lo que es mucho mas importante, por
la conciencia social y las exigencias colectivas.

También la formulacién de Carnelutti, aunque por otras vias, vie-
ne a incidir en la misma consideracion negativa. Como parte del apriori
gratuito o indemostrado de que el deudor no puede ser constrefiido
a prestar lo que debe al acreedor, si se quiere considerar el derecho
de éste como un derecho a la prestacion se impone, asimismo, reducir
dicha prestacion a una mera tolerancia: el acreedor obtendrd la satis-
faccion de su derecho en la medida y manera en que al deudor le
apetezca ejecutar lo que debe.

Empero, no es cierto, cual pretende Pacchioni, que la construc-
cién de Carneluttj tornaria imposible la distincion entre la obligacién
civil, en cuanto instituto fundamental del Derecho patrimonial, y la
propiedad y los restantes derechos reales, pues una cosa que en éstos
exista una obligacion pasiva universal (en el supuesto de que semejan-
te nocion resulte admisible) que lleva a los terceros a no interferir
en su ejercicio, y otra, particularmente diferente, que un concreto
sujeto, el deudor, esté compelido respecto a otro, el acreedor, a la
realizacién de un determinado comportamiento. Lo que sucede es que
Pacchioni aprovecha la férmula de Carnelutti para denunciar una pre-
sunta identificacion en el Ambito de los derechos patrimoniales y para
recriminarle que, habiendo defendido la separacidon entre derechos de
crédito y derechos reales, venga, en definitiva, a reconocer implicita-
mente la radical e inaceptable teoria del mismo Pacchioni de que «to-
dos los derechos subjetivos son reales».

El pensamiento de Carnelutti parece olvidar el cardinal principio
en la esfera del moderno Derecho de obligaciones de la ejecucion

(10) Ibid.
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forzosa en forma especifica de los débitos y la exclusion en la norma-
tiva actual del apotegma medieval (aqui si mds romano que romanis-
ta) nemo ad factum cogi potest, circunstancias que permiten al acree-
dor obtener la satisfaccion de su derecho en la forma originariamente
contemplada, mientras la prestacion sea posible y por mas que el deu-
dor rehuya el cumplimiento voluntario, e impiden al deudor eludir
la realizacion de la conducta comprometida, cuando por ser ésta fun-
gible pueda suplirse mediante la intervencidn de otra persona que cu-
bra a cabalidad y con plena satisfaccién del acreedor al programa
prestacional contemplado.

En consecuencia, la ejecucion de la prestacién debida no es algo
que quede al mero arbitrio o capricho del deudor, idea que excluiria
la existencia de un verdadero deber juridico, sino algo que el deudor
ha de realizar y el acreedor tiene derecho a reclamar. Reducir la pres-
tacién a una simple tolerancia no es ver mas que la superficie del
fendmeno y no advertir que cuando un deudor compromete una de-
terminada conducta, de la misma manera que el acreedor estd legiti-
mado y ostenta deregho para reclamarselo in specie mientras estamos
en la etapa del cumplimiento obligacional, asi también él mismo que-
da sujeto a realizar dicho comportamiento tal como quedd estableci-
do o ha sido contemplado por la ley. Que en determinadas circuns-
tancias y dados precisos requisitos el resarcimiento del daifio irrogado
sustituya al cumplimiento voluntario o forzoso, no es algo, segin he-
mos tenido ocasidén de exponer en otro lugar, que cambie de manera
sustancial las cosas, porque, en principio, la presencia de aquél no
depende exclusiva y permanentemente de la mera voluntad del deu-
dor (11). Aqui también, una vez mds, habra que recordar la exacta
y clasificadora apreciacion de Giorgianni en el sentido de que «la
hipétesis mds clara de incumplimiento definitivo viene dada por la
imposibilidad sobrevenida de la prestacién» (12).

No parece, por tanto, que sea posible ubicar la obligacién fuera
del ambito dogmatico del deber juridico, pero con ello no se avanza
sustancialmente en su conformacién conceptual, pues el campo de
los deberes juridicos es tan amplio y confuso que no sirva por si
solo para delimitar con nitidez dentro de él las diversas especies que
lo integran el simple recurso de acudir a la nota de la juridicidad
como caracteristica de la relacién obligatoria.

Quiza el hecho de que la conceptualizacion de la obligacion no
se presente facil ni clara bajo la exclusiva dptica del deber juridico
que soporta el deudor, haya inducido una parte importante de la doc-
trina cientifica a intentar aquel objetivo a través del otro camino po-
sible, el de la posicion del sujeto activo de la relacion obligatoria:

(11) CrisTOBAL MONTES: E! incumplimiento de las obligaciones, Madrid, 1989, pp.

208-209.
(12) GIORGIANNL: L’inadempimento, Milin, 1959, p. 169.
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el acreedor. Si el deudor afectado por el vinculo ha de observar un
determinado comportamiento en provecho del acreedor, cuya realiza-
cién provoca la satisfaccién del interés juridico de éste, puede tener
sentido adentrarse en el piélago de la obligacion de la mano de ese
otro sujeto que aparece como destinatario de la accién del deudor
y que, en definitiva, constituye el punto de referencia final y justifica-
tivo del programa prestacional contemplado por las partes.

La primera pregunta que se plantea es la de si el acreedor sera
titular de un genuino derecho subjetivo, esto es, si la posicidén activa
que ostenta en el seno de la relacidn obligatoria permite concluir que
a su favor existe un derecho de crédito, a cuyo tenor resultard legiti-
mado para actuar de una determinada manera frente a un deudor
sujeto por la vinculacion que importa el deber juridico. Los obstacu-
los que de manera espontdnea surgen frente a una concepciéon de este
tipo son formidables y, al menos en una inicial impresion, parecen
muy dificiles de debelar y aun de sortear.

En efecto, aunque la dogmatica del derecho subjetivo haya sufri-
do severas compulsiones y conocido toda suerte de planteamientos,
controversias y negaciones, no parece a estas alturas que la genial
formulacién de Savigny de considerar al mismo como «sefiorio de la
voluntad» pueda ponerse en entredicho. Ahora bien, de la misma ma-
nera debe considerarse que asi como en su primigenia formulacion
romana la relacion obligatoria pudo entenderse cdmo poder sobre la
persona misma del deudor, en cuanto suponia o podia suponer la
sujecion corporal y la disponibilidad de la persona del obligado, se-
mejante configuracion deja de tener sentido desde el momento en que
el vinculo se entiende como afeccién de los bienes del deudor. Esta
dltima circunstancia, que acompaiia a la obligacidon durante la mayor
parte de su histdria y, desde luego, concurre a la plasmacién del for-
mato moderno de la misma, tiene necesariamente que tomarse en cuen-
ta a la hora de intentar la precisién dogmatica del derécho cuya titu-
laridad ostenta el acreedor.

El propio Savigny percibira el problema, sefialando que de la mis-
ma manera que las servidumbres prediales restringen la libertad natu-
ral del dominio, asi también las obligaciones limitan andloga libertad
natural de las personas, y, en consecuencia, uno y otro tipo de limita-
cion a la libertad natural no pueden ser reconocidas y protegidas le-
galmente mas que en base a necesidades reales de relacion, de nego-
cios. Es por ello que la relacion legal entre dos personas en la que
una aparece como parcialmente privada de libertad es lo que se desig-
na con el término latino obligatio (13).

Es decir, el sefiorio juridico del acreedor no puede tener por obje-
to la persona del deudor, en cuanto al ser éste libre por definicion
semejante sometimiento supondria su cosificacia, su necesaria reduc-

(13) SAVIGNY: Le Droit des obligations, 1, Paris, 1873, pp. 9 y ss.
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cion al estado de servus. Lo maximo que cabria considerar es que
el poder del acreedor se circunscribe a determinados actos o compor-
tamientos del deudor que quedarian sustraidos al ambito de su liber-
tad natural para pasar a estar bajo la férula del titular del derecho
de crédito.

La imagen es, empero engaiiosa, pues en ningun caso cabe recon-
ducir el supuesto de la relacion obligatoria al del derecho real de
servidumbre. La libertad de la propiedad no es equiparable a la liber-
tad de la persona, y cuando bajo el influjo de esa falaz imagen Sa-
vigny afirma que en la obligatio la persona del deudor se encuentra
parcialmente privada de libertad, comete el error de marginar la idea
de que la libertad humana es indivisible, inmutable e irrecortable,
reconduciendo el campo de la personalidad al instrumental ambito
de las cosas y las relaciones de dominacidn establecidas sobre las
mismas. .

Que el dominio de los predios se presuma libre y, por tanto, que
las servidumbres a ellos referidas supongan una restriccién a las facul-
tades del propietario, en el sentido de que tendra que tolerar, dejar
de hacer o, incluso, hacer algo a favor del titular del derecho real
de servidumbre, es algo que no se presenta de manera inmediata y
directa, sino mas bien en forma consecuencial e indirecta, en cuanto
semejantes afecciones a la libertad del propietario no son otra cosa
que ¢l mero reflejo del sefiorio que el beneficiario de la servidumbre
ostenta sobre la finca objeto de la misma.

En cambio, bajo esa engaifiosa e inaceptable imagen de la aproxi-
macion entre la propiedad y la persona del deudor éste veria mutilada
de manera frontal su natural e intangible libertad, en razén de que
aqui también el acreedor estaria facultado para actuar de determina-
da manera sobre una esfera correspondiente a la ajena personalidad.
De admitirse que la obligacién limita la libertad natural de la persona
del deudor, deberia concluirse también que el acreedor, en alguna
medida y manera, ha quedado legitimado para actuar sobre la perso-
na del deudor, en cuanto en sus manos estaria el devolver o no a
éste la integridad del goce de su libertad. Con semejante concepcién
poco habriamos adelantado en la configuracidn espiritualista del vin-
culo obligatorio y la vieja concepcion materialista romana nos retor-
naria por la ventana después de haberla expulsado por la puerta.

Los actos, el comportamiento del deudor es tan libre como su
propia persona, o, mejor todavia, la libertad del hombre no es otra
cosa que la proclamacién de un estado animico a través de la realiza-
cién de actos espontaneos e incoercibles; por lo que de ser esto asi
dificilmente cabrda hablar de que el derecho del acreedor consiste en
un seforio sobre la conducta del obligado, pues ésta no estd sometida
a otra determinacién que la soberana e inmanejable voluntad de su
actor..
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Como dice Barassi, el acreedor, a diferencia del titular de un dere-
cho real, no tiene un directo contacto con la materia bruta, algo que
introduce muy severas limitaciones a la hora de pretender implantar
la potencia auténoma de su voluntad. Ello determina que la juridici-
dad del «derecho a la prestacion» vaya a tropezar fatalmente con
un obstiaculo formidable: la conducta positiva 0 negativa del deudor
es incoarcible, y si el derecho es coaccion, en este punto los autores
se encontraran perplejos ante la teoria tradicional o clasica del dere-
cho subjetivo como expresion de la sefiorial voluntad de su titular (14).
La objecidn es importante, pues si el derecho subjetivo se configura
como sefiorio y semejante poder no es susceptible de actuar sobre
lo que constituye su objeto o punto de referencia (Ia conducta del
deudor), en cuanto el mismo forma parte del circulo natural incoerci-
ble de la persona, no es que el sedicente derecho de crédito quede
desfigurado, sino que, la que resulta muchisimo mas grave, es la cate-
goria misma del derecho subjetivo la que queda en entredicho, al
naufragar, nada mas y nada menos, que una de las mads bdsicas y
caracteristicas especies del derecho subjetivo: la de los derechos de
crédito u obligacidn.

Ante tales objeciones, ante la constatacién de que no es correcto
hablar de que el derecho del acreedor constituya un derecho a la o
sobre la prestacion, los autores intentan encontrar un punto de apoyo
mas consistente y riguroso para el derecho de crédito. Una de las
reacciones mas radicales la ha protagonizado Barbero, hasta el punto
de excluir los créditos del ambito de los derechos subjetivos patrimo-
niales, categoria ésta que englobaria tanto a los derechos reales o ab-
solutos como a los derechos personales o relativos, pero no a los
créditos.

Segun tan peculiar construccion del civilista italiano, el crédito se
distingue del derecho subjetivo en que mientras éste comporta un age-
re licere del sujeto sobre el objeto de la relacién, aquél no supone
mas que una «expectiva tutelada de la consecucién del objeto por
la prestacidn del deudor.» El acreedor no puede conseguir por si mis-
mo, por acto propio, la satisfaccion que el ordenamiento juridico le
atribuye, salvo defenderse contra la «accion» si el deudor no cumple.

Ahora bien, el dirigirse al ordenamiento juridico, ejercitando la
accion en defensa del crédito vinculado, no significara tomarse la sa-
tisfaccion debida, sino pedir a dicho ordenamiento, tutor de la obser-
vancia de sus propios mandatos, que tome el equivalente de él del
patrimonio del deudor y lo entregue al acreedor. Y mientras en la
correlacion «derecho subjetivo-deber genérico de los terceros», el acento
recae sobre el primer término como aquel con cuyo ejercicio (ejercicio
del derecho) se obtiene la satisfaccion, en la correlacién «crédito-

(14) BARAss: La teoria generale delle obbligazioni, 1, Milan, 1048, p. 21.
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débito,» el acento recae sobre el término «débito,» de cuyo cumpli-
miento se espera la satisfaccion del interés tutelado (15).

Se trata de una posicion extrema que trata de resolver el problema
eliminando el problema. Si el derecho de crédito tropieza con dificul-
tades para ubicarse con comodidad dentro de la concepcién tradicio-
nal del derecho subjetivo como «sefiorio de la voluntad,» neguemos
al mismo la categoria del derecho subjetivo y coloquémoslo como
una especie distinta de esta ultima, siquiera no se sepa bien cudl sea
su exacta naturaleza, pues el hecho de situar los créditos fuera de
la esfera de los derechos subjetivos patrimoniales posiblemente nos
evite el tratamiento de los problemas que esta categoria de relaciones
juridicas comporta, pero no nos hace avanzar un paso en la determi-
nacion de la substantia iuris de esa nueva y singular variedad juridica.

Los primeros pasos tendentes a encontrar una caracterizacion del
derecho de crédito que obviase los inconvenientes que planteaba su
encaje dentro de la dogmatica tradicional del derecho subjetivo, in-
convenientes que habian llevado a algun autor a considerar que el
derecho del acreedor sobre los bienes de su deudor debia considerarse
como un propio y verdadero derecho real, posiblemente los dio, aun-
que con timidez, Polacco. Para este autor el derecho de crédito es
un derecho personal que tan solo en su fase ejecutiva cambia de obje-
to; es decir, el vinculo obligatorio que al constituirse constrifie y limi-
ta unicamente la voluntad del deudor, pero sin destruirla, en el esta-
dio ejecutivo se traslada sobre el patrimonio del mismo y lo vincula
al objeto de la satisfaccion del crédito, aunque sin cambiar su natura-
leza, ya que nunca llega a perder su primigenia condicion de derecho
personal (16).

Se trata de una construccion hibrida que intenta salvar la sustan-
cia de la teoria tradicional que ve en la obligaciéon una simple relacién
juridica entre acreedor y deudor, evitando -algunos de los obstaculos
que plantea la circunstancia de que sea la persona de este ultimo o
su conducta o comportamiento la que queda sometida al poder juridi-
co del primero. Lo que sucede es que no logra conciliar ambas situa-
ciones y da lugar, incluso, a problemas mayores que los que preten-
de resolver.

En efecto, ;cabe aceptar que una relacién juridica pueda cambiar
de objeto sin mutar su naturaleza, cuando es precisamente el punto
de referencia objetivo de la misma el que determina cual sea su subs-
tantia iuris? Si se admitiera que la vinculacion de los bienes del deu-
dor al poder del acreedor tan sélo tiene lugar cuando el derecho de
crédito entra en su etapa ejecutiva, ;no equivaldria ello a que, al
menos en ese momento, la relacion obligatoria es configurada de una
manera muy proxima al derecho real? Y sobre todo,de ser las cosas

(15) BARBERO: Sistema del Derecho privado, 1, Buenos Aires, 1967, pp. 175-176.
(16) PorLacco: Le obbligazioni nel Diritto civile italiano, 1, Roma, 1914, pp. 68-69.
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tal como pretende Polacco, ;como podrian entenderse aquellos pre-
ceptos de los ordenamientos civiles (en el nuestro el art. 1.911, C.c.)
que disponen que «del cumplimiento de las obligaciones responde el
deudor con todos los bienes, presentes y futuros»?

Prescindiendo, en este lugar, de la construccion juridica que con-
figura la estructura de la obligacion sobre la base de los dos elemen-
tos del débito y la responsabilidad, lo cierto es que si el acto del
cumplimiento de la relacién obligatoria, supuesto natural, ordinario,
mecdanico en la vida de la misma y via normal para la satisfaccion
del derecho del acreedor, va indisolublemente ligado al patrimonio
del deudor, resulta muy dificil de entender y de aceptar ese trasiego
de la persona del obligado a sus bienes a la hora de intentar la ejecu-
cion del derecho y esa distinta configuracion del mismo segun se con-
temple en su fase estdtica o en su fase dinamica. Un derecho que
sin dejar de ser siempre el mismo pasa de la persona del deudor a
su patrimonio en cuanto punto de referencia objetivo y oscila, sin
que resulte afectada su naturaleza, entre los derechos personales y
los derechos reales, no es, precisamente, un modelo de nitidez y una
categoria que pueda presentarse en forma clara y diferenciada.

Aunque de manera mas matizada, también Gaudemet considera
que por mas que la obligacion supone un lazo entre dos personas,
acreedor y deudor, implica al mismo tiempo un derecho sobre los
bienes del deudor, hasta el punto de que toda la historia de la obliga-
cion es la historia del progreso del segundo cardcter (valor) sobre
el primero (vinculo): se la considera cada vez mas como un valor,
como un compromiso de los bienes, y su caracter de vinculo entre
dos personas, sin desaparecer, pierde cada véz mas fuerza, tanto des-
de el punto de vista de su importancia, cuanto de sus efectos. En
su opinion, el crédito y la deuda modernos son una relacion entre
dos patrimonios, al mismo tiempo y de manera mas significada que
entre dos personas (17).

Sin desconocer que en la historia de la obligacion la vinculaciéon
del deudor al poder del acreedor ha cambiado de signo al marginarse
progresivamente la idea de sujecién o servidumbre corporal que en-
trafiaba el originario instituto de la obligatio, lo que no cabe es consi-
derar que la persona del deudor puede resultar negada, desconocida
o0 marginada en un tipo de relaciéon que se caracteriza precisamente
por entraifiar su vinculacidn juridica respecto a una determinada pre-
tension del acreedor. Hablar de compromiso de los bienes es una qui-
mera, pues s6lo las personas comprometen y no las cosas, y pretender
una relacidén juridica entre dos patrimonios es, sencillamente, una im-
posibilidad, o si, se prefiere, acto de taumaturgia innecesario e irrele-
vante, porque la aceptacién de semejante teoria implicaria, de manera
necesaria, la personificacion de los patrimonios vinculados, con lo

(17) GAuDeMET: Théorie générale des obligations, Paris, 1965, pp. 12-13.
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que, en definitiva, siempre estariamos ante una relacién juridica pro-
tagonizada por dos sujetos, por mas que ahora nos tropezamos con
la anodina e injustificable circunstancia de que los mismos en lugar
de ser personas fisicas se presentarian como personas juridicas.

El pretender derivar del hecho de que en el mds antiguo Derecho
romano el derecho del acreedor sobre el nexus fuese «casi un Derecho
real sobre la persona» la conclusiéon de que en el Derecho moderno
pueda considerarse el crédito como un «derecho sobre los bienes del
deudor menos enérgico que el derecho real,» aparte de generar un
dudoso y problematico fertium genus entre los derechos personales
y los genuinos y propios derechos reales, presenta el inconveniente
de que introduce un factor de artifiosidad histérica que no cabe deri-
var del desarrollo de las obligaciones a través de los siglos, porque
una cosa es que en dicha secuencia histdrica se haya ido acentuando
la patrimonialidad del vinculo obligatorio y otra, particularmente di-
ferente, que las personas de las sujetos involucrados por el lazo juri-
dico hayan sido sustituidas y ni siquiera postergadas por sus respecti-
vos patrimonios. Amén de que, como hizo notar en su dia Pacchioni,
se tiene la impresion de que el civilista galo citado roza el verdade-
ro (?) concepto de la obligacién (tal como se pensaba fluia de las
investigaciones germanicas de comienzos de siglo,) sin atreverse a ex-
traer de él todas las consecuencias logicas (18).

En realidad, semejantes planteamientos objetivistas de la obliga-
cién arrancan de Brinz, que, a finales del siglo pasado y a los efectos
que ahora nos interesan, hizo notar que la actividad del deudor en
el instante mismo en que tiene lugar su plasmacién no puede consti-
tuir objeto de un sefiorio del acreedor porque es un fogonazo instan-
taneo que carece de proyeccion y se agota en si misma, mientras que
en un posterior momento tampoco puede devenir objeto, ya que se
trata de algo incapaz de trascender de la estricta esfera animica del
obligado.

La construccion del jurista germano se apoya sobre dos ideas fun-
damentales. En primer término, el patrimonio constituye una sola co-
sa con su titular, y, en consecuencia, la responsabilidad unicamente
puede afectarle en cuanto exista la persona, por lo que la personae
obligatio tan sélo se mantiene mientras subsisten en el patrimonio
los bienes destinados a satisfacer al acreedor. Y, en segundo lugar,
el «deber de presentacién» tiene una importancia secundaria y no pa-
sa de ser un deber hipotético; el deudor debe prestar si no quiere
incurrir en responsabilidad, esto es, el crédito no es mas que una
fase preliminar de la responsabilidad, debiendo apoyarse de manera
fundamental en esta segunda nocién el concepto- de obligacién.

Sobre estas premisas, que constituyen, nada mds y nada menos,
que el origen de la célebre y manoseada doctrina de la distincién

(18) PAccHionI: Delle obbligazioni..., op. cit., p. 45.
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entre el debitum (Schuld) y la obligatio stricto sensu (Haftung), ela-
bora Brinz su peculiar concepcion de que la obligacion es sustancial-
mente un derecho sobre el patrimonio del deudor, de manera tal que
no constituye un «deber» sino un «estado de subordinacidn», que
en lugar de crear una sujecion de la voluntad genera una responsabili-
dad, esto es, la subordinacién del patrimonio del deudor al poder
de agresion del acreedor para que se materialice en el supuesto de
que tenga lugar el incumplimiento de la relacidon obligatoria: el acree-
dor, en suma, tendrd por objeto de su derecho el patrimonio del deu-
dor (19).

En presencia de una obligacion, pues, el poder que ostenta el acree-
dor no incide sobre la persona del deudor ni sobre su actividad o
comportamiento sino sobre sus bienes, sobre su patrimonio. Ahora
bien, ello presupone, tal como se acaba de ver, que dicho patrimonio
ha de conformarse como una unidad, como un objeto unico; mas,
si como no puede ser de otra manera, los diversos acreedores que
soporte un deudor tendran todos como objeto de sus respectivos de-
rechos de crédito el mismo objeto (el patrimonio del deudor), resulta-
ra que, indefectiblemente, éste vendra a constituirse en la garantia
comun de todos ellos.

Ya la jurisprudencia y la practica del ius commune Habian conce-
bido la responsabilidad patrimonial del deudor como una hipoteca
omnium bonorum, pues al no estar establecido legalmente en aquel
momento la afeccion de todos los bienes presentes y futuros al cum-
plimiento de las obligaciones, semejante ausencia se subsanaba me-
diante la conclusién de un pacto especial entre acreedor y deudor
que venia a tener la configuracion y a producir los efectos de una
hipoteca general (20).

El peso histérico de semejante tradicion y la falta de rigor dogma-
tico en esa materia por parte de los redactores del Code Napoléon
determinaron que en el articulo 2.093 de dicho Cuerpo civil se esta-
bleciera que «los bienes del deudor son la prenda comin de sus acree-
dores,» circunstancia que ha llevado a la doctrina francesa, tan respe-
tuosa y tan apegada a la letra de su Cddigo, a sostener que los
acreedores tienen un droit de gage sobre los bienes de sus deudores.

La concepcion no estd exenta de cierta légica: Si todo el patrimo-
nio del deudor constituye el objeto del derecho del acreedor, parece
natural que esta unidad del objeto y la «cosificacién» del mismo con-
duzcan a estimar que dicho derecho se tipifica como un derecho real
de garantia e, in concreto, como un derecho real de prenda. Tal es
la posicién, por ejemplo, de Rocco, para quien el derecho del acree-

(19) Brinz: «Der Begriff der Obligatio», en Zeitschriff fiir das Privat und &ffen-
tliche Recht Gegenwart, 1, 1874, pp. 11-40. .

(20) Diez-Picazo: Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 1, Madrid, 1983,
p. 364.
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dor sobre los bienes del deudor constituye un verdadero y propio
derecho de prenda, por mads que se trate de una prenda genérica,
en cuanto abarca todo el patrimonio del obligado, que sélo se activa
cuando ante el incumplimiento obligacional se hace precisa la ejecu-
cién, y que resulte comun a todos los acreedores de un mismo deu-
dor, de manera tal que no es susceptible de generar preferencia algu-
na entre ellos (no afecta a la par condicio creditorum) ni faculta para
la persecucidén erga omnes de los bienes que lo integran (21).

El efecto inicial se halla en la idea de considerar el patrimonio
como una unidad objeto de derecho. El patrimonio es tan solo una
unidad conceptual o juridica que en ninguna oportunidad (ni siquiera
en la sucesidn mortis causa) el ordenamiento contempla como refe-
rencia objetiva de un derecho subjetivo, y que, en cuanto no es otra
cosa que la reunion siempre fluctuante y viva de las titularidades juri-
dicas de contenido economico que corresponden a una persona, no
resulta susceptible de encajar dentro del estricto mecanismo de las
relaciones juridicas individualizadas.

Conjunto, en suma, de los derechos reales y de crédito pertene-
cientes a un determinado sujeto, no puede ser, a su vez, objeto de
un nuevo derecho, porque ello daria lugar a la artificiosidad de esti-
mar que existen derechos subjetivos de primero y de segundo grado
y porque implicaria la imposible reduccion de una pluralidad hetero-
génea de titularidades a una unidad superior, de naturaleza imprecisa,
de cometido dudoso y de justificacion inexplicable.

Que los bienes del deudor constituyan la prenda comin de sus
acreedores (ad exemplum, art. 1.864 C.c. vene.), no es mds que una
forma grafica de hablar, ayuna de rigor y precisién dogmaticas. No
significa otra cosa que la prescripcion de que llegado el momento
de la ejecucion forzosa (in natura o in genere) de la relacion obligato-
ria todos los bienes del deudor quedan afectos a la misma, repitien-
do, con otros términos, la responsabilidad patrimonial universal que
es propia de la fase ejecutiva de las obligaciones.

Forma incorrecta de expresarse la ley, que ella misma, en el pro-
pio precepto, se encarga de contradecir, pues si, por ejemplo, el arti-
culo 2.093 del Codigo civil francés establece que el precio de los bie-
nes del deudor se distribuye entre sus acreedores «a prorrata, a menos
que haya entre los acreedores causas legitimas de preferencia,» o a
tenor del articulo 1.864 del Coédigo civil venezolano los acreedores
tienen en los bienes del deudor «un derecho igual, si no hay causas
legitimas de preferencia,» ;como conciliar la supuesta garantia con
el régimen de igualdad que de ella dimana?

Si se tratara de un genuino derecho de prenda deberia provocar

(21) Rocco: «Studi sulla teoria generale del fallimenton, en Rivista del Diriltq com-
merciale, 1910, 1, pp. 669 y ss.; y «La realizacione dell’obbligazione nel fallimento
del debitore», en Rivista del Diritto commerciale, 1910, 1, pp. 682 y ss.
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algun tipo de preferencia, porque ése es uno de los aspectos bdsicos
y caracterizadores de los derechos reales de garantia, hasta el punto
de que hablar de prenda y de trato igual de los supuestos beneficia-
rios de la misma respecto a los restantes acreedores es, sic et simplici-
fer,una contradicién insalvable. Si se alegare, intentando en vano su-
perarla, que por tratarse de una garantia que se dispensa a la totalidad
de las acreencias tiene que dar lugar al tratamiento igualitario de las
mismas, forzoso seria contestar que para semejante resultado no ha-
cia falta la instauracién de tan peculiar régimen de afeccién real su-
puestamente privilegiado, ya que el mismo viene establecido por la
aplicacion mecénica del primordial principio de la par condicio credi-
torum.

Ver en el derecho de crédito un derecho real de prenda sobre el
patrimonio del deudor conduce a situaciones paradédjicas e inadmisi-
bles de acuerdo a los requerimientos minimos de la dogmatica civil.
Asi, un mismo derecho seria a la vez y sin solucién de continuidad
derecho de crédito y derecho real, ente garantizado y ente de garan-
tia, titularidad recayente, al mismo tiempo, sobre la res debita y los
omnia bona del deudor. A no ser que se quiera considerar que el
derecho de crédito nacido como personal se muta en real a la hora
de su ejecucion, transmutacién magica gue no tiene precedentes, jus-
tificacién, ni vehiculo juridico adecuado, y que, ademas, resultaria
por completo estéril y superflua, ya que el acreedor, supuestamente
gratificado con semejante conversion, no veria reforzado, promocio-
nado o favorecido en un apice su originario derecho. Provocar tal
«cataclismo» juridico para regresar en las mismas condiciones al pun-
to de partida seria una forma poco seria e irresponsable de utilizacion
de las categorias y mecanismos juridicos.

Aparte de que semejante configuracion del derecho de crédito co-
mo derecho de prenda conduciria irremediablemente a otras contra-
dicciones juridicas insoslayables, tales como la inconciliabilidad entre
la naturaleza real atribuida al vinculo y la no preferencia entre los
diversos créditos en funcion de la fecha de aparicion de la supuesta
garantia que los mismos entraiian, ya que todos ellos serian contem-
plados en plano de igualdad a la hora de ejecutar los bienes del deu-
dor (exclusidon del cardinal principio en el ambito de las titularidades
reales prior tempore potior iure), asi cono la negativa a aceptar que
todo acreedor y por el simple hecho de serlo pueda perseguir en ma-
nos de terceros cualquiera de los bienes del deudor, porque ésta es
otra de las facetas tipicas y caracterizadoras de todo derecho real
de garantia: la posibilidad de hacerlo valer contra terceros poseedores.

Si el supuesto derecho de prenda aparece despojado, pues, tanto
del ius prelationis como del ius persequendi, y no se acierta a ver
qué finalidad y sentido tendria el atribuirle semejante caracterizaciéon
al derecho de crédito, ya que juridicamente resulta por completo irre-
levante, no parece razonable insistir sobre algo que, aparte de pugnar
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con exigencias conceptuales basicas, no implica ningin reforzamiento
o mejoria de la posicion juridica del acreedor. No siquiera tiene senti-
do afirmar, tal como hace Pacchioni, que si bien no se trata de un
propio y verdadero derecho de prenda, cabe considerarlo como un
derecho de garantia sui generis, que extrae su particular fisonomia
de las especiales disposiciones positivas que lo disciplinan, (22) pues,
en primer lugar, sabido es que nominar una determinada figura juri-
dica como sui generis es una forma de eludir el problema y de evitar
comprometerse, y, en segundo término, que por mas que se califique
al crédito de esa manera siempre se tratara de un derecho real de
garantia, y esta connotacion tiene unas implicaciones y debe producir
unas consecuencias que no se advierten en forma alguna en el supues-
to que nos ocupa.

El mismo Pacchioni ha intentado dulcificar algunas de las aristas
mas llamativas que la aceptacion de semejante categoria acarrea. En
su sentir, hay que tener en cuenta dos periodos de tiempo bien distin-
tos: el periodo que se inicia con la constitucidn del crédito y el que
arranca con el.incumplimiento del deudor constatado en forma legal.
En el primero de ellos el derecho del acreedor tiene el cardcter de
un control gestorio, ya que aunque el deudor continia como titular
de su patrimonio se halla controlado en la libre disponibilidad y ad-
ministracion del mismo en base a la circunstancia de que dicho patri-
monio constituye la comun garantia de sus acreedores. En consecuen-
cia, aunque podra disponer de los derechos patrimoniales, sélo estara
facultado para hacerlo en cuanto no perjudique el interés de sus acree-
dores, los cuales, por una parte, podrdn obtener la anulacién de sus
derechos, y, por otra, sustituirle en el cumplimiento de todos aquellos
actos cuya omision, teniendo por efecto impedir un aumento de su
patrimonio, venga a disminuir o comprometer la realizaciéon de sus
créditos. )

Semejante derecho de control gestorio durante el periodo de pen-
dencia del crédito se transforma en un verdadero y propio derecho
de agresidon del patrimonio en el periodo que se inicia con el incum-
plimiento de la deuda. Constatado éste, el acreedor podra proceder
a la ejecucidn mediante los medios admitidos legalmente, esto es, a
través de la toma de posesion del objeto de la presentacion, o hacien-
do realizar a otro y a exigencias del deudor la prestacién incumplida,
o0, en fin, procediendo a la enajenacidon de los singulares bienes mue-
bles o inmuebles pertenecientes al deudor para satisfacerse, por equi-
valente econdmico, sobre el precio obtenido en dicha enajenacion.

De esta manera, el derecho de los acreedores se transforma en
un derecho de agresién sobre los particulares bienes del deudor, aun-
que en todo momento se trata siempre del mismo originario derecho,

(22) PaccHioNt: Delle obbligazioni..., op. cit., p. 46.
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ya que su actuacion ejecutiva no es mas que la forma de exterioriza-
cién establecida y disciplinada por la ley. Los acreedores, desde el
mismo momento en que obtienen su garantia sobre el patrimonio del
deudor, tienen ya virtualmente ¢l derecho de satisfacerse sobre el mis-
mo, por mas que el ejercicio de semejante derecho asuma diversas
formas en los dos periodos que deben considerarse distintos (23).

La diferenciacion entre dos fases, etapas o periodos del derecho
de crédito, el que arranca de la constitucidén y el que se inicia con
el incumplimiento del débito, a la manera de un estadio estatico y
otro dindmico (conservacion y garantia) de la relacion obligatoria,
es artificiosa. Que en el primero de ellos se considere que el derecho
del acreedor asume la forma de un simple derecho de control que
permite, mediante el ejercicio de las acciones revocatoria y subrogato-
ria, mantener o recomponer la integridad del patrimonio del deudor,
es no ver mas que la superficie de las cosas, pues es obvio que el
derecho de crédito no puede identificarse ni reducirse a dichos recur-
sos pauliano ¢ indirecto, en razén de que los mismos no constituye-
ron el contenido de la titularidad creditual, sino tan sélo meras ga-
rantias genéricas o medios de proteccion institucional de la misma.
Identificar derecho de crédito y acciones pauliana y subrogatoria seria
otra forma mads, aunque por diferente camino y sin la connotacién
de garantia real, de reducir el primero a la absurda y contradictoria
conceptuaciéon de garantia de si mismo.

Que semejante derecho de control se transforme en otro de agre-
sién sobre los bienes del deudor a partir del instante en que tiene
lugar el incumplimiento de la obligacion, aparte de conducirnos una
vez mas a la extrafia e inaceptable tesis de la transmutacién de los
derechos (los derechos subjetivos pueden ser modificados, se extin-
guen o son sustituidos, pero en ninglin caso se¢ mutan unos en otros,
porque no son entes vivos que entrafien una capacidad organica de
transformacion), padece el mismo vicio que antes se apuntaba al su-
puesto derecho de control: de la circunstancia de que el acreedor in-
satisfecho pueda incidir ejecutivamente sobre el patrimonio del deu-
dor no cabe concluir que el derecho de aquél consista en un puro
derecho de agresion. Este es un mecanismo juridico puesto al servicio
de crédito, al igual que lo son los recursos revocatorio y subrogato-
rio, pero ni se identifica con él ni constituye su sustancia.

La circunstancia de que todo acreedor, por el solo hecho de serlo,
esté facultado para interesar la defensa de la integridad patrimonial
de su deudor y para incidir sobre sus bienes cuando tenga lugar la
insatisfaccion de su derecho, no permite, en primer término, identifi-
car el crédito con una u otra posibilidad de actuacidén, por cuanto
el mismo es anterior en el tiempo y constituye su prius 16gico-

(23) Ibid., pp. 46-48.
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conceptual, y, en segundo lugar, no es razén suficiente ni adecuada
para considerar que el referido crédito, ora se presenta como un dere-
cho de control gestorio, ora como un derecho de agresiéon, porque
una y otra faceta sdlo pueden tener sentido en cuanto aparezcan refe-
ridas a una predeterminante titularidad que, por razén de su propio
caracteristico contenido, permita y justifique juridico-econémicamente
unos comportamientos de ese tenor. De todas maneras, el propio Pac-
chioni se encarga a rebajar sensiblemente la credibilidad de su cons-
truccién cuando se siente llevado a reconocer que, pese a la transfor-
macion de derecho de control en derecho de agresion, estamos siempre
en presencia del mismo originario derecho. (Es conciliable esta aseve-
racion con los mecanismos de actuacion particularizada del crédito
y mutacion interna del mismo que el civilista italiano configura? Muy
dificilmente, ya que aquél supone la ruptura de la unidad intrinseca
que el vinculo obligatorio implica y exige.
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I. INTRODUCCION

Viven hoy los sistemas de responsabilidad civil la tendencia —iniciada
hace ya algunos afios— a cuestionar su propio papel y viabilidad. Que
se examine con detalle un sistema de administracion del dafio tan com-
plejo y costoso como es la responsabilidad civil, y se confronte con dis-
tintas alternativas (seguros obligatorios, seguros sociales, sanciones
penales, fondos de compensacién publicos) no puede sorprender hoy a
nadie. Mucho menos cuando precisamente se reclama a los sistemas de
regulacion y administracion del dafio, aptitud para satisfacer las mas va-
riadas exigencias y funciones: desde la mas extensa compensacion de las
victimas, hasta su satisfaccidn psicoldgica a través del principio de retri-
bucidn; desde la prevencion de los accidentes, hasta la reduccidn de los
costes administrativos de la compensacién; desde la colectivizacidn de
las pérdidas y el fraccionamiento de los riesgos, hasta la funcion educa-
dora y ejemplificante; desde la sancion de conductas juzgadas desfavo-
rablemente por la sociedad, hasta la presion sobre las grandes empresas
para que eleven sus niveles de seguridad; desde la labor como «Ombuds-
man», hasta la internalizacion de los costes sociales por parte de los cau-
santes de éstos (1).

Tal vez demasiado. Por ello, las opiniones sobre el futuro de los sis-
temnas de responsabilidad civil son tan dispares: hay quien considera que
las reglias de responsabilidad son el sistema de regulacion de los contac-
tos sociales mas acorde con la ideologia social de nuestro tiempo; (2) por
contra, hay quien asegura su progresiva sustitucion por sistemas de ase-
guramiento colectivo (3). ’

Todos aquellos objetivos pueden aparecer, en mayor o menor grado,
como deseables. Nosotros no podemos aqui examinarlos o disefiar los
medios para alcanzarlos. En este trabajo pretendemos, mas simplemen-
te, exponer las consecuencias sociales que producen las reglas de respon-
sabilidad civil efectivamente utilizadas por el sistema juridico espaiiol,
dentro del marco conceptual y usando los instrumentos del analisis eco-
némico de los accidentes, esto es, mediante la construccién de un mode-
lo sobre unos supuestos estrictos, que nos permita predecir cuales serdn

(1) Desde diversos puntos de vista, vid. STOLJIAR «Accidents, Costs and Legal Res-
ponsibility» en 36 The Modern Law Review, 1973, p. 234: ALPA y BL:SSONE, Atipicita dell
’illecito I: i profili dottrinali, 2.? ed., Milano, 1981, p. 3; CANE, «Justice and Justifica-
tions for Tork Liability» en Oxford Journal of Legal Studies, 1982, p. 30; CALABRESI, El
coste de los accidentes, trad. espaiiola, Barcelona, 1984, p. 42; FLEMING, The Law of Torts,
6.2 ed., Sydney, 1983, p. 6; ID. «C’¢ un futuro per i torts?», en Riv. Crit. Dir. Priv., 1984,
p. 75. En particular, las extensas condideraciones sobre la multiplicidad de funciones de
LINDEN, Canadian Tort Law, Toronto, 1983, p. 1; ATIYAH, Accidents, Compensation
and the Law, 2.* ed., London, 1978, p. 486; TuNc, La responsabilité civile, Paris, 1981,
p. 153. |

(2) CavraBresI: «La responsabilita civile como diritto della societa mista» en Pol. Dir.,
1983, p. 672. B .

(3) FLEMING: «C’¢ un futuro...», cit., p. 295.
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los efectos de la aplicacién de las diversas reglas de responsabilidad, so-
bre el comportamiento futuro de los sujetos.

II. OBJETO: ;QUE REGLAS EXAMINAR?

II.1. Vamos a hablar de reglas de responsabilidad civil en el senti-
do de criterios de decision autoritaria (por parte del sistema juridico) acer-
ca de quién asumird y en qué medida asumira, los costes de los dafios
que se produzcan en el curso de la vida social:

Cuando un sujeto sufre un dafio y, seglin normales conexiones de ex-
periencia y sentido comun, puede decirse que ha sido producido por otro
sujeto, el sistema juridico tiene entre sus funciones la de decidir si el da-
fio se deja alli donde ocurrid, esto es, quien lo sufrié habra de ser quien
asume en definitiva su coste. Esta decision la toma el sistema juridico
por medio de las reglas de responsabilidad, que establecen en qué cir-
cunstancias, con qué condiciones y con qué alcance se efectiia esta trans-
ferencia entre los dos sujetos. Esta se instrumenta en el plano
técnico-juridico a través de la imposicion al autor del dafio de la obliga-
cidn de repararlo, total o parcialmente.

11.2. Dentro de este ambito, no obstante, nos ocuparemos sélo de
las reglas de responsabilidad sobre accidentes extracontractuales. Esto
supone la exclusion del objeto de nuestra atencién, de las reglas de res-
ponsabilidad contractual. Y ello no porque no encajen en el sentido que
al término reglas de responsabilidad hemos atribuido. Muy al contrario,
estamos firmemente convencidos de la unidad del sentido econdmico de
las reglas de responsabilidad, tanto contractuales como extracontractuales.
Sin embargo, por razones histdricas, en la préctica totalidad de los siste-
mas juridicos —y el espaiiol no es una excepcion— el ambito del contra-
to y del ilicito suelen considerarse separadamente. Ademas, esto nos ha
permitido acotar el ya de por si amplio material jurisprudencial utiliza-
ble. En todo caso, no esta de mas subrayar que, en buena parte, lo que
se exponga es trasladable «tout court» al ambito de la responsabilidad
contractual (4).

I1.3. En segundo término, determina asimismo que tampoco nos

(4) Buena prueba de ello es la existencia de Ambitos de dafios en que operan responsa-
bilidad contractual y extracontractual. Este es el caso de los accidentes médico-sanitarios,
que el Tribunal Supremo ha considerado en ocasiones por la via contractual (entre las més
recientes, las sentencias de 26 de mayo de 1986 y 13 de julio de 1987) y en ocasiones por
la extracontractual (sentencias de 1 y 16 de diciembre de 1987). Vid. en general, SANTOS
BRIz, «La responsabilidad civil médica de los médicos en el Derecho espaiiol» en R.D.P.
(1984), p. 668: FERNANDEZ COSTALES Responsabilidad civil médica y hospitalaria, Madrid,
1987, p. 41 y ss., para la discusién de la naturaleza de la responsabilidad médica. Esta
doble perspectiva, no es exclusiva del derecho espafiol. En Gran Bretaia, por ejemplo,
se entiende que los profesionales de la medicina estan sujetos a un deber contractual en
algunos casos, y a un deber extracontractual en todo caso: JACKSON y POWELL Professio-
nal Negligence, 2.% ed., London, 1987, p. 287 y ss. con abundante material jurisprudencial.
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ocuparemos de los daifios intencionales. Que, sea un daifio intencional no
es algo inmediatamente aprehensible, dada la ambigiiedad de sentido del
término «intencional». No trataremos, obviamente, de analizarlo, sélo
de caracterizar una cierta esfera de supuestos.

Los daiios intencionales pueden ser equiparados, a nuestros efectos,
a los dafios producidos con dolo (5). El dolo se considera ordinariamen-
te uno de los criterios subjetivos de imputabilidad de la obligacion de
resarcir, junto a la culpa o negligencia (6). Sin embargo, su tratamiento,
de ordinario, —no hay mas que ver los manuales al uso en la materia—,
una vez sefialadas sus peculiaridades, no aporta nada a la consideracién
de la responsabilidad por culpa. Ademas, los supuestos reales de dafios
intencionales o dolosos son mucho menos numerosos que los de dafios
accidentales (7), o cuando menos, se presentan en mucho menor grado
ante los Tribunales civiles. Asi pues, dado que ni siquiera en la aproxi-
macién juridica comun representan un factor de importancia, podemos
decidirnos a excluirlos de nuestra consideraciéon. Y ello apoyado en el
hecho de que los dafios intencionales pueden conceptuarse, en términos
generales: a) bien como destrucciones ineficientes de riqueza: A, prende
fuego a la vivienda de su vecino, B, simplemente porque le odia; b) o
bien como intercambios coactivos en un marco de costes de transaccion (8)
razonablemente bajos, al contrario que los daifios accidentales, en los cua-
les estos costes de transaccion entre los sujetos intervinientes son altos:
asi, si A desea una sofisticada maquina de propiedad de su vecino B,
y se la sustrae, estd evitando el método mas eficiente (9) de asignacion
de recursos, que es el mercado, cuando los costes de ésta no son, en prin-
cipio, demasiado altos (de entrada, estd ya identificado ¢l sujeto con quien
contratar); por contra, el propietario de un animal doméstico no puede
identificar a todas las potenciales victimas de la actividad incontrolada
de éste, por lo que es impensable en principio una solucién transaccio-
nal. Por tanto, los actos intencionales son, en general, acciones inefi-
cientes que suelen ser desincentivadas con la imposicidn de
responsabilidad, como uno de los instrumentos posibles (10).

(5) La Sentencia de 25 de abril de 1967 dice que dafios realizados con dolo son los
danos realizados con intencion, de forma voluntaria.

(6) La culpa y el dolo son los criterios de imputacién sobre la base de los cuales el
sistema juridico atribuye un dafio a un sujeto, cuando su comportamiento se ha calificado
en términos de falta de diligencia o de tendencia de la conciencia hacia el dafio. Vid. sobre
ello CARBONE I fatto dannoso nella responsabilité civile, Napoli, 1969, p. 136.

(7) DEe ANGEL: La responsabilidad civil, Bilbao, 1988, p. 104.

®¥) .Son los costes de identificar, negociar y hacer efectivo un intercambio contractual
entre sujetos.

{9 La nocién de eficiencia indica que no existe otra situacion posible «mejor», en-
tendiendo por ello una situacion en que nadie pierda. Esta nocion de eficiencia habitual-
mente denominada paretiana (por Wilfredo PARETO) es muy titil en los marcos
contractuales. En muchas situaciones, sin embargo, puede que lo que ganen unos en la
nueva situacién sea mas que lo que ganen unos en la nueva situacion sea mas que lo que
pierden los que empeoran, denomindndose a esta situacidn «eficiente en el sentido am-
plio» o de KALDOR—HIcks (por los autores del mismo nombre).

(10) Vid. en la literatura, en este sentido, LANDES y POSNER «An Economic Theory
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Por ltimo, conviene aclarar en este apartado preliminar, que cuan-
do hablamos de reglas de responsabilidad efectivas en el sistema espafiol
hacemos referencia a las aplicadas por los Tribunales espafioles, en par-
ticular el Tribunal Supremo. Por regla general, las sentencias utilizadas
en el estudio son de la Sala 1.2 del Tribunal Supremo, aunque haya al-
guna de la Sala 2.? o de otros organos jurisdiccionales (11). Hoy en dia,
el Derecho privado como tal, es en buena parte derecho de los jueces, (12)
y si hay alguna materia en la que este dato sea incontestable, es precisa-
mente en la responsabilidad extracontractual.

III. PUNTOS DE PARTIDA

I11.1. Hemos expuesto ya anteriormente como proposito de este tra-
bajo examinar los efectos de las reglas de responsabilidad civil sobre las
conductas de los sujetos sometidos al sistema juridico. Ello supone ad-
mitir que los sujetos responden a los incentivos que establecen las reglas
juridicas y que responden porque son racionales, esto es, maximizado-
res de alguna forma de valor (e.g., la utilidad), en un mundo en que se
ven sometidos a ciertas restricciones (13).

En cuanto a la disposicidn de los sujetos para responder a los incen-
tivos, es preciso aclarar que no precisa ser total. No es necesario que to-
dos los sujetos respondan a los incentivos que derivan de las reglas
juridicas; basta con que la mayoria lo haga de forma sustancial. Si no
se da ese grado de respuesta, habria que renunciar a regular conductas
por medio del sistema juridico. En efecto, tratar de establecer reglas de
control de los comportamientos, cuando los sujetos no responden a nin-
guna clase de estimulo predecible, en una empesa perfectamente
inutil (14).

111.2. En el ambito de los accidentes, este presupuesto implica cier-
ta revalorizacion de la funcién preventiva de la responsabilidad civil. Pre-
cisamente en momentos en que el logro de esta funcidén por parte del
sistema de la responsabilidad civil ha sido puesto en tela de juicio, cuan-

of Intentional Torts», en 1 Intl. Rev. Law and Econ., 1981, p. 127; PosNErR Economic
Analysis of Law, 3.2 ed., Boston, 1986, p. 192; EPSTEIN «Intentional Harms» en 4 J. Le-
gal Stud., 1975.

(11) Dado que tratamos de exponer las reglas efectivas hoy, sé6lo se utilizarn las sen-
tencias mds recientes (posteriores a 1980), salvo que sentencias mds antiguas presenten una
especial relevancia.

(12) SaLvapor Coberch: En La ensefianza del Derecho en Espaiia (Libro colectivo),
Madrid, 1987, p. 37.

(13) Sobre criticas a este enfoque, véase: HOLLIS y NELL, Rational Economic Man.
A Philosophical Critic of Neoclassical Economics, 1975, p. 28; LEFF, «Economic Analys
of Law: some Realism about Nominalism» en Va. L. Rev., 1975, p. 451.

(14) VELiANovski: «Economic Theorising about Tort», en Current Legal Problems,

1985, p. 130.
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do por algunos se considera que aquella funcién quiza no fuera siquiera
deseable como objetivo (15).

Sin embargo, es preciso sefialar, por una parte, que la afirmacion de
que la prevencidn es y deberia ser una de las funciones de los sistemas
de responsabilidad civil, no es incompatible con el reconocimiento de un
grado mayor o menor de fracaso de los mismos en su consecucién (16).
Y, por otra, los estudios empiricos realizados parecen mostrar la exis-
tencia real de esa funcidn preventiva (17).

II1.3. Los objetivos

II1.3.1. Para permitirnos enjuiciar, una vez examinados los efectos
de las diversas reglas de responsabilidad, el valor relativo de unas sobre
otras, es necesario, ademas, la fijacidon de un criterio (una funcién) de
bienestar social.

Este criterio va a ser el de la minimizacion de los costes relacionados con
los accidentes, comprendiendo en este término 1) los costes esperados
de los dafios derivados de los accidentes, 2) los costes de prevencién de
éstos, 3) los costes de administracion del sistema de responsabilidad civil
y 4) los costes de soportar el riesgo cuando las personas tengan aversion
a él (18).

I11.3.2. Este criterio —u objetivo, como prefiera llamarsele— con-
trasta fuertemente con los que ordinariamente suelen asignarse a los sis-
temas de responsabilidad civil. En primer término, no aparece ninguno
de los componentes éticos que han acompaifiado al surgimiento de nues-
tras reglas de responsabilidad civil; como el del actuar libre y responsa-
ble del ser humano, como ser esencialmente libre y moral que tiene como
uno de los limites el de no daiiar la libertad y propiedad de los otros;
porque el que daiia a otro lo esta tratando como medio y no como fin,
y si transgrede este limite debe sufrir las consecuencias (19). Otro impe-

(15) FLEMING: «C’¢ un futuro...» cit., p. 276; 1D The Law of Torts, cit., p. 7; ATI-
YAH Accidents..., cit., p. 502. En Espafia, por ejemplo, SALVADOR CODERCH, en «Comen-
tario a la sentencia de 26 de julio de 1985», en C.C.J.C. (1985), p. 2908, nos habla del
carécter secundario y muy eventual de la eficacia preventiva. Véase también la secciéon VII1
«infra».

(16) Como dice WiLLIAMS, «The Aims of the Law of Tort», en Current Legal Pro-
blems, 1951, no es lo mismo decir que el objetivo de la responsabilidad civil es la preven-
cién, que decir que aquélla efectivamente previene siempre.

(17 Véase SHAVELL, Economic Analysis of Accident Law, Cambridge (Mass), 1987,
cap. 1. .

(18) Vid. CALABRESI «Optimal Deterrence and Accidents» en 84 Yale Law Journal,
1975, p. 656; SHAVELL Economic Analysis of..., p. 1.

(19) Dice KANT, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, trad. esp. 8.*
ed., Madrid, 1983, p. 85; «Clarisimamente salta a la vista la contradiccién cuando se eli-
gen ejemplos de ataque a la libertad y propiedad de los demds. Pues se va al punto que
el que lesiona los derechos de los hombres estd decidido a usar la persona ajena como un
simple medio, sin tener en consideracion que los demds, como seres que son, deben ser
estimados siempre al mismo tiempo como fines». Sobre la derivacion de las clausulas ge-
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rativo ético o de justicia —o por lo menos, concorde con un sentimiento
de lo justo ampliamente difundido en la sociedad— es el de que las victi-
mas, cuando menos las victimas inocentes, reciban una compensacién
por el dafo sufrido (20). Pero el criterio expuesto no hace referencia a
ninguno de los dos componentes éticos que acabamos de mencionar, ni
a otros criterios de justicia imaginables en la distribucién del coste de
los accidentes.

Sin embargo, el criterio anterior no pretende ser exclusivo. En reali-
dad no es mas que una aplicacién, en el campo del derecho de acciden-
tes, del criterio de la maximizacion del bienestar social como funcion (no
unica) de las decisiones juridicas. Ahora bien, este patrén de la maximi-
zacion del bienestar no tiene pretensiones monopolisticas, no trata de eri-
girse en el valor social por encima de todo otro. Dicha maximizacion es
un valor social en el sentido de constituir el sustrato material de otros
valores de muy variado caracter. Es decir, el criterio propuesto es un cri-
terio «instrumental» en el sentido de Dworkin (21), y no implica recha-
zar otros objetivos de justicia y de igualdad en particular, respecto a los
cuales el bienestar es sustrato importante.

Por otro lado, como dice Calabresi, aunque sin estos valores ulterio-
res tal vez no tengan pleno sentido los valores del andlisis econémico del
Derecho, parece que el evitar el desperdicio y derroche de recursos, es
parte de un sentido muy extendido de lo que es justicia (22).

I11.3.3. Los dos criterios éticos a los que a mds arriba hemos hecho
referencia poseen algunas implicaciones importantes en el plano de los
fines operativos. Por una parte, el criterio del «alterum non laedere» pa-
rece comportar como fin inmediato la reducciéon de los dafios a los otros,
derivados de las conductas moralmente libres de los sujetos, esto es, la
reduccion del coste de los accidentes con independencia del costo de pre-
venirlos y evitarlos (23). Pero este objetivo leva consigo un desperdicio
de recursos evidente, porque si tratamos de evitar los accidentes a toda

nerales de responsabilidad de los Cédigos decimonoénicos, como el «Code civil» francés
y el Cédigo italiano de 1865, en los que se inspira el cddigo espaiiol, en ésta como en tantas
otras materias, del iusnaturalismo iluminista, vid., Tucci responsabilidad civil y daifio in-
justos, en Lipari (dir.) Derecho privado. Un ensayo para la enseflanza, trad. esp. Bolo-
nia, 1980, p. 427.

(20) Dado que la sensacién agradable que produce el dafio se ve contrarrestada por
la sensacion agradable que produce tanto el castigo al ofensor como el montante del resar-
cimiento, como lo expresa algiin ilustre autor: WINDSCHEID Diritto delle pandette, trad.
it., Torino, 1904, p. 363.

(21) DWORKIN, A Matter of Principle, Oxford, 1986, p. 240. (Publicado originalmen-
te en 9 J. Legal Stud., 1980, p. 191 con el titulo «Is Wealth a Value».

{22) CaLABRESI «First Party, Third Party and Product Liability Systems: Can Eco-
nomic Analysis of Law Tell Us Anything About Them en 69 fowa L. Rev., 1984, p. 834.

(23) Con frecuencia, el Tribunal Supremo indica que los sujetos deben adoptar rodas
las medidas, esto es, aparentemente incurrir en cualquier coste para evitar el dafio: senten-
cias de 12 de diciembre de 1984, 21 de junio de 1985, 2 de abril de 1986, 26 de mayo del
86 y 17 de diciembre de 1986.
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costa —a todo coste— estamos empleando unos recursos que podriamos
estar dedicando a la prevencién de un coste mayor.

Por otro lado, el criterio de la compensacion, bien en sentido débil
—so6lo a las victimas inocentes— bien en sentido fuerte, —a todas las
victimas—, constituye sin duda una aspiracién que cuenta con gran nu-
mero de sostenedores (24). Por ello parece indudable que la compensa-
cion debe ser un objetivo social a tener en cuenta, aunque no de forma
exclusiva (25).

IV. LAS PROPOSICIONES FUNDAMENTALES

IV.1. Expondremos primero muy brevemente el aparato tedrico y
conceptual que nos va a permitir comprobar los efectos sociales de las
reglas de responsabilidad (26); primero, cuando las partes son neutrales
hacia el riesgo.

Se dice que una persona es neutral hacia el riesgo porque es indife-
rente ante las situacione siguientes, dado que lo unico que le importa es
el valor esperado de los sucesos y ese valor es igual en todos los casos.
Una persona con aversion al riesgo preferird la situacion A ala B y ésta
ala C. Una persona con preferencia por el riesgo preferira Ca B, yBa A:

Pérdida Probabilidad Valor esperado
(millones) (%) (millones)
A 1 100 1
B 10 10 1
C 100 1 1

Que las gentes tienen aversion al riesgo es algo frecuentemente ob-
servable cuando los riesgos que enfrentan son grandes en relacion a sus
activos. La preferencia por el riesgo, sin embargo, suele presentarse mds
cuando los riesgos son pequefios en relacion al patrimonio de los sujetos.

Llamaremos victima al sujeto que sufre los dafios y causante al suje-
to que los origina. Suponemos, para empezar, que son neutrales al ries-
go y que el coste esperado de los accidentes, (su probabilidad multiplicada
por la magnitud de los dafios), se ve influido por el comportamiento de
las partes; en principio, solo por sus medidas de precaucion y, en aque-

(24) Tunc, La responsabilité civile, cit. p. 142; ATiYAH, Accidents..., cit., p. 480; Ro-
DOTA, Il Problema della responsabilita civile, Milano, 1967, p. 16.

(25) Sin embargo, volveremos sobre ello al final del trabajo, al discutir brevemente
los sistemas alternativos para enfrentarse a los accidentes.

(26) Para ello seguimos el modelo convenional en la literatura econdmica sobre la ma-
teria, contenido (con pequeiias variaciones), en: BROWN, «Toward an Economic Theory
of Liabilitu», en 2 J. Legal Stud., 1973, p. 323; GRADY, «A New Positive Economic Theory
of Negligence», en 92 Yale Law Journal, 1983, p. 799; SHAVELL, Economic Analysis...,
cit.,, p. 5y 33.
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llos casos en que expresamente se indique, también por el volumen de
sus actividad. Se supone ademds que precauciones superiores producen
una disminucién del coste esperado de los accidentes, aunque de forma
decreciente, es decir, que las ulteriores precauciones reducen ese coste
pero lo hacen cada vez en menor cantidad (27).

Supondremos también que las partes conocen a) la magnitud de los
dafios en caso de produccion de accidente, b) sus costes de precaucion,
¢) los niveles reales de medidas de precaucidén; por tanto, pueden deter-
minar el nivel éptimo de precaucion. Se asume, en fin, que los Tribuna-
les conocen los mismos datos y pueden realizar las mismas
determinaciones que las partes.

Distinguiremos dos tipos de accidentes: a) accidentes unilaterales,
aquellos en los que so6lo el comportamiento del causante influye en la
produccion del accidente: b) accidentes bilaterales, en los que el com-
portamiento tanto del causante como de la victima influye en el acciden-
te. En éstos ultimos supondremos que el causante adopta un nivel de
precaucién, dado un nivel de cuidado de la victima, y viceversa; ademas,
que el nivel de cuidado éptimo es positivo para ambos, esto es, ambos
deben adoptar alguna medida de precaucion.

El punto central es ahora determinar el nivel 6ptimo de cuidado de
un sujeto, aquél que el sistema juridico deberia inducir. Su formulacion
general es sencilla. La precaucion debe ser tal que haga minimos los cos-
tes sociales (totales) esperados de los accidentes. En el caso que contem-
plamos ahora, se trata de hacer minima la suma del dafio esperado (dafio
multiplicado por la probabilidad de que se produzca) y el coste de adop-
tar la precaucion. Asi se hace maximo el beneficio social.

Tomemos el ejemplo de un conductor, distribuidor comercial, cuyos
ingresos dependen del niimero de visitas a los clientes a quienes va a visi-
tar a los distintos puntos de la geografia hispana. Cuanto mas deprisa
conduzca por término medio (por dia), mds pueblos y clientes podra vi-
sitar y mds ingresos podra obtener.

Sean las alternativas que se contienen en el cuadro siguiente. Es claro
que la conducta socialmente (que tiene en cuenta a las dos partes, cau-
sante y victima) dptima es la 1I, porque es la que hace maximo el benefi-
cio social neto de costes; y ello a pesar de que en la alternativa III no
habia ningun dafio a las victimas.

ALTERNATIVAS Beneficios Daiios Beneficios
(velocidad media) esperados esperados menos daios
I. media 190 Km/h. 100 120 —20

II. media 90 Km/h. 80 60 20

III. media 40 Km/h. 5 0 5

(27) En términos técnicos, que la reduccién marginal del coste esperado a los distin-
tos niveles de precaucién, tiene pendiente negativa.
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La figura siguiente describe la situacién en términos mas generales,
cuando se trata de analizar el resultado de dosis minisculas de precau-
cién adicional (funciones continuas).

LA DETERMINACION DEL GRADO DE PRECAUCION OPTIMA
EN LOS ACCIDENTES

COSTES
BENEFICIOS -

|
|
|
. D GRADOS
DE PRECAUCION

VV = Minorizacién de dafios sufridos por la victima
¢C = Costes, para el causante, de adoptar mayor precaucién

En la figura, la funcion C representa el coste para causante de adop-
tar grados de precaucién adicional (28). Analogamente, la funcién V in-
dica la minimizacion del dafio esperado de la victima correspondiente
a esos grados de precaucion adicionales.

La opcién A representa un grado de precaucién subdptimo porque
si se adoptara la precaucion correspondiente a B el coste para el causan-

(28) Coste marginal: lo cual incluye, en su caso, los ingresos dejados de percibir: cos-
tes de oportunidad. .
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te, (CB) seria menor que la ganancia de la victima (VB). Por las mismas
razones, B es subdptima respecto a C. ;Tiene sentido D? No, porque
en ella, aunque los costes de la victima son muy bajos, las del causante
son mayores.

Una observacion: todo sistema de compensacion a las victimas de los
accidentes comporta unos costes, mas o menos altos, incluso aquellos
de «casi perfecta» compensacion a través de fondos publicos o semipui-
blicos (29). Por elio, no existe ningun sistema que compense todo dafio.
en cualquier circunstancia y en cuantia indeterminada «ex ante». Todo
sistema realiza algun tipo de seleccion. Vamos a considerar en los proxi-
mos apartados cudl es la seleccion de los dafios accidentales resarcibles
que realiza el sistema de la responsabilidad civil espaiiol. Pero antes re-
sumiremos aqui las proposiciones mas importantes del analisis econdmi-
co del derecho de accidentes cuando las partes son neutrales al riesgo
y cuando se trata de minimizar «solo» los dafios esperados para la victi-
ma y los costes de adoptar precaucion y ejercer un cierto nivel de activi-
dad por parte de causante y victima (30).

1.1. Accidentes unilaterales, donde los costes esperados del accidente
dependen exclusivamente de la precaucion del causante (cuya conducta
es lo unico controlable):

Tanto el sistema de responsabilidad objetiva como el de responsabi-
lidad por culpa son eficientes siempre que, en el primero, el tribunal o
la norma pueda o permita, respectivamente, conocer los dafios reales su-
fridos por la victima (31), y que, en el segundo, el tribunal o la norma
permitan conocer cual es el standard o «quantum» de diligencia efi-
ciente (32).

1.2. Accidentes bilaterales, donde el coste esparado del accidente
depende de la precaucion del causante y de la victima:

La regla de responsabilidad objetiva, con el complemento de 1a com-
pensacion de culpas, es eficiente. La regla de la culpa, con o sin compen-
sacion de culpas, es también eficiente.

1.3. Accidentes unilaterales en los que los costes del accidente de-
penden de la precaucion y del nivel de actividad del causante: La re-
gla de responsabilidad objetiva induce resultados eficientes. La regla de

(29) El mas destacado de estos sistemas es el de Nueva Zelanda. Vid., sobre él ALpa
y BESSONE [ fatti illeciti en Tratado Rescigno, Milano, 1985, p. 390. Sobre los costes ad-
ministrativos de los sistemas de compensacion, FLEMING «C’€ un futuro...», cit., y véase
mds adelante en esta seccidn.

(30) En ellos se puede controlar la precaucion o el nivel de actividad del causante co-
mo de la victima. Véase, en general, PoLiNsKI Introduccion. .. Insistimos en advertir que
supenemos por ahora inexistentes los costes de «soportar el riesgo» y de administrar el
sistema.

(31) La literatura angloamericana, dominante en estas materias, suele referirse al tri-
bunal solamente, como corresponde a sistemas donde estas materias son «common law».
Nada hay que implida su generalizacién a lo supuestos en que la norma permita determi-
nar el valor de los dafios efectivamente causados, sin subestimacion ni sobreestimacion de
los mismos.

(32) Que minimiza los costes sociales.
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la responsabilidad por culpa, para ser eficiente, precisa que el standard
de diligencia abarque tanto la precaucion como el nivel de actividad (33).

1.4.  Accidentes bilaterales en los que el coste del accidente depen-
de, de la precaucion y nivel de actividad de la victima:

El sistema de responsabilidad objetiva, corregida con el criterio de
compensacion de culpas, es eficiente si el standard de diligencia de la vic-
tima incluye tanto su precaucidén como su nivel de actividad. El sistema
basado en la regla de responsabilidad por culpa sera eficiente si, como
se dijo antes, el standard de diligencia del causante incluye tanto la pre-
caucion como el nivel de actividad. Si, como es el caso frecuente, la de-
terminacidn del nivel de actividad eficiente de una u otra parte fuese
dificil, la regla preferible seria la responsabilidad objetiva con compen-
sacion de culpas si el nivel de actividad mds importante fuese el del cau-
sante; v si ese nivel fuese el de la victima, la responsabilidad por culpa (34).

1V.2. Responsabilidad, riesgo seguro

Veamos ahora el caso de los accidentes en los que los costes a mini-
mizar consisten, ademds de los antes citados, (35) en los costes de so-
portar el riesgo cuando las partes tengan aversion al riesgo.

Mientras las partes sean neutrales hacia el riesgo -——como hasta
ahora— lo tnico importante es el valor esperado del suceso incierto, es-
to es, el producto de su valor por la probabilidad de que se produzca.
Pero sucede que, como se dijo antes, muchas personas no son neutrales
al riesgo -—sobre todo cuande el riesgo es de elevada cuantia en relacién
a los activos de que disponen— y prefieren evitarlo.

Una de las formas de protegerse frente a situaciones de riesgo para
esas personas que tienen aversion a €l es el seguro (36). A pesar de la

(33) Lo que no suele ocurrir en la practica, y que hace que la responsabilidad objetiva
sea superior en muchas ocasiones.

(34) Ambas soluciones son «insuficientes» pero una lo es mds que otra en cada caso.

(35) Recuérdese, costes esperados del accidente y costes de adoptar la precaucion.

(36) Imaginemos un recién nacido licenciado en derecho a quien se ofrece como in-
greso en el despacho conde comienza a trabajar lo que gane de la defensa de los asuntos
que lleve (y gane). Supongamos que la situacion es tal que su probabilidad de ganar un
mes cnalguiera un asunto, por el gue cobraria una minuta de 200.000 pesetas, es del 50 %,
esto es, que el valor esperado de este suceso es de 100.000 pesetas. Si gana, cobra 200.0600
pesetas pero si pierde no cobra nada.

Si nuestro recién licenciado tuviese aversién al riesgo es probable que estuviera dispuesto
a aceptar 90.000 pesetas seguras a cambio de evitar el riesgo de no obtener nada si perdiese
el asunto. Pero si existiese un «asegurador de minutas» (e.g.un despacho colectivo gran-
de), éste podria ofrecer un ingreso fijo de, por ejemplo, 95.300 pesetas a nuestro abogado
por el resultado de su trabajo; con ello ambos ganarian; el asegurador obtendria en pro-
medio 5.000 pesetas porque estando dispuesto a aceptar 90.000 para evitar el riesgo, ha
percibido 95.000.

Una cualificacion necesaria a lo anterior es que, para que el razonamiento sea valido,

los sucesos asegurados (ganar o perder el asunto) deben ser independientes estadisticamen-
te y el valor de lo asegurado ser pequefio comparado con el patriménio del asegurador;
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gran resistencia social que su incorporacion suscité en mucho paises (37),
la provision de seguro es «buena» socialmente. Una explicacién intuiti-
va de esa bondad consiste en apreciar que, si la provision del seguro es
indiferente para la victima, que ve asegurada la compensacion del dafio
sufrido, pero puede benefiar al causante, socialmente (38) seria Optima
su adopcion.

Aungque el seguro e¢s una forma generalizada de proteccién frente a
riesgos cuando la gente tiene aversion a €1, con frecuencia los mercados
de seguros no existen, no son accesibles, 0 son imperfectos en su funcio-
namiento. Que no existen puede deberse, entre otras razones, al hecho
de que el costo del producto sea tan alto que disuada a los potenciales
asegurados. Las imperfecciones, por su parte, suelen deberse a la pre-
sencia de fendmenos de «descuido» y de «seleccidén adversa» (39), de no
facil solucion (40).

Si las partes tienen aversién al riesgo, la asignacién que las distintas
reglas de responsabilidad hagan de ese riesgo a soportar (41) al que se
tiene aversidn es importante porque soportar ¢l riesgo €s un coste mas

en otras palabras, la participacion en el soporte del riesgo de cada asegurador sea peque-
fia, porque, de lo contrario, podriamos encontrarnos con situaciones de aversion al riesgo
nuevo. Véase POLINSKY [ntroduccion..., para una explicacion mds extensa.

(37) En la Unioén Soviética existe todavia dicha prohibicion en muchos casos. Origi-
nariamente existio también una enorme resistencia en el Reino Unido a la implantacién
de los seguros sobre barcos por entender que con ellos se creaba un posible incentivo a
los accidentes maritimos. Por ejemplo, no es infrecuente el caso de pacientes irritados por
la indiferencia economica de la responsabilidad derivada de negligencia profesional en ca-
sos cuyo resultado haya sido la muerte de un paciente.

(38) Resultado de la suma de uno y otro.

(39) El «descuido» también llamado «moral hazard», se refiere a situaciones en que
la existencia del seguro puede aumentar la probabilidad o magnitud del daiio derivado del
accidente al no estimular la diligencia del asegurado cuando con ella podria haberse redu-
cido el valor esperado de aquel dafio. Con frecuencia no puede controlarse la conducta
de una persona de forma que extreme el cuidado a su alcance, y sin embargo, tal conducta
podria haber reducido el valor esperado de un suceso desagradable, bien reduciendo la pro-
babilidad de su produccion, bien el valor del dafio. Este tipo de problemas esta presente
a menudo en las relaciones mandante-mandatario o de principal-agente. En los casos de
«seleccion adversa» sdlo los malos riesgos encontrarian seguro; véase AKERLOF A. «The
Market Mechanism» Quaterly J. of Econ. 84, 488-500, 1970.

(40) Las formas m4s frecuentes de enfrentarse a situaciones de «descuido» consisten
en el establecimiento de primas de seguro viables segun el cuidado del asegurado, la fran-
quicia o el coaseguro. Una forma de ajustar las primas a la diligencia prestada por el ase-
gurado es la de establecer bonificaciones a las primas cuando no se producen accidentes.
La franquicia de una cierta cantidad de dafios es muy frecuente en los seguros «multiho-
gar» (unas 10.000 pesetas en 1986 y en los seguros médicos privados de muchos paises oc-
cidentales (por ejemplo, en Estados Unidos, muchas de las asistencias médicas que
comportaran gastos de unas 15.000 pesetas en 1986 quedaban sin cubrir). En el coaseguro
el asegurador queda sin asegurar un porcentaje del daiio, por ejemplo cuando el asegura-
dor abono so6lo el 80 % del dafio sufrido por el asegurado. En todos los supuestos anterio-
res subsiste todavia una parte de los riesgos sin cubrir.

(41) Esto es, saber ;quién soporta finalmente el riesgo y cémo asigna el derecho el
riesgo a una u otra parte. En todos estos casos se estd entendiendo la, a veces equivoca,
expresion «riesgo» referida a una situacion indeseada asociada a la existencia de incerti-
dumbre, sea aquella negativa —e.g., perder bienes al ser robados, tener que pagar por da-
fios inflingidos a otros— o positiva —e.g., ganar una cosa, obtener un resultado favorable.
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a tener en cuenta. De forma que si los efectos de las distintas reglas de
responsabilidad fueran los mismos en cuanto a los dafios esperados de
los accidentes, a los costes de precaucion, y a los costes administrativos,
pero una de dichas reglas fuese superior porque asignase el riesgo a la
parte con menor aversion al riesgo, esta regla seria la 6ptima o eficiente
socialmente y no las demas,

Nos preguntaremos, pues, como funcionan las reglas de responsabi-
lidad civil en este nuevo escenario, qué incentivos crean cuando las par-
tes —una o ambas— tienen aversién al riesgo, dependiendo de si el seguro
es inexistente o inaccesible, perfecto o imperfecto.

De forma resumida, los resultado que proporciona la teoria sobre la
bondad relativa de las distintas reglas de responsabilidad ante situacio-
nes en que la aversion al riesgo es importante son los siguientes (42).

a) Cuando el seguro es inaccesible:

Si Ia victima tiene aversién al riesgo y el causante es neutral, el siste-
ma de responsabilidad objetiva es preferible; y al contrario si es el cau-
sante, y no la victima, quien tiene aversion al riesgo. La atenuacién de
la responsabilidad del causante es una solucion subdptima (43).

b) Si el seguro es perfecto y asequible a ambas partes:

Cualquiera de los dos sistemas es eficiente.

¢) Si el seguro es imperfecto o inasequible al ofensor y la victima
tiene acceso a un seguro perfecto:

El sistema eficiente es el de responsabilidad por culpa, pero no el de
responsabilidad objetiva.

1V.3. El problema de los costes administrativos.

Veamos ahora el caso de los accidentes en que los costes a minimizar
consisten, ademds de los ya mencionados, en los costes administrativos
ocasionados por la resolucion de las disputas (litigios) que generan los
distintos sistemas de responsabilidad.

Los costes administrativos se refieren a costes tales como pagos a abo-
gados, valor del tiempo empleado en litigar o a costes de sostener el sis-
tema de resolucion de disputas (judicial o de otro tipo). Su valor total
es funcion del nimero de casos y del coste de resolucion de cada uno,
y su cuantia suele ser elevada a pesar de que una alta proporcion de los
conflictos se concilien antes de juicio, seglin datos de otros paises (44).

(42) Véase POLINSKY introduccion... pp. 83-89. Para simplificar, nos referimos al mo-
delo unilateral de accidentes en que es relevante solo la precaucidn del causante (no el nivel
de actividad), pero el andlisis es perfectamente aplicable aa0s modelos mas complejos «mu-
tatis mutandis».

(43) Al responder por menos del dafio causado, el causante tendera a no adoptar la
precaucion a su alcance.

(44) Estudios empiricos sobre su tamaiio en Estados Unidos parecen indicar, ademas,
que las victimas vienen a percibir solamente la mitad de lo que pagan los causantes, como
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Los efectos que comportan las distintas reglas de responsabilidad en
cuanto a los costes administrativos que generan (45) pueden resumirse
diciendo que, en general, el nimero de casos tendera a ser mayor con
el sistema de responsabilidad objetiva, pero el coste de cada caso tiende
a ser superior en el sistema de responsabilidad por culpa. En conjunto,
pues, no sabemos a priori qué sistema sera mejor con caracter general.

Pero si hasta ahora nos hemos referido a los efectos de las distintas
reglas en la cuantia de los costes administrativos, la presencia de costes
administrativos sustanciales tiene, por su parte, sus propias implicacio-
nes. De entrada, si los costes sociales de los accidentes son mayores por
la presencia de costes administrativos, entonces el nivel éptimo de cui-
dado debera entrafiar mayor precaucién. Por otra parte, los costes ad-
ministrativos pueden afectar al uso del sistema de responsabilidad
induciendo un empleo de las reglas de responsabilidad no dptimo y un
numero de reclamaciones que resulte excesivo o que, por el contrario,
sea insuficiente respecto a las socialmente 6ptimas. Ello es debido a la
posible disparidad entre los incentivos privado a formular pretensiones
(46) y la deseabilidad social de éstas, y pueden acarrear la adopcién de
subsidios, impuestos o prohibiciones para evitar tal disparidad.

Una vez expuestas las formulaciones tedricas del andlisis econdémico
de los accidentes, es turno ya de aplicar el modelo a las reglas efectivas
en el sistema espaiiol.

V. LA REGLA DE NO RESPONSABILIDAD -

V.1. La primera regla que realiza la seleccion de los dafios resarci-
bles es la regla de no responsabilidad: cualquiera que sea el nivel de cui-
dado del causante, la victima arrostrard el coste del accidente. La no
responsabilidad puede ser parcial o total, segin afecte a una parte o la
totalidad del daiio.

No existe una regla formulada explicitamente en estos términos en
el sistema espaiiol, ni en ninguin otro sistema, que sepamos. Sin embar-
80, los resultados de esta regla se puden conseguir en los distintos siste-
mas a través de diversas doctrinas y principios.

V.1.1. En primer lugar, a través de la exigencia de tipicidad en los
hechos que dan lugar al resarcimiento de las victimas. Esto es lo que ocurre
con los sistemas que se llaman de ilicito tipico, como es el sistema an-
gloamericano, en el que histéricamente vienen formandose modelos con-
cretos de hecho ilicito («torts») en los cuales debe encajar el hecho
efectivamente producido para que el causante del dafio se vea obligado

consecuencia de estos costes administrativos. Véanse las reterencias citadas en Shavell, Eco-
nomic..., cit., p. 262 nota 2.

(45) Véase POLINSKY Introduccion...,pp. 65-66.

(46) A hacer uso del sistema de responsabilidad civil, en definitiva.
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a repararlo. Si no es subsumible en alguno de los tipos acuiiados, el cau-
sante no es responsable, con independencia del dafio causado y su grado
de precaucion (47).

Algo semejante ocurre en el derecho aleman en el que sélo dan lugar
a responsabilidad del causante las violaciones de determinados bienes ju-
ridicos, como la vida, el cuerpo, la salud, la libertad, la propiedad y otros
derechos subjetivos, pero siempre que éstos sean de caracter ab-
soluto (48).

Sin duda el caracter tipico de ambos sistemas no es total, e incluso
va debilitdndose. Asi, el sistema angloamericano, por su caracter no es-
tatico, va creando nuevos modelos tipicos de daiio resarcible (49) junto
al hecho destacado de la constante expansion del «tort of negligence»
que amenaza con llegar a convertirse casi en clausula general de respon-
sabilidad (50).

En el sistema aleman, los Tribunales han atribuido un significado pro-
gresivamente amplio a los supuestos de bienes juridicos tutelados en el
parrafo 823 I BGB, en particular al «sonstiges Recht», creando verdade-
ros nuevos derechos absolutos como el «Recht am eingerichteten und aus-
gebeiiten Gewerbebetrieb» (51).

Sin embargo, la tendencia a excluir la resarcibilidad en algunos su-
puestos atipicos estableciendo, por tanto, una verdadera regla de no res-
ponsabilidad, se mantiene. Ese es el caso, por ejemplo, de las llamadas
«pérdidas econdmicas puras» («purely economic losses») cuyo mads cla-
ro ejemplo son los «cable cases»: se destruye o deteriora un suministro
de energia por un extraiio, que determina la inactividad y consiguiente
pérdida de beneficios de las empresas que se abastecian de aquél. (52).

(47) WiLLIAMS: «The Foundation of Tortius Liability», en 7 Camb. L.J., 1938, p.
115; SALMOND y HEUSTON On the Law of Torts, 18* ed., Miinchen, 1986, p. 10.

(48) Como dice VoN CAEMMERER «Wandlungen des Deliktsrechts», en Gesammeite
Schriften, Tiibingen, 1968, p. 454, en el sistema alemadn no se prevé, fuera de los supuestos
concretos del par. 823 1, una general responsabilidad por culpa, pues el par. 826 exige un
acto intencional o doloso. Vid., también MeDICUS Schuldrecht I11. Resonderer Teil, 3.* ed.
Miinchen, 1987, p. 332; ID. Gesetzliche Schuldverlhiltinisse, 2.* ed., Miinchen, 1986, p. 10.

(49) FLEMING The Law of Torts, cit., p. 6; PROSSER y KEETON, On Torts, 5.% ed. St.
Paul, 1984, p. 4.

(50) BEessONE «Responsabilita per *‘negligence’ e teoria dell ’illecito (del caso Donog-
hue v. Stevenson in prospettiva storica)», en Riv. Trim. dir. e proc. civ., 1974, p. 549.

(51) MEbicus Schuldrecht..., cit.,p. 535; FaBricius «Zur Dogmatik des Sontigen
Rechts gemiss par. 823 | BGE» en AcP, 1961, p. 273; MARKESINIS The German Law of
Torts, Oxford, 1986, p. 33.

(52) Sobre el sistema angloamericano, véase, por ejemplo, Electrachrome v. Welsh
Plastics, Spartan Steel v. Martin and Co., o Beck v. FMC Co. and Niagara Mohawk Po-
wer Co. En el alemaan BGHZ 29, 65; BGHZ 66, 388; todas ellas en sentido negativo a
la resarcibilidad. Vid. sobre el problema ATIYAH «negligence and Economic Loss 83
L.Q.R., 1967, p. 248: FLEMING The Law... cit., p. 162: FELDTHUSEN Economic Negligen-
ce, Toronto, 1984, p. 25 MARKESINIS, op. cit., p. 125; HAGEN «Haftung bei Stérung der
Energiezufuhr», en J.Z., (1979), p. 53. Por contra, en un sistema atipico como el italiano,
un supuesto idéntico recibio una respuesta muy distinta: es el famoso caso «Puddu» Cass.
sz. un. 24 giugno 1972 n. 2135. Sobre esta decisién Vid. VISINTINI «Ancora sulla lesione
del créadito ad oper di terzi» en Giur. it., 1973, IC. p. 1125; CAFERRA «I limiti del danno
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No encontramos, sin embargo, en el sistema espaiiol una regla de no
responsabilidad implicita en una construccion de ilicitos tipicos como los
vistos, porque tenemos un sistema abierto, de clausula general, en el que
no se rechaza «a priori» la resarcibilidad de ningin dafio (53).

V.2.1. Pero existen otras construcciones juridicas que pueden com-
portar una regla de no responsabilidad por ciertos daiios.

Asi, a través. de la exclusion de un cierto tipo de dafios de la esfera
del dafio resarcible. En los sistemas aleman e italiano se prohibe el resar-
cimiento por dafios no patrimoniales, salvo en los casos en que expresa-
mente se determine por al Ley (par. 253 BGB, art. 2059 Codige civile,
respectivamente) (54). En el sistema espafiol, por contra, /los dafios no
patrimoniales, son indemnizables, como proclaman mutliples sentencias:
22 de abril de 1983, 31 de mayo de 1983, 25 de junio de 1984, 10 de di-
ciembre de 1986, 20 de abril de 1982 (Sala 2.?), 23 de diciembre de
1985 (55). Se han considerado daiios indemnizables los derivados de la
pérdida de la compaiiia en el orden efectivo y educativo de padre y her-
mano muertos en accidente de automovil (Sentencia de 29 de diciembre
de 1986); los derivados del impacto psiquico que ha producido la pérdi-
da de la propia vivienda (Sentencia de 25 de junio de 1984) (56) los deri-
vados a la esposa por la pérdida de las relaciones afectivas que supone
la inapetencia sexual de su marido producida por las graves lesiones que
éste sufrio en un accidente laboral (Sentencia de 9 de febrero de 1988) (57).

risarcibile nella tutela aquiliuma del credito» en Foro it., 1973, I, p. 100; FERANDO «La
lesione del diritto di credito da parte di terzi», en N.G.C.C., 1985, I1, p. 333. El tema de
los «purely economic or financial losses», ha sido objeto de una ya amplia literatura eco-
némica, centrada en las coincidencias y discordias entre «economic loss» y «social losses»:
BisHoP «Economic loss: A Reply to Professor Rizzo», vi. p. 207; Rizzo «The Economic
Loss Problems: a Comment on Bishop», ivi. p. 197; ID. «A Theory of Economic Loss
in the Law of Torts», 11 J. Legal Stud., 1982, p. 281; BisHop y SutTton «Efficiency and
Justice in Torts Damages. The Shortcomings of the Pecuaniary Loss Rule», en 15 J. Legal
Stud., 1986, p. 374; SHAVELL Economic Analysis..., cit., p. 135.

(53) En general sobre los sistemas de ilicito atipico, ALPA y BESSONE Afipicita..., cit.

(54) Las mas importantes excepciones se prevén en los par. 847 BGB y art. 185 Codi-
ce penale, respectivamente. Es indiscutible que esta limitcién ha sido contestada (en Italia,
incluso se plante6 la constitucicnalidad del articulo 2059, cuestidn resuelta negativamente
por el Tribunal Constitucional italiano en sentencia de 26 de julio de 1979), y la jurispru-
dencia ha moderado en cierto modo, pero no por completo, la rigidez de aquella. Vid.,
sobre todo ello LANGE Schadensersatz, Tiibingen, 1979, p. 256; DONALDSON «Zum Pro-
blem der sicheren Bemessung des schmerzensgeldes. AcP, 1966, p. 462; ALPA e BESSONE
1 fatti illeciti,cit., p. 423; BoNILINI. «Il danno non patrimoniale», en N.G.C.C., 1985, 11,
p. 205.

(55) No es posible detenerse ahora sobre la equivalencia de dano no patrimonial y
daiio moral (que es el término utilizado por el Tribunal Supremo) Vid., las consideracio-
nes de la sentencia de 25 de junio de 1984.

(56) Vid., sobre casos similares en el derecho angloamericano. FLEMING The Law...,
cit. p. 25S.

(57) No es frecuente en otros ordenamientos conceder la resarcibilidad del dafio mo-
ral a terceros cuando la victima no ha fallecido; ALPA e BESSONE, [ fatti illeciti, cit., p.
424; VISINTINI [ fatti illeciti I: Ingustizia del danno. Imputabilita, Padova, 1987, p. 71,
para Italia; MARKESINIS, op. cit., p. 537, para Alemania; VINEY y MARKESINIS La repara-
tion du dommage corporel. Essai de comparaison desdroits anglais et francais, Paris, 1985,
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V.2.2. El sistema de responsabilidad civil espaiiol tiende pues, ha-
cia la equiparacion del dmbito del dario resarcible con el concepto eco-
nomico de dafio (esto es, alteracion negativa de la funcién de bienestar
de un sujeto). o

Esta equiparacion es positiva, en principio. Si se excluyen «per se»
ciertos dafios, por ejemplo en los accidentes unilaterales, el causante se
vera motivado a adoptar menos precauciones de las dptimas; en los acci-
dentes bilaterales, el causante adoptara también un nivel de cuidado
subdptimo, lo que motivara a la victima a adoptar un ineficiente grado
de precaucion. Ineficiente por exceso, si las precauciones de la victima
son sustitutivas de las del causante, o por defecto, en el supuesto contra-
rio. Estos efectos disfuncionales seran tanto mayores cuanto sea la pro-
porcidén de los dafios excluidos respecto a los dafios globales por
accidente (58).

Es preciso sefialar, sin embargo, que cuando algunos dafios son difi-
ciles de calcular tanto por los sujetos como por los tribunales (y los da-
fios no patrimoniales son el paradigma de ellos), una actitud
excesivamente generosa de los jueces, puede determinar una sobreesti-
macion de los dafios reales y por tanto inducir un exceso de precaucion.
Como seiialan Landes y Posner, cuanto mas dificil es establecer con pre-
cisidn la responsabilidad, mayor debe ser la contribucion de ésta al nivel
optimo de cuidado para hacerla deseable (59).

V.3. No obstante todo ello, en el sistema espafiol si existen algunas
vias para poder establecer una regla de no responsabilidad (siquiera sea
parcial).

V.3.1. La primera de ellas es la de la cuantificacidn de los dafos.
Si se realiza sistematicamente una subestimacién en el «quantum» de los
daiios, se producen los mismos efectos que vimos en cuanto a la exclu-
sién parcial de algunos de ellos.

La determinacidn de la cuantia de los daifios es, segun constante ju-
risprudencia del Tribunal Supremo, materia en la cual los Tribunales de
Instancia son soberanos (Sentencias de 10 de junio de 1981, 25 de no-
viembre de 1981, 17 y 20 de mayo de 1982, 7 de febrero y 22 de abril
de 1983, 15 de julio y 25 de octubre de 1986, 8 de mayo de 1987, 28 de
enero de 1988). Por desgracia, no nos es posible ofrecer un estudio esta-

p. 91, para Francia e Inglaterra. Solo en Francia parece, tras no pocas resistencias, predo-
minar la tesis opuesta; VINEY y MARKESINIS, op. cit., p. 92.

(58) Por eso el daio moral se suele considerar resarcible en aquellos tipos de acciden-
tes en que sin duda constituye un componente importante, como el que produce la muerte
o la lesidn corporal de una persona. Sobre los legitimados y el alcance de la legitimacion
en este tipo de accidentes en los distintos sistemas: VISINTINI, [ fatti illeciti, cit.,p. 71; GAL-
GANO Le mobili frontiere del danno ingiusto en | Contratto e impresa, 1985, p. 2 (sobre
la evolucién reciente en relacion a los legitimados no parientes): MARKESINIS, op. cit., p.
536; LE TOURNEAU La responsabilita civile, 3.%, 1982, p. 177; VINEY y MARKESINIS, 0b.
cit., p. 72; PROSSER, op. cil., p. 949.

(59) LAnDES y PosNER: «Causation in Tort Law: An Economic Approach», en 12 J.
Legal Stud., 1983, p. 127.
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distico sobre la determinacidn, de aquéllos por los Tribunales, aunque
da la impresion de que la valoracién judicial se va haciendo cada vez mas
generosa aun teniendo en cuenta el descuento por inflacién (60). Sin em-
bargo, hay algunos obvios casos de subestimacion de la cuantia de los
daiios, en supuestos de establecimiento de un tope cuantitativo a la res-
ponsabilidad por ciertos tipos de accidentes: la Ley General para la De-
fensa de los Consumidores y Usuarios, de 19 de julio de 1984, establece
un limite de ;500 millones de pesetas! para la responsabilidad del fabri-
cante (frente a los 70 millones de ECU, mas de 9.600 millones de Ptas.
de tope, que establece la Directiva Comunitaria de 25 de julio de 1985;
la Ley de Navegacion aerea de 21 de julio de 1960 establece una limita-
cién de responsabilidad del transportista aéreo de ;3,5 millones de Ptas.!
por muerte o incapacidad total o permanente y de; ;1 milléon de Ptas.!
por incapacidad parcial y temporal.

Ambas reglas constituyen una abierta infravaloracién de los danos
que equivalen a una verdadera regla parcial de no responsabilidad, que
reduce los incentivos para disminuir el riesgo.

V.3.2. Otra via seguida en el sistema espaiol es la que se apoya en
el principio de la certeza y efectividad del perjuicio como condicidn para
ser los darios resarcidos (Sentencia de 6 de junio de 1968, 12 de diciem-
bre de 1979, 25 de junio de 1983, 29 de septiembre de 1986). En su vir-
tud, se deniega la responsabilidad por los daiios cuya realidad y certeza
no se demuestra por la victima; por ejemplo, se ha denegado por la Sala
1.2 del Tribunal Supremo la responsabilidad de los causantes de un acci-
dente por los daios sufridos por los empleadores de las victimas, que
durante el periodo de la incapacidad de éstas para el trabajo han satisfe-
cho sus retribuciones y salarios. En particular, el problema se ha plan-
teado en relacidén al Estado y a algunos de sus funcionarios (guardias
civiles, carteros, etc.), lesionados en accidentes de trafico. Se ha dicho
que el hecho de haber pagado la retribucion sin contraprestacion no ha-
ce que sea un dafio, dado que no produjo (o al menos no se demostrod)
un objetivo menoscabo en el servicio publico ni un aumento del gasto
sobre los normales (por ejemplo por tener que pagar un sustituto): Sen-
tencia de 14 de febrero de 1980, 14 de abril de 1981, 25 de junio de 1983,
24 de septiembre de 1986 (61).

(60) Vid., la sentencia del juez n.® 2 de Ibiza de 26 de septiembre de 1987, que esta-
blecié una indemnizacion de 129.999.990 pesetas, recogida en DE ANGEL, op. cit., p. 238.

(61) Por el contrario la Sala 2.? viene reconociendo la resarcibilidad frente al Estado:
13 de mayo de 1975, 20 de septiembre de 1982, 13 de diciembre de 1983. También lo hizo
inicialmente la Sala 1.2; Sentencia de 24 de abril de 1979. La S. de 29 de abril de 1985,
no impidio el resarcimiento de un dafio similar, pero fue simplemente porque la sentencia
de la Audiencia fue recurrida solo alegando la ausencia de culpa. En otros sistemas, la
solucién es opuesta a la de la Sala 1.?; en Alemania, Vid. VON CAEMMERER «Wandlun-
gen...» cit., LANGE, op. cit., p. 329; en Italia el problema ha suscitado un amplio debate,
pero ha prevalecido la solucién positiva de la jurisprudencia (Vid. por todas Cass. 28 de
agosto 1985 n.° 4550) y en la literatura (CASTRONOVO «Inattuazione della prestazione de
lavoro e resonsabilita del terzo damneggiente» en Mass. Giur Lav., 1981, p. 370.
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Como, al mismo tiempo, tampoco la victima es resarcida por la re-
tribucién dejada de obtener —dado que su coste lo ha asumido el
Estado— por no haber sufrido realmente ese dafo (Sentencia de 31 de
mayo de 1985), se da realmente una regla de no responsabilidad por el
valor de la retribucion del trabajador, de la victima del accidente. Hay,
pues, un coste aparente derivado del accidente y un verdadero coste so-
cial, que excluye la pérdida del producto del trabajo de la victima valo-
rada por su retribucidn, que no va a ser asumido por el causante, sino
por un sujeto que nada puede hacer para reducir el riesgo de ese acciden-
te: el empleador.

V.3.3. La tercera via para establecer una regla de no responsabili-
dad es la de las nociones causales. Hay que aclarar que no todo empleo
de conceptos causales lleva consigo 1a no responsabilidad. Sin embargo,
discutiremos brevemente el significado en términos econdmicos de algu-
nas nociones juridicas relacionadas con la causalidad. El modelo econé-
mico de la precaucién dibujado en apartados anteriores, presupone que
un dafio accidental es producido por el causante, si se trata de aquellos
cuyo coste esperado se reduce por efecto de las precauciones (62) que
pueda adoptar aquél (63). No se consideran, pues, relevantes a estos efec-
tos, aquellos daios cuyo coste esperado, segin el nivel de informacién
en el que operan los sujetos (comprendiendo aqui los Tribunales), no se
ve afectado por el nivel de precaucion del causante (64).

Esta exclusion vendria a coincidir en parte con la que hace el sistema
juridico sobre la base de la nocidén de previsibilidad, aunque el uso de
esta nocion por el sistema espafiol es bastante confuso. Por una parte,
se considera un elemento de la culpa extracontractual (Sentencia 12 de
mayo de 1969, 17 de marzo de 1981, 11 de mayo de 1983, 20 de diciem-
bre de 1982, 14 de junio de 1985, 1 de diciembre de 1987); (65) por otro,
se entiende que lo imprevisible constituye caso fortuito que elimina el
nexo causal entre la conducta y el dafio (Sentencia de 18 de noviembre
de 1980, 11 de noviembre de 1980, 1 de julio de 1983, 8 de junio de 1984,
8 de mayo de 1986).

Ademas, una nocién tan imprecisa como la de la previsibilidad resul-
ta muy poco operativa si no se concreta el nivel de informacién sobre
la base del cual se considera o no previsible un dafio accidental, y ello
no parece facil (66). Quiza por esto el Tribunal Supremo ha considerado

(62) 0 niveles de actividad cuando éstos son relevantes.

(63) Es basicamente el concepto de «causal linkage» que construye CALABRESI «Con-
cerning Cause and the Law of Torts: An Essay for Harry Kalven Jr.», en 43 U Chi. L.
Rev., 1975, p. 71, Vid., también GRrRADY, 0b. cit., p. 805.

(64) LANDES y POsSNER: «Causation...», cit., p. 110; BorRGO «Causal Paradigms in
Torts Law», en 8 J. Legal Stud., 1979, p. 453.

(65) De idéntica opinidn es la doctrina: vid., por todas, SANTOS Briz La responsabi-
lidad civil, 4.* ed., Madrid, 1986, p. 193.

(66) La amplitud y labilidad de Ia previsibilidad la resaltan setencias como las de 9
de noviembre de 1949 y 18 de noviembre de 1980 y autores como PROSSER y KEETON, 0b.
cit., p. 297 y LINDEN ob. cit., p. 353.
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como previsibles accidentes altamente improbables: por ejemplo, cuan-
do un cable de un andamio a 17 metros de altura resulta cogido por la
puerta de un motocarro, tras lo cual el andamio cayé y murid el obrero
que sobre él trabajaba (Sentencia de 25 de abril de 1983). Mientras que
ha entendido como imprevisibles, dentro de un célculo del curso normal
de los acontecimientos, otros casos menos improbables, como el de una
operacion de amigdalas con anestesia general y posterior paro cardiaco
con paralisis cerebral y tetraplejia en un nifio (Sentencia de 13 de julio
de 1987), o la rotura de un depdsito de residuos de galena de una mina
que anegé el Cementerio Municipal y produjo la muerte a un conserje
(donde se consideré imprevisible la violencia de la lluvia que hizo des-
bordar el depdsito, no que el desbordamiento provocara el fallecimiento
de una persona) (67).

Imponer la resarcibilidad de los dafios imprevisibles, tal como han
sido conceptuados al principio, no produce efectos positivos apreciables
en la precaucion del causante, dado que éste lo ignorara por definicidon
al decidir su nivel de precaucién. Tampoco tiene por qué producir efec-
tos perniciosos, salvo en el caso de que se aplique la regla de responsabi-
lidad objetiva. Sus posibles ventajas en lo concerniente a la compensacion
se ven contrapesadas por el aumento de los costes administrativos que
ocasiona (aumento de la litigiosidad) (68).

Por ello, segtin la teoria, no harian falta nociones causales ulteriores
para poder afirmar la responsabilidad. Si se introducen, el resultado es
equivalente al de una regla de no responsabilidad.

Sin embargo, nuestro sistema de responsabilidad civil no se confor-
ma con excluir los dafios accidentales imprevisibles —en el sentido
eludido—, sino que impone la no responsabilidad, aun por dafios previ-
sibles en abstracto, por aquellos daiios accidentales que en concreto se
hubieran producido sin la accion u omisidn del causante. De manera que
exige que la accion u omisién del causante haya sido «conditio sie qua
non» del daiio accidental, de tal forma que sin ella no se hubiera produ-
cido: Sentencia de 1969, 28 de febrero de 1975, 12 de julio de 1984, 23
de enero de 1986, 18 de noviembre de 1987 y 17 de diciembre de 1988.
Segun esta ultima, el dafio ha de ser precisamente consecuencia de la ne-
gligencia, para que haya conexion causal.

Pero, ain mas, el Tribunal Supremo ha entendido en algunas oca-
siones que no basta que la conducta del causante sea condicidn necesaria
del dafio, sino que es preciso que aumente la probabilidad de su produc-
cidén; esto es, impuso una regla de no responsabilidad para aquellos
dafios accidentales, cuando la conducta del causante, si bien causa nece-

(67) En realidad, la decision de no resarcibilidad era correcta: en el primer caso con-
creto, por la ausencia de negligencia en los médicos y en el segundo, porque, dada la vio-
lencia de la 1luvia, la rotura se hubiera producido cualquiera que hubiera sido el espesor
o altura de las paredes del depésito. Pero no, aparentemente, por la imprevisibilidad.

(68) No coincide la nocién aqui utilizada con la de dafio inusual o de baja probabili-
dad, de SHAVELL Economic Analysis..., cit., p. 128.
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saria, no influye en el riesgo de produccién del accidente (69); Senten-
cias de 22 de febrero de 1946 y 29 de octubre de 1987 (70).

Imponer responsabilidad en estos casos no afectaria a la precaucion
a adoptar por el causante, dado que el coste esperado del accidente no
se ve alterado en realidad por la conducta de aquél.

Otra regla de no responsabilidad fundada en nociones causales es la
que exonera de responsabilidad al causante cuando media «culpa exclu-
siva de la victima». Segiin el Tribunal Supremo la presencia de dicha culpa
exclusiva de la victima constituye la causa unica del accidente y tiene vir-
tualidad suficiente para romper el nexo causal: Sentencia de 16 de mayo
de 1983, 5 de abril de 1984, 21 de junio de 1985, 18 de abril de 1985,
7 de diciembre de 1987. Ahora bien, asi expuesta esta regla, carece de
sentido, ya que es obvio que, tanto causante como victima, son «cau-
sas» del accidente —so6lo hay accidentes donde hay 2 usos incompatibles
de recursos, dice Coase (71)—, y no puede ser causa solo uno de ellos.
Lo que ocurre en la mayoria de los supuestos de no responsabilidad por
culpa exclusiva de la victima que se considera ordinariamente por los Tri-
bunales es que, a) bien la falta de precauciones, si la hubiera, no influia
en la probabilidad del accidente; b) bien se aplica la regla de responsabi-
lidad por culpa; y no concurriendo culpa en el causante, no se retuvo
a éste responsable: Sentencias de 31 de mayo de 1983, 12 de diciembre
de 1984, 18 de abril de 1985, 21 de noviembre de 1985 y 27 de mayo de
1966 (72). Pero el Tribunal Supremo prefirié considerar estos casos em-
pleando la idea de «culpa exclusiva de la victima» en el sentido critica-
do. Y, sin embargo, si, parece posible ofrecer una nocién mas formal
y adecuada en cuanto a supuesto limite de la compensacién de culpas.
A ella haremos referencia en la secciéon VII.

(69) Sin duda esta regla se relaciona con la teoria de la causalidad adecuada, a la que
el Tribunal Supremo, a menudo, parece acogerse nominalmente: Sentencia de 13 de julio
y 29 de octubre de 1987 y 25 de noviembre de 1988. En general, sobre la causalidad ade-
cuada, vid. VoN CAEMMERER, «Das Prolem des Kausalzusnmenhanges im Privatrecht»,
en Gesammelte Schriften I, cit., p. 395; HUBER «Normzwecktheorie und Adaquanztheo-
rie», en J.Z., 1969, p. 677; LANGE, op. cit., p. 57; HART y HONORE Causation in the Law,
2.2 ed. Oxford, 1985, p. 465.

(70) En la primera sentencia citada, la accion ilicita del causante —una empresa que
hacia trabajar a sus empleados en dia no laborable— no influye en el riesgo de que explote
un polvorin vecino lesionando a los trabajadores. En la segunda, la conducta negligente
—transportar en un vehiculo mayor numero de personas de las autorizadas— no influye
en el riesgo de las lesiones a los pasajeros al ser embestidos por otro vehiculo. En realidad,
en este ultimo caso, la accién negligente no influye en la probabilidad, pero si en la grave-
dad del daiio (cuantas mds personas en el vehiculo, mayor serd el daio al sufrir un accidente).

(71) Coase: «The Problem of Social Cost», 3 J. Law & Econ., 1960, p. 1.

(72) Se discute, sin embargo, el siguiente caso: un nifio queda atrapado y muere al
salir por una trampilla de un ascensor en un portal sin vigilancia: la existencia de la tram-
pilla y la omisién de vigilancia son «causa» del accidente («conditio sine qua non» que,
ademis, influye en la probabilidad del accidente); pero no hay negligencia, se dice, por
que no se justifica el coste de mantener un vigilante dia y noche para evitar los accidentes
ocasionables al abrir la trampilla del ascensor.
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VI. LA REGLA DE RESPONSABILIDAD POR CULPA

VI.1. La segunda forma de seleccién de los dafios resarcibles es la
regla de responsabilidad por culpa. Esta regla establece que El causante
serd responsable, y asumird por tanto el coste del accidente, si, y solo
si, su nivel de precaucion o cuidado es inferior a un determinado nivel
que las normas o los Tribunales consideran debido o exigible. Esta regla
se considera —al menos formalmente asi lo considera el Tribunal
Supremo— como la regla basica, prevalente sobre la responsabilidad ob-
jetiva: Sentencias de 10 de junio de 1981, 16 de octubre de 1981, 27 de
mayo y 4 de octubre de 1982, 25 de abril, 6 y 16 de mayo de 1983, 20
de junio y 12 de diciembre de 1984, 18 de febrero, 10 de julio y I de sep-
tiembre de 1985, 2 de abril de 1986, 26 de noviembre de 1987 (73). Co-
mo los tribunales, con nuestros supuestos, pueden determinar el nivel
de cuidado 6ptimo, pueden considerar éste como el nivel de precaucién
debido, por debajo del cual el causante es negligente, es culpable y por
ende responsable.

Si proceden asi, ;qué incentivos se estan creando para la adopcion
de ese nivel 6ptimo de cuidado? Si el causante no alcanza ese nivel opti-
mo, cargara con todo el coste: si alcanzara justo dicho nivel, no respon-
de de nada; si lo sobrepasa, tampoco responde, pero incurrira en un coste
de precaucién adicional innecesario. Por tanto, la responsabilidad por
culpa, si el nivel de cuidado debido se hace coincidir con el 6ptimo para
el causante, incentiva a éste a adoptarlo. En cuanto a la victima, tam-
bién adoptara su nivel 6ptimo, por cuanto que, dado que ¢l causante lo
hace, habrd de soportar el coste esperado del accidente; y minimiza sus
costes (coste del accidente + coste de prevencién), precisamente en el
nivel de precaucion 6ptimo (que suponemos conoce).

El Tribunal Supremo traduce la primacia del principio de la culpa
en la necesidad de calificar juridicamente la conducta de hecho del cau-
sante (Sentencia de 31 de mayo de 1981, 23 de marzo, 7 de febrero, 22
de marzo y 13 de diciembre de 1983, 14 de junio de 1984), con el fin de
determinar si éste es culpable o negligente: lo sera si su comportamiento
no se ajusta al standard de diligencia que le era exigible; no lo sera si
su comportamiento se acomoda al mismo; Sentencia de 12 de julio de
1984, 29 de abril de 1985, 16 de mayo de 1986, 23 de octubre de 1986,
22 de abril de 1987.

Pero sabemos que el Tribunal Supremo exige, para que haya culpa
del causante, también la previsibilidad del dafo usando la diligencia de-
bida. Hemos considerado anteriormente que una de las facetas de la pre-

(73) La misma regla parece dominar como regla general —susceptible de numerosas
excepciones— el ambito de los daifios accidentales en otros sistemas: en Alemania MEDI-
cus Schuldrecht...,. cit., p. 335;;ZEUNER «Gedanken iiber Bedeutung und Stellunf des-
Veschuldens in Zivilrecht» en JZ, 1966, p. 5; en Francia, LE TOURNEAU, op. cit.; en Ita-
lia, ALPA y BESSONE [ fatti illeciti, cit., p. 289; en los paises anglosajones, FLEMING, the
Law of Torts, cit., p. 97, 301 y PROSSER y KKETON, o.c.
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visibilidad puede explicarse en términos de la amplia nocion causal del
andlisis econdmico de los accidentes. Ahora podemos tratar de explicar
de forma mas completa la previsibilidad, en el sentido de que el nivel
de diligencia debido (que suponemos ¢s el éptimo), incorpora no sélo
la precaucién adoptada para la reduccion de la probabilidad del acci-
dente, sino también la adquisicion por el causante de informacién que
permita reducir aquélla.

Usando la ordinaria diligencia, sera previsible aquél accidente en el
que el coste de adquisicion ¢ informacidn sea inferior al beneficio que
proporciona en términos de reduccién de los costes del accidente. En de-
finitiva, se considerara culpable —y por tanto, responsable del accidente—
al causante si no alcanza un nivel de informacién y un nivel de precau-
ciones cuyos costés son excedidos por sus ventajas en la disminucion del
coste esperado del accidente.

VI.2. Ahora bien, la eficiencia de la regla de responsabilidad por
culpa estd condicionada a que los Tribunales consideren como nivel de
diligencia exigible al causante el socialmente optimo. Esto no presenta
problemas para la teoria propuesta, dado que hemos supuesto que los
Tribunales conocen los datos que permiten determinar el nivel socialmente
optimo (74).

Lo que procede entonces preguntarse es si esta interpretacion econo-
mica de la culpa proporciona una cierta explicacion razonable de la apli-
cacion efectiva de las reglas de responsabilidad. Parece obvio que los
Tribunales no utilizan la terminologia del andlisis coste-beneficio en la
determinacién de la diligencia debida. Sin embargo esto no es relevante.
No tienen por qué hacerlo: existe una terminologia juridica acuiiada y
no hay ninguna razén para abandonarla, si se utiliza de forma correcta
y consciente de su sentido e implicaciones.

Muy grave seria, no obstante, el hecho de que los Tribunales preten-
diesen determinar los grados de diligencia debida de acuerdo a criterios
éticos: la diligencia tendria como limite lo que no es éticamente exigible.
Sin embargo, la idea standard de diligencia como criterio ético es un con-
trasentido. ;Por qué? Simplemente, porque todo standard comporta una
componente mayor o menor de objetividad y esto parece ser imcompati-
ble con la ética. Como dice Williams «un standard objetivo no es un cri-
terio ético y un standard subjetivo en una contradiccién en sus
términos (75).

(74) Como se dijo en las secciones 111 y 1V, el grado de realismo o irrealismo de los
supuestos es variable, segun los casos, y, por supuesto, cuestion discutible. Sin embargo,
no es esto lo mds importante; lo decisivo es, por un lado, si la teoria es consistente con
sus supuestos —creemos que lo es; y por otro, si es ttil en su relacion con la realidad, esto
es, si nos permite explicar y predecir de cierta manera (no total y no perfecta) el comporta-
miento real de ciertos sujetos, lo cual puede ayudarnos a comprender el funcionamiento
real del sistema juridico y sus consecuencias sociales. Vid., las consideraciones sobre la apro-
ximacion al derecho y a la responsabilidad civil a través de modelos econémicos, de VEL-
JANOVSKI, ob. cit., p. 125.

(75) WiLLiaMs: «The Aims...», cit., p. 160.
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Evidentemente, no pretendemos que los Tribunales tengan real y ex-
plicitamente como objetivo la maximizacidn del binestar social, ni el in-
centivo de las conductas socialmente deseables; ni que realicen en la
practica refinados andlisis de costes y beneficios marginales. Pero si es
cierto que en muchos caso los Tribunales, a la hora de aplicar la regla
de la culpa, han comparado, siquiera sea implicita y muy someramente,
lo costoso y gravoso del cuidado a adoptar por el causante y la probabili-
dad del accidente segin ese cuidado. Por ejemplo, las omisiones de vigi-
lancia en las Sentencias de 14 de junio de 1984 y 27 de mayo de 1986
fueron consideradas, respectivamente, negligente y no negligente. En el
primer caso se trataba de una piscina, en la que una nifia murié ahoga-
da. En el segundo, un portal en cuyo ascensor un nifio murié atrapado
al tratar de salir por una trampilla al hueco de aquél.

Se ha considerado negligente no apuntalar un edificio antiguo ni con-
sultar con los servicios técnicos municipales sobre el particular, cuando
se estaba derribando el colindante y ya habian avisado los ocupantes del
edificio del peligro y de la convivencia de aquellas medidas (Sentencia
de 19 de diciembre de 1987); igualmente, el no poner de manifiesto el
caracter inflamable de las materias almacenadas, permitiendo que en el
interior del almacén unos operarios decidieron utilizar un soplete eléctri-
co (Sentencia de 1 de diciembre de 1987); lo mismo, la falta de vigilancia
del cumplimiento de las correctas medidas de cuidado ya adoptadas en
el desmontaje de una instalacién de hornos de alta tensioén, operacion
de gran riesgo para los trabajadores que intervinieron en ella (Sentencia
de 2 de noviembre de 1987); no proporcionar casco o cinturdén de seguri-
dad a un trabajador que iba a instalar una marquesina a cierta altura
(Sentencia de 18 de marzo de 1986); no vigilar la proximidad de ciertos
edificios a los tendidos de alta tensidon, cuando éste es un factor de alto
indice de riesgo y facil creacién de peligro (Sentencia de 24 de enero de
1986); no separar suficientemente de los edificios vecinos un cobertizo
lleno de madera, no adoptar ninguna medida de vigilancia del mismo
(Sentencia de 23 de enero de 1986); no solicitar los planos de la red tele-
fonica antes de realizar obras de pavimentacion con excavadoras en el
interior de una poblacion (Sentencia de 19 de febrero de 1985). Se puede
hablar con razon en estos casos de exigencia de una diligencia «posible
y socialmente adecuada»: Sentencia de julio de 1983.

No pretendemos con ello, sin embargo, ofrecer una comprobacién
empirica de la teoria economica de la culpa, porque mucha otras Sen-
tencias podrian citarse como contradictorias; la de 20 de diciembre de
1982, por poner un ejemplo patente; simplemente, que los resultado que
ofrece el analisis econdmico de la responsabilidad civil son consistentes
con la realidad y permiten cuando menos una aproximacién ilustrativa
a la misma.

Vamos a examinar a continuacion algunas de las doctrinas con las
cuales el sistema espaiiol de la responsabilidad civil ha tratado de paliar
la rigidez de la aplicacion de la regla de responsabilidad por culpa.
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V1.3. La primera de ellas es la inversion de la carga de la prueba
0 presuncion «iuris tantum» de culpa en el causante, recogida en innu-
merables sentencias: Sentencia de 21 de junio, 13 de mayo y 1 de octubre
de 1985; 24 de enero, 31 de enero, 17 de marzo, 2 de abril y 22 de diciem-
bre de 1986; 20 de marzo, 22 de abril, 27 de junio, 17 de julio de 1987,
y 8 de julio de 1988 (76). Por excepcidn, no opera esta inversién en algu-
nos ambitos especificos, como el de la responsabilidad médica (Senten-
cia de 12 de julio de 1988).

Una vez establecido que un dafio ha sido causado por el causante,
habra de ser éste el que pruebe que alcanzo el nivel de diligencia debida;
si no lo prueba se estimara que fue negligente y debera por tanto respon-
der del dafio.

En otros sistemas no existe una regla de inversion de la carga de la
prueba tan amplia. Asi, en el derecho angloamericano, la regla general
es la de que la victima ha de probar la negligencia, salvo que el accidente
sea de tal clase que, segun la normal experiencia, dé lugar a una inferen-
cia inmediata de la negligencia del causante, en cuyo caso se presumira
ésta (regla «Res Ipsa Loquitur») (77). En Francia y Alemania la carga
de la prueba de la culpa incumbe a la victima, salvo en aquellos supues-
tos en que el criterio legal (articulo 1384 p. 4 y 6 Code Civil, § 831, 832,
833 P. 11 BGB) o jurisprudencial (§ 823 P. 11 BGB) invierte la carga de
la prueba. En Italia el criterio general es el mismo que en estos ultimos
sistemas, si bien en algiin caso (responsabilidad de los padres por los ac-
tos ilicitos de sus hijos menores no emancipados), se discute si hay inver-
sion de la carga de la prueba o verdadera responsabilidad objetiva (78).

Sin embargo, es preciso distinguir entre regla de responsabilidad y
carga de la prueba (79). La inversion de la carga de la prueba no desvir-
tua por si misma la regla de responsabilidad por culpa como tal regla.
En realidad, en el modelo tedrico, con los supuestos que hemos realiza-
do, la inversidn es escasamente relevante, dado que los Tribunales pue-
den siempre determinar si el causante ha sido o no culpable. Y dicha
inversion lo que hace es adosar al causante el riesgo de que el tribunal
no pueda establecer si el nivel de diligencia del causante alcanza el nivel
de diligencia debido, bien porque no pueda conocer el nivel de cuidado

(76) Para un completo examen de la evolucién de la jurisprudencia espaiola en mate-
ria de prueba de la diligencia, Vid. CAVANILLAS MUGICA La transformacion de la respon-
sabilidad civil en la jurisprudencia, Pamplona, 1987, p. 66.

(77) Vid., PrROsSER y KEETON, 0b. cit., p. 239 FLEMING, op. ultima cit., p. 285.

(78) Dado que la prueba liberatoria para los padres es la de haber impartido a los
hijos una adecuada educacién, y la falta de ésta la deducen los Tribunales en muchos casos
de hecho de haber cometido el hijo un acto ilicito: Cass. 16 maggio 1984 n.° 2995. Tampo-
co resulta clara la configuracién de los articulos 2050 y 2051 (ejercicio de actividades peli-
grosas y la custodia de cosas potencialmente daiiosas), entre presuncion de culpa —con
atcance diverso ademas— y responsabilidad sin culpa.

(79) CaLABRESI y KLEVORICK: «Four Tests for Liability in Torts», en 14 J. Legal
Stud., 1985, p. 593.
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realmente observado, bien —mads raramente— porque sea incapaz de es-
tablecer un standard de diligencia.

Si ocurre alguno de estos dos hecho, la inversidn de la carga de la
prueba introduce en la responsabilidad por culpa un componente de res-
ponsabilidad objetiva. Componente que sera tanto mayor cuanto mayor
sea la dificultad que los Tribunales encuentran en comparar ambos nive-
les de diligencia (el observado y el debido). En aquellos supuestos en que
la dificultad sea verdadera imposibilidad, transforma la regla de respon-
sabilidad por culpa en una regla de responsabilidad objetiva.

V1.4. La compensacion de culpas

VI1.4.1. Elsistema espaiiol de la responsabilidad civil introduce una
correccion en la regla de la responsabilidad por culpa, a través de la doc-
trina llamada compensacidn, concurrencia o concurso de culpas (80). Se-
gun esta doctrina, «la interferencia en el nexo causal de la actuacion
negligente de la propia victima concomitante con la del dafio hecho, pe-
ro sin llegar a la ruptura de la causalidad... determina la moderacion de
la suma a satisfacer y la consiguiente reduccion de la suma a satisfacer
como indemnizacion...»: Sentencia de 31 de marzo de 1978; en idéntico
sentido, las de 16 de mayo y 13 de diciembre de 1983, 5 de abril y 15
de diciembre de 1984, 21 de junio, 10 de junio y 28 de octubre de 1985,
23 de septiembre, 17 y 19 de diciembre de 1986, 20 de febrero, 29 de oc-
tubre, 7 de diciembre de 1987, 7 y 28 de octubre de 1988.

Esta doctrina no es mas que una muestra de la actitud comun en to-
dos los sistemas de derecho de accidentes a corregir la aplicacion de las
reglas generales de responsabilidad —que sélo valoran el comportamiento
del causante, aunque el accidente sea bilateral— enjuiciando asimismo
la conducta de la victima, de forma que el resultado de dicha aplicacion
se ve alterado si la victima no observa la diligencia a ella exigible (81).

En efecto, la doctrina de la compensacion de culpas no modifica el
resultado de la regla de la culpa si el causante no es negligente: el cau-
sante no responde. Ahora bien, si el causante no alcanza el nivel debido

(80) Vid., las precisiones terminoldgicas de la Sentencia de 15 de diciembre de 1984.

(81) La otra formula fundamental es la «Contributory negligence» del derecho an-
gloamericano, que es una «defence» que determina la total exoneracién de responsabili-
dad del causante cuando la victima ha participado con su negligencia en la produccién del
dafio. El estudio cldsico en la materia es WiLLIAMS Joint Torts and contributory Negli-
gence, London, 1951. Sin embargo, la compensacién de culpas se ha impuesto en Gran
Bretafia por el Law Reform (Contributory Negligence) Act 1945; lo mismo ha ocurrido
en Estados Unidos, por accidn legislativa o judicial, segin los estados (so6lo trece estados
y el Distrito de Columbia mantienen la regla tradicional), si bien en algunos casos la «Con-
tributory negligence» se mantiene si la culpa de la victima supera a la del causante. En
Alemania (par. 254. 11 BGB), Italia (art. 1.227 Codice civile) y en Francia (Le Tourneau,
op. cit., p. 259), la regla es la compensacion de culpas cuando hay negligencia por ambas
partes.
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de cuidado, la regla de la culpa le endosaria el entero coste del accidente.
Con la compensacion de culpas, este resultado varia si la victima es asi-
mismo negligente; el causante debera cargar sélo con una parte del cos-
te, mientras que la victima asumird la parte restante. La fraccion
correspondiente a cada una viene determinada de diferente modo, segtin
veremos, por una valoracion de las culpas de ambos.

(Incentiva esta correccion de la regla de la culpa la adopcion de los
sujetos del nivel 6ptimo de diligencia? (82). Puede parecer que la com-
pensacion de culpas presenta inconvenientes en un doble frente: de un
lado, frente a la regla de la culpa, tenderia a reducir los incentivos al
cuidado del causante al disminuir el coste que éste ha de afrontar si la
victima es culpable; de otro, frente a la regla de la «contributory negli-
gence»; no promoveria suficientemente el cuidado de la victima al no
eliminar completamente la responsabilidad del causante, sino reducirla
a una cierta porcion del coste.

Sin embargo, se puede demostrar que la culpa con compensacion pro-
duce, en el ambito del modelo simplificado disefiado y sus supuestos,
los mismos éptimos resultados que la regla de la culpa, y que la culpa
con «contributary negligence».

Un resultado no éptimo podia producirse en dos situaciones distin-
tas: 1) cuando uno de los sujetos alcanza el nivel de cuidado éptimo y
no el otro; 2) cuando ambos sujetos son negligentes. Pues bien, es posi-
ble probar como ninguna de estas dos situaciones puede darse en equili-
brio bajo la regla de la compensacion, y por tanto la tinica opcién que
resta es la del cuidado 6ptimo de ambos.

1) Supongamos que la victima adopta el nivel dptimo de cuidado; dado
este nivel, el causante adoptara también el nivel optimo pues de lo con-
trario pechard él con el entero del coste del accidente. Supongamos que
es el causante el que adopta el nivel 6ptimo; dado este nivel, la victima,
adoptara asimismo el cuidado dptimo por la misma razon por la que lo
adopta bajo la regla de culpa; ya que el causante no asume nada del cos-
te del accidente, la victima minimizara los costes de precaucion y costes
del accidente adoptando el nivel éptimo de cuidado, que hemos conve-
nido sera el nivel exigible.

2) Supongamos ahora que ambas partes son negligentes. La compen-
sacidn de culpas determina que en este caso cada una asumira una frac-
cién del daiio. '

Llamaremos a la fraccidn de la victima, a; la del causante sera pues
(1-a), siendo 0 < a < 1.

(82) La literatura econdmica sobre la compensacion de culpas es ya amplia: SCHWARTZ
«Contributory and Compartive Negligence: A reappraisal», en 87 Yale L.J., 1978, p. 697;
LANDES y POSNER «Joint and Multiple Tortfeasors: And Economic Analysis», en 9 J. Le-
gal Stud., 1980, p. 517; HADDOCK y CURRAN «An Economic Theory of Comparative Ne-
gligence», en 14 J. Legal Stud., 1985, p. 49: REA «The Economics of Comparative
Negligence» en 17 Int’l Rev. L. & Econ., 1987, p. 149; RUBIENFELD «The Efficiency of
Comparative Negligence» en 16 J. Legal Stud., 1987, p. 375.
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Llamaremos V° al nivel optimo de cuidado de la victima y C* al
del causante. )

Sea V™" un nivel negligente de cuidado de la victima y C" un nivel
negligente de cuidado del causante.

Llamaremos c(V), c(C®), c(V"®), y ¢(C""), a los respectivos cos-
tes de los distintos niveles de cuidado.

Llamaremos P(V"?, C"P), a la probabilidad del accidente con esos
niveles negligentes de cuidado. Sea D el dafio total derivado del accidente.

Para que la victima se vea incentivada a ser negligente es preciso que
sus costes en el nivel negligente sean inferiores a sus costes en el nivel
éptimo: a X P (V™) x D + ¢(V"P) < ¢(V?).

Idéntica condicién es precisa para que el causante sea negligente:
(1-a) X P(C™) x D + c(C™) < <c(C*).

Para que ambos sean negligentes a la vez, habrd que sumar expresio-
nes, de lo que resulta: P(V*®, C™?) x D + (V™) + ¢(C™) < (V™)
+ ¢(C™).

Es decir, seria preciso, para que ambos sujetos fueran negligentes bajo
la compensacion de culpas, que los costes del accidente mas los costes
de cuidado de las partes en el nivel negligente sean inferiores a los costes
de cuidado éptimo, lo cual es imposible dada la definicién del nivel de
cuidado optimo.

Por tanto, la compensacion de culpas no incentiva que ambas partes
sean negligentes, ni que una lo sea mientras la otra alcanza el nivel opti-
mo de precaucion; ello implica que incentiva la adopcion por causante
y victima de la diligencia dptima.

VI1.4.2. El Tribunal Supremo, sin embargo, no considera la com-
pensacion de culpas como una regla especial de la responsabilidad por
culpa, sino una doctrina que produce sus efectos en el 4mbito de las no-
ciones causales. Entiende que se trata de la doctrina que permite dar una
solucion a los casos en los que, sin haber culpa exclusiva de la victima,
hay una conducta negligente de su parte; es decir, que no hay ruptura
de la relacion de causalidad porque la negligencia de la victima no es factor
unico del accidente, pero interviene con eficacia causal: Sentencia de 7
de diciembre de 1987, 21 de junio y 28 de octubre de 1985, 5 de abril
de 1987, 21 de junio y 28 de octubre de 1985, 5 de abril de 1984, 16 de
mayo de 1983.

Esta consideracion responde parcialmente al fendmeno empirico de
que en la mayoria de los casos en que viene aplicada la compensacion
de culpas, los causantes, para exonerarse de responsabilidad, alegan la
culpa exclusiva de la victima. Tampoco son ajenas a las mismas las vaci-
laciones y confusiones entre el plano de la causalidad y el plano del stan-
dard de diligencia, en que suele incurrir la jurisprudencia espaiiola.

Sin embargo, la compensacion de culpas no comporta el uso de no-
ciones causales distintas, ni plantea mas problemas causales que los de
la regla de responsabilidad por culpa.

Lo que ocurre es que las nociones y los problemas causales se refie-
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ren no solo a la relevancia causal, en los tres planos a los que hicimos
referencia en V.3.3, de la falta de diligencia del causante, sino también
a la de la falta de diligencia de la victima. Por ello, si el dafio que se
produce no es de aquellos que, dado un nivel de informacion bastante,
se ven afectados por las medidas de cuidado de la victima, la culpa de
ésta no estd causalmente conectada al accidente; si la falta de medidas
de cuidado de la victima no ha sido condicién necesaria del accidente
(Sentencia de 18 de noviembre de 1987), no existirda —al menos segun
es criterio del Tribunal Supremo— nexo causal apto a fundar la com-
pensacion de culpas; y tampoco lo habra si el defecto de diligencia de
la victima no aumenta concretamente la probabilidad de produccién del
accidente (Sentencia de 29 de octubre de 1987) «rectius», no afecta al
coste esperado del accidente (83).

De esta forma, son siempre tres los planos de la relacion causal que
aparecen en la aplicacion de toda regla de responsabilidad, sea respon-
sabilidad por culpa, responsabilidad objetiva (aunque, en este caso, en-
trando también en juego los niveles de actividad) o responsabilidad por
culpa con compensacion de la culpa de la victima.

VI.4.3. La compensacion de culpas impone que si ambas partes son
negligentes cada una debera soportar una fraccion del coste del acciden-
te. Pero una cuestién se suscita inmediatamente: ;Coémo se determina
la fraccion que corresponde a la victima?

La solucién no parece desprenderse facilmente de las decisiones del
Tribunal Supremo. En numerosas ocasiones, éste, amparandose en la fa-
cultad moderadora del articulo 1103 Cddigo civil, parece querer decir
que dicha fraccién se fija discrecionalmente por los Tribunales atendiendo
sobre todo a consideraciones de equidad: Sentencia de 25 de marzo y
29 de mayo de 1980, 1 de julio de 1983, 15 de diciembre de 1984, 18 de
junio de 1985, 7 de diciembre de 1987 (84). Sin embargo, en estos casos,
el reparto equitativo se apoya en el presupuesto de la entidad igualitaria
de las culpas de causante y victima, por lo que parece poder englobarse,
al menos en parte, dentro del primero de los sistemas de cémputo que
vamos a examinar.

Dos son, aparentemente, 10s criterios que van a permitir la determi-
nacién de la fraccién que asumird cada sujeto.

El primero de ellos es el de la comparacion de las entidades de las
culpas de causante y victima: Sentencia de 13 de octubre de 1981, 20 y
27 de junio de 1983, 21 de junio de 1985, 19 de diciembre de 1986, mas
las citadas mas arriba.

Si llamamos V® y C a los niveles optimos de diligencias de victi-

(83) En realidad, la negligencia de la victima (que transportaba tres adultos y seis ni-
fios en el mismo vehiculo), no afectaba a la probabilidad de ser embestido por un camién,
pero si a la magnitud del dafio que del accidente pudiera derivar. Por ello es criticable la
decisién del Tribunal Supremo.

(84) Vid. Lacritica de la utilizacién de 1103, de Diaz Alabart, Comentario a la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 2 de marzo de 1988, en 12 Poder Judicial, 1988, p. 136 y ss.
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mas y causante, y V" y C" a los niveles (no diligentes) efectivamente ob-
servados (estos niveles se pueden cuantificar a través de su coste),
podriamos expresar formalmente este criterio del siguiente modo:

ver _ yn
VP — V? 4 CP —C"

Fraccion de la victima =

C* —C"
VP — Vo 4 CP — O

Fraccion del causante

El segundo criterio es el del reparto «proporcional a la relacién di-
recta que las actividades culposas hayan tenido en la produccién del re-
sultado dafioso»; Sentencia de 20 de febrero de 1987; y de la Sala 2.3,
Sentencias de 28 de septiembre de 1982, 24 de marzo de 1983, 22 de fe-
brero de 1985, 7 de octubre de 1988. Este criterio puede expresarse for-
malmente a través de la agravacion de la probabilidad del accidente por
efecto de la falta de diligencia de cada uno.

Si lamamos P(V, C*®), P(V", PV") a las probabilidades del acciden-
te, dados los niveles de cuidado anteriormente expuestos, resultaria:

P(V") — P(V®, C*)
P(V") — P(V?, C?) + P(C") — P(V?, C¥)

P(C" — P(V, C%)
P(V") — P(V®, C*®) + P(C") — P(V®, C*)

Fraccidén de la victima =

Fraccidon del causante =

Los resultados que producen la aplicacion de estos criterios pueden
ser, sin embargo, bastante dispares. Supongamos que los niveles 6ptimo
y real de cuidado del causante (medidos por su coste), fueran 40 y 10,
respectivamente; y los de la victima, 20 y 5, respectivamente; y que la
probabilidad (medida en tanto por ciento) del accidente fuera, en el ni-
vel de cuidado éptimo por parte de ambos, 6; si el causante no es dili-
gente, la probabilidad sera de 12; si la victima no lo es, de 8.

Los resultados de los dos criterios son los siguientes:

CRITERIO 1
Victima: 20—5 = 15 _ 1
40 — 10 + 20— 5 45 3
Causante: 40 — 10 = 30 _ 2

40—10+20—5 45 3
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CRITERIO 2
Victima: 86 = 2 = 1
12—-6+8—6 8 4
Causante: 126 = 6 - 3
12—6+8~—6 8 4

Por tanto, segun el primer criterio, la victima cargara con un 33 %
del coste del accidente, y segun el ‘segundo, conel 25 %; el causante, con
67 % y un 75 %, respectivamente (85).

V1.4. Hemos visto que la compensacion de culpas, como doctrina
correctora de la responsabilidad por culpa, produce resultados eficien-
tes en términos de incentivos para el cuidado de las partes.

Sin embargo, idénticos resultados se obtienen a través de la regla de
la culpa corregida con la «contributory negligence». Mas ain, ésta ulti-
ma, segin algunos autores, determina un ahorro en costes de adminis-
tracion del sistema: elimina todo resarcimiento para aquella victima que
sea negligente en cualquier grado, lo cual incentiva la reduccién en Ila
litigiosidad y hace los procesos mas sencillos al eliminar el calculo de la
fraccion del coste del accidente que corresponde a cada sujeto (86).

;Cuales son entonces las ventajas de la compensacion de culpas? Se
han intentado encontrar en la justicia y la equidad (87). Pero en térmi-
nos de eficiencia, en nuestro modelo simplificado, no reporta ningin be-
neficio adicional respecto a reglas mds sencillas.

No obstante, hay modelos mas complejos, que introducen relajacion
de varios de los supuestos del aqui expuesto, dando entrada al error de
cdlculo del cuidado debido (88), a la falta de respuesta de algunos suje-
tos a los incentivos de las reglas juridicas, con decisiones de cuidado tan-
to simultdneas como sucesivos, (89) a la variacién en el caracter de
causantes y victimas (90) (nosotros supusimos que todos los causantes
y todas las victimas era idénticos). En ellos resulta que la regla mas efi-
ciente es precisamente la de la compensacién de culpas; o mds en gene-
ral, toda regla que no fraccione el coste del accidente entre los
intervinientes, es menos eficiente que una que lo fraccione, y la compen-
sacién de culpas es la mds destacada dentro de este tipo de reglas.

(85) En los sistemas angloamericanos parece predominar el primer sistema. GOETZ
Cases and Materials on Law and Economics. St. Paul, 1985, p. 308. En Alemania, el par.
254 BGB, escoge el segundo de ellos, mientras el articulo 1.227 del Codice civile italianc
se refiere a ambos, incurriendo en una cierta contradiccion.

(86) PoOSNER Economic Analysis..., cit., p. 157.

(87) SCHWARTZ, op. cit., p. 721; ésta parece ser la principal justificacién para nues-
tro Tribunal Supremo.

(88) HapDOCK y CURRAN, op. cit., p. 63.

(89) REA op. cit. p. 156.

(90) RUBINFELD, op. cit. p. 384.
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V1.5. El pretendido fin de la culpa: el agotamiento de la diligencia.

VI1.5.1. El tercero de los correctores de la regla de responsabilidad
por culpa adoptados por el Tribunal Supremo es la doctrina llamada del
agotamiento de la diligencia.

Esta doctrina, con el presupuesto.de la inversion de la prueba de la
culpa, establece que la presuncidn «iuris tantum» de culpa no se elimina
con el cumplimiento de las prevenciones legales y reglamentarias y de
las aconsejadas por la técnica, si todas ellas son insuficientes para evitar
el riesgo, exigiéndose agotar la diligencia: Sentencia de 10 de julio de 1985,
28 y 31 de octubre de 1988, entre otras muchas. Esto implica, en pala-
bras de la sentencia de 31 de enero de 1986, que «si se ha producido un
resultado dafioso, es por no haberse tomado las necesarias precaucio-
nes», lo que da pie a pensar que la aplicacién de esta doctrina representa
el fin de la regla de responsabilidad objetiva (91).

Sin duda, si la misma fuera siempre realmente lo que parece despren-
derse de las dos sentencias arriba citadas, habria que estar de acuerdo
con esa afirmacion. (Por qué? Pues porque exigir adoptar todas las me-
didas para evitar el riesgo de accidente, de forma que si éste se produce,
se infiere que el causante fue negligente, supone que el nivel de cuidado
debido es aquel que hace cero el coste esperado del accidente (92). Si ello
indujera al causante a adoptar este nivel de cuidado, el agotamiento de
la diligencia seria una regla abiertamente ineficiente dado que ese nivel
no es el socialmente Optimo. Pero esto no serd asi; el causante no esco-
gera nunca este nivel de cuidado, pues preferira el é6ptimo dado que en
éste sus costes son menores aun teniendo que pagar el coste del acciden-
te, por la propia definicidén de nivel éptimo de diligencia; los costes de
prevencidn son tan altos en aquel otro nivel, que sobrepasan la ventaja
de evitar la responsabilidad. Tampoco adoptara el causante un punto in-
termedio porque en aquel por definicidn se halla siempre mejorado («bet-
ter off»). En realidad, el agotamiento de la diligencia funcionard como
responsabilidad objetiva pues, si el accidente se da, el causante sera res-
ponsable, no por la aplicacion de una regla de responsabilidad objetiva
formalmente declarada como tal, sino por entenderse que no ha alcan-
zado el nivel de diligencia debido. Dada esta equivalencia real nos remi-
tiremos a la seccién siguiente para examinar los efectos de la regla de
la responsabilidad objetiva y sus correcciones en los accidentes bilaterales.

VI.5.2. Sin embargo, resulta imprescindible realizar dos puntuali-
zaciones: por un parte, no puede entenderse que la doctrina del agota-
miento de la diligencia ha procedido a una completa sustitucion de la
responsabilidad objetiva. Y ello no porque el Tribunal Supremo siga pro-

(91) O‘caLLAGHAN «Los presupuestos de la obligacion nacida de acto ilicito: la ob-
jetivacion de la llamada responsabilidad extracontractual», en 4.C., 1986, p. 13.

(92) En realidad, este nivel de cuidado que elimina el coste esperado del accidente no
existe en la realidad, dado que siempre existen dafios que por mucha precaucion que se
tome, no se pueden evitar (aunque sea por la dificultad de su identificacién).
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clamando la primacia de la culpa, sino porque en muchos casos exonera
de responsabilidad, existiendo dafio, precisamente porque no concurria
el requisito de la negligencia del causante: Sentencia de 9 de julio de 1984,
15 de abril de 1985 (y en este caso el causante incumplié una prevencion
reglamentaria, pues la excavadora del causante excedia en 5 cm. la an-
chura maxima autorizada), 26 de noviembre de 1987, 16 de diciembre
de 1988, 17 de mayo de 1989: y en muchas sentencias mas afirma la res-
ponsabilidad tras realizar una indagacion sobre el ajuste de la diligencia
observada a la debida: 11 de mayo y 1 de julio de 1983, 14 de junio y
12 de julio de 1984, 19 de febrero y 21 de junio de 1985, 11 de febrero
de 1986, 2 y 19 de diciembre de 1987, 26 de diciembre de 1988, 6 y 8
de marzo de 1989.

Por otra parte la doctrina del agotamiento de la diligencia se ha con-
vertido practicamente en una formula fija en numerosas sentencias bien
diversas: en algunos casos parece responder de forma mas 0 menos cons-
ciente a una tendencia objetiva clara por parte del Tribunal Supremo;
asi en materia de accidentes producidos por los ferrocarriles (ya desde
la lejana sentencia de 29 de junio de 1932, hasta las de 11 de enero de
1979, 3 de diciembre de 1983; pero hay que ver también la reciente de
15 de marzo de 1988); en materia de accidentes de automovil —
objetivacidn ya impuesta legislativamente, pero que el Tribunal Supre-
mo, para salvar formalmente la primacia de la culpa, realiza a través del
agotamiento de la diligencia: Sentencia de 17 de marzo de 1981, 31 de
enero de 1986, 16 de mayo de 1986.

Pero en otros casos, no sirve mas que para resolver de manera con-
tradictoria casos idénticos: Sentencia de 20 de diciembre de 1982 (res-
ponsabilidad por un incendio con incertidumbre sobre la causalidad, al
aplicar el agotamiento de la diligencia) y 9 de julio de 1985 (no responsa-
bilidad al no exigirse el agotamiento), con justificacion mds que discutible.

VII. LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA

VII.1.La udltima de las reglas de responsabilidad es la de responsabi-
lidad objetiva: segin esta regla, el causante de un accidente asumird su
coste cualquiera que sea el nivel de precaucion adoptado ;Qué compor-
tamiento induce esta regla en los sujetos? (93).

En los accidentes unilaterales, el resultado inducido ser4 el ptimo
dado que, al cargar el causante con el costo del accidente en todo caso,
adoptara el nivel de cuidado optimo, porque con ello la inversién de una
peseta en cuidado se traducira en la reduccion de mas de una peseta en
el coste esperado del accidente. Con un nivel de cuidado menor, todavia

(93) Vid., sobre la responsabilidad objetiva en la literatura econdémica: SHAVELL, Eco-
nomic Analysis, cit. cap. 2; 1D «Strict Liability versus Negligence», en 9 J Legal Stud.,
1980, p. 1; PoLiNskY Introduccion..., cit., p. 61; POSNErR Economic..., cit., p. 160.
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queda coste esperado —y es el causante, recordemos, el que lo va a
sufrir— que reducir si adopta mds precauciones. Con un nivel superior,
gastaria mas en precauciones de los que obtendria en reduccion del coste
esperado del accidente.

En los accidentes bilaterales, por lo que respecta al causante, no hay
mas que reproducir lo apenas expuesto. En cuanto a la victima, por con-
tra, la responsabilidad objetiva determina que no adopte ninguin cuida-
do, toda vez que el coste del accidente se transfiere en todo caso al
causante. Siempre le resarcira el causante, y no le reporta ninguna ven-
taja gastar una peseta en precaucion.

Ademas de estos efectos sobre los niveles de cuidado, en la responsa-
bilidad objetiva incide de forma considerable un factor que hasta el mo-
mento no habiamos tenido en cuenta. Este factor es el nivel de actividad
del causante. Si este nivel incide en el coste esperado del accidente, en
el sentido de que a mayor nivel de actividad, mayor coste esperado de
accidentes, la responsabilidad objetiva puede inducir al causante a adoptar
un nivel optimo de actividad, lo cual no puede hacer la responsbilidad
por culpa. Supongamos que el causante adopta un nivel dptimo de cui-
dado. Si la regla es la responsabilidad por culpa, no responde y no asu-
me nada del coste de los accidentes. Por tanto, a la hora de decidir cual
sera su nivel de actividad, no tendra en cuenta los accidentes que se pro-
duciran por un incremento de esa actividad, por lo que elegird un nivel
de actividad mas elevado del socialmente Optimo. Por contra, si la regla
de responsabilidad es objetiva, el causante elegira el nivel de actividad
6ptimo dado que debe asumir el coste de los accidentes que cause, aun-
que su diligencia sea la debida. Entonces, a la hora de elegir su nivel de
actividad, tendra en cuenta el coste de los accidentes que produciria un
incremento del nivel de su actividad.

Para calcular el nivel de actividad socialmente dptimo es preciso des-
contar, de la utilidad que produce la actividad, el coste (incluido el de
accidente) que genera, y solo la responsabilidad objetiva conduce a efec-
tuar correctamente este calculo.

VII.2 Por ello, no es de extrafiar que en el sistema de la responsabi-
lidad civil reglas de responsabilidad objetiva rijan en dmbitos de acci-
dentes unilaterales y en los que el volumen de actividad parece afectar
de manera importante a la probabilidad y cuantia de los darios, atn siendo
adecuados los niveles de cuidado: asi, en materia de accidentes deriva-
dos de la navegacion aérea (articulo 120 Ley de Navegacion Aérea) y de
la explotacion de energia nuclear (articulo 45 Ley sobre energia nuclear
de 29 de abril de 1964) (94).

(94) Solucién idéntica a la adoptada en otros sistemas como el aleman: Luftverkehr-
sgesetz, 1981, Atomgsetz, 1985. Vid. MEDICUS op. ult. cit., p. 390; MARKESINIS, op. cit.,
p. 368; o el francés: Codigo de la aviacion civil y comercial de 1967, Ley de 29 de noviem-
bre de 1986; Vid., LE TOURNEAU op. cit., p. 752. Por contra, en Estados Unidos se discu-
te el sometimiento de los dafios nucleares y aeronduticos a la regla de responsabilidad objetiva,
y la solucion parece mds bien ser negativa: PROSSER y KEETON, op. cit., p. 557.
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Efectivamente, parece que se trata de tipos de dafios en los cuales
la conducta de la victima no influye —por lo menos en los supuestos
ordinarios—, en la probabilidad del accidente; y dados los altos costes
que un accidente aéreo o nuclear puede provocar, parece conveniente que
las actividades que los generan internalicen los costes derivados de ellos
aunque se hayan adoptado los medios de precaucién exigibles. Sin em-
bargo, en el sistema espaiiol existen otros ambitos de dafios en los que
—aun con dudas en algin caso— se aplica la regla de la responsabilidad
objetiva, y que no son claramente —o no lo son en absoluto— acciden-
tes unilaterales: asi en el Ambito de dafios de productos a los consumido-
res (articulos 25 y 28 Ley de consumidores) (95). Y en el ambito de los
dariios personales producidos por vehiculos de motor (96) (articulo 1 Real
Decreto Legislativo de 28 de junio de 1986). Y hemos mencionado los
posibles efectos desincentivadores de la adopciéon de medidas de precau-
cién por parte de las victimas que puede tener una regla de responsabili-
dad objetiva, cuando dichas medidas son convenientes para prevenir el
dafio, es decir, cuando el accidente es bilateral.

VIL.3. Es posible, sin embargo, eliminar estos efectos negativos, in-
troduciendo algunas correcciones en la responsabilidad objetiva hacien-
do que la victima asuma una parte del coste del accidente, si no toma
las precauciones debidas.

No se trata de una regla de compensacion de culpas en sentido estric-
to, porque el nivel de cuidado del causante no es un factor relevante,
no se valora (st lo fuera, nos hallariamos ya en el campo de la regla de
la culpa). Sélo sera valorada la conducta de la victima. Determinado el
nivel de diligencia éptimo de aquella, si es alcanzado, el causante asume
el entero coste. Pero si no lo es, la victima tendra que cargar con una
parte del mismo.

Cual sea la proporcion en que participe la victima dependera del ni-
vel de precaucidn de ésta en relacion con el dptimo. Si el nivel de cuida-
do adoptado se aproxima o tiende a 0, la fraccién del coste que asumira
la victima, tendera a 1, y en el limite sera 1.

Sélo en el limite, la «culpa exclusiva de la victima» como exonerado-
ra de responsabilidad del causante, determina un resultado eficiente. Y
para ello es preciso, ademads, que a este limite se llegue de forma no dis-
continua, esto es, que el causante no pase bruscamente de afrontar todo
el coste a, cuando el cuidado de la victima es 0, quedar exonerado. En
funcion del decrecimiento en el cuidado de la victima, ira creciendo la

(95) La defectuosa técnica legislativa de estas normas ha producido ciertas dudas en
la doctrina: vid., BErcoviTz (Rodrigo) «La responsabilidad por los dafios y perjuicios de-
rivados del consumo y bienes y servicios» en Estudios juridicos sobre proteccion de los
consumidores (Alberto y Rodrigo Bercovitz autrs.), Madrid, 1987, p. 240; CAVANILLAS Res-
ponsabilidad civil y tutela del consumidor, Palma de Mallorca, 1985, p. 90.

(96) En el colmo de la confusion se establece en el sistema espaiiol (ya desde la ley
de 1962), una doble regla de responsabilidad, para un mismo accidente, segin el tipo de
dafio: responsabilidad objetiva para los dafios personales, por culpa para los materiales.
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fraccidn a soportar por ésta, hasta hacerse 1 en el limite. De lo contra-
rio, con el «todo o nadax, la victima se ve inducida a un nivel de precau-
cion suboptimo, salvo que la inexistencia de culpa exclusiva se haga
coincidir con el nivel éptimo de cuidado, lo cual no parece ser la actitud
de los Tribunales espaifioles (en realidad, si fuera asi, no seria mds que
una formulacion «a la espaiiola» de la «contributory negligence» anglo-
sajona).

Si entendemos, pues que «culpa exclusiva de la victima» es este su-
puesto en el limite que acabamos de describir, dotamos a esa nocién de
un sentido en términos de eficiencia. Obviamente, aunque hayamos rea-
lizado esta caracterizacidn en el ambito de la responsabilidad objetiva,
es valida «mutatis mutandis» para el ambito de la estricta compensacion
de culpas de causante y victima.

Asi pues, la valoracidn de la diligencia de la victima como correctora
de la responsabilidad objetiva del causante, induce a ambos a la adop-
cion de las medidas de prevencion socialmente optimas.

Y esta regla corregida —con el nombre de compensacién de culpas,
pero su sentido es el ahora explicado—, esta reconocida en materia de
accidentes nucleares (articulo 45 de la Ley sobre energia nuclear), acci-
dentes de automovil el articulo 1.°.2 Real Decreto Legislativo 1301/1986
s6lo prevé la exoneracion por culpa exclusiva de la victima, pero el Tri-
bunal Supremo aplica reiteradamente la compensacion: Sentencia de 16
de mayo de 1983, 17 de diciembre de 1986, 18 de noviembre y 7 de di-
ciembre de 1987), y accidentes de ferrocarril (Sentencia de 3 de diciem-
bre de 1983 y 15 de diciembre de 1985).

Este correctivo introducido, no obstante, comporta una contraparti-
da; y es la pérdida de la simplicidad y automaticidad que la responsabili-
dad objetiva posee como ventaja frente a la culpa. En otros términos,
que la valoracion de la culpa de la victima hace aumentar los costes de
administrar y aplicar la regla de responsabilidad objetiva.

VII.4. Otro elemento de la regla de responsabilidad objetiva digno
de ser resaltado, es su componente compensatoria o0 de seguro.

En realidad, todas las reglas de responsabilidad —salvo, evidentemente
la de no responsabilidad— tienen cierta dosis de seguro. En efecto, la
responsabilidad por culpa proporciona cobertura a las potenciales victi-
mas, en el sentido de que si el evento dafioso acaece, veran compensados
todos los dafios, aunque con una importante restriccion: sélo en el am-
bito de los accidentes evitables empleando la diligencia exigible.

La responsabilidad objetiva va mas alld: proporciona cobertura frente
a todo riesgo, incluso frente a los accidentes que son inevitables aun usan-
do las precauciones debidas. Confiere pues, en cierto modo, «seguro a
todo riesgo», desde el punto de vista tedrico; por supuesto, el funciona-
miento de la regla a través de su aplicacion real por los tribunales ya es
otro cantar.

Este caracter permite ofrecer una explicacion del por qué en la reali-
dad los sitemas juridicos —espafiol incluido—, las reglas de responsabi-



532 Fernando Gomez y Santos Pastor

lidad objetiva han aparecido, de ordinario, asociadas a la imposicién a
los potenciales causantes de la obligacion de contratar un seguro para
cubrir su responsabilidad (por ejemplo, articulo 2 Real Decreto legislati-
vo 1301/86, articulo VII, parrafos 10y 11, Convenio de Bruselas de 29
de noviembre de 1969, sobre responsabilidad civil por dafios debidos a
contaminacién de hidrocarburos, articulo 128 ley de navegacion aérea,
articulo 30, ley de consumidores).

Efectivamente, si el sistema juridico pretende que las victimas poten-
ciales estén aseguradas, y si éstas no pueden acudir (o parece previsible
que, aun pudiendo, no lo harédn), a los mercados de seguro en condicio-
nes razonables, una opcidn interesante es la adopcion de una regla de
responsabilidad objetiva, porque con ello se convierte practicamente al
causante en «asegurador» de la victima.

Pero puede muy bien ocurrir que los potenciales causantes no sean
ellos mismos un éptimo asegurador (el ejemplo palmario es el de los con-
ductores de automdévil; en el caso de empresas, en menor medida, por
su capacidad, mayor o menor, de autoasegurarse), cobrando entonces
sentido que se imponga el acudir a un asegurador profesional o a otro
sistema organizado de seguro (depésitos o fianzas ante entidades pibli-
ca, mutuas de seguros, etc.).

De todo lo ya indicado sobre la responsabilidad objetiva, parecen po-
der derivarse dos factores econdmicos fundamentales en la vigencia de
esta forma de responsabilidad: el control del nivel de actividad de los
potenciales causantes, y el seguro de las potenciales victimas.

VIII. EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y OTROS
MEDIOS ALTERNATIVOS DE CONTROLAR EL RIESGO

Ademas del seguro, que, como dijimos, es un mecanismo fundamen-
tal en nuestros dias para protegerse frente al riesgo, existe un haz bas-
tante amplio de medios tedricos y précticos alternativos de control de
riesgo. En este apartado intentaremos caracterizarlos, mostrar la bon-
dad social de cada uno y, de esta menera, proporcionar una perspectiva
mads amplia sobre el papel del sistema de responsabilidad civil. Pues bien,
icudles son los sistemas alternativos?:

A El sistema de responsabilidad civil, visto en este trabajo;

Al La regulacion publica sobre seguridad, materia que tiene co-
mo ejemplos, la legislacion sobre envasado, procesado ¢ informacién so-
bre productos de consumo; sobre proceso de produccidn en centrales
nucleares; sobre condiciones generales de seguridad, por ejemplo salidas
de incendio en locales publicos, uso de cinturén en automoviles, etc.

A, La accidn inhibitoria; por ejemplo, la que se otorga a los veci-
nos que habitan cerca de una presa en situacién de relativa fragilidad
a impedir su funcionamiento hasta que se subsanen esas deficiencias.

A3 Los impuestos o los subsidios correctores; medio muy frecuen-
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te cuyo ejemplo paradigmatico quiza sea el del impuesto sobre una em-
presa que emite contaminacion por el valor de los dafios esperados que
ocasiona.

A, Muitas por daiios efectivamente causados (97); por ejemplo, la
que se impone al propietario de unos animales que han causado dafio
a un vecino (98).

As Sanciones penales, cuyo ejemplo caracteristico esta constituido
por aquellas que implican privacion de libertad.

Las acciones 0 medidas anteriores pueden diferenciarse en funcién
del momento de actuacion de cada una de ellas respecto a la produccién
del accidente de la forma que esquemadticamente enunciamos:

ACCION MOMENTO DE ACTUACION
Ex Ex ante Post
Privada A2 A 0
Publica (de oficio) A, A, A

La accion penal, AS, no figura en el cuadro anterior porque puede
ser una accion ex ante o ex post, y puede ser promovida privada o publi-
camente. Una suposicidn frecuente sobre ella es que es socialmente mas
costosa que las demas por los costes que comporta su aplicaciéon (99).

Ademads de diferencias las distintas medidas, es importante poder dis-
pone de criterios evaluadores en las mismas, conocer las ventajas e in-
convenientes de cada una. Como se indicé mds arriba, el criterio de
optimalidad social que tomamos de referencia es el de la maximizacion
del valor de la actividad en cuestidon para las partes, menos costes espe-
rados de la precaucion, dafios esperados, costes administrativos, coste
de soportar el riesgo por quienes tienen aversion a él y coste de imposi-
cién de sanciones penales, cuando procedan (100). De acuerdo con ello,
podemos enunciar de forma resumida los siguientes criterios:

(97) Establecidas con arreglo al criterio objetivo o al de la culpa, como en el caso de
la responsabilidad civil.

(98) Adviértase que son distintas de las multas que se imponen por la infraccion de
regulacion. Comparese la multa que se impone a una persona que dejo que su ganado co-
miera pastos de un vecino con la correspondiente a una infraccion sobre regulacion de se-
guridad al no tener extintores en un local de uso publico o por conduccion a velocidad
superior a la mdxima autorizada. La primera se produce cuando los daiios han tenido lu-
gar y frecuentemente viene acompaiiada del posible ejercicio de la accién de resarcimiento
por dafios. La segunda actiia ain si existir dafios, sino mera situacion de riesgo, y no suele
venir acompailada de la accién por dafios.

(99) Por ejemplo, frente a las multas pecuniarias (no penales), la accidn penal que
termina con ingresos en prision requiere ¢l empleo de cuantiosos recursos para construc-
cién y gestion de las prisiones y supone la pérdida de cuantiosos ingresos dejados de perci-
bir durante el procedimiento o el internamiento en prisién. Ello no obstante, existen casos
que reflejan la pervivencia de este tipo de acciones frente a la creacion de situaciones de
riesgo (p. €j., la reciente sentencia sobre dafios causados por FECSA).

(100) La asignacién de riesgo no es un coste relevante ahora, pues suponemos que
la adquision de seguro puede resolverlo adecuadamente.
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Preferencia de los instrumentos de actuacion «ex ante» frente a ins-
trumentos «ex post».

La incapacidad de los causantes para indemnizar por el dafio causa-
do, asi como la facilidad para que escapen a la imposiciéon de responsa-
bilidad (101) hacen preferibles socialmente los criterios ex ante. La
consideracion adicional sobre quién posea mejor informacion sobre el
riesgo y esté en la mejor posicion para reducirlo, asi como la ulterior so-
bre la importancia de los costes administrativos que comportan (102),
aconsejan con frecuencia la variacion del criterio anterior y sus sustitu-
cién por el empleo de procedimiento ex post (103).

Preferencia de la accion privada frente a la piublica (Estado).

La dispersidn del daifio entre las victimas tiende a hacer superior la
accion publica. Pero, de nuevo dependiendo de si quien estd en mejor
posicion sobre la informacion relevante (104) es el Estado o son los par-
ticulares, serd preferible la accion publica o la privada, respectivamente.

Preferencia de la accion penal.

La insuficiencia econdmica de quien causa dafio puede ser una obje-
¢ién no facilmente salvable por las restantes medidas (no penales). La
probabilidad de que el causante del dafio eluda la accién administrativa
de deteccion obligaria a aumentar consecuentemente las sanciones mo-
netarias; y si la posibilidad de elusién de la deteccion fuese muy grande,
podria ser necesario incrementar cualitativamente la sancién, pasando
de lo monetario a la privacion de libertad.

Por otra parte, el hecho de que el acto ocasionador del riesgo pro-
duzca al causante beneficios que la sociedad considere ilicitos (105) hace
que el tamaifio de la responsabilidad civil 6ptima deba ser superior (106),
y si éste fuese muy elevado aconsejar en ocasiones el empleo de medios
penales de privaciéon de libertad.

En términos generales, cuando mayor sea la probabilidad y magni-
tud del dafio, mayor es el perjuicio social derivado de no controlar ade-
cuadamente las actividades lesivas, lo que sucederia, por ejemplo, si las
sanciones monetarias no funcionaran bien; y de ahi la posible convenien-
cia del empleo de vias penales.

La responsabilidad civil en ese contexto
La responsabilidad civil es un procedimiento ex post, de accién pri-
vada y monetaria (no penal). Con cardcter general, seria preferible, co-

(101) Por ejemplo, por la dificultad en determinar la relacién causal; algo muy fre-
cuente en los dafios ambientales y dafios a la salud.

{102) Que sélo se arrostran ex. post. respecto a la situacion de riesgo, siquiera potencial.

{102) Aunque no siempre.

(103) Sobre el riesgo o sobre el acaecimiento de los dafios.

(105) Por ejemplo, conducir en direccion prohibida en autopistas.

(106) Daiio mds beneficio ilicito.
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mo instrumento frente a los demas, cuando los activos del causante no
fueran bajos en relacion al dafio causado; cuando el conocimiento del
causante sobre el riesgo fuese superior al de la autoridad publica, y cuando
las victimas hubieran de ser motivadas para suministrar informacién al
Estado porque la que éste posee fuera escasa.

Finalmente un par de observaciones. De una parte, sobre el empleo
de los referidos mecanismo alternativos de controlar el riesgo, no hace
falta advertir que muy frecuentemente el sistema social dptimo de pro-
teccion de la seguridad requiere el uso combinado de varios de los ins-
trumentos y procedimientos antes citados.

Por otra parte, sobre el papel actual y futuro del sistema de respon-
sabilidad civil y del derecho de accidentes (107), los estudios sobre el im-
pacto disuasorio que, sobre las actividades creadoras de riesgo pueda tener
amenaza de la responsabilidad civil y del derecho de accidentes parecen
ser positivos (108) pero, a decir verdad, todavia escasos para poder de-
cir algo concluyente sobre ello (109).

El sistema de responsabilidad civil ha experimentado cambios extraor-
dinarios en los ultimos cuarenta afios. Si su funcion histdrica consistid
fundamentalmente en proporcionar un mecanismo compensatorio a fa-
vor de las victimas y en disuadir actividades daifiosas, la primera funcién
(compensatoria) no parecer ser hoy tan importante desde que se desa-
rrollaron los mercados de seguros tanto privados como sociales que pro-
porcionan (o pueden proporcionar) un mecanismo compensatorio mejor
que el de la responsabilidad civil. Hoy su funciéon fundamental parece
consistir, mas bien, en la creacion de incentivos para la mejora de la se-
guridad y para la eliminacion de los riesgos.

Por ello, su papel futuro sera probablemente menos importante en
muchas dreas en que quizd se vea desplazado por el seguro, en especial
unido a la regulacion sobre seguridad. Pero a pesar de dichos cambios
y de las duras criticas que sufre —centradas sobre todo en lo costoso del
sistema—, la inmensa mayoria de los estudiosos consideran improbable
que el sistema de responsabilidad civil desaparezca, un criterio que com-
partimos.

(107) Véase SHAVELL Economic Analysis..., 1987, capitulo final.

(108) Esto es, parece mostrar que efectivamente disuade.

(109) Asi como la provisién de un foro donde las victimas y la sociedad expresen su
desaprobacion de ciertos actos.
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con especial atencidn al pacto comisorio
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SUMARIO: A) Significado de los Derechos reales de garantia: Responsabilidad
y garantia. Garantia real. Contenido del poder atribuido por el derecho real
de garantia.—B) Reseiia histérica. Derecho Romano. Derecho Germanico.
Conclusion.—C) Evolucidn de las garantias reales en derecho espafiol.—D)
Naturaleza juridica de las garantias reales. a) Sobre su caracter de derecho
real. b) La doble funcidn de las garantias reales. ¢) Otras notas caracteristi-
cas. Accesoriedad. Indivisibilidad. Esencialidad del procedimiento legal de
ejecucion.—E) Constitucion de las garantias reales. a) Fuentes. Breve refe-
rencia a la cuestion de los privilegios. b) Requisitos de constitucion y obliga-
ciones garantizables. ¢) Promesa de constitucion de prenda a hipoteca. d)
.Extincién.—F) En especial, el pacto comisorio. a) Delimitaciones previas y
concepto. b) Referencia histérica en Derecho Espafiol. ¢) Fundamento de
la prohibicidn. d) Extensién de la prohibicién. 1. Supuestos de pacto comi-
sorio en sentido propio. 2. Supuestos de pacto comisorio en sentido impro-
pio. 3. Supuestos de pacto comisorio oculto. Conclusién. e) Efectos.

A) SIGNIFICADO DE LOS DERECHOS REALES DE GARANTIA

Como es sabido, el articulo 1.911 del Cédigo Civil establece la res-
ponsabilidad genérica y universal del deudor frente a sus acreedores, al
ordenar que «del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor
con todos sus bienes presentes y futuros». Por tanto, esta es la primera
garantia con la que cuentan los acreedores. Sin embargo, semejante ga-
rantia —utilizando la palabra garantia en sentido amplio— no puede sa-
tisfacer completamente a los acreedores. En efecto, y como dice Planiol:
«Todo lo que sale del patrimonio del deudor sale de la garantia del acree-
dor» (1). Quiere ello significar que esa responsabilidad universal y gené-

(1) Citado por José Ferrandis Vilella. Introduccidn al estudio de los derechos reales
de garantia. ADC, 1960. p. 28.
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rica se limita a los bienes que existan realmente en el patrimonio del deu-
dor al tiempo de la ejecucion forzosa de la obligacidn. Es cierto que en
caso de una salida de bienes ilicita, cabe la posibilidad de reconstruir el
patrimonio del deudor mediante las acciones revocatoria o pauliana y
subrogatoria, pero aun asi, por un lado, la carga procesal que el ejerci-
cio de estas acciones implica para el acreedor y por otro, la misma difi-
cultad de su éxito hace que, ni siquiera por estos medios, la responsbili-
dad universal del articulo 1.911 del Cédigo Civil se estime suficiente por
el acreedor.

Por las razones antedichas, en las que no me extiendo por su eviden-
cia, surge el deseo de reforzar el crédito del acreedor mediante las garan-
tias, entendidas en sentido estricto. No entramos en este momento en
la distincion responsabilidad-garantia que tradicionalmente se ha mon-
tado sobre la distincidén que supone afectar al cumplimiento de la obli-
gacion un patrimonio en general o una cosa en particular. Seguramente
tiene razon Manuel Amords cuando cuestiona este criterio de distincion
y piensa que hay que fijarse mas bien en la distinta eficacia de una u
otra, es decir, no tanto en el cudnto afectado sino en el cdmo esta afecta-
do (2). Sea como fuere, a los efectos que ahora nos interesa, podemos
aceptar el cuadro de garantias del crédito siguiente:

— Garantias personales, la mas tipica, la fianza.

— Garantias reales, los derechos reales de garantia.

— Garantias formales, conectadas al juego del Registro de la Pro-

piedad.

— Privilegios, en tanto que preferencia de cobro.

Yo me voy a limitar solamente al estudio de las garantias reales de
conformidad con el titulo de este trabajo.

Centrado asi el objeto del estudio, podemos definir la garantia real
como la sujecion o afeccidn de determinados bienes del patrimonio del
deudor —o de terceras personas en su caso— al buen fin de una obliga-
cion, de suerte que tales bienes, con independencia de quien sea su titu-
lar actual, responden del cumplimiento de aquélla, de modo que, en ca-
so de incumplimiento, el acreedor podra agredir esos bienes concretos
para aplicar su valor de realizacion a la satisfaccion de su crédito.

Como se desprende de esta definicion, la seguridad del acreedor se
obtiene mediante la técnica del derecho real, lo que significa que se dota
esa garantia de las dos notas caracteristicas de aquél: poder directo so-
bre la cosa y eficacia erga omnes. Surgen asi, los derechos reales de ga-
rantia, como una categoria independiente dentro de los derechos reales
limitados o sobre cosa ajena. Es de advertir ademds, que la articulacién
de esas garantias suplementarias o especificas no extingue la responsabi-
lidad genérica y universal del articulo 1.911 del Cédigo Civil. Significa
ello que el acreedor no soélo cuenta con el patrimonio restante del deu-

(2) MANUEL AMOROS GUARDIOLA: La garantia patrimonial y sus formas. RGLJ.
Mayo, 1972. pag. 10.
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dor, para el caso de que la realizacion de los bienes especialmente afec-
tados no hubiere resultado suficiente para cobrar el importe de su crédi-
to, sino que, desde el principio, puede optar, si asi le conviniere, por actuar
genéricamente contra el patrimonio, no obstante la constituciéon de los
derechos reales.

Conceptuada ya la garantia real, importa ahora introducirnos en el
contenido del poder que se atribuye al acreedor por mor de su constitu-
cion. En efecto, hemos indicado que la garantia se constituye mediante
la técnica de un derecho real: el deudor, en virtud de un determinado
negocio juridico, atribuye a su acreedor un derecho real sobre determi-
nados bienes de su patrimonio, de suerte que el acreedor se convierte asi
en titular de ese derecho real sobre cosa ajena. Ahora bien, todo dere-
cho subjetivo —y el derecho real lo es— es, ante todo y sobre todo, un
poder conferido a su titular y juridicamente tutelado. ;Cual es el poder
que atribuye el derecho real de garantia? El contenido de este poder se
manifiesta en las siguientes facultades y situaciones:

1.° Especial sujecién de la cosa dada en garantia por el deudor, o
por terceras personas en su caso. Como deciamos al principio, la cosa
queda afectada a la seguridad del crédito y esa afectacion significa:

a) Poder de agresion sobre la cosa que no es sino la manifestacion
de una de las notas caracteristicas de todo derecho real, es decir, el po-
der directo e inmediato sobre su objeto.

Lo cierto es, y sobre ello hemos de volver al estudiar la naturaleza
juridica de la garantia real, que ese poder sobre la cosa o poder de agre-
sidén, no es tan directo e inmediato como para no exigir la intermedia-
cion bien del deudor, bien de la autoridad judicial u otro funcionario.
Sin embargo, no parece que esta circunstancia baste para dejar de predi-
car esta nota caracteristica del derecho real de garantia.

b) Oponibilidad frente a terceros, que es la manifestacién de la otra
nota caracteristica del derecho real, es decir, su eficacia erga omnes.

El acreedor no soélo podra actuar sobre la cosa mientras se halle en
poder del deudor, o del garante, sino también, en el caso de que hubiere
salido de su patrimonio y se hallare en el de otra persona perfectamente
ajena a la constitucion de la garantia real.

2.° Facultad de realizaciéon del valor de la cosa. Si el deudor no cum-
pliera con su obligacién al vencimiento de la misma, el acreedor podra
instar la realizacién de la cosa, lo que significa, en ultima instancia, su
venta en publica subasta para aplicar el precio que se obtuviera a la sa-
tisfaccion del crédito del acreedor, sin perjuicio de que si el precio obte-
nido no bastara para cubrir ese crédito, todavia el acreedor podria ac-
tuar en su favor la responsabilidad universal del articulo 1.911 del Cédigo
Civil. Pero importa significar que esta facultad integrada en el derecho
real de garantia no pertenece, sin embargo, a la esencia del mismo. En
efecto, aunque sea anticipar conceptos sobre los que hemos de volver,
es obvio que la facultad alude a la funcién satisfactoria de la garantia
real pero no a su funcién fundamental que es la de aseguramiento. Su-
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pone que se ha incumplido la obligacion garantizada, lo cual es de suyo
algo anormal o patoldgico porque, en principio, las obligaciones se cum-
plen voluntariamente por el deudor. La funcion satisfactoria entra en
juego sélo en el supuesto de incumplimiento. En el caso ordinario o ge-
neral de que el deudor cumpla nunca liegara a entraren juego esta fun-
cion, no habrd realizacidn de la cosa dada en garantia, y sin embargo,
el acreedor si ha estado garantizado o asegurado durante todo el tiempo
transcurrido desde la constitucion de la obligacion principal hasta su ven-
cimiento.

3.° La doctrina suele también incluir, dentro del contenido del po-
der atribuido al titular de la garantia real, el llamado derecho de prefe-
rencia, es decir, el derecho a cobrar el importe de la venta de la cosa an-
tes que otros acreedores del mismo deudor. Asi se establece en los articulos
1922, 2.°; 1926, 1.°; 1.923, 3.° y 1.927, 2.° del Cédigo Civil.

Sin embargo, a mi juicio, hay que matizar algo en relacion con este
pretendido contenido del derecho real y ello nos obliga a concretar qué
se entiende por preferencia. En general, al hablar de los derechos reales
limitados, se entiende por preferencia el criterio de solucién legalmente
establecido para resolver el concurso o la colision de varios derechos rea-
les. Por ejemplo, varios usufructos, o también derechos reales de garan-
tia, por ejemplo, varias hipotecas sobre ¢l mismo bien, se ordenan jerar-
quicamente segun la antigiiedad de su constitucion. Serad preferente el
derecho mads antiguo. Pero este sentido de preferencia no es el que nor-
malmente se maneja al referirse al contenido de la garantia real porque,
como acabamos de decir, abarca no sélo a los derechos reales de garan-
tia, sino a todos los derechos reales limitados.

Al tratar especificamente las garantias reales, se utiliza la preferencia
en ¢l sentido de que el crédito garantizado excluye a los demas hasta donde
alcance el valor de la cosa dada en garantia, es decir, se estd utilizando
el concepto preferencia como privilegio del crédito garantizado en vir-
tud del cual ha de ser satisfecho antes que otro crédito a que se hubiera
podido obligar el deudor.

Aunque hemos de volver sobre este tema de los privilegios, parece
claro que este derecho de cobro preferente no alude a la garantia real
sino al mismo crédito garantizado, el cual, por haber sido garantizado
mediante la constitucién de un derecho real de garantia, adquiere una
cualidad especial: la de ser crédito privilegiado, esto.es, que en concurso
con otros créditos, sea satisfecho prioritariamente. Sabido es que el de-
recho real de garantia determina una situacion juridica compleja por la
especial conexidn y coexistencia entre el derecho de crédito que se garan-
tiza y el derecho real que lo asegura. Realidad compleja sobre la que la
doctrina ha llamado la atencidn constantemente.

Ello significa que pueden distinguirse en esta relacion juridica com-
pleja aspectos juridico-reales y juridicos-obligacionales. Las dos facul-
tades que hemos enumerado y descrito sumariamente con anterioridad
se integran en el contenido juridico-real de la relacidn, pero el derecho
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de cobro preferente, en tanto que cualidad del crédito, se integra mas
bien en el contenido juridico-obligacional.

Un ejemplo puede aclarar lo que estoy tratando de explicar: pense-
mos en una hipoteca o en una prenda en fase de ejecucién por incumpli-
miento de la obligacion asegurada, y pensemos también que el deudor
de nuestro ejemplo no tiene mas acreedores que el ejecutante de la hipo-
teca o de la prenda. A través del procedimiento establecido se llegara
ala subasta de la cosa y, en definitiva, a la puesta a disposicidn del acree-
dor del precio obtenido. No habiendo mds acreedores jentrard en juego
el derecho de preferencia? ;Necesitard el acreedor hacer uso de la facul-
tad de excluir a otros acreedores de ese precio? Evidentemente no. El
acreedor ejecutante aplicara el valor de la cosa a la satisfaccion de su
crédito, sin plantear siquiera la cuestion de la preferencia porque al no
concurrir otros acreedores, por definicidn, carece de sentido hablar de
preferencia y, sin embargo, se ha realizado todo el contenido del poder
que la garantia real supone: el acreedor agredio la cosa, realizo su valor,
y lo aplicé al pago de su crédito.

De lo expuesto se infiere que ese derecho de preferencia no forma
parte del poder que atribuye el derecho real de garantia.

Tampoco ese poder, sin preferencia, ayudaria al acreedor en caso de
concurrir con otros acreedores. Lo que sucede es que en este supuesto
de concurso, entraria en juego la cualidad de que estd adornado el crédi-
to hipotecario o pignoraticio, estableciéndose su preferencia de cobro,
pero esa cualidad es del crédito y no del derecho real. Es consecuencia
de la constitucién del derecho real pero no forma parte de su contenido.
El propio Codigo Civil, por el lugar sistematico en que regula los privile-
gios, que no es precisamente al tratar de las garantias reales, estd po-
niendo de manifiesto esta realidad. Me parece que por la razén indicada
se justifica el llamado negocio de posposicion. En virtud de ese negocio
se admite la alteracién del rango o preferencia de las hipotecas, de suerte
que, en términos generales, la que fue constituida con posterioridad se
antepone a la que se constituyo anteriormente. No creo que pudiera acep-
tarse la validez de este negocio juridico si el objeto del mismo recayera
sobre la esencia de los derechos reales, porque las garantias reales per-
miten muy escasamente el juego de la autonomia privada, por afectar
su regulacion a terceros y a intereses generales como la seguridad del tra-
fico inmobiliario. No hay, sin embargo, ningin inconveniente para ad-
mitir su validez si se piensa que el objeto de ese negocio afecta al conte-
nido juridico-obligacional de la relacion juridica compleja, porque esa
es materia entregada a la libre disposicion de las partes.

En conclusién, debemos entender que el derecho de preferencia no
forma parte del poder que atribuye a su titular el derecho real de garantia.



544 José Enrique Bustos Pueche

B) RESENA HISTORICA (3)

Si la garantia real supone afectar determinada cosa a la seguridad de
un crédito, caben idealmente las siguientes modalidades de afectacion:

— Transmisién de la propiedad de la cosa con fines de garantia.

— Transmision de la posesién de la cosa con fines de garantia.

— Afeccién de la cosa sin traspaso posesorio.

En efecto, estas tres hipotesis ideales han cuajado histdricamente en
distintas formas de garantia que han ido apareciendo en las sucesivas fa-
ses de su evolucion en el Derecho Romano. Como veremos, cada fase,
y por ende cada modalidad, implica un avance en el refinamiento de la
técnica juridica.

Veamos brevemente esta evolucion en el Derecho Romano.

a) Fiducia cum creditore

Esta es la primera manifestacion de la garantia real. Como explica
la doctrina, la figura se compone de dos elementos: la transmision de
la propiedad y el convenio de fidelidad.

El deudor transmite a su acreedor la propiedad de la cosa pero con
obligacién de comportarse respecto de ella de tal modo que no se impida
su recuperacion cuando el deudor satisfaga el crédito para cuya seguri-
dad se transmitio la propiedad. Son obvios los inconvenientes que la fi-
gura presenta para el deudor: éste pierde la cosa y, ademds, solo dispone
de una accion personal, basada en ese convenio de fidelidad, para su res-
titucién, en el caso de que voluntariamente el acreedor no se la restituye-
ra. Por otro lado, esa accion no resultaria eficaz si 1a cosa pasé a terce-
ros. En esta fase o en esta modalidad de garantia no cabe hablar todavia
de ius in re aliena.

b) Pignus

En esta figura el deudor no transmite ya la propiedad de la cosa, sino
solamente su posesion (datio pignoris). Los inconvenientes antes apun-
tados desaparecen porque el deudor continua siendo propietario de la
cosa que ofrecif en garantia a su acreedor.

c) Pignus conventus

Ahora la garantia no se constituye mediante la técnica del contrato real,
sino mediante un contrato consensual. El deudor retiene tanto la propie-
dad como la posesion de la cosa, si bien ésta queda afectada a la seguri-
dad del crédito.

En rigor, como explica Arias Ramos, se trataba de la misma institu-
cion del pignus, si bien variaba su forma de constitucion. Daria lugar

{3) Resumo la exposicion de Ferrandis, op. cit.
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posteriormente a la hipoteca, pero esta expresion no aparecera hasta el
Derecho Justinianeo.

Incumplida la obligacidn, el acreedor mediante el ejercicio del actio
Serviana obtenia la posesion de la cosa y a partir de ese momento todo
se desarrolla al igual que en la prenda posesoria o pignus.

Para completar ese brevisimo recorrido histérico, hemos de referir-
nos al Derecho Germdnico, el cual hacia el siglo XIII realiza una aporta-
cién fundamental para la conceptuacion de la hipoteca. En efecto, se in-
troducen solemnidades especiales de constitucidn, con inscripcién en el
Registro de la ciudad (principio de publicidad) y no cabe constituirla so-
bre todo el patrimonio del deudor (principio de especialidad). Asi queda
expedito el camino para la configuracion moderna del derecho de hi-
poteca.

En resumen, como afirma Ferrandis Vilella (4), la evolucion histdri-
ca de las garantias reales manifiesta dos cosas:

— El esfuerzo por atribuir eficacia absoluta a la garantia, para ha-
cer posible su realizacion con independencia del titular actual de la cosa,
y...

— La economia de medios juridicos o ley del minimo esfuerzo, de
suerte que se facilitard la constitucién de la garantia del modo juridica-
mente mas simple y menos gravoso para el deudor.

C) EVOLUCION DE LAS GARANTIAS REALES EN EL DERECHO
ESPANOL

Al codificarse el Codigo Civil espaiiol, se sigue el criterio general de
la época y se configuran las dos garantias reales fundamentales, prenda
e hipoteca, sobre la base de dos notas diferenciadoras: la naturaleza de
la cosa y el desplazamiento de la posesion.

Serian objeto de prenda las cosas muebles y se exigiria el desplaza-
miento de su posesion. En cambio, la hipoteca recaeria sobre cosas in-
muebles sin necesidad de desplazamiento de su posesion.

A la postre, como dice Espin Canovas (5), el criterio diferenciador
descansaba en el principio de publicidad, que se consideraba esencial en
la constitucién de las garantias reales.

Asi es, en efecto. Lo realmente importante en las garantias reales es
facilitar al acreedor su facultad de agresidn, y la eficacia de esta facultad
exige la publicidad de aquéllas, conseguida, respecto de la prenda, me-
diante su desplazamiento, y respecto de la hipoteca, mediante su incrip-
cidn registral.

(4) Op. cit.,, pp. 44-45.
(5) DieGo EspiN CANOVAS: Manual de Derecho Civil Espanol. Volumen II, Tomo
I, Derechos Reales, Madrid, 1951, p. 231.



546 José Enrique Bustos Pueche

Pero con el tiempo, se advierten dos circunstancias (6):

— Por un lado el inconveniente econdmico que puede suponer el tras-
paso posesorio, precisamente en contra de los intereses del acreedor. La
privacion de la cosa, especialmente si ésta es un medio de producciéon
o instrumento de trabajo, impide al deudor obtener el dinero que con
su utilizacién podra generar, con lo que se hace mas dificil la posibilidad
de que el acreedor satisfaga su crédito, cosa que le interesa mas que la
realizacidn de la prenda.

— Por otro lado las mayores facilidades para identificar las cosas.
Esta identificacion era sencilla en los bienes inmuebles, pero dificultosa
en los bienes muebles. Sin embargo, la aparicidon de determinados bienes
muebles de alta tecnologia y compleja produccidn permitia también que
éstos fueran identificados, mediante descripcion o referencia técnica que,
en definitiva, facilitaba también su publicidad mediante la inscripcion
registral y sin necesidad de traspaso posesorio.

La advertencia de las indicadas circunstancias origina en nuestro De-
recho la aparicion de la hipoteca mobiliaria y de la prensa sin desplaza-
miento, olvidando asi las notas caracteristicas que, en el comienzo, ha-
bian tenido.

La hipoteca mobiliaria se justifica por la perfecta identificacion que
pueda hacerse de las cosas que legalmente se enumeran como suscepti-
bles de ella, lo que por otro lado permite su inscripcion en el Registro
en perfecto paralelismo con lo que acontece respecto de las fincas.

La prenda sin desplazamiento se piensa para cosas en que la identifi-
cacién es menos exacta, pero cuya deficiencia se suple mediante la publi-
cidad registral del lugar en que se encuentran los bienes (status loci) sin
necesidad de desplazamiento posesorio.

Hoy, después de la derogacion de la Ley de 5 de diciembre de 1941
que insert6 en el Cédigo Civil la regulacion de la prensa sin desplaza-
miento, ambas figuras se regulan en Ley especial de 16 de diciembre de
1954 sobre hipotecas mobiliarias y prendas sin desplazamiento.

Aunque no exento de justificacion, el sistema vigente quiza resulte
algo complejo sin que se acierte a comprender bien la necesidad de in-
troducir la llamada hipoteca mobiliaria porque seguramente bajo la pren-
da sin desplazamiento podrian cobijarse los supuestos de una y otra.

D) NATURALEZA JURIDICA DE LAS GARANTIAS REALES

a) Sobre su cardcter de derecho real

Aunque es tradicional la clasificacion de los derechos reales limi-
tados en dos grandes grupos, derechos de goce y derechos reales de

(6) Diez-Picazo Y GULLON BALLESTEROS: Sistema de Derecho Civil. Volumen III,
Madrid, 1985, p. 480.
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garantia —incluso aiin se prevé un tercer grupo, los derechos de ad-
quisicion preferente— es verdad que ciertos sectores doctrinales han
discutido o han puesto en duda la naturaleza de derecho real de las
garantias que nos estan ocupando.

Por lo que hace a la primera nota caracteristica del derecho real,
el poder directo e inmediato sobre la cosa, se traduce en este grupo
de derechos en esa especie de embargo preventivo, como graficamente
le llaman Diez-Picazo y Gullén (7). Tampoco puede negarse que esa
inmediatividad se halla un tanto limitada porque el poder del acree-
dor sobre la cosa no puede actualizarse sin la colaboraciéon del deu-
dor o, en su defecto, del érgano judicial o funcionario competente.
No parece, sin embargo, que esta matizacion perfectamente aceptada
impida la concurrencia de esa primera nota caracteristica de todo de-
recho real. Lo que sucede es que las notas tipicas se dan en toda
su pureza e intensidad solamente en el derecho de propiedad, por
ser éste el derecho real paradigmatico. En todos los demds, una u
otra nota se difumina un tanto. En todo caso, y por lo que hace
al derecho real de anticresis, el poder de su titular se realiza sin me-
diacion alguna pues percibe los frutos del inmueble afectado directa-
mente, de conformidad con el articulo 1.881 del Cddigo Civil.

En relacién con la segunda nota caracteristica del derecho real,
esto es, la eficacia frente a terceros, no puede negarse que se da con
toda la intensidad y sin limitacién alguna en las garantias reales, has-
ta el punto de que toda la evolucidn histdrica de la misma, segun
dijimos, se encaminé a perfeccionar esta oponibilidad frente a terce-
ros. Siendo indiscutible la presencia de tan enérgicos efectos frente
a terceros, tienen mucha razon los autores antes citados cuando afir-
man que un exceso de pureza dogmatica no debe empaifiar una situa-
cién juridica como la que implica el derecho real de garantia.

En conclusion, con la doctrina dominante, aceptamos decidida-
mente la naturaleza real de los derechos de garantia.

Frente a esta tesis, la opinidon que ve en aquéllos un simple dere-
cho de crédito, desconoce, como antes deciamos, el sentido de la evo-
lucién historica de la institucidén y, manifiesta en el fondo, como se-
fiala Ferrandis, el prejuicio de que el goce es el nico contenido
verdadero de derecho real, y asi se explica su resistencia a aceptar
unos derechos cuyo contenido es, obviamente, de otra naturaleza (8).

Tampoco la tesis procesalista, popularizada por Carnelutti (9), pa-
rece aceptable, al menos como explicacidn total del fenémeno.

Para los partidarios de esta opinién, la garantia real no es en
el fondo sino una forma concreta de ejecucidn forzosa, perfectamente

(7) Op. cit, p. 482,

(8) Op. cit., p. 54, a pie de pagina.

(9) FRANCESCO CARNELUTTI: Natura guiridica dell’ipoteca. «Rivista. di Diritto Pro-
cessuale Civile», 1939, I, p. 3.
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encajable en los procedimientos de esta indole previstos en Derecho
Procesal. Olvida esta doctrina la primera de las funciones o fases
que desempefan las garantias reales, es decir, la fase de seguridad
y se fija exclusivamente en la segunda funcion o fase, la satisfactoria
que es cabalmente la anomala, la extraordinaria, porque lo normal
es que el deudor cumpla su obligacidon. pero es que, ademas segun
pone de manifiesto Ferrandis (10), jen virtud de qué principio proce-
sal puede dirigirse la ejecucion contra bienes que no pertenecen al
deudor? En efecto, desde el punto de vista procesal no se justificaria
la agresién contra el bien ofrecido en garantia cuando éste ha pasado
a manos de terceros, quien para nada intervino en la relacién obliga-
toria principal. Sin embargo, este efecto, sustancial en la garantia
real, es evidentemente un efecto de Derecho Sustantivo, es el efecto
tipico de la institucion, pero nunca del proceso que ésta pueda originar.

b) Doble funcion de la garantia real

Aunque ya hemos anticipado este juego doble de toda garantia
real, parece que por respeto sistematico debamos insistir ahora en
este punto.

En efecto, el derecho real de garantia despliega un doble efecto
o cumple una doble funcién. En primer lugar, y desde el momento
en que se constituye la garantia real y hasta el vencimiento de la
obligacion garantizada, la garantia real «sujeta directa e inmediata-
mente los bienes sobre que se impone, cualquiera que sea su posee-
dor, al cumplimiento de la obligacidon para cuya seguridad fue consti-
tuida» segun se explica sin ambages en los articulos 1.876 del Codigo
Civil y 104 de la Ley Hipotecaria, con relacion a la hipoteca. Esta
es la llamada funcion o fase de seguridad de la garantia real, funcién
principal y predominante porque, como dice el profesor Ferrandis (11)
el derecho real de garantia se dirige a asegurar el cumplimiento de
la obligacion, antes que a remediar su incumplimiento.

Ahora bien, y aunque deba aceptarse su cardcter secundario, no
deja de ser de suma importancia la segunda fase o funcién de la
garantia: la funcidén satisfactoria. «El acreedor a quien oportunamen-
te no hubiese sido satisfecho su crédito podra proceder por ante nota-
rio a la enajenacién de la prenda», establece el primer inciso del arti-
culo 1.872 del Cddigo Civil, en relacién con la prenda. Vencida y
no satisfecha la obligacion garantizada, entra en funcionamiento la
segunda fase de la garantia real y se pone en marcha el mecanismo
encaminado a realizar el valor de la cosa ofrecida en garantia para
aplicar su importe a la extincion parcial o total del crédito garantizado.

(10) Op. cit., p. 55.
(11) Op. cit.,, p. 49.
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¢) Otras notas caracteristicas
Accesoriedad

Establece el articulo 1.857, 1.°, del Cédigo Civil que las garantias
reales se constituyen precisamente para asegurar el cumplimiento de
una obligacién principal. Significa ello que el derecho real de garantia
presupone o implica, logicamente —si no cronoldgicamente— la exis-
tencia de un crédito. No puede concebirse una garantia desprovista
de su objeto o fin institucional. Lo anterior no significa que la garan-
tia real deje de tener vida propia en punto a su constitucion y existen-
cia, las cuales se regirdn por su normativa especifica en atencidén a
la naturaleza misma de la instituciéon. Lo que significa es que su exis-
tencia no es independiente de la existencia de una obligacién a la
que asegura. En palabras de Rubino (12), «en relacion con la obliga-
cion garantizada, la hipoteca presenta autonomia estructural y depen-
dencia funcional». El término hipoteca es perfectamente sustituible
por el de garantia real.

No deja de haber algin autor, sin embargo, que niegue esta nota
de accesoriedad en los derechos reales de garantia. En concreto, La-
cal (13) estima que la obligacidn personal se transforma en derecho
real al constituir la hipoteca a modo de elemento integrante de la
misma. Desde luego, se trata de una opinidn minoritaria.

Lo que si es cierto es que el juego del Registro de la Propiedad,
por lo que hace a la hipoteca, matiza y limita la nota de accesorie-
dad, como ponen de relieve Diez-Picazo y Gullén (14).

En efecto, la inscripcién registral, explican estos autores, hace sur-
gir la entidad compleja del crédito hipotecario, en la cual, aunque
sustantivamente pueda seguirse predicando la dependencia de la ga-
rantia real respecto del crédito, no es menos cierto que la extincion
de éste, que no haya trascendido al Registro, deja incélume el crédito
hipotecario que, respecto de terceros de buena fe, continuara desple-
gando sus efectos como si siguiera existiendo segin el Derecho Sus-
tantivo.

Indivisibilidad

Afirma el articulo 1.860 del Codigo Civil que «la prenda y la
hipoteca son indivisibles, aunque la deuda se divida entre los causa-
habientes del deudor o del acreedor». Subsiste, por tanto, la garantia
en toda su intensidad mientras el crédito no se haya satisfecho entera-

mente. El pago parcial de éste no determina necesariamente la reduc-
cién proporcional de la garantia real.

(12) DoMENIcO RUBINO: L’ipoteca immobiliare e mobiliare. Milan, 1956, p. 23.
(13) PascuAaL LAcCAL: El mito de la accesoriedad de la hipoteca. RDP, 1949. p. 925.
(14) Op. cit., p. 496.
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Tampoco la divisidn fisica de la cosa dada en garantia afectara a
acreedor puesto que todas las partes en que se haya podido dividir
aquélla seguirdn respondiendo, como si tal division no hubiese acon-
tecido, del cumplimiento de la obligacion.

Hay que advertir, sin embargo, que esta nota no es esencial a la
garantia real, de suerte que es renunciable por el acreedor o titular
de ésta. Ademas, la misma ley establece una excepcion a la indivisibi-
lidad, en relacién con la hipoteca. El articulo 119 de la Ley Hipoteca-
ria ordena que cuando se hipotequen varias fincas a la vez por un
solo crédito, se determinard la cantidad o parte de gravamen de que
cada una deba responder. El principio de indivisibilidad cede ante
el principio hipotecario de especialidad.

Necesidad del procedimiento legal de realizacion

Cuando aludiamos a la tesis procesalista de la garantia real decia-
mos que no puede aceptarse como explicacidn total de aquélla y, con
este adjetivo, queria anunciar que la ayuda del Derecho Procesal me
parece muy importante para acabar de entender cabalmente los dere-
chos reales de garantia. Quiza la doctrina civilista ha descuidado la
consideracion de este aspecto que, aun cuando no sea sustantivo, tie-
ne, a mi juicio, superlativa importancia.

Se entiende que esta tercera nota solo se advierte en relacidon con
la funcién satisfactoria o de realizacion del valor de la garantia real.
pero en esta segunda fase entiendo realiza un papel indiscutible, por
lo que debe considerarse como nota caracteristica o perteneciente a
la esencia de la segunda funcién del derecho real de garantia. No
es posible realizar el valor de la cosa ofrecida en garantia sino me-
diante el procedimiento legalmente establecido para ello. No es posi-
ble que las partes estipulen 0 convengan un procedimiento privado
de realizacién de la garantia. No cabe la autotutela o autosatisfaccion
del acreedor, en palabras de D’Amelio (15). El Estado no permite
ejecuciones privadas, por ser funcidn irrenunciable la de ordenar la
ejecucion forzosa de la obligacion. La sentencia del Tribunal Supre-
mo de 25 de septiembre de 1986, a propésito de la validez de la
consignacion en especie, hecha por el deudor a favor del acreedor
entregando la cosa pignorada, manifiesta que «el acreedor no puede
apropiarse de las cosas dadas en prenda o hipoteca ni disponer de
ellas... ya que no puede prescindirse para la enajenacién de la prenda
de los términos prescritos en el articulo 1.872 del Cédigo Civil», esen-
cialidad, pues del procedimiento que no ha de ser necesariamente
judicial pero si, en todo caso, hallarse previamente establecido por
la ley, aunque sea de naturaleza extrajudicial.

(15) MARIANO D’AMELIO: Codice Civile. libro della tutela dei diritti. Firenze, 1943.
pagina 454.
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La necesidad de este procedimiento responde a la importancia de
los intereses que pretenden tutelarse con la observancia de aquél. Por
un lado, el amparo del deudor quien, en situacién menesterosa, po-
dria haberse visto obligado a aceptar un procedimiento de ejecucién
de la garantia ofrecida que no permitiera valorar debidamente la cosa
ofrecida, con riesgo de perderla integramente aun cuando cuando su
valor pudiera ser muy superior al del crédito para cuya seguridad
la dio en garantia.

Por otro lado, el amparo de los intereses de otros posibles acree-
dores que seguramente querrdn aplicar el posible sobrante del valor
de la cosa dada en garantia a la satisfaccién, al menos parcial, de
sus créditos. Entiendo que la tutela de ambos grupos de intereses exi-
ge que no pueda ejecutarse una garantia real sino mediante los trami-
tes que, con caracter de ius cogens, vengan establecidos en la ley.

Volveremos sobre este tema al estudiar el pacto comisorio, antici-
pando ya que la valoracién de esta caracteristica puede resultar de
la mayor utilidad para resolver los problemas relativos a la &xtension
de la prohibicion del pacto comisorio.

E) CONSTITUCION DE LAS GARANTIAS REALES

a) Fuentes

La fuente principal de la garantia real es sin duda el contrato
celebrado, precisamente, entre el acreedor o titular del derecho de
crédito y el duefio de la cosa ofrecida en garantia, que normalmente
es el deudor de aquel crédito, pero que puede ser una tercera persona
interesada en asegurar una deuda ajena.

Se explica asi el cardcter bifronte de las garantias reales: derecho
real y contrato. Desde el punto de vista doctrinal el aspecto funda-
mental es, sin duda, el derecho real, a pesar de lo cual el Cédigo
Civil regula las garantias reales en el Titulo XV del Libro IV del
Cédigo Civil bajo la ribrica «del contrato de prenda, hipoteca y anti-
cresis». Por lo que hace a la hipoteca, junto al negocio infer vivos,
el negocio mortis causa también puede ser origen de hipoteca, en la
modalidad de hipoteca unilateral.

También la ley puede ser fuente de algunas garantias reales, en
concreto de la hipoteca. Asi, existen las llamadas hipotecas legales
tacitas como son las que no exigen para su validez y eficacia ni la
constitucién voluntaria o por mandato judicial, ni la publicidad regis-
tral. Diez-Picazo y Gullén relacionan entre ellas, la establecida en
favor del Estado, Provincia o Municipio para asegurar el cobro de
determinadas contribuciones o impuestos que recaen sobre inmuebles,
las que favorecen a los aseguradores para asegurar el cobro de deter-
minadas primas del seguro, y la establecida en favor de una comuni-
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dad de propietarios por el importe de determinados gastos comunes
que afectan al piso o local (16).

También son de origen legal las aludidas en el parrafo 2.° del
articulo 1.875 del Cddigo Civil, aunque, en rigor, son legales en el
sentido no de su imposiciéon automatica por la ley, sino en el sentido
de que facultan a sus beneficiarios para exigir su constitucién, incluso
judicialmente, si el obligado no se aviniera a constituirlas voluntaria-
mente.

En cambio, para la prenda, la doctrina dominante no suele hablar

de otras fuentes constitutivas distintas del contrato. No pueden consi-
derarse prendas legales los supuestos de retencién contemplados en
distintos preceptos del Cddigo Civil —arts.
1.600, 1.730, 1.780, 1.866, II—. El derecho de retencidén no es una
garantia real pues sélo autoriza para insistir en la posesion de la cosa
hasta el cumplimiento de cierta obligacidn, pero nunca para proceder
a la realizacién de la misma. Sin embargo, Guilarte Zapatero admite
también como modos de constitucion de la prenda, la usucapion, la
adquisicion a non domino y el acto de ultima voluntad (17). En el
lugar indicado, este autor también cita a Albaladejo y a Pefia y Ber-
naldo de Quirds, en favor de su tesis.

La anticresis sélo puede nacer por voluntad de las partes, con
la unica excepcidon que sefiala Ferrandis del articulo 1.868 del Cdodigo
Civil, segun el cual «si la prenda produce intereses, compensara el
acreedor los que perciba con los que se le deben; y, si no se le deben,
o en cuanto excedan de los legitimamente debidos, los imputard al
capital.» Hay que estimar, con el mencionado profesor, que se esta-
blece aqui ex lege un derecho de anticresis implicito en la prenda (18).

Podriamos tocar aqui, siquiera sea tangencialmente, ¢l problema
de la naturaleza juridica de los privilegios. Es sabido que los privile-
gios son siempre de origen legal por lo que si se aceptara su naturale-
za juridico-real, como sostiene, por ejemplo, Lopez Alarcén (19), se-
ria éste el lugar para mencionarlos pues estamos tratando de las fuentes
de las garantias reales.

El Proyecto de Cddigo Civil 1.851 definia el privilegio como el
derecho que concede la ley a un acreedor para ser pagado con prefe-
rencia a otros acreedores. Los privilegios son generales cuando se re-
fieren a todos los bienes del deudor, y son especiales cuando sé6lo
aluden a bienes concretos del deudor, expresamente determinados por
la ley. Siguiendo al profesor Gullén Ballesteros, que es el autor que

(16) Op. cit., p. 498.

(17) VICENTE GUILARTE ZAPATERO: Comentarios al Codigo Civil, dirigidos por M.
Albaladejo. Tomo XXIII. Madrid, 1979, p. 356.

(18) Op. cit., 58.

(19) MARIANO LOPEZ ALARCON: El derecho de preferencia. Murcia, 1960, p. 86 y ss.
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mayor atencién ha prestado a este tema en la doctrina espaiiola, son
caracteres del privilegio los siguientes (20):

— Ser de origen legal.

— Garantizar créditos por razén de su causa o excepcionalmente
por el titulo en que constan.

— Constituir una excepcién al principio par conditio creditorum.

— Ser accesorios del crédito.

Pero, ;pueden considerarse garantias reales? La cuestion plantea
sus mayores dudas en relacién con los privilegios especiales de carac-
ter mobiliario. Como, sin duda, refuerzan la garantia genérica del
articulo 1.911 del Cdédigo Civil y afectan a concretos bienes muebles
del deudor, se ha entendido por algin autor que, en definitiva, el
privilegio especial mobiliario no es mas que una prenda legal. Sin
embargo, el profesor Gullén rechaza esta equiparacién con apoyo en
los siguientes argumentos:

— En los privilegios no existe la desposesion de la cosa que es

esencial en la prenda.

— Tampoco en aquéllos existe reipersecutoriedad. La lectura del
articulo 1.922 del Cddigo Civil manifiesta que la eficacia del
privilegio se subordina a que el acreedor tenga en su poder
la cosa del deudor.

Finalmente, en caso de concurrencia, la preferencia entre las
prendas se establece por el criterio de antigiiedad (art. 1.826, 2.° del
Cddigo Civil), mientras que el criterio de solucién para la concurren-
cia de los privilegios especiales mobiliarios es el de la distribucién
del precio de la cosa a prorrata entre los créditos (art. 1.926, 4.°,
del Cédigo Civil).

A los anteriores argumentos podria aiadirse el de que la garantia
real siempre desempeiia su papel de asegurar el crédito principal, aun
cuando no se llegara a la fase de realizacién del valor de la cosa.
En cambio, el privilegio sélo desempefiard su papel si se produce la
colisién con otros créditos, pero si el crédito del acreedor, por muy
privilegiado que sea, no concurre con otros créditos, para nada nece-
sita hacer uso de dicho privilegio. Otro dato mas para poder afirmar
que estamos ante instituciones diferentes.

En conclusion, como escribe el autor citado, los privilegios mobi-
liarios especiales son cualidades de ciertos créditos que determinan
un derecho preferente de cobro sobre el precio de un bien concreto,
si entraran en colisién con otros créditos. No puede aceptarse pues
la naturaleza juridico-real de los privilegios de que venimos tratando.

Las dudas sobre su naturaleza son mucho menores respecto de

(20) ANTONIO GULLON BALLESTEROS: Comentarios al.Coddigo Civil, de Albaladejo
ya citados. Tomo XXIV, p. 682. El mismo: La prelacion de créditos en el Cddigo
Civil. Barcelona. 1962.
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los privilegios especiales inmobiliarios o de los privilegios generales.
Respecto de los primeros porque la lectura del articulo 1.923 del Cédigo
Civil pone de manifiesto que esos privilegios son consecuencia de las ga-
rantias reales inmobiliarias o de naturaleza registral —muy afin a
aquéllas— constituidas a favor del acreedor. Respecto de los segundos,
porque al recaer sobre el patrimonio del deudor, en general, ahi se ve
que no puede equipararse a una garantia real que necesariamente ha de
recaer sélo sobre bienes concretos y determinados.

b) Requisitos y obligaciones garantizables

Segin lo prescrito en los art. 1.857 y 1.858 del Codigo Civil, son
requisitos esenciales para la constitucion de las garantias reales los
siguientes:

1.° Que se constituyan para asegurar ¢l cumplimiento de una obli-
gacién principal. Nos remitimos a lo dicho cuando hablamos de la
accesoriedad.

2.° Que las cosas ofrecidas en garantia pertenezcan en propiedad
al que la constituye. Aunque la ley hable de cosa, también los dere-
chos pueden ser objeto de garantia. En cuanto a la cualidad de pro-
pietario del que ofrece la cosa, Guilarte Zapatero entiende que tam-
bién el usufructuario podria gravar la cosa (21). Con mayor razén
todavia, el condueiio. En todo caso habrd que tener en cuenta el
juego de los art. 464 del Codigo Civil en relacion con los bienes mue-
bles y 34 de la Ley Hipotecaria, en relacion con los muebles. Por
efecto de ambos articulos habria que aceptar una garantia real consti-
tuida por quien no fuera propietario de la cosa, segun el Derecho
Sustantivo.

3.9 Que las personas que constituyen la garantia real tengan la
libre disposicion de sus bienes o, en caso de no tenerla, se hallen
legalmente autorizados al efecto. Quizd convenga concretar qué se
entiende por libre disposicion. La sentencia del Tribunal Supremo de
27 de Marzo de 1.926 estimé que no es posible para un deudor pigno-
rar por segunda vez una cosa porque al haberse desposeido de la
misma como consecuencia de la primera prenda carece ya de la libre
disposicion de aquélla. Es decir, esta resolucidn interpreto libre dispo-
sicién en un sentido vulgar, no juridico, de no hallarse materialmente
en poder de la cosa. A mi juicio este criterio no es convincente. Pien-
so que por libre disposiciéon hay que entender disposicion en sentido
juridico, no vulgar, y en este sentido, es evidente que el deudor que
pignoro su cosa no ha perdido la libre disposicion de la misma. Si

(21) Op. cit., 356.
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a ello se une que la desposesion, como requisito de la prenda, no
exige necesariamente que la cosa pase a manos del acreedor, sino
que basta con que se constituya en poder de un-tercero (art. 1.863),
no veo inconveniente en admitir ulteriores prendas, como se admiten
ulteriores hipotecas. Guilarte zapatero admite también esta posibili-
dad (22).

4.° Que vencida la obligacion principal, pueda ser enajenada la
cosa que se ofrecié en garantia. La doctrina, en general, estima que
esta enajenabilidad de la cosa hay que apreciarla al tiempo del venci-
miento de la obligacion, pero opino que es mdas acertado el criterio
propuesto por Diez-Picazo y Gullon de que tal circunstancia se consi-
dere al momento de la ejecucidén de la garantia que, obviamente, im-
plica el vencimiento de la obligaciéon, pero que puede ser anterior
al inicialmente previsto, pues caben los supuestos de vencimientos an-
ticipados (23).

Por lo que hace a las obligaciones garantizables, el art. 1.861 del
Codigo Civil declara que las garantias reales pueden asegurar toda
clase de obligaciones, ya sean puras, ya sean sujetas a condicidn sus-
pensiva o resolutoria. Este articulo ha de entenderse pues como com-
plementario del articulo 1.857 al que antes aludiamos. Pueden asegu-
rarse, por la tanto, obligaciones no pecuniarias aunque, en este caso,
como advierte Albadalejo, lo que en rigor se garantiza es la responsa-
bilidad por el incumplimiento de aquéllas (24). En este tipo de obliga-
ciones no pecuniarias entiende la doctrina que no es necesario fijar,
al tiempo de la constitucion de la garantia, la suma que puede alcan-
zar la responsabilidad por incumplimiento, aun cuando si la garantia
fuera hipotecaria, y por exigencia del principio de especialidad, si se-
ria necesario determinar la cantidad maxima de que responde la finca.

También las obligaciones futuras son garantizables, aunque no es-
tén expresamente aludidas en el art. 1.861. Piénsese en las llamadas
«fianzas» de ciertos funcionarios o profesionales al entrar en el ejer-
cicio de sus cargos, que realmente constituyen supuestos de prenda
irregular.

Para terminar este apartado, recordemos que «las terceras perso-
nas extrafias a la obligacion principal, pueden asegurar ésta, pigno-
rando o hipotecando sus propios bienes» (art. 1557, in fine). Es el
caso del fiador real, que garantiza una obligacion ajena originando
asi un supuesto de responsabilidad sin deuda.

(22) Op. cit., 405.

(23) Op. cit., 484.

(24) MANUEL ALBALADEJO: Curso de Derecho Civil Esparniol; 111 Derecho de Bie-
nes. Barcelona, 1982, p. 415.
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c) Promesa de constitucion de prenda o hipoteca

Establece el art. 1.862 del Codigo Civil que «la promesa de consti-
tuir prenda o hipoteca sélo produce accién personal entre los contra-
tantes, sin perjuicio de las responsabilidad criminal en que incurriere
el que defraudase a otro ofreciendo en prenda o hipoteca como libres
las cosas que sabia estaban gravadas o fingiéndose dueiio de las que
no le pertenecen». Como dicen Diez-Picazo y Gullon (25) este precep-
to es consecuencia del cardcter constitutivo que tienen las formalida-
des previstas en la ley para el nacimiento de las garantias reales. A
la promesa debe equipararse la hipoteca constituida en documento
privado.o la prenda constituida de igual modo y sin desplazamiento
de la posesion.

Como en todas las obligaciones de hacer, se plantea el problema
de su ejecucidon forzosa en caso de incumplimiento. Como quiera que
ya se ha aceptado, tanto en nuestra Doctrina como en nuestro Orde-
namiento positivo (Ley de Arbitraje Privado), la posibilidad de ejecu-
tar forzosamente y en forma especifica una obligacion de hacer, susti-
tuyendo la actividad del juez la actividad renuente del obligado,
podemos afirmar que también en el caso que nos ocupa cabria la
posibilidad de imponer judicialmente la constitucion de la garantia
real ofrecida, mediante las formalidades de rigor, siempre y cuando
en la promesa o documento privado se determinaran las circunstan-
cias indispensables para la existencia de aquélla, esto es, fijacién de
la cantidad garantizada, vencimiento de la obligacién principal, inte-
reses en su caso, etc... Si no se hubieren previsto estas circunstancias,
el incumplimiento sélo podria originar la corresponciente indemniza-
cién por daiios y perjuicios.

Entiende la doctrina dominante que el incumplimiento de la pro-
mesa, sin perjuicio de la accion personal que acabamos de aludir,
también daria derecho a resolver la obligacidn principal, aunque la
eficacia practica de esta resolucion estaria supeditada a que el acree-
dor todavia no hubiese entregado la cosa objeto de la obligacién prin-
cipal.

Finalmente hemos de llamar la atencidén sobre la escasa fortuna
de la referencia a la responsabilidad criminal contenida en el citado
art. 1.862. En efecto, el art. 531 del Cédigo Penal castiga al que
fingiéndose duefio de una cosa inmueble la enajenare, arrendare o
gravare. Se ve, por tanto, primero que solo alude a bienes inmuebles,
lo que excluye la prenda, y sugundo que no tipifica la promesa de
constituir garantia, sino la constitucién misma sobre cosa de la que
no se es dueiio.

(25) Op. cit., 48S.
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d) Extincidn.

Expone el profesor Ferrandis (26) que en punto a la extincion
del derecho real de garantia es posible distinguir los siguientes grupos
de modos extintivos, a saber:

— Modos de extincion comunes a todos los derechos reales, por

ejemplo la pérdida de la cosa.

— Modos de extincion especiales de los iura in re aliena, como

por ejemplo la consolidacién.

— Modos de extincion peculiares de los derechos reales de garan-

tia, como por ejemplo la extincién de la obligaciéon principal.

Es de advertir que cabe la posibilidad de que se extinga la garan-
tia real y subsista sin embargo la obligacién principal: Asi, en el caso
de consolidacidn, si el acreedor adquiriera la cosa gravada, se extin-
guiria la garantia real pero no la obligacion. Lo mismo ocurre en
el supuesto del art. 1.191 del Cédigo Civil, conforme al cual, «se
presumird remitida la obligaciéon accesoria de prenda cuando la cosa
pignorada, después de entregada al acreedor, se hallase en poder del
deudor».

Por ultimo, y en relaciéon con la extincién de la hipoteca, hay
que tener en cuenta, segun ya hemos advertido anteriormente, el es-
pecial juego del Registro de la Propiedad, que impide la extincion
de aquélla, aun cuando se hubiere pagado la obligacién principal,
si esa extincién de la obligacion principal no se hace constar en los
libros registrales, todo ello segin lo dispuesto en el art. 144 de la
Ley Hipotecaria.

E) EN ESPECIAL, EL PACTO COMISORIO

a) Delimitaciones previas y concepto

La doctrina suele aludir con la expresion lex commisoria a dos
instituciones que, a nuestro juicio, son distintas aun cuando algin
autor [Monedero, por ejemplo (27)], ha intentado el tratamiento uni-
tario de ambas. Nos referimos al pacto comisorio y a la clausula
resolutoria, especialmente la convenida en los contratos de compra-
venta de inmuebles. Como digo, estimo que son instituciones diferentes.

En sentido estricto, por pacto comisorio se entiende la clausula
incorporada a un contrato de garantia en virtud de la cual el acreedor
queda facultado para hacer suya la cosa ofrecida en garantia, directa

(26) Op. cit., 59.
(27) Conferencia pronunciada por el autor y citada por CELESTINO MAS ALCARAZ:
E! pacto comisorio. En Estudios de Derecho Privado, Vol. 1I, Madrid, 1965, p. 57.
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y automadticamente o a través de un procedimiento de ejecucion pri-
vada, en caso de incumplimiento de la obligacién principal asegurada.

En cambio, la cldusula resolutoria incorpora al contrato una con-
dicion de este tipo cuyo efecto es establecer la resolucién del mismo
en caso de incumplimiento por la otra parte. Lo que sucede y quiza
ese sea el origen de la confusidn terminolégica es que semejante clau-
sula va acompafiada habitualmente de otro pacto en virtud del cual
la resolucién del contrato implica, por via de indemnizacién a favor
de la parte cumplidora, que ésta hara suyas, total o parcialmente,
las cosas que, como consecuencia del contrato haya recibido ya, gene-
ralmente, la parte de precio que, hasta el momento de la resolucion,
hubiere satisfecho ya el comprador. Hay, por tanto, al igual que en
el pacto comisorio estricto, adquisicion de una cosa a consecuencia
de un incumplimiento. Sin embargo, esta coincidencia no justifica,
a mi modo de ver, la equiparacion de ambas figuras. En primer lu-
gar, esa pretendida adquisicion de la parte de precio satisfecha, aun-
que se convenga en el contrato por las partes a modo de liquidacién
de dafios y perjuicios, rara vez se ratifica por los tribunales, quienes,
casi sin excepcion, al amparo de la dispuesto en el art. 1.154 del
Coadigo Civil, modifican aquel pacto, disponiendo que esas sumas re-
cibidas por el vendedor se devuelvan, en todo o en parte —casi siempre
en todo— al comprador, por efecto de la resolucién del contrato y por
aplicacidon analdgica del art. 1.303 del Cdédigo, que ordena a los con-
tratantes la devolucidn reciproca de las cosas que hubiesen sido obje-
to de la relacion juridica. En la practica, pues, la clausula resolutoria
no implica adquisiciéon alguna.

En segundo lugar, enseguida vamos a ver las diferencias esenciales
entre ambas figuras, que impiden su equiparacién, pero antes convie-
ne sefialar que, junto a la razén antes apuntada, también puede ha-
Harse otra de tipo historico que explica la mencionada confusién ter-
minoldgica. En efecto, en Derecho Romano se aplicaba la misma
expresion, lex commissoria, para referirse tanto al pacto comisorio
como a la cldusula resolutoria. Quizd, porque committere, entre otros
significados que se usan en las fuentes romanas, vale reforzar un con-
trato mediante un pacto accesorio, como expone Domingo Irurzun
(28) y, ciertamente, ambos pactos, cuyo deslinde pretendemos, sirven
para asegurar el cumplimiento de una obligacién principal.

Pero, aparte esta coincidencia, que por lo demas es comun a otras
figuras, he aqui las diferencias que, a nuestro juicio, separan ambos
pactos:

— El pacto comisorio implica la existencia de dos contratos cele-

brados por las partes. El contrato obligacional o personal y
el real para asegurar el primero. Y es en este segundo contrato

(28) DoMINGO IRURZUN GoIicoA: La cldusula resolutoria y el pacto comiscrio. En
la obra colectiva citada en la nota anterior.



Teoria general sobre los derechos reales de garantia 559

en el que establece el pacto comisorio. En cambio, la cldusula
resolutoria técnicamente no exige mas que un sélo contrato
entre las partes. La clausula forma parte de ese unico contrato
personal, amenazado de resolucidn.

— EIl objeto del pacto comisorio es la cosa ofrecida en garantia.
El de la cldusula resolutoria, el mismo contrato que queda pri-
vado de eficacia, sin perjuicio de que, como antes hemos explica-
do, exista la pretensién de adquirir la parte de precio ya entrega-
da, pretensidn que, en todo caso, seria accesoria y ademas, resulta
de muy dudosa licitud, razén por la cual puede afirmarse que se
rechaza habitualmente por los tribunales.

— El pacto comisorio, en rigor y como veremos con mas deteni-
miento, es un modo de ejecutar o consumar el contrato de
garantia. Es un modo de que éste despliegue sus naturales efec-
tos. La cldusula resolutoria implica cabalmente lo contrario,
es decir, busca no la ejecucidn sino la ineficacia del contrato.

— Pacto comisorio, habitualmente, debe calificarse de inmoral.
La cldusula resolutoria, en sentido riguroso, esto es cuando no
va aconpafiada de clausula penal o ésta es moderada, es per-
fectamente moral.

En resumen, no me parece que la equiparacion de ambas figuras
sea posible tedricamente, ni tampoco que aquélla pueda suponer ven-
tajas practicas para su mejor exposicidn y comprension.

Limitaré, por tanto, mi estudio al pacto comisorio, sensu strictu,
aceptando el concepto que ofreci al comenzar este epigrafe.

Para terminar de perfilar aquel concepto, entiendo que conviene
destacar, en este momento, la esencia o naturaleza de dicho pacto:
(En qué consiste realmente el pacto comisorio?.

Cuando habldbamos de las notas caracteristicas de las garantias
reales, deciamos que una de ellas, si bien sélo referida a la garantia
real en su fase de ejecucion o de realizacidn del valor, era la esenciali-
dad del procedimiento legalmente establecido para su realizacion. In-
cumplida la obligacion, el acreedor puede agredir la cosa dada en
garantia, pero ha de hacerlo precisamente con sujecion a los tramites
prevenidos con cardcter previo en la ley. En nuestro Ordenamiento
se prevén el procedimiento judicial y extrajudicial, que exige la inter-
vencién de fedatario publico, en todo caso. Deciamos, entonces, que
no es posible prescindir de ese procedimiento; que no es posible, no
va la realizacion directa o inmediata de la cosa sin tradmite alguno,
sino ni siquiera la aceptacion de un procedimiento distinto a los esta-
blecidos en la ley, que tal vez hubieron podido convenir las partes.

Pues bien, el pacto comisorio supone, precisamente, la ejecucion
de la garantia prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido. El acreedor, ante el incumplimiento del deu-
dor, se adjudica directamente la cosa en satisfaccién de su crédito.
La incorpora a su patrimonio automaticamente; o también, porque
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es la otra manifestacion del pacto comisorio, la realiza mediante un
procedimiento expresamente convenido por las partes pero que no
es el previsto por la ley. En mi opinién, ésta es la nota esencial del
pacto comisorio. Otras circunstancias sobre las que luego volveremos,
como el mayor importe del valor de la cosa sobre el valor del crédito,
el perjuicio para otros acreedores, su inmoralidad, etc., sin dejar de
concurrir, cierta aunque no necesariamente, en el pacto comisorio,
no sirven para comprender su verdadera naturaleza. La mayor difi-
cuitad que, a propésito de este pacto, se ha planteado la doctrina,
a saber, la determinacion de la extensién de su prohibicidn, se resuel-
ve, a mi modo de ver satisfactoriamente, como luego trataré de expo-
ner, partiendo de esta nota esencial del pacto, que contradice frontal-
mente la otra no menos esencial de toda garantia real, en su fase
satisfactoria o de ejecucion, a saber: la necesidad de un procedimien-
to legal previo de ejecucion.

b) Referencia histérica en Derecho espafiol y regulacion positiva

Se ha dicho, con razén, que la historia del pacto comisorio es la his-
toria de su prohibicion.

En efecto, ya la legislacion de las Partidas prohibia expresamente
la posibilidad de que el acreedor pudiera hacerse duefio de la cosa
pignorada o hipotecada y, en esa misma linea, el Proyecto de 1.851
recogia la prohibicién y afiadia: «aunque asi se hubiera estipulado»
articulo 1.775 para la prenda y 1.806 para la hipoteca, de forma que,
expresis verbis, declaraba la nulidad de toda estipulacién en contra
de la prohibicion.

Sin embargo, el Anteproyecto de Garcia Goyena degradé la natu-
raleza de la prohibicion al rango de norma de Derecho dispositivo,
pues admitié expresamente el pacto en contrario convenido entre las
partes.

Asi llegamos al Cddigo Civil. Su art. 1.859 establece: «el acreedor
no puede apropiarse las cosas dadas en prenda o hipoteca, ni dispo-
ner de ellas»: Obsérvese que con esta férmula, ni se condena expresa-
mente el pacto en contrario, como hacia el Proyecto del 51, ni se
afirma tampoco su admisibilidad, a semejanza del Anteproyecto de
Garcia Goyena. Por otro lado, el art. 1.884, al regular la anticresis,
determina que «el acreedor no adquiere la propiedad del inmueble,
por falta de pago de la deuda dentro del plazo convenido. Todo pac-
to en contrario sera nulo...». Como acontece en casos semejantes,
este rechazo expreso del pacto en contrario podia interpretarse, bien
como manifestacién de un principio general de inadmisibilidad, bien
como excepciéon a un principio general de admisibilidad. De hecho,
en los primeros momentos, la doctrina vacilé sobre la naturaleza ne-
cesaria o dispositiva de la prohibicion, pero hoy puede afirmarse que
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tanto la doctrina como la jurisprudencia interpretan la prohibicién
del art. 1.859 como materia de ius cogens, inderogable por voluntad
de las partes, de conformidad con la tradicién romanista y el Derecho
histérico espaiiol. )

Sélo se discute, como ya advertimos, sobre la extensién de la pro-
hibicién, esto es, sobre el mayor o menor nimero de supuestos que
merecerian la calificacién de pacto comisorio, la cual, indefectible-
mente, acarrearia, como veremos, su nulidad.

¢) Fundamento de la prohibicion

La doctrina se ha extendido sobre la materia y se han formulado
variadas teorias para explicar la razén de la prohibicién del pacto
comisorio. Veamos las mds importantes que, ademas, compendian to-
das las otras que no son sino modalidades de las que vamos a exponer.

— Teoria de la tutela juridica del deudor.

Puede decirse que es la teoria tradicional tanto en la doctrina es-
paiiola como en la italiana (Breglia, Guidi) (29) Se estima que el deu-
dor no manifestaria un consentimiento valido al aceptar el pacto, per-
judicial para él, pues que la situacidon de necesidad o menesterosidad
en que se hallaba coartaria su libertad, de suerte que ese consenti-
miento, por forzado, no seria juridicamente valido.

Es muy posible que, en efecto haya de estimarse viciada la volun-
tad del deudor necesitado de obtener un préstamo, necesidad que le
lleva a consentir el pacto comisorio. Sin embargo, la explicacién no
me parece convincente:

e En primer lugar, la presuncion se establece en favor de la liber-
tad de los contratantes, no en favor de su falta de libertad. Lo que
se presume en todo contrato es la validez del consentimiento, no lo
contrario. Si los sujetos gozan de plena capacidad de obrar, la actitud
paternalista ni tiene fundamento juridico porque todo el Derecho de
Obligaciones caeria por tierra si aceptamos la existencia de grupos
de contratantes mds o menos débiles, ni tiene fundamento légico por-
que, salvo prueba en contrario, la persona se reputa libre y responsable.

¢ En segundo lugar, es que si admitimos que el deudor actud coac-
cionado para aceptar el pacto comisorio, no se acierta a comprender
por qué no se extiende el acto de la coaccion a toda la relacién juridi-
ca compleja, comprensiva tanto del negocio de garantia como del ne-
gocio obligacional. O el deudor se encontraba en situacidn de angus-
tiosa necesidad determinante de falta de libertad negocial, o no. Si
lo primero, la invalidez del consentimiento debe predicarse no sélo

(29) BRrEGLIA: Diz. Patico Diritto Privato. Voz: Patto commissorio. Mildn, 1937,
pdgina 333. Guipt: Il patto commissorio. Milan, 1952, p. 42.
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de una cldusula, a la postre accesoria, sino de toda la relacién juridi-
ca completa. Y, sin embargo, nadie ha sostenido esta conclusién que,
a mi juicio, seria la ldgica.

® En tercer lugar, si el fundamento de la prohibicién fuera la su-
peracion de falta de libertad negocial, tiene razén Lojacono (30) cuando
sefiala que entonces el mecanismo juridico indicado seria el de anula-
bilidad del negocio, no el de la nulidad absoluta. En efecto, ese es
el mecanismo arbitrado por el Codigo para los supuestos de consenti-
miento negocial viciado (art 1.300 y siguientes). Habria que dejar al
propio deudor la decisiéon de impugnar o no la cldusula pues nadie
como €l sabe si actud libre o necesariamente.

¢ Finalmente, si se acreditara la libre espontaneidad del consenti-
miento del aceptante del pacto, no habria mas remedio que admitir
la validez de aquél.

En conclusién la teoria, a mi juicio, no convence.

— Teoria técnico-juridica.

Llamo asi a la sostenida por Chironi (31) quien entiende que la
prohibicién se explica por la contradiccién técnica que su admisibili-
dad implicaria. En efecto, dice el autor indicado, la garantia real da
derecho . al acreedor al valor de la cosa, no a la cosa misma, por
ende esa directa apropiacion de la cosa arguye desnaturalizacién de
lo que, en buenos principios, es una garantia real. Tiene mucho razén
Chironi pero me parece que la prohibicién se refiere tanto a la apro-
piacién de la cosa como a la realizacidén de aquélla, de su valor, por
un procedimiento distinto al previsto en la ley. Por ello, la explica-
cién de Chironi es parcial porque explica la prohibicion de una mo-
dalidad o aspecto del pacto comisorio pero no de ambas.

— Teoria de la tutela juridica de los acreedores.

En realidad esta teoria es compatible y complementaria de la pri-
mera. Se dice que los acreedores restantes del deudor tienen derecho
sobre el valor residual de la cosa ofrecida en garantia, cuando el va-
lor de ésta es superior al importe de la obligacion garantizada, dere-
cho que perderian en caso de adjudicacion total al acreedor. En Dere-
cho italiano sostiene este fundamento Carnelutti (32). Sin embargo,
es certera la objecidon que formula Irurzun (33): el fundamento perde-
ria su sentido en el caso de un deudor rico, con un patrimonio sufi-
ciente ampliamente para satisfacer al acreedor garantizado con la co-
sa y a los demas.

(30) VICENzO Losacono: 1l patto commissorio nei contratti di garanzia. Milan, 1952,
pagina 26.

(31) CHironi: Trattato dei privilegi, della ipoteche e del pegno. Torino, 1984, nu-
mero 257.

(32) FrANCESco CARNELUTTI: Riv. Diritto Commerciale, 1916, II, Note sul patto
commissorio, p. 887.

(33) Op. cit., 35.
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— Teoria de la inmoralidad del pacto.

Bianca y Brugi sostienen que la prohibicidn del pacto encuentra
su fundamento en que es contrario a las buenas costumbres o a la
moral ya que no-es justo que el acreedor haga lucro o granjeria a
costa del deudor, lo que sucederia si percibiera una cosa de valor
superior al del crédito garantizado (34).

Sin embargo, este argumento tampoco es convincente. Este tipo
de ventaja o beneficio podria descubrirse en otros muchos negocios
y no por ello se sigue su nulidad radical. Piénsese en compraventas
con precio injusto. En Derecho espaiiol no se exige, sin embargo,
que ¢l precio sea justo. S6lo en contadas ocasiones, la llamada lesion
en el valor de las cosas puede originar la impugnacién del negocio.
Asi ocurre en los supuestos de rescision de los nimeros 1° y 2° del
art. 1.291 del Cddigo, pero, como digo, es un fenomeno excepcional.

En principio, también los deudores pueden hacer donaciones o
renunciar a sus derechos, incluso en favor de sus acreedores, aun
sin traspasar los limites de la inoficiosidad por imperio del sistema
de legitimas, o los que establecen la institucion del fraude de acreedo-
res. Pero respetando estos limites, no parece que consideraciones muy
atendibles desde el punto de vista moral, hayan de producir también
efectos juridicos.

— Teoria de la ejecucidén privada.

Sostiene D’ Amelio (35) que la prohibicién del pacto comisorio no
es sino manifestacién del principio general que prohibe la autotutela
o autosatisfaccion del acreedor.

A mi juicio, ésta es la teoria mas verdadera y la que explica ente-
ramente la prohibicion del pacto que nos ocupa. Como deciamos mas
arriba, el pacto comisorio implica la derogaciéon del procedimiento
de ejecucion forzosa de la garantia establecido en la ley, bien porque
se prescinde de todo procedimiento y el acreedor hace suya la cosa
directa y automadaticamente, bien porque esa ejecucion o realizacién
del valor de la cosa dada en garantia se lleva a cabo mediante otro
procedimiento especialmente convenido entre acreedor y deudor, pero
diferente del legalmente previsto. En todo caso, significa el aparta-
miento de la tutela estatal y su sustitucién por la tutela privada.

Pues bien, a nuestro modo de ver, tal sustitucién no es admisible
porque la ejecucion forzosa es materia excluida de la disponibilidad
de los particulares, excluida de la autonomia privada. Nos remitimos
a lo expuesto al tratar este punto cuando estudidbamos la naturaleza
y notas caracteristicas de las garantias reales.

(34) BIANCA: Recension de su articulo Il divietto del patto commissorio, realizada
por Marco Baro en Revista Der. Notarial, 1960, Tomo XXVIII, p. 367. BRUGI: Insti-
tuciones del Derecho Civil. Traduc. Jaime Sino Bofarull. México, 1946, p. 356.

(35) MariaNo D’AMELIO: Codice civile, Libro della tutela dei diritti. Firenze, 1943,
p. 454.



564 José Enrique Bustos Pueche

En definitiva, el fundamento de la prohibicién se encuentra en
el Derecho Procesal que rechaza la posibilidad de la ejecucion priva-
da de las obligaciones, si bien, como ocurre siempre en todo tipo
de formalidades o exigencias procesales que merezcan verdaderamente
este nombre, y no sean meras formas vacias de significado y razén
de ser, la normativa procesal que disciplina la ejecucion forzosa hun-
de sus raices en la salvaguardia de derechos o intereses sustantivos.
Esta necesidad de observar un procedimiento responde a la de tutelar
intereses muy legitimos de deudor y acreedores, como explicdbamos
en el lugar antes aludido.

Una cosa es el desequilibrio de las prestaciones y otra que ese
desequilibrio sea resultado de la falta de libertad de una parte, cuyo
consentimiento, por ende, resulta viciado. En general, creo que sélo
lo segundo puede preocupar al Derecho y, para tratar de evitar este
resultado, se establece un procedimiento legal de ejecucion y se recha-
za la ejecucién privada, precisamente porque en ésta puede no ha-
berse respetado enteramente la libertad del contratante mds débil o
necesitado.

Por ello, y puestos a discurrir tedricamente, podria aceptarse la
ejecucion privada cuando se demostrara que ni padecen unos ni otros
intereses. Pero, claro, la ley se da para la generalidad de los supues-
tos. No es hacedero una especie de examen previo y particularizado
del caso concreto para comprobar si resulta justificable la prohibicion
de la ejecucion privada. A no dudar, habra casos en que, por no
haber perjuicio ni para deudor ni para los restantes acreedores, seria
mucho mas beneficiosa para los interesados la ejecucidén privada que
la publica, cuyo costo, complejidad, y, con frecuencia, devaluacidon
de la cosa, son indiscutibles. Pero ;quién hace esa valoracidin? ;Cémo?

Sin duda, podria la ley establecer una especie de cognicion previa
para determinar si estd o no justificado seguir el procedimiento ordi-
nario de ejecucion, pero entonces, ya estariamos imponiendo otro pro-
cedimiento legal, con lo que no hacemos sino confirmar la tesis que
venimos sosteniendo: no es posible prescindir de la tutela estatal, a
la hora de la ejecucién forzosa de una obligacidn.

d) Extension de la prohibicién del pacto comisorio

La doctrina suele interrogarse sobre la amplitud de la prohibicién
contenida en los art. 1.859 y1.884 del Codigo Civil.
:Se puede admitir Ia validez del pacto bajo ciertas condiciones?, ;Po-
dré el acreedor, en algin supuesto, hacer suya la cosa ofrecida por
el deudor, por razén de su incumplimiento?. La doctrina suele pasar
revista a diversos supuestos para, segiin unos u otros autores, aceptar
su validez o rechazarla.
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Ante todo hay que descartar supuestos que no constituyen de nin-

gin modo el pacto prohibido, sencillamente por no tratarse de un
verdadero pacto comisorio. Tienen mucha razéon Diez Picazo y Gu-
116n cuando afirman la inadmisibilidad de la tesis prohibitiva de con-
venios particulares entre deudor y acreedor (36). Asi sucede, por ejem-
plo, en la adjudicacién o dacién en pago que, sobre la misma cosa
que fuera ofrecida, puedan convenir acreedor y deudor, después de
vencida y no satisfecha la obligacién principal. En tal hipotesis, es
perfectamente licito dicho negocio juridico. Las partes no ejecutan
la garantia sino que convienen un modo de pago perfectamente admi-
tido en Derecho como es la adjudicacion de una cosa en pago o para
pago de la obligacién. Ambas modalidades, pro soluto o pro solven-
do, resultan indudablemente licitas. Nada hay que objetar por el he-
cho de que el objeto de esa dacion sea la misma cosa que se ofreciera
primeramente en garantia. Estamos ante un negocio esencialmente di-
ferente del contrato de garantia.
Precisamente las partes renuncian a ese contrato previamente conve-
nido y, para liquidar la obligacidn, acuden a otro contrato diferente.
Que la cosa adjudicada pueda ser de mayor valor que el importe
del crédito no implica su invalidez o ilicitud. Insistimos en que la
razén de ser de la prohibicidn del pacto comisorio no es la posible
ganancia o lucro que pueda hacer una parte, preocupacion a la que,
en general, es ajena el Derecho, segun dijimos al hablar del problema
del precio justo en la compraventa, sino el rechazo de la ejecucion
privada de una obligacién, y la adjudicacién no es una forma de
ejecucion forzosa de una obligacidon. El deudor, persona con plena
capacidad de obrar es muy duefio de hacer un mal negocio o de hacer
una donacién en favor del acreedor. Otra cosa sera que, si tal ventaja
excede de los limites de toda donacidn o se realiza en fraude de acree-
dores, los perjudicados puedan poner en marcha los recursos que la
ley contempla y ofrece para remediar tales perjuicios. Aparte de que
el deudor adjudicante siempre pudo haber optado por soportar la
ejecucién legal de la garantia, si entendia que asi convenia mejor a
sus intereses.

Resuelto este primer supuesto, vayamos con otros que pueden ofre-
cer mayor duda. Para su exposicion podemos clasificarlos en los si-
guientes grupos:

1.° Supuestos de pacto comisorio en sentido propio. Entiende la
doctrina que el pacto comisorio en sentido propio es aquel que se manifies-
ta como cldusula inserta en un contrato de garantia, esto es, el supuesto
normal o tipico de pacto comisorio. Su prohibicién, con caracter ge-
neral, es indiscutible a tenor de los preceptos ya citados, pero se ha
discutido a propdsito de dos modalidades, a saber:

(3§) O_p. cit.,, p. 484.
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— El llamado pacto marciano. Es aquél por el que acreedor y
deudor convienen que si al vencimiento no se cumple la obligacién
garantizada, la cosa ofrecida en garantia pasa a propiedad del prime-
ro, previa justa estimacién y entrega al deudor, en caso de que el
valor de la cosa superara al del crédito, del exceso. Suele aceptarse
por la doctrina tanto espafiola como italiana. Asi, entre otros, Irur-
zun, Lojacono, etc. (37).

— El llamado pacto ex intervallo, es decir, el pacto comisorio
pero convenido no al tiempo de la celebracién del contrato de garan-
tia sino con posterioridad a éste o, incluso, con posterioridad al con-
trato principal, cuando éste no se habia asegurado con contrato de
garantia, pero siempre antes del vencimiento de la obligacion princi-
pal, para no confundirlo con la dacién en pago.

La doctrina espaiiola ¢ italiana suele rechazarlo (38), aunque en
la francesa es mayoritaria, quizd, la opinion favorable. Asi, Planiol
y Ripert, Josserand, Colin y Capitant (39).

A nuestro juicio, una vez averiguada la verdadera naturaleza del
pacto comisorio, no puede dudarse sobre el rechazo de ambas moda-
lidades. Tanto en un caso como en otro lo que se pretende es la
ejecucion forzosa privada de una obligacion, y la ejecucidn privada
no es admisible. La doctrina duda porque sigue preocupada con el
fondo moral de la cuestidn. Sigue preocupada con la posibilidad de
que el acreedor se apropie de una cosa de valor superior al del crédi-
to, prevaliéndose de la situacion de necesidad del deudor. Ya he seiia-
lado que tales consideraciones no me parecen juridicamente estima-
bles, primero porque no son privativas del contrato de garantia con
pacto comisorio sino que podrian extenderse a otros muchos, con
notorio desequilibrio entre las prestaciones, y segundo porque si tal
fuera el fundamento de la prohibicién, probada la espontaneidad, la
libertad de la voluntad del deudor, habria que admitir la validez del
pacto comisorio.

Pensemos en el pacto marciano que no parece tener adversarios
en la doctrina. No basta con decir «previa justa estimaciéon de la
cosa». Vamos al caso concreto y veamos cdmo se lleva a la practica
esa justa estimacion. Es de suponer que habria que acudir a peritos
para determinarla pero, sin agotar la cuestién, he aqui algunos inte-
rrogantes: ;Quién nombra los peritos? ;Cuando, en el mismo contra-
to de garantia o al tiempo de ejecucion? ;Hay posibilidad de re-

(37) Op. cit.,, p. 44.

(38) Véase, por todos, DiEz-Picazo y GULLON, op. cit., p. 484, en la doctrina es-
pafiola, y, en la italiana, Losacono, op. cit., pp. 50-51.

(39) PLaNiOL y RIPERT: Tratado Prdctico de Derecho Civil Francés. Tomo XII.
Traduc. Mario Diaz Cruz. La Habana, 1946, p. 120. Louis JOSSERAND: Derecho Ci-
vil. Tomo 11, Vol. 1I, Traduc. Santiago Cunchillos. Buenos Aires, 1951, p. 456. Co-
LIN y CAPITANT: Curso elemental del Derecho Civil. Tomo V. Traduc. RGLJ, Ma-
drid, 1925, p. 76.
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cusaciéon? ;Pueden intervenir en el justiprecio los demds acreedores
del deudor? ;Cuél es el destino del exceso habiendo otros acreedo-
res? ;Como se averigua si existen esos otros acreedores? Todos es-
tos interrogantes no hacen sino poner de manifiesto la necesidad de
un procedimiento ordenado y justo para poder ejecutar una obliga-
cién. Ahora bien, los particulares no pueden proveer a esta necesi-
dad. Por las razones indicadas mds arriba, al hablar de las garantias
reales, es funcion del Estado, cabalmente, para mejor servir los inte-
reses de los particulares.

En conclusion, la inobservancia del procedimiento legal estableci-
do para ejecutar las garantias reales tifie de ilicitud cualquier modali-
dad de pacto comisorio en sentido propio.

2.° Supuestos de pacto comisorio en sentido impropio.

Irurzun y Celestino Mas llaman pacto comisorio impropio al que
funciona como garantia auténoma, es decir independiente de un con-
trato de garantia tipico: hipoteca, prenda o anticresis. Por ejemplo,
en un préstamo se conviene que incumplida la obligacién, el presta-
mista hara suya determinada cosa del deudor o prestatario. Se trata,
por ende, de un contrato de garantia atipico porque no discurre por
los cauces de los previstos en el Codigo Civil o en las leyes comple-
mentarias. Irurzun acepta tal posibilidad. Mas la rechaza (40).

A nuestro juicio, tampoco estas modalidades son admisibles.
Desde luego, no constituyen pactos comisorios en sentido estricto por
lo que podria pensarse que la norma prohibitiva no deberia interpre-
tarse en sentido amplio, de conformidad con la naturaleza de toda
norma prohibitiva, pero el problema no es el de interpretar la ampli-
tud de la prohibicién del pacto comisorio sino el de aceptar garantias
reales atipicas. En Derecho espaifiol, la doctrina estd conforme en que
aun aceptando la posibilidad del numerus apertus en la configuracidén
de derechos reales, por aplicacion de los articulos 2° de la Ley Hipo-
tecaria y 7° de su Reglamento, esa autonomia privada no se extiende
a la libre creacidn de derechos reales de garantia. Precisamente, en-
tiendo que esta limitacion que establece la doctrina obedece a esa
nota esencial que vengo repitiendo: la necesidad de seguir para su
ejecucion el procedimiento legalmente establecido con cardcter previo.
Por definicidn, si se admitieran garantias atipicas, habria que admitir
regulaciones privadas para su ejecucién pues no resultarian aplicables
las establecidas para las garantias tipicas, y esta circunstancia es, ca-
balmente, la que impide su admision.

Todavia en este grupo podriamos incluir una figura, que ademas,
ha sido contemplada por la Jurisprudencia. También la promesa de
venta podria utilizarse para seguridad del prestamista. Es el supuesto
de hecho de la STS de 27 de Marzo de 1.926 en la que podremos

(40) Op. cit., p. 45 y 72.
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leer que «resulta notorio que la cldusula de cierta escritura en la que
se convino que, transcurrido el plazo fijado para la duracion del prés-
tamo, si el deudor no hubiera pagado al acreedor, el dltimo haria
suyas las acciones a los tipos de cotizacion que dicha clausula deter-
mina, esta estipulacion, por llenar el requisito esencial del sefialamiento
del precio que para la promesa de venta exige el articulo 1.451 del
Codigo Civil, con las demas sustanciales de causa, objeto y consenti-
miento, es inherente a otra clase de contrato ajena el pacto comiso-
rio...». Entiende esta sentencia, pues, que semejante promesa de ven-
ta hecha por el deudor en favor del acreedor y para el caso de
incumplimiento no es un pacto comisorio y, por tanto, declara su
plena validez.

Convenimos en que e€s un pacto comisorio, segun el concepto es-
tricto que aqui hemos defendido, pero de ahi a admitir su licitud
va un trecho. Resulta indiscutible que esta modalidad garantizadora
encaja sin dificultad en este grupo pues, en definitiva, se esta utilizan-
do una cosa como garantia, al margen de los contratos reales tipicos,
y ademas, se esta regulando y conviniendo un procedimiento de eje-
cucidén distinto de los previstos en la ley para aquellos contratos tipi-
cos, procedimiento que consiste en el cumplimiento de la promesa
de venta. '

En cambio, me parece.muy acertada la RDGRN de fecha 29 sep-
tiembre 1.987 que rechaza la inscripcién de una escritura en la que,
a modo de garantia, el prestatario concedia una opcion de compra
al prestamista, sobre bienes del primero, y, ademads, para asegurar
la efectividad de la opcidn, el dicho prestatario otorgaba poder irre-
vocable a un tercero para que, en su nombre, consumara la opcidn
en favor del prestamista, en caso de incumplimiento.

Me parece que también aqui estamos ante una garantia atipica
y, por ende, prohibida.

En conclusién, en ambos casos, garantia real atipica, rechazable
por las razones apuntadas.

3.°Supuestos de pacto comisorio oculto.

Incluye la doctrina en este apartado otros supuestos de discutible
validez cuyo denominador comun es la obtencion de los efectos pro-
pios del pacto comisorio pero de forma disimulada o encubierta, esto
es, utilizando la apariencia de otras figuras juridicas perfectamente
licitas pero que el verdadero propdsito de las partes desnaturalizan.

Con esta introduccion ya se ve que es otro el problema de fondo,
como a continuacién expondremos. En rigor, ni este tercer grupo ni
el anterior deben tratarse al hablar del pacto comisorio. En la defini-
cion que propusimos al comienzo, se delimitaba claramente el alcance
de la figura para incluir en ella, exclusivamente, a la cldusula que,
sin ambages, permite al acreedor apropiarse de la cosa ofrecida en
garantia, bien directamente, bien a través de un procedimiento de
ejecuciéon privada, clausula, por tanto, inserta en un contrato de ga-
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rantia real. Los supuestos de pacto comisorio impropio o de pacto
oculto no son sino intentos de construir garantias reales atipicas, in-
tentos llamados a fracasar por las razones anteriormente expuestas.

Sin embargo, como, habitualmente, los autores aluden a los casos
comprendidos en estos dos ultimos grupos, a la hora de concretar
el alcance de la prohibicién, me ha parecido oportuno no desviarme
de la senda tradicional, aparte de que para sentar estas conclusiones
importa haber estudiado previamente, como hemos hecho, la natura-
leza del pacto comisorio y el fundamento de su prohibicion.

Después de la advertencia antecedente, pasemos ya al examen de
dos figuras que pueden utilizarse para conseguir el resultado prohibi-
do en el pacto comisorio.

— Compraventa de garantia (fiducia cum creditore).

No podemos ocuparnos de este instituto en toda su extension. So-
lo nos compete en la medida que pudiera utilizarse para construir
una garantia atipica, esto es, para burlar el requisito de ejecucion
legal, propio de toda garantia real en su fase satisfactoria.

La fiducia cum creditore, segun la mejor doctrina, es institucion
perfectamente licita pero siempre que no se pretenda obtener unos
efectos reales propios de los contratos tipicos de garantia en su fase
de ejecucién. Explica don Federico de Castro que la Jurisprudencia
admite la figura —STS de 8 de marzo de 1.957, por ejemplo—, pero
en el bien entendido de que el prestamista fiduciario sélo adquiere
facultad para retener la cosa, no para apropidrsela definitivamente.
Si el prestatario hubiera incumplido, el fiduciario habra de perseguir
la garantia por el procedimiento legalmente establecido para ejecutar
una hipoteca o una prenda y, mientras tanto, tiene la ventaja de po-
der insistir en la posesion de la cosa. Asi, la STS de marzo de 1944,
citada por el ilustre autor (41). Mds recientemente, las de 18 de mayo
y 2 de junio de 1982.

Ya en nuestros dias, la Direccion General de los Registros y del
Notariado ha tenido ocasién de pronunciarse sobre el asunto, y en
su Resolucion de 10 de junio de 1986 afirma que «si la causa de
la trasmision es la garantia, el adquirente fiduciario s6lo tendra sobre
la cosa facultades de garantia pero no de apropiacién».

En otras palabras, lo que no es admisible es entender la figura
como una especie de ejecucion anticipada de la garantia, conseguida
a través de un negocio juridico de compraventa, previniéndose asi
contra el riesgo de incumplimiento. Repito que estariamos ante una
garantia atipica, creada al margen de la ley y por tanto, sin respetar
la necesidad de que la ejecucién de toda garantia discurra por los
cauces previstos en el Ordenamiento.

(41) Feperico DE CASTRO: El negocio juridico. Madrid, 1967, p. 431 y ss.
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— Compraventa con pacto de retro.

Al igual que en la compraventa de garantia, en la venta a carta
de gracia puede ocultarse el propdsito de burlar la exigencia del pro-
cedimiento legal de ejecucién en una garantia real. Junto a un uso
correcto y licito de la figura, cabe otro en que también hay una eje-
cucioén privada y previa de la garantia: la cosa se «vende» por el
prestatario al prestamista por un precio equivalente al importe del
préstamo, conviniéndose el pacto de retro que permitiria al prestata-
rio recuperar la cosa dentro de un plazo —la duracién del préstamo—
mediante devolucion del precio, incrementado con los intereses, o sin
incrementar, cuando no es necesario porque en el contrato se hizo
figurar una suma superior a la realmente recibida por el prestatario.

Es verdad que para resolver esta cuestion podriamos acudir al ar-
gumento que venimos utilizando reiteradamente: en Derecho espaiiol
no caben garantias reales atipicas. Sin embargo, la evidente discor-
dancia entre voluntad negocial y manifestacion de voluntad nos incli-
na mds bien, siguiendo las ensefianzas del profesor De Castro, a tra-
tar el problema como un supuesto de simulacién, en concreto de
simulacion relativa, pues, en rigor, falta la causa de la compraventa
por lo que este contrato —el negocio simulado— no existe, pero,
en cambio, si puede aceptarse el préstamo como verdadero negocio
querido por las partes —negocio disimulado—. Asi lo entendié la
STS de 15 de octubre de 1964 (42).

En resumen, a nuestro juicio, no hay supuestos en que pudiera
admitirse la posibilidad de que el acreedor hiciera suya la cosa ofreci-
da en garantia, al margen del procedimiento legal de realizacion de
las garantias. Si lo que se pretende es un pacto comisorio verdadero,
ligado pues a un contrato de garantia, lo veda el tenor literal de los
art. 1.859 y 1.884 del Cddigo Civil, y ello tanto si lo que se pretendie-
ra fuere la adquisiciéon directa v automatica de la cosa, como si fuere
su adquisicion final, previa observancia de un procedimiento distinto
al previsto en la ley, que hubieran podido convenir las partes, por-
que, en definitiva, el fundamento de la prohibicién se encuentra en
el caracter necesario ¢ insustituible del procedimiento de ejecucion
publica propio de toda garantia real en su fase de realizacién, que,
en ningun caso, puede sustituirse por una especie de ejecucién privada.

Si lo que se pretende es alguna de las modalidades de lo que la
doctrina llama pacto comisorio impropio, en rigor, tales modalidades
constituirdn derechos reales de garantia atipicas, y, en Derecho espa-
fiol, la autonomia privada no se extiende a la creacion de garantias
distintas a las contempladas con caracter de numerus clausus en la
ley. Por tanto, también es clara la ilicitud e invalidez de semejantes
acuerdos garantizadores.

(42) Op. cit., p. 436.
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Finalmente, los denominados supuestos de pacto comisorio oculto
tampoco serian admisibles pero por aplicacion de la teoria general
de la simulacidn en los negocios juridicos porque, en verdad, les con-
viene mejor esta calificacién que la de pacto comisorio.

e) Efectos del pacto comisorio.

Es doctrina general que la inclusion del pacto comisorio en el con-
trato de garantia implicard la nulidad absoluta del pacto pero no del
contrato. Utile per inutile non vitiatur. Lojacono piensa que si el juez
estimara que la cldusula comisoria se consideré esencial o inseparable
de la garantia, su nulidad acarrearia la del contrato de garantia ente-
ro, opinién que seguramente viene exigida por el art. 1.419 del Cédi-
go Civil italiano (43).

Quiza pudiera concretarse algo mas el tema de los efectos pasando
revista a los diferentes grupos que hemos distinguido al estudiar la
extensién de la prohibicidn.

La solucion ofrecida por la doctrina es indiscutible para los casos
que hemos llamado de pacto comisorio propio o en sentido estricto.
Para las modalidades de pacto comisorio impropio o en funciones
de garantia autonoma, la ineficacia del pacto implica la ineficacia
de la garantia. Sélo subsistirda, entre partes, el contrato personal, ha-
bitualmente el préstamo. Para estos casos si podria tener razén Loja-
cono: la nulidad de la garantia ;supondria la nulidad del préstamo,
pues el acreedor no hubiera querido el segundo sin la primera?. La
cuestion desborda los limites de este estudio pues, en rigor, se plantea
un problema de teoria general del negocio juridico. Sin entrar en la
cuestion, hay que recordar la advertencia del profesor De Castro en
el sentido de que la nulidad parcial ha resultado remedio imprescindi-
ble para evitar el fraude de ley (44). La nulidad de ambos negocios no
beneficiaria en absoluto al prestatario quien se veria obligado a de-
volver el capital prestado. En cambio, al prestamista no le perjudica-
ria: intentd la introducciéon de un pacto ilicito y al fracasar en su
intento se deshace la operacion en su totalidad. Claro es que estamos
pensando —como suele acontecer— en el prestamista de mala fe. Quiza
hubiera que acudir al propodsito negocial concreto en el supuesto de
buena fe.

Para el tercer grupo —modalidades de pacto comisorio oculto—
también la solucidon debe darla la teoria general del negocio juridico.
Como no estamos ante supuestos de pacto comisorio, predicar la nu-
lidad de éste no resuelve las cosas. Estamos ante supuestos de nego-
cios andmalos por divergencia entre voluntad y declaracién y, por

(43) Op. cit., p. 42.
(44) Op. cit., p. 494.
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ende, su tratamiento serd, en general, el que corresponde a la simula-
cién negocial.

Finalmente, cabe indicar que la accion de nulidad dirigida para
privar de efectos, cuando sea menester, a un pacto comisorio es im-
prescriptible, sin perjuicio —como apunta Lojacono— de que el acree-
dor puede adquirir por usucapion extraordinaria al faltar justo titulo,
la cosa ofrecida en garantia y de la que se apoderé por aplicacion
de la clausula prohibida (45).

(45) Op. cit., p. 45.



ESTUDIOS LEGISLATIVOS

Propiedad Horizontal.
Cambio de titularidad y gastos comunes:
el sujeto obligado al pago

Por ISABEL SIERRA PEREZ

INTRODUCCION

No cabe duda que la propiedad horizontal es un tema de gran
importancia en la actualidad, como lo serd para el futuro, ya que
se ha convertido en la forma de propiedad inmobiliaria predominante
en el medio urbano, no solo en las grandes ciudades, sino que en
los ultimos afios se ha introducido también en pequefias poblaciones
en las que antes no existia.

El auge de la propiedad horizontal hace que cada dia sea mayor
el nimero de problemas que surgen dentro de las comunidades, pro-
blemas cuya solucién pasa por hacer una interpretacion de la Ley
de Propiedad Horizontal. A pesar de los veintiséis afios de vigencia
de la Ley, existen muchos puntos en ella en los que ni la doctrina,
ni la jurisprudencia son unanimes en su interpretacion, con lo cual,
la polémica existe todavia en la actualidad.

Uno de esos temas polémicos es el elegido para este trabajo: el
sujeto obligado al pago de los gastos comunes cuando se ha produci-
do un cambio en la titularidad del piso, y los gastos corresponden
a un periodo anterior a la transmision.

Este tema, ademas, resulta particularmente interesante ya que dentro
de un derecho real, como es el de propiedad, en este caso propiedad
horizontal, lo que se va a tratar en realidad es un tema de obligacio-
nes. Esto nos hace poner en relacion dos de los grandes temas de
nuestro derecho positivo: Derechos reales y Derechos de crédito; y
nos lleva también a tener que adentrarnos en el campo, no de dere-
cho positivo, sino de construccion doctrinal, de las obligaciones prop-
ter rem u ob rem, es decir, de las obligaciones que nacen a cargo
de un sujeto por el hecho de ser titular de un derecho real.
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Todo esto hace que, a pesar de la aparente concision del tema,
la perspectiva para su estudio se amplie considerablemente y nos lleve
a tocar, aunque solo en los puntos que son afines, otras figuras de
nuestro derecho positivo, como son la hipoteca y el censo.

Para un mayor orden en la exposicién, hemos dividido el trabajo
en cuatro apartados.

El primero bajo el titulo de «Planteamiento del problema», trata
unicamente de situar el problema en el marco de la legislacion vigen-
te, y senalar las soluciones tedricas que pueden existir, con las conse-
cuencias que de cada una de ellas se deriva.

El segundo lo titulamos «Estado de la cuestién», se trata en él,
de hacer un recorrido por la doctrina existente en nuestro pais, asi
como por la jurisprudencia, y ver los distintos enfoques que se dan
a este tema y las soluciones que se proponen. Tras cada una de ellas
introducimos un pequefio comentario para situarlas dentro de alguna
de las soluciones propuestas en el primer apartado.

El tercer apartado «Relacion de este problema con el derecho en
general y su posible solucién», recoge una critica a alguna de las
posturas sostenidas por la doctrina y fundamenta la solucién que cree-
mos ha de tener este problema, no sélo bajo el enfoque de la Ley
de Propiedad Horizontal, sin en el contexto de nuestro derecho posi-
tivo en general.

Después de concluido este trabajo se ha producido, con fecha de
23 de febrero de 1988 la modificacion de la Ley de Propiedad Hori-
zontal. Su incidencia precisamente en el articulo 20 y el 9.5, ha veni-
do en cierto modo a darnos la razén en cuanto a lo controvertido
del tema en estudio, ya que, en cuanto al resto, la Ley ha sido escasa-
mente modificada.

Esto nos ha llevado a introducir un cuarto apartado: «Situacion
tras la Ley 2/88 de 23 de febrero», para ver qué problemas han que-
dado resueltos con ella; posible interpretacion de esta Ley y nuevos
problemas que pueden surgir. Con esto pensamos que el problema
quedara actualizado y nos dard también una cierta perspectiva.

El ultimo apartado, esta dedicado a las «Conclusiones», en el que
haciendo una pequefia recopilacién de lo expuesto, se concreta, la
solucion que creemos adecuada para el problema que nos ocupa.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Trata el presente trabajo, basindose en los articulos 9.5 y 20 de
la Ley de Propiedad Horizontal y sus relaciones con el derecho en
general, de la determinacion del sujeto obligado al pago de los gas-
tos, no satisfechos, producidos en el ultimo aiio y la parte vencida
de la anualidad corriente, cuando hay un cambio en la titularidad
del piso: e incluso de los gastos anteriores a este periodo.
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El articulo 9.5 de la Ley de Propiedad Horizontal establece entre
las obligaciones que tiene cada propietario: «contribuir con arreglo
a la cuota fijada en el titulo o a lo especialmente establecido, a los
gastos generales para el adecuado sostenimiento del inmueble, sus ser-
vicios, tributos, cargas y responsabilidades, -que no sean susceptibles
de individualizacién.

Al pago de estos gastos producidos en el dltimo afio y a la parte
vencida de la anualidad corriente estara afecto el piso o local, cual-
quiera que fuere su propietario actual y el titulo de su adquisicion,
siendo este crédito a favor de la comunidad de propietarios, preferen-
te a cualquier otro y sin perjuicio de las responsabilidades personales
procedentes».

El articulo 20 establece: «Las obligaciones a las que se refiere el
articulo 9.5 seran cumplidas por el que tenga la titularidad del piso
o local, en el tiempo y forma determinados por la junta. Si no lo
hiciere, sera requerido de pago en forma fehaciente, y de no verificar
éste en el plazo de quince dias, se le podra exigir de forma judicial».
(Redaccidon anterior a la Ley 2/88 de 23 de febrero).

Del primer parrafo del articulo 9.5, se desprende que por el hecho
de ser propietario de un piso o local en una comunidad de propiedad
horizontal, éste se covierte en sujeto pasivo de una obligacion: el pa-
go de los gastos comunes. De esta obligaciéon, como sujeto activo,
suele designarse a la comunidad de vecinos, aunque si es, como opi-
nan la mayoria de la doctrina y afirma la Direccidon General de los
Registros y del Notariado (1), un ente sin personalidad juridica, son
en realidad sujetos activos el conjunto de propietarios. Es la junta
de la comunidad la que segin el articulo 20, fijard el tiempo y la
forma en que ha de cumplirse la obligacion.

Si se produce un cambio en la titularidad del piso, desde ese mo-
mento el nuevo propietario pasa a ser como tal, el sujeto de la obli-
gacidn al pago de los gastos que se produzcan con posterioridad.

El problema se plantea pues, cuando en el momento de producirse
la transmisidn del piso, existen gastos comunes que no han sido satis-
fechos por su anterior propietario. La pregunta que hay que formu-
larse en primer lugar es si el hecho de la transmisién de la propiedad,
afecta 0 no a la obligacion de pagar dichos gastos, ya que si no
la afecta, la obligacion continuard existiendo con las mismas caracte-
risticas que cuando nacid, mientras que si se ve afectada se produci-
ran cambios en sus elementos, evidentemente en los sujetos, que ha-
ran variar la primitiva obligacion.

Vamos a suponer en primer lugar que la obligacion en estudio
se modifique por el hecho de la transmisién y a analizar las variacio-
nes que podrian producirse.

(1) Resoluciones de 27 y 30 de junio y 7 de julio de 1986.
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I. Que se produzca un cambio en el sujeto pasivo de la obliga-
cién, es decir, una novacion por cambio de deudor, que libera al
antiguo propietario de su deuda, pasando ésta al adquirente. Si acep-
tamos que tal novacién se produce, habremos de preguntarnos cual
es su causa. (Es por entrafiar la garantia real del segundo parrafo
del articulo 9.5 una obligacion personal, o por el contrario se des-
prende del articulo 20, cuando dice que, «las obligaciones a las que
se refiere el articulo 9.5 seran cumplidas por el que tenga la titulari-
dad del piso o local»? El que la causa se encuentie en uno u otro
articulo, es de gran importancia, como analizaremos mas adelante.

2. Que permaneciendo la obligacién al pago del anterior propieta-
rio, el adquirente, por el hecho de la transmisiéon, y por causa de
la afeccion real del articulo 9.5, adquiera también la obligacién del
pago de dichos gastos. En este caso la comunidad dispone de dos
acciones, una contra el propietario anterior y otra contra ¢l actual,
esta ultima con garantia real.

Aceptando esta segunda hipdtesis, es decir, la existencia de dos
obligados, hemos de seguir formulandonos preguntas, ;lo son en el
mismo plano o nos encontramos ante un obligado principal y otro
subsidiario? Si la respuesta afirmativa es la primera, hay que formu-
larse una nueva pregunta, ;responden de forma solidaria o.manco-
munada?

Como puede apreciarse, de que aceptemos la primera o la segunda
de las hipdtesis sefialadas las consecuencias practicas que se derivan
son totalmente distintas, en las que ademds se introduciran variacio-
nes, segun las cuales sean las respuestas a las preguntas formuladas.

Si se considera que la afeccion real del segundo parrafo del articu-
lo 9.5 contiene una obligacién personal, al mantener dicho articulo
una limitacién en el tiempo para dicha afeccion, también se vera limi-
tada la obligacién. Por tanto al adquirente solo estara obligado al pa-
go de los gastos, no satisfechos por su transmitente, que correspon-
dan a la ultima anualidad y a la parte vencida de la anualidad corriente,
y éste seguira obligado ante la comunidad para el pago de las ante-
riores.

Si, por el contrario, aceptamos que la obligacién del adquirente
nace en virtud del articulo 20, ya que dice que tales obligaciones se-
ran cumplidas por el que tenga la titularidad del piso o local y, una
vez realizada la transmisidn, es el adquirente el que tiene dicha titula-
ridad, tenemos que aceptar que su obligacidn de pagar los gastos no
satisfechos por su transmitente, carece de limitacidén, es decir, que
se extiende a todos aquellos que hayan quedado impagados. El titular
anterior quedara por tanto totalmente liberado frente a la comunidad.

Pero el considerar que la obligacién que nace para el adquirente
lo hace en virtud del articulo 9.5 o del articulo 20, no sélo tiene
transcendencia a la hora de-determinar la amplitud temporal de la
deuda, sino también en cuanto a la limitacién o no de su responsabi-
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lidad. Si la obligacion personal, nace de la afeccién real que recae
sobre el piso o local, el adquirente responde de su cumplimiento sélo
con dichos bienes, aparece una responsabilidad limitada y no la gene-
ral del articulo 1.911 del Cddigo Civil. Pero si tal obligacion se deriva
del articulo 20 de la Ley de Propiedad Horizontal y por tanto se
extiende incluso a los gastos anteriores a la ultima anualidad, éstos
no quedan garantizados por la afeccién real, no constituyen un crédi-
to preferente frente a cualquier otro, y habrd que deducir que la res-
ponsabilidad sera la general de todas las obligaciones, es decir, que
responde el obligado con todo su patrimonio presente y futuro, segun
el articulo 1.911 del Cédigo Civil. Parece que en el caso que nos
ocupa la limitacion o no de la responsabilidad no ha de tener dema-
siada transcendencia, ya que generalmente el valor del piso o local
superara con mucho el de la deuda, ain cuando ésta se remonte mas
alld de la dltima anualidad; pero piénsese, que puede pesar sobre el
piso otro derecho real de garantia, una hipoteca por ejemplo, la cual
tendra que ceder ante el pago de los gastos de la ultima anualidad
y la parte vencida de la anualidad corriente, pero no ante los gastos
anteriores. Si el valor del piso se agota tras el cobro del crédito hipo-
tecario y la responsabilidad del obligado es la general, los gastos co-
munes anteriores a la Gltima anualidad habran de ser satisfechos con
otros bienes del obligado.

Hasta aqui hemos analizado las consecuencias que se derivan de
la primera hipétesis planteada, es decir, que la transmision de la pro-
piedad produzca una novacion en la obligaciéon. Vamos ahora al ana-
lisis de la segunda hipétesis, la de que persistiendo la obligacion del
anterior propietario, el nuevo pasa también a ser deudor en la obli-
gacion. : :

No cabe duda de que en este caso, la garantia de cobro para la
comunidad se amplia, ya que existiendo dos deudores, la comunidad
dispone, en la mayoria de los casos, de dos acciones para dicho cobro.

Como ya apuntdbamos en su momento, ante la existencia de dos
deudores es de gran trascendencia determinar si ambos se encuentran
situados en un mismo plano, o si uno es el principal y otro subsidiario.

Si encontrandose en un mismo plano responden ante la comuni-
dad de forma solidaria, ésta podrd dirigir su accion indistintamente
contra uno u otro, haciéndolo normalmente contra aquel que mayor
garantia de cobro ofrezca, que posiblemente serd el actual propieta-
rio, debido a la garantia real con crédito preferente que afecta al
piso o local de su propiedad.

Pero si estando situados en un mismo plano, responden manco-
munadamente, la accién de la comunidad debe ir dirigida a ambos
para que se de el litis consorcio pasivo necesario.

Si por el contrario uno es deudor principal y otro subsidiario,
la comunidad ha de dirigir su accidén contra el principal y so6lo cuan-
do con ella fracase el cobro, podrd dirigirse contra el segundo.
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Con todo lo expuesto, quedan vistas las posibles modificaciones
que la obligacion puede sufrir por el hecho de la transmision del piso
o local, y las consecuencias que de ella se derivan. Nos queda por
tanto, para que el problema quede planteado en todas las formas
posibles, el analisis del caso en que supongamos que por el hecho
de la transmisidn, la obligacion no se ve afectada, es decir, que conti-
nda igual que en el momento de su nacimiento.

En este supuesto, que podemos plantear a semejanza de la hipote-
ca, la obligacién de pago de la deuda, no sufre ninguna alteracion
por el hecho de la transmisién de la propiedad de la cosa sobre la
que recae el derecho de garantia, continuando como deudor aquel
que contrajo la obligacion, es decir, el que era propietario en el mo-
mento de producirse los gastos, salvo pacto en contrario entre com-
prador y vendedor de que aquel se subrogard no sélo en las responsa-
bilidades derivadas de la garantia, sino también en la obligacion
personal para lo cual, segin el articulo 118 de la Ley Hipotecaria
es necesario el consentimiento del acreedor.

De no producirse dicha asuncion de deuda, la comunidad de pro-
pietarios dispondrd de una accién personal contra el antiguo propie-
tario al que podra, por supuesto, reclamar la cuantia total de la deu-
da existente, aunque sean anteriores a la ultima anualidad y de una
accion real sobre el piso, para el cobro de la iltima anualidad o la
parte vencida de la corriente. El nuevo propietario, podra detener
esta accion sobre su propiedad, realizando el pago de la cantidad
requerida, pudiendo luego repetir de quién era deudor en la obliga-
cion, en aplicacion del articulo 1.158 del Cédigo Civil o mejor, del
1.210 del Cédigo Civil.

ESTADO DE LA CUESTION

Una vez planteado el problema, vamos ahora a realizar un estudio
de las opiniones de diversos autores sobre este mismo tema, para ver
los distintos puntos de vista existentes en la doctrina y las soluciones
que se proponen al problema que nos ocupa. Completaremos este
apartado con unas transcripciones de algunos puntos de sentencias
en litigios planteados y que guardan relacion con esta misma cues-
tién. Todas las sentencias empleadas pertenecen a Audiencias Provin-
ciales ya que no existen pronunciamientos del Tribunal Supremo so-
bre estos temas.

Como se verd tras la exposicion, la doctrina no estd de acuerdo
a la hora de interpretar estos dos articulos de la Ley de Propiedad
Horizontal (9 y 20), en los que especificamente se regula en nuestro
ordenamiento la cuestion que tratamos, y lo mismo sucede en las
sentencias estudiadas, por la cual, entre unas y otras, vamos a encon-
trarnos con un abanico de soluciones distintas que cubren practica-



Propiedad Horizontal. Cambio de titularidad y gastos comunes 579

mente todas las posibilidades que en hipotesis hemos planteado en
el apartado anterior.

Mientras que para Manet y Antdn, la afeccién del piso o local
al pago de gastos, funciona como una afeccién real absoluta, con
¢l consiguiente perjuicio del titular actual, aunque no sea deudor per-
sonal, quién asi lo paga, podra repetir contra el obligado conforme
el articulo 1.158 del Cddigo Civil expresando de manera muy clara
que la obligacion del pago de gastos atrasados, no sufre ninguna va-
riacion por el hecho de la transmisidon del piso o local.

Sigue siendo, para este autor, deudor quién contrajo la deuda y
no quién en el momento de exigir su pago sea propietario, ain cuan-
do éste tenga el perjuicio que se deriva de la afeccion real. Si paga
lo hace, no como deudor sino, en virtud del primer parrafo del ar-
ticulo 1.158, como tercero interesado o no, en el cumplimiento de
la obligacién, y por tanto, segun el segundo parrafo de este mismo
articulo, podra repetir de quién es el verdadero deudor.

Para Pons Gonzdalez y del Arco Torres (2) de acuerdo con de la
Camara Alvarez se trata de una obligacidn propter rem, inherente
por tanto, a la propiedad del piso y que pesa sobre el adquirente,
independientemente de que quiera o no asumirla. Es mas, habra de
pagar también, si el transmitente no lo hubiera hecho, los producidos
durante la ultima anualidad y la parte vencida de la anualidad corriente.

La primera afirmacidon que hacen estos autores, referente a que
la obligacion de pagar los gastos es inherente a la propiedad del piso
y de que por tanto pesa sobre el adquirente, tanto si quiere asumirla
como si no, estd claro que se refiere a los gastos que se produzcan
después de la transmisién y a la imposibilidad de adquirir la titulari-
dad de piso, sin adquirir a la vez la obligacion de pagar dichos gas-
tos. Esto estd claramente expresado en la Ley, cuando en el articu-
lo 9 dice: «son obligaciones del propietario...», y por tanto todas
ellas nacen a cargo de quién en ese momento sea propietario, tanto
si quiere asumirlas como si no, ya que la Ley, segun el articulo 1.089
del Codigo Civil es fuente de obligaciones.

Es en el segundo punto cuando se refieren a los gastos producidos
con anterioridad a la transmision, que son los que aqui nos interesan.
Respecto de ellos dicen que habra de pagar, pero no estd claro en
el texto si ha de hacerlo por ser el obligado al pago o para detener
la posible accion de la comunidad contra el piso de su propiedad,
debido a la afeccion real que pesa sobre él. Aunque en ambos casos
haya de pagar, el alcance juridico de la accidon no es el mismo, ya
que si paga como deudor, lo hace para liberarse de la deuda adquiri-
da, y si lo hace a causa de la afeccion real que pesa sobre el piso
o local de su propiedad, nos encontramos ante el pago hecho por

(2) Régimen juridico de la Propiedad Horizontal.
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tercero interesado y que con arreglo al articulo 1.210 del Cédigo Civil
puede subrogarse en lugar del acreedor frente al verdadero deudor.

A pesar, como hemos dicho, de que el texto no estd claro, la
rotundidad de la afirmacién «habrd de pagar» hace suponer que lo
sitia como obligado, y hace nacer su obligacion de la afeccidn real,
ya que los gastos que ha de pagar son los correspondientes a la ulti-
ma anualidad y la parte vencida de la corriente.

Muiioz Gonzdlez (3) estudia el problema desde el punto de vista
de la legitimacion procesal, dice asi: cuando se enajene un piso O
local por un titular que no se halle al corriente de pago de los gastos
comunitarios, se plantea cierta dificultad para la determinacion del
propietario que se encuentra pasivamente legitimado... Si Ia reclama-
cion se contrae a los gastos producidos en el ultimo afio y la parte
vencida de la anualidad corriente esta afecto el piso o local cualquiera
que fuera su propietario actual, por lo cual cabra dirigir la demanda
contra el nuevo titular; pero si se ha producido un reciente cambio
en la titularidad del piso o local, y el propietario anterior adeudaba
la parte proporcional de los gastos comunitarios devengados en aiios
anteriores, cuyo abono no estd garantizado por una afeccion real del
piso o local, creemos que debera ser demandado el propietario ante-
rior... por ser la persona pasivamente legitimada... Las obligaciones
contenidas en el articulo 9 tienen caracter personal y no real como
se desprende de la diccion legal (seran obligaciones de cada propieta-
rio contribuir a los gastos generales).

Nos interesa destacar de este autor, la consideracion que hace de
que las obligaciones contenidas en el articulo 9, tienen cardcter perso-
nal y no real, como algunos autores comentados y otros que comen-
taremos después, afirman. Con ello nos hace ver que de tales obliga-
ciones sigue siendo deudor quién contrajo la obligacién, ain cuando
debido a la afeccion real que pesa sobre el poso, cabra dirigir deman-
da contra el actual titular si se trata de reclamar gastos producidos
en la ultima anualidad y la parte vencida de la corriente.

Radicalmente distinta a esta postura es la mantenida por Juan
Sapena (4) que comentando el articulo 9.5 de la Ley de Propiedad
Horizontal dice: Estamos ante una obligaciéon ob rem que se traduce
no soélo en un deber del titular de la cosa de la cual surge, sino tam-
bién de una especial sujeccién al pago. No se trata de un gravamen
de naturaleza real, de un derecho real de garantia, siquiera por impo-
sicion legal, como una especie de hipoteca ticita. Lo impide el espiri-
tu de la regulacidén de nuestro ordenamiento inmobiliario, enemigo
y recusador de cargas ocultas e imprecisas...

(3) La Propiedad Horizontal, Montecorvo, 1979, p. 174,
(4) Los é6rganos de la Propiedad Horizontal, forma y eficacia de sus relaciones.
«RCDI», marzo-abril, 1978, p.310.



Propiedad Horizontal. Cambio de titularidad y gastos comunes 581

Como se ve este autor niega la existencia de un gravamen de natu-
raleza real y hace derivar la especial sujecion al pago de los gastos
comunes, de la obligacidon ob rem; extremo que hasta el momento
no habiamos encontrado en ninguno de los autores comentados, aun-
que también nos hablen de obligaciones ob rem o propter rem.

Quien mas ampliamente ha comentado estos articulos de la Ley
de Propiedad Horizontal es Fernandez Martin Granizo (5); respecto
del articulo 9.5 dice: Nos hallamos por tanto aqui, ante una titulari-
dad de las llamadas ob rem, que se ostenta y se sufre por razon
de la cosa, toda vez que quién responde directa e inmediatamente
de los gastos generales es el piso o local y solo a través de él, su
propietario. Resulta pues indiferente quién pueda ser el sujeto que
haya contraido la deuda por esos gastos generales, toda vez que de
su pago responde cualquiera que fuera su propietario actual y titulo
de adquisicidn... ... en cuanto al sujeto pasivo o deudor, lo es en prin-
cipio el propietario moroso. Mas por tratarse de una obligacién ob
rem, si el piso o local pasase a otro... este nuevo titular viene afecto
por razén de esa titularidad deudora subjetivamente real a satisfacer
el gasto demorado...

En este texto no hace el autor ninguna distincién entre los gastos
de la ultima anualidad y la corriente y los gastos anteriores a éstos.
Parece que debido a la llamada titularidad deudora subjetivamente
real que ostenta el propietario actual, es él quién responde de los
gastos, siendo indiferente que sea él u otro quién haya contraido la
deuda.

Parece que mantiene claramente la tesis de la novacién ya que
nos dice que el deudor, en un principio es el propietario al que llama
moroso, pero debido a que nos encontramos ante una obligacién prop-
ter rem, es el propietario actual el que ostenta la titularidad deudora
y por tanto quién ha de pagar. Esta novacion ademds, por derivarse
no de la afeccidén real que pesa sobre el piso sino de la titularidad
ob rem, parece que deberia afectar a todos los gastos impagados sin
limitacion alguna en el tiempo. En cambio este mismo autor cuando
mas adelante comenta el articulo 20 de esta Ley, al hacer el estudio
de la legitimacién pasiva hace toda clase de distinciones segtin el tiempo
en que se hayan producido los gastos. Dice asi:

1. Que el deudor sea el propietario actual. En tal caso la legiti-
macion corresponde al mismo evidentemente.

2. Que tratandose de gastos correspondientes al ultimo afo y la
parte vencida de la anualidad corriente, hayan sido causados siendo
dueno del piso un titular anterior. Teniendo en cuenta lo dispuesto
en el articulo 9.5, que afecta el piso o local al pago de estos gastos,

(5) Coment. del Codigo Civil y Ley de Propiedad Hipotecaria. Tomo V, vol. 11,
pagina 226.
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estimamos que la legitimacion pasiva corresponde al titular actual, sin
perjuicio de que éste pueda dirigirse posteriormente contra el verda-
dero deudor, para resarcirse de las cantidades abonadas y en su caso
de los perjuicios.

3. Que se trata de gastos no producidos en el ultimo afio ni co-
rrespondientes a la parte vencida de la anualidad corriente. Cuando
el deudor fuera el propietario actual no se plantea problema alguno...
El problema se plantea cuando el causante de dichos gastos fue un
propietario anterior, ya que no entrando en esos casos en juego el
articulo 9,5 por no tratarse de gastos correspondientes al ltimo aiio
ni a la parte vencida de la anualidad corriente, sélo podemos acudir
al articulo que estamos comentando y dentro de él precisar el alcance
de la frase seran cumplidas por el que tenga la titularidad del piso.

Continta diciendo: Asi centrada la cuestion, lo primero que he-
mos de indicar, es que en estos supuestos no existe, en nuestra opi-
nién, afeccion real sobre el piso o local. Se trata por tanto, de una
obligacién pura y exclusivamente personal, lo que a su vez nos lleva
a inquirir a qué titularidad habra querido referirse el legislador, si
a la actual, a la causante del gasto o a ambas.

A primera vista y tratdndose de una obligacidn sin proyeccion real,
entra en el ambito de la logica juridica pensar que por aplicacién
de las normas civilisticas el unico obligado sea el titular deudor, fuera
o no el actual propietario.

A ello puede oponerse que, como se ha indicado en diversas oca-
siones, las obligaciones contenidas en el articulo 9 de la Ley de Pro-
piedad Horizontal son subjetivamente reales, lo cual supone que a
los efectos deudores y en el circulo de las relaciones propietario-
comunidad, la titularidad y en su caso, legitimacion, venga determi-
nada no a través del marco propietario-persona, sino del piso (o lo-
cal)-propietario.

Por otra parte, en el supuesto de que se trate de gastos correspon-
dientes al ultimo afio y a la parte vencida de la anualidad corriente,
la naturaleza ob rem de estas obligaciones se acentia como conse-
cuencia de la afeccion del piso o local al abono de dichos débitos.

No puede, sin embargo, olvidarse que en el supuesto aqui contem-
plado no se trata del impago de gastos correspondientes a la ultima
anualidad, sino al correspondiente a épocas anteriores y adeudadas
por un propietario que no es el actual.

Es por eso para nosotros evidente que en tales casos no puede
entrar en juego la afeccidn real establecida en el articulo 9.5 II, por
cuanto dada su redaccidn ello implicaria una interpretacién extensiva
en contra del titular actual del piso o local.

Por otra parte, el «sin perjuicio de las responsabilidades proce-
dentes» con que termina el parrafo de la referida obligacidn autoriza
a considerar que para estos supuestos pueda la comunidad acudir al
ejercicio de las oportunas acciones contra el propietario deudor.
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En consecuencia estimamos que el tnico legitimado pasivamente
serd el titular del piso o local que no hubiere satisfecho los gastos
correspondientes (6).

Aunque haya resultado un poco largo hemos querido realizar la
transicion integra del razonamiento de este autor y sus conclusiones
ya que, debido a los cambios de postura que a lo largo de él se
producen, la fragmentacion haria muy dificil su comprension, y desde
luego el comentario.

A pesar de que en el estudio del articulo 9.5 no habla para nada
de la afeccion que pesa sobre el piso o local para el pago de los
gastos correspondientes a la ultima anualidad y la parte vencida de
la anualidad corriente, y parece que hace derivar de la titularidad
ob rem ostentada por el propietario actual la obligacion al pago de
todos los gastos que no hayan sido satisfechos a la comunidad, al
comentar el articulo 20 introduce desde el principio la distincion entre
unos y otros gastos. Evidentemente si no ha habido cambio en la
titularidad del piso, no hay problema en la designacion del sujeto
pasivo de la deuda. Cuando el cambio de titularidad se produce, y
se trata de gastos correspondientes al ultimo afio y la parte vencida
de la anualidad corriente, nos dice que en principio la legitimacion
pasiva corresponde al titular actual debido a la afeccidn real que pesa
sobre el piso, aun cuando éste puede repetir el verdadero deudor.
(Es que el titular actual no es verdadero deudor a pesar de la titulari-
dad deudora subjetivamente real que ostenta por ser el propietario
de la cosa? Del comentario del articulo 9.5 parecia desprenderse que
si lo era, y precisamente por tratarse de una obligacién ob rem.

Pero mas adelante nos dice que para el pago de estos gastos co-
rrespondientes al dltimo afio y la parte vencida de la anualidad co-
rriente, la naturaleza ob rem de estas obligaciones se acentiia como
consecuencia de la afeccién real. Si se acentia es que aun sin tal
afeccién real existia, ya que algo que no existe no puede acentuarse.
Pero lo que no entendemos, porque no lo explica, es en que consiste
esa acentuacién y qué consecuencias tiene.

De todo su razonamiento parece que deberia deducirse que el su-
jeto pasivo de la obligacion de pagar estos gastos es el propietario
actual, pero desde luego no nos queda claro si es debido a la titulari-
dad ob rem que ostenta, a la afeccion real que pesa sobre el piso
o, como nos dice al final, a la una acentuada por la otra.

Creiamos que al pasar al estudio correspondiente al pago de los
gastos anteriores a la ultima anualidad, al diferenciarlos de los ante-
riores, podria aclararnos estas cuestiones, pero no es asi.

Comienza diciendo que por no existir para el pago de estos gastos
una afeccion real nos encontramos ante una obligacion pura y exclu-

(6) E!l destacado es nuestro.
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sivamente personal, para poco después afirmar que las obligaciones
del articulo 9 de la Ley de Propiedad Horizontal son subjetivamente
reales.

Siguiendo este razonamiento parece que va a llegar a la conclusion
de que incluso estos gastos, anteriores a la ultima anualidad, han
de ser satisfechos por el propietario actual, pero vuelve a introducir
la afeccion real del articulo 9.5 II, y dice que el unico legitimado
pasivamente es el titular que no satisfizo los gastos ya que de otra
forma resultaria una interpretacion extensiva que iria en perjuicio del
titular actual.

No nos queda por tanto claro, en la interpretacion que este autor
hace de los articulos 9.5 y 20 de la Ley de Propiedad Horizontal
qué significado y alcance tiene el ostentar la titularidad deudora sub-
jetivamente real y en qué modo la afeccion real que pesa sobre el
piso puede modificar aquélla.

Tampoco la mayoria de los autores que anteriormente hemos co-
mentado y que nos hablan de obligaciones ob rem o propter rem,
nos manifiestan con claridad las consecuencias que se derivan de este
tipo de obligaciones, que como ya manifestamos antes no se encuen-
tran recogidas como tales en nuestro derecho positivo, sino que se
trata de una construccion doctrinal. Mds adelante haremos un peque-
fio estudio de estas obligaciones, ya que tanto los autores, que ya
hemos visto, como las sentencias que a continuacion vamos a tratar,
se basan en esta categoria doctrinal a la hora de interpretar y aplicar
los articulos que nos ocupan.

Las sentencias que hemos encontrado son también muy dispares
en sus conclusiones, reflejando fielmente la polémica doctrinal de en-
tre ellas las que ponen de manifiesto esta disparidad de interpretacio-
nes de los articulos mencionados.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 16 de junio
de 1976 en la que fue ponente el sefior Lopez Quintana dice: «La
afeccion directa del piso, cualquiera que sea su propietario actual,
para el pago de todos sus gastos producidos en el ultimo afio y la
parte vencida de la anualidad corriente, es una garantia que entrafia
una obligaciéon personal».

Mas adelante dice: «Se trata de una garantia real, una titularidad
de las llamadas ob rem que se ostenta y sufre por razén de la cosa.
La que padece la carga, por ser real, es la cosa misma, a diferencia
de los gastos generales que no sean del ultimo afio y de la parte
vencida de la anualidad corriente, que entrafia una obligacidon perso-
nal, sin que para la efectividad de tal obligacion esté especialmente
afectado el piso».

De la primera parte de la sentencia se deduce que existe una obli-
gacion personal, por parte del titular del piso, para el pago de los
gastos correspondientes a la dltima anualidad y la parte vencida de
la corriente, y que esta obligacion personal se deriva de la afeccion
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real que pesa sobre el piso. Pero en el segundo parrafo transcrito
equipara los términos garantia real y titularidad ob rem, con lo cual
ya no queda claro si la obligacién personal de la que nos habla nace
de una u otra. Diferencia luego estos gastos de los producidos con
anterioridad a la ultima anualidad, de los que nos dice que su pago
entrafia una obligacién personal sin garantia real sobre el piso, pero
no nos dice a quien corresponde esta obligacion personal, si el pro-
pietario que lo era cuando se produjeron los gastos o el actual. No
obstante, por la expresidon «a diferencia de» parece que ésta ultima
corresponde al titular anterior.

Por tanto considera el sefior Lopez Quintana, que el hecho de
la transmision de la propiedad del piso, produce una novacién, por
cambio de deudor, en la obligacién de pagar los gastos comunes atra-
sados, al menos en los correspondientes a la udltima anualidad y la
parte vencida de la anualidad corriente. Sin que quede claro si tal
novacion se produce por efecto de la garantia real o por la titularidad
ob rem, términos que utiliza como sinénimos, y por tanto tampoco
nos queda claro si sélo afecta a los gastos de la ultima anualidad
o también a los anteriores.

Bastante mas clara es la sentencia de la Audiencia Provincial de
Burgos de S de noviembre de 1976, en la que fue ponente el seiior
Vecina Martin, la cual dice: «Si bien es cierto que a tenor del articu-
lo 9,5 de la Ley de Propiedad Horizontal, el piso estara afectado
al pago de gastos producidos en el ultimo afio y la parte vencida
de la anualidad corriente y por ende, la comunidad dispone de una
accion contra el titular actual del piso, con garantia real, ello no im-
pide, que pueda reclamarse del titular anterior Ia obligacién personal
que la incumbe de satisfacer tales gastos como devengados durante
el tiempo que fue propietario, distinguiéndose unas y otras acciones
solamente en cuanto a la garantia concedida a la parte acreedora».

Aparecen aqui dos acciones a favor de la comunidad, la cual ten-
dra facultad para elegir entre una u otra segun la interese, pero solo
habla de un obligado personal, aquel que era propietario en el mo-
mento de producirse los gastos por tanto para el sefior Vecina Mar-
tin, la transmisién de la propiedad no modifica en nada la obligacién
del pago de gastos comunes no satisfechos por el transmitente. Estas
dos mismas acciones personal y real, se encuentran recogidas en el
articulo 1.623 del Cddigo Civil refiriéndose a los censos y podria apli-
carse al presente caso por semejanza, tesis que trataremos de desarro-
llar mas adelante.

En la sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de 16 de
enero de 1981, en la que fue ponente el sefior Alonso Embid, se con-
sidera que existen dos obligados al pago, dice asi: «Atribuida la obli-
gacion del pago de gastos comunes o generales a los copropietarios
de los distintos pisos o locales integrantes de la comunidad en el ar-
ticulo 9 de la Ley de Propiedad Horizontal, este mismo precepto afecta
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al cumplimiento de dicha obligaciéon al piso cualquiera que sea su
propietario actual, siendo asi que estableciéndose una obligacion sub-
jetivamente real legitimadora del obligado al pago a través de la titu-
laridad del piso o local integrante de la comunidad, puede decirse
que nos hallamos en presencia de una obligacidn que puede tener
dos responsables u obligados a su cumplimiento: uno el comunero
moroso y otro el titular dominical del local, aquél con cardacter prefe-
rente y éste con caracter subsidiario».

Ambas sentencias, la de Burgos y la de Sevilla, consideran que
la comunidad dispone de dos acciones para el cobro de los gastos
producidos en el ultimo afio y la parte vencida del corriente, la pri-
mera habla sdlo de un obligado, el titular anterior, con lo cual parece
que sitda al titular actual no como obligado sino como responsable,
y esto debido a la garantia real que pesa sobre su propiedad. Mien-
tras que la segunda dice expresamente que la obligacion puede tener
dos responsables u obligados a su cumplimiento, haciendo derivar la
obligacion del actual propietario de la afeccion real. Esto supone que
el hecho de la transmisiéon produce una modificacidn en la obligacion
de pagar los gastos pendientes que pasa de tener como unico obligado
a quien era titular en el momento de producirse los gastos, a tener
dos obligados, el anterior y el actual titular. Lo que no explica esta
sentencia es por qué llama a uno de los deudores moroso y al otro
no, ya que si es una sola obligacion con dos obligados y uno esta
en mora, también lo estara el otro. ;O es que uno ha sido colocado
en mora y el otro no! Esta cuestidn tiene su importancia ya que el
deudor moroso queda sujeto al pago de intereses por mora conforme
a los articulos 1.101 y 1.108 del Codigo Civil y si uno de los deudores
no es moroso la comunidad no podré exigirle el pago de los citados
intereses.

Otra importante diferencia, es que mientras en la primera senten-
cia se da opcién a la comunidad para elegir contra quien dirige su
accion, la segunda le obliga a dirigirla en primer lugar contra el pro-
pietario que lo era en el momento de producirse los gastos, al que
llama moroso, y solo en el caso de insolvencia o imposibilidad de
cobro, podria dirigir su accion contra el actual propietario que res-
ponde solo de forma subsidiaria.

Otras sentencias estudiadas dan soluciones semejantes a algunas
de las ya vistas y con razonamientos parecidos.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca
de febrero de 1979 dice: «Respecto a la responsabilidad, establece
una afeccién por razon de la titularidad del piso o local ...en el tiem-
po y forma determinados por la Junta, articulo 20 de la Ley de Pro-
piedad Horizontal. Normativa que en el aspecto que ahora interesa
traslada la fundamentacion decisoria a un campo genérico cual es
el de las obligaciones propter rem caracterizadas por las notas siguientes
en la mas reciente y valida direccion doctrinal patria:
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1. Accesoriedad o precision de absoluta conexion a una titulari-
dad juridico real.

2. Especial designacion del sujeto pasivo en cuanto éste viene
determinado por la titularidad bdsica (la del piso o local susceptible
de aprovechamiento independiente).

3. La posibilidad de renuncia o abandono liberatorios.

4. Transmisibilidad de la obligacién por transmisién del derecho
real conexo y principal.

Connotaciones que aparecen claramente insertas en la esfera pro-
pia de este tipo de titularidades ob rem, si bien en una correcta limi-
tacion temporal, en el expresado articulo 9,5 cuando en su parte se-
gunda expresa que «al pago de estos gastos estard afecto el piso o
local». .

Mas adelante vamos a tratar el estudio de las caracteristicas que
la doctrina atribuye a las obligaciones propter rem, por lo que omiti-
mos ahora el comentario a esta sentencia que no hace sino reproducir
una de las tendencias doctrinales.

Otra sentencia de esta misma Audiencia Provincial de 26 de octu-
bre de 1976 dice: «El art. 9.5 11, de la Ley de Propiedad Horizontal,
afecta realmente al piso o local al pago de los gastos del ultimo afio
y la parte vencida de la anualidad corriente cualquiera que sea su
propietario actual, otorgando a dicho crédito el cardcter de preferente
en favor de la comunidad, sin perjuicio de las responsabilidades res-
tantes de orden personal del titular, con lo que se crea una verdadera
titularidad ob rem, o mds bien una afecciéon subjetivamente real de
la vivienda o local».

La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 5 de diciem-
bre de 1985 de la que fue ponente el sefior Villagémez Rodil, afirma:
«De conformidad con el articulo 9.5 de la Ley de Propiedad Hori-
zontal, para el pago de los gastos comunes producidos en el ultimo
afio en el régimen de la propiedad horizontal, queda afectado el piso
o local correspondiente, cualquiera que sea el propietario actual y
titulo de adquisiciéon, por lo que al tratarse de una titularidad ob
rem ostentada por razén de la cosa, con todos sus beneficios y car-
gas, evidentemente el obligado el abono de dichos devengos, es el
duefio actual que ostenta la llamada doctrinalmente titularidad deu-
dora subjetivamente real».

De esta sentencia parece deducirse, que se ha producido una nova-
cién, ya que sélo habla de un obligado y éste es precisamente el pro-
pietario actual, el cual responde de los gastos a los que se refiere
el articulo 9,5. Pero no aclara si por la afeccion real que pesa sobre
el piso, o por la titularidad ob rem ostentada, pues ambos términos
se confunden al igual que vimos en otra sentencia anterior.

Pero mds adelante y en esta misma sentencia, se dice: «Los gastos
comunes del inmueble no satisfechos y anteriores a la ultima anuali-
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dad, deben ser pagados por el titular actual del piso o local, porque
si bien para tales adeudos no se da normativamente la afeccion real
que contempla el articulo 9.5 de la Ley de Propiedad Horizontal,
la tesis sostenida tiene su apoyo legal en el articulo 20 de la misma
Ley, en cuanto establece que las obligaciones del pago de los gastos
comunes del inmueble serdn cumplidas por el que tenga la titularidad
del piso o local y en el tiempo y forma determinados por la junta
de propietarios, la que acordd la reclamacion al propietario actual
de lo adeudado a la comunidad sin limitacion alguna».

Como puede verse, este dltimo parrafo, da un giro total en el
razonamiento, ya que no hace depender la obligacién del actual pro-
pietario de satisfacer los gastos comunes, de la garantia real, sino
directamente del articulo 20, al que da una interpretaciéon muy parti-
cular, pues parece que la obligacion no nace solo por el hecho de
ser propietario, sino porque la junta decidio que fuese a él a quien
se le reclamasen los gastos no satisfechos a la comunidad «sin limita-
cién alguna».

Esta interpretacion del articulo 20 sobrepasa con mucho todas las
anteriores, pues no sélo considera al titular actual deudor de la ulti-
ma anualidad, sino de todos los gastos que no hayan sido satisfechos
por el anterior propietario; asignando ademas a la junta unas faculta-
des, que no se recogen por supuesto en la Ley, y que creemos que
de ninguna forma puede tener, como es la de designar por si sola
quien es el obligado al pago de la deuda. Evidentemente la Ley le
confiere la facultad de fijar el tiempo y la forma en que la obligacion
ha de ser cumplida, es decir, si ha de ser mensual, trimestralmente,
etcétera, y si sera en una cuenta bancaria, en un determinado lugar,
etcétera, pero de ninguna manera puede la junta designar a la perso-
na del deudor que es una facultad que sobrepasa con mucho los limi-
tes de sus atribuciones.

Creemos que con las sentencias de Audiencias Provinciales que
hemos reproducido y comentado, se pone de manifiesto nuestra in-
tencion de mostrar la disparidad que existe a la hora de interpretar
el contenido de los articulos 9,5 y 20 de la Ley de Propiedad Hori-
zontal y la repercusion que esto tiene sobre la designacién de quien
es el sujeto obligado al pago de los gastos, no satisfechos por el ante-
rior propietario, cuando se ha producido un cambio en la titularidad
del piso o local.

Vamos ahora, para terminar con la exposicién que hemos llamado
«Estado de la cuestion» a recoger y comentar unas recientes resolu-
ciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado, que
abordan en sus considerandos cuestiones relacionadas con el proble-
ma que nos ocupa.

Nos referimos a las resoluciones de fechas 27 y 30 de junio
y 7 de julio de 1986. En las tres se introduce un considerando que
refiriéndose a gastos comunes, en este caso derivados de una senten-
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cia de condena contra la comunidad, dice: ...esta obligacion de con-
tribuir es una obligacién propter rem, es decir, incumbe a quien sea
propietario del piso o local cuando tal obligacion de contribuir vence
segun el acuerdo de la junta determinando el tiempo y la forma de
su cumplimiento, si bien al pago de los gastos producidos en el ulti-
mo aifio y la parte vencida de la anualidad corriente estara afecto
el piso o local, aunque pase a pertenecer a otra persona de acuerdo
con el articulo 9.5 de la misma Ley y, en todo caso, siempre quedan
a salvo las repercusiones que por razon del pago puedan proceder
entre antiguo y nuevo dueiio segiin el titulo de transmisidén».

Como vemos estas resoluciones son muy claras al tratar el tema
de la obligacidn del pago de los gastos comunes. Dice que, tal obliga-
cién incumbe a quien sea propietario del piso o local cuando tal obli-
gacion de contribuir vence, es decir, que tratandose de gastos atrasa-
dos no satisfechos por quien era titular cuando tales gastos se
produjeron, la obligacion de su pago sigue teniendo como sujeto pa-
sivo o deudor al propietario que lo era en el momento en que vencio
la obligacidn; sin que el hecho de la transmision produzca a la obliga-
cién novacion ni modificacién alguna.

Como 1ltimas aportaciones, ya en el momento actual en que reali-
zamos la correccidn y adaptacion de este trabajo, es interesante men-
cionar que la DGRN sigue manteniendo el mismo criterio que se con-
tiene en las resoluciones arriba comentadas, como se desprende de
la de 18 de mayo de 1987 en la que textualmente dice: «Si en el
momento de interponerse la demanda, el piso o local hubiese pasado
a poder de tercero en quien no concurra la condicion de deudor per-
sonal de las mensualidades reclamadas, también contra él debera diri-
girse aquélla, pero no en cuanto a la pretensién personal de obten-
cion de una sentencia condenatoria al pago, sino en cuanto a la real
por la que se pretende el reconocimiento y traslado al Registro de
una afeccién real ya existente por disposicion legal».

De igual forma se expresa la sentencia de la Audiencia Provincial
de Bilbao de 19 de enero del mismo afio, cuando dice: «Cuando el
art. 20 de la Ley de Propiedad Horizontal dispone que la obligacién
de contribuir sera cumplida por ¢l que tenga la titularidad del piso
o local... se refiere al que tenga la titularidad en el momento en que
la obligacién nace».

Con este comentario damos por terminado el estudio del panora-
ma actual para pasar al estudio de los articulos 9.5 y 20 de la Ley
de Propiedad Horizontal con el Derecho en general, para llegar a
la soluciéon que creemos optima para este problema.
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RELACIONES DE ESTE PROBLEMA CON EL DERECHO
EN GENERAL Y SU POSIBLE SOLUCION

La mayoria de las sentencias asi como parte de la doctrina, consi-
deran que el propietario actual estd obligado al pago de los gastos
generales producidos con anterioridad a la fecha de su adquisicion,
cuando éstos no fueron satisfechos por su anterior propietario y, ain
cuando unos limitan esta obligacion al dltimo afio y la parte vencida
del corriente y otros la extienden también a las anteriores, unos y
otros la hacen derivar de la titularidad ob rem o propter rem que
ostenta. Otros en cambio, aun cuando afirman que se trata de una
obligacién propter rem, no hacen derivar de ella que el actual propie-
tario sea el sujeto pasivo de la obligacion de satisfacer estos gastos
impagados por el anterior titular, sino que consideran que la obliga-
cién, una vez nacida, no sufre modificacién alguna por el hecho de
una posterior transmisién de la propiedad. Esto nos hace ver que
no para todos los autores tiene €l mismo significado el incluir a una
obligacién dentro de la categoria de las obligaciones propter rem, ya
que no derivan de ello idénticas consecuencias.

Se impone pues, antes de continuar el presente trabajo, hacer un
pequeiio estudio de lo que algunos autores han dado en llamar obli-
gaciones propter rem u ob rem, su concepto y caracteristicas, y la
posibilidad o no de considerar que la obligacién que nos ocupa, entre
dentro de esta categoria de obligaciones.

Las obligaciones propter regn no se encuentran como tales recogi-
das en nuestro derecho positivo. Son pues una construccion doctrinal,
que serd valida como tal siempre que no pretenda su aplicacién a
figuras distintas de aquellas que se introdujeron a la hora de realizar
la abstraccion, pues no se puede pasar de lo particular a lo general
para luego en el proceso inverso aplicar esas notas generales obteni-
das a casos particulares que en un principio no se tuvieron en cuenta.
Sélo con esta condicidén estaremos dispuestos a aplicar las obligacio-
nes propter rem al caso particular que nos ocupa.

Lo primero que sorprende, tras el estudio de estas obligaciones,
es que no existe un concepto unificado dentro de la doctrina.

Mientras que para algunos, como Branca, son hipoétesis a caballo
entre las verdaderas y propias obligaciones y los auténticos derechos
reales, participando de la vida de las relaciones obligatorias, pero que
por su conexion con los derechos reales viven en la orbita de estos
mismos. Para otros como F. Herndndez Gil, son obligaciones o rela-
ciones obligatorias, que presentan, sin embargo, unas especiales pecu-
liaridades o caracteristicas propias.

Este ultimo autor tras un estudio sobre el tema de las obligaciones
propter rem las define como: «Aquellas relaciones juridico obligato-
rias, cuyo sujeto pasivo es cualquier persona que se encuentre en una
cierta posicion juridica respecto de una cosa, y las cuales se transmi-
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ten o extinguen con la transmisiéon o extincion del derecho real indivi-
dualizador, pudiendo el deudor liberarse del deber mediante la renun-
cia o el abandono del derecho sobre la cosa (7).

De entre las caracteristicas que este autor enumera para estas obli-
gaciones vamos a extraer aquellas que tienen conexion con el caso
en estudio, es decir, con la transmision de la titularidad real y la
transmision de la obligacién.

1. Accesoriedad: Las obligaciones propter rem son accesorias en
el sentido de estar conectadas a una determinada titularidad juridico-
real. La extincion del derecho real determina la extincién de las obli-
gaciones a él conexas y la transmision las transmite al nuevo titular.

2. Especial designacién del sujeto pasivo: El sujeto pasivo de las
obligaciones propter rem se determina a través de la titularidad del
derecho real. Frecuentemente el sujeto pasivo se determina también
en funcién de una titularidad real, pero ello no es necesario.

3. La renuncia y el abandono liberatorio: El sujeto pasivo tiene
la facultad de liberarse de realizar la prestacion debida mediante la
renuncia o el abandono del derecho real. Esto no significa que la
responsabilidad del deudor se limite a la cosa. La responsabilidad
es la patrimonial general. El deudor puede liberarse siempre que ejer-
cite este derecho antes de producirse el incumplimiento de la obligacion.

4. Transmision: La obligacidon se transmite por la transmision
del derecho real.

Por su parte Diez Picazo (8), tras hacer un estudio doctrinal sobre
las obligaciones propter rem, seiiala la existencia de varias lineas en
el modo de concebir estas obligaciones. Una primera linea para la
cual la obligacidon propter rem es una figura hibrida entre derechos
reales y derechos de crédito.

Una segunda posicién que mantiene que las obligaciones propter
rem son siempre relaciones obligatorias. Dentro de esta linea unos
sostienen que su principal caracteristica estriba en la forma indirecta
de determinacién del deudor, que se hace por referencia a la propie-
dad de una cosa o a la titularidad de un derecho real, sin que sea
esencial quien resulte el acreedor. La obligacidon propter rem en su
contenido general y en su disciplina no difiere por ello de cualquier
otra. Es cierto que inicialmente aparece ligada con la propiedad o
con un derecho real, de suerte que nace a cargo de una persona ini-
cialmente indeterminada, pero que se determina después por el hecho
de ser titular de la propiedad de una cosa o derecho real. El vinculo
obligatorio grava al sujeto que tenga la propiedad de la cosa en el
momento que se concrete la prestacion. Una vez concretada la presta-
cion la obligacion pasa a ser una obligacion normal.

(7) Revista de Derecho privado, 1962, p. 850.
(8) Fundamentos de Derecho civil patrimonial, p. 51.
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Aparece una tercera posicion de acuerdo con la cual en las obliga-
ciones ob rem, no sélo el deudor, sino también el acreedor se encuen-
tran determinados por la referencia a un derecho real. La obligacion
se transmite siempre al adquirente y el abandono del derecho libera
al deudor.

Pero, segun continda diciendo Diez Picazo, es muy probable que
se estén confundiendo figuras y supuestos que presentan diferentes
caracteristicas, de manera que habria que tratar de separar unas de
otras.

Parecen coexistir las siguientes hipdtesis:

1. Obligaciones cuya caracteristica consiste en que el deudor queda
determinado por referencia a la titularidad del dominio o un derecho
real, sin que importe quien resulte ser la persona del acreedor y, al
lado de ellas hay otras relaciones obligatorias en que tanto ¢l deudor
como el acreedor lo son en funcion de una previa titularidad
juridico-real.

2. Hay obligaciones contempladas en la Ley en funcion de las
antes dichas titularidades, como obligaciones genéricas o abstractas
pero que una vez nacidas y concretadas pasan a ser obligaciones ente-
ramente normales, que siguen el régimen general. Pero por el contra-
rio hay otras obligaciones que ademas de tener esa caracteristica ge-
neral poseen alguna peculiaridad en su disciplina y desenvolvimiento,
como es en especial el que se transmitan siempre al adquirente del
derecho real de manera que este viene obligado a la ejecucion de
la prestacion y a la reparacién de los perjuicios que la inejecucidn
le pueda acarrear, lo cual plantea todavia el problema de si el titular
del derecho de crédito en el momento en que la obligacién nacié que-
da obligado no obstante a la cesion del crédito o si se libera en virtud
de ella.

3. Por ultimo, hay obligaciones en que el abandono del derecho
con el cual estaba ligada la condicién del deudor, libera a este ultimo.

De este estudio de Diez Picazo podemos sacar la conclusion de
que existen en nuestro derecho obligaciones que pueden tener alguna
de estas peculiaridades, pero que no se debe generalizar, etiquetando
todas ellas bajo el mismo nombre, obligaciones propter rem u ob
rem, y porque posean algunas de ellas aplicarles todas las demas.

Es necesario por tanto analizar cada una de estas obligaciones en
concreto, estudiar las peculiaridades que presentan segun su estructu-
racion en la Ley que las contiene y tenerlas en cuenta en su desarrollo
y aplicacién, pero contando que en lo demds su comportamiento es
analogo al de las demads obligaciones.

La transmision de obligaciones al adquirente del derecho real, sin
especifica asuncion de deuda, no produce de forma general en nues-
tro derecho la plena liberacion del cedente, que solo es admisible en
aquellas hipédtesis en que la Ley lo recoja de manera especial.
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No nos parece por tanto valido hacer el siguiente razonamiento:

A) En las obligaciones ob rem la transmision del derecho real
produce la transmisiéon de la obligacidn, incluso las ya vencidas y
exigibles que no fueron satisfechas por el anterior titular.

B) La obligaciéon de pago de los gastos comunes producidos en
la comunidad de propiedad horizontal es una obligacion ob rem.

C) Por tanto el actual titular viene obligado a satisfacer dichos
gastos.

No la es norque:

1. Falla la premisa mayor (A), ya que en las llamadas doctrinal-
mente obligaciones propter rem, no existe unanimidad en su configu-
racion y desde luego no todos los autores admiten que en ellas se
produzca la transmision de la obligacidén en la forma indicada. Asi
Branca dice: «La contraparte se libera para el futuro si renuncia a
su derecho». F. Hernandez Gil opina: «El deudor puede liberarse siem-
pre que se ejercite este derecho (renuncia) antes de producirse el in-
cumplimiento de la obligacion».

Si ni siquiera el abandono, segun estos autores libera al obligado
de las obligaciones incumplidas, ;por qué ha de liberarle la trans-
mision?

2. No puede aceptarse la premisa menor (B), ya que no se puede
encuadrar una obligacion entre las obligaciones propter rem asi consi-
deradas, solo por el hecho de que vaya unida a la titularidad de un
derecho real, sin tener en cuenta las demds caracteristicas con que
aparecen en la legislacion correspondiente.

Prescindiendo por tanto de etiquetas que nos califiquen a estas
obligaciones de una u otra forma, creemos que lo mas indicado es
descender al estudio concreto de los articulos que las contienen, te-
niendo siempre presente como perspectiva el derecho positivo espaiiol
en general y en particular el derecho de obligaciones y las figuras
afines a esta que nos ocupa.

El articulo 9 de la Ley de Propiedad Horizontal establece unas
obligaciones en las que el sujeto pasivo ha de determinarse con rela-
cién a la titularidad de un determinado derecho real, el de propiedad.
Enumera por tanto una serie de obligaciones que han de ser cumpli-
das por los propietarios de los distintos pisos y locales, por el hecho
de serlo. Todas ellas son de las que la doctrina denomina duraderas,
es decir, que no se agotan en un solo acto o en varios aislados, sino
que exigen del deudor una conducta permanente ya sea de dar, hacer,
o tolerar. La mayoria son de las llamadas de tracto continuo, pero
precisamente esta que nos ocupa, se constituye habitualmente como
una obligacién periddica, y como tal es necesario concretar el tiempo
y la forma en que ha de cumplirse cada prestaciéon. De ahi la necesi-
dad de introducir el articulo 20 en la Ley, que faculta y ordena a
la junta que sea ella la encargada de concretar la prestacidon, determi-
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nando el tiempo y la forma en que ha de ser cumplida la cuantia
de la deuda habra sido fijada también por la propia junta al aprobar
el plan de ingresos y gastos (art. 13 LPH).

Una vez concretada la prestacion, llegado el plazo de su cumpli-
miento, la deuda es liquida, vencida y exigible, y el deudor habra
de cumplirla, «si no lo hiciere (2.° parrafo del art. 20) serd requerido
de forma fehaciente y de no verificar éste en el plazo de quince dias,
se la podra exigir de forma judicial».

Este segundo parrafo del articulo 20 no hace sino establecer unos
requisitos previos para que el presidente, como representante de la
comunidad, pueda reclamar el cumplimiento de la obligacion de for-
ma judicial. Estos requisitos son: el requerimiento en forma fehacien-
te, ante Notario o mediante acta de conciliacién, y el transcurso de
quince dias desde la fecha de requerimiento. (La redaccion de este
segundo parrafo del art. 20 ha cambiado con la entrada en vigor
de la Ley 2/88 de 23 de febrero, desapareciendo la necesidad de re-
querimiento previo para la reclamacion judicial, pero este cambio no
afecta en nada al razonamiento que ahora nos ocupa.)

Pero para el desarrollo del presente trabajo, lo que mas nos inte-
resa es la determinacion de quién es el deudor de esta obligacion.
A él naturalmente, también se refiere el articulo 20 cuando dice que
«las obligaciones a las que se refiere el art. 9.5 serdn cumplidas por
el que tenga la titularidad del piso o local». Lo cual excluye a los
ocupantes por cualquier otra causa.

Esta expresion del articulo 20 es la que plantea la duda, a la que
la doctrina ha dado distintas respuestas, en el caso de que se haya
producido una transmision del piso, por lo cual nos encontramos con
la existencia de dos titulares sucesivos.

;Cual de estos titulares es el deudor, el que lo era en el momento
de concretarse la prestacién o quien lo es en el momento en que la
comunidad decide exigirlo de forma judicial?

Creemos que segln el razonamiento seguido en el estudio de este
articulo la respuesta es clara. El primer parrafo estd destinado a con-
cretar las prestaciones de esta obligacién; la propia Ley determina
quien es el deudor, «el que tenga la titularidad del piso o local»,
dejando el tiempo y la forma para ser determinados por la junta.
Pero en el momento en que todos los elementos se concretan la obli-
gacion nace para todos los copropietarios.

Si uno de ellos incumple, y antes de que la comunidad decida
exigirle el pago de forma judicial, transmite la titularidad del piso
o local a un tercero, el considerar a éste como sujeto pasivo de la
obligacién, incumplida por quien fue su antecesor en la titularidad,
supone una novacion de la obligacion por cambio de sujeto (art.
1.203,2 C.C.), puesto que ésta ya habia nacido con un deudor distinto.

Basandose en los articulos 1.205 y 1.206 del Cédigo Civil la doc-
trina distingue dos tipos de novacion por cambio de deudor: expromi-
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sion y delegacion. La primera consiste en el acuerdo entre el acreedor
y el nuevo deudor, y la segunda en un acuerdo entre el deudor anti-
guo y el nuevo con el consentimiento del acreedor. De ninguna forma
puede considerarse que una novacion se produzca por la voluntad
unica del acreedor; ni tampoco por acuerdo de éste con el antiguo
deudor, ya que en todo caso es necesario contar con el nuevo, ya
que es él quien ha de cumplir la obligacion.

Si la comunidad decide exigir por via judicial, o por la via que
estime oportuno, las obligaciones incumplidas, debera hacerlo de quien
era, y por tanto sigue siendo, sujeto pasivo de tales obligaciones, sin
mas requisitos que cumplir los tramites que en cada momento marque
la Ley.

Visto por tanto que del articulo 20 no puede hacerse derivar un
cambio de deudor en la obligacidon de pegar los gastos comunes, por
el solo hecho de la transmision de la propiedad, tenemos que pasar
a analizar si tal cambio puede derivarse de la afeccion real que pesa
sobre el piso, para los gastos de la ultima anualidad y la parte venci-
da de la anualidad corriente y que contiene el parrafo 2.° de la obli-
gacion 5.2 del articulo 9.

Como ya hemos expresado antes, las uinicas novaciones por cam-
bio de deudor que aparecen en el Cédigo Civil no se ajustan en sus
condiciones al caso que nos ocupa. Si aparecen en cambio otras figu-
ras afines a esta en las que del cumplimiento de una determinada
obligacién responde una determinada cosa, y, estando mas amplia-
mente reguladas, pueden arrojar luz a este problema.

Podemos referirnos en primer lugar a la hipoteca, sin tratar, por
supuesto, de entrar en la discusion doctrinal existente de si la afec-
cion real en el articulo 9.5 de la Ley de Propiedad Horizontal es
una hipoteca legal, hipoteca tdcita, hipoteca especial, 0 si no puede
darsele el nombre de hipoteca.

Lo que si es cierto es que dicha afeccidn real garantiza el cumpli-
miento de una obligacion, reforzando la posicion del acreedor, que
tiene mayores posibilidades de satisfacer sus intereses que si tal garan-
tia no existiera. La proteccion del acreedor es pues la razén por la
que se crea la afeccion real. Idéntica razén es la que lleva a la consti-
tucién de una hipoteca para garantizar el cumplimiento de una obli-
gacion; por tanto, es licito aplicar por semejanza la regulacion de
ésta, en aquellas cuestiones que no estando especialmente tratadas en
la Ley le sean afines. _

En la Ley Hipotecaria se encuentra regulada de forma expresa
la figura del tercer poseedor de cosa hipotecada, ya que el titular
de la cosa sobre la que recae el derecho real de hipoteca, tiene la
libre disposicion de aquélla. Esto mismo sucede al propietario de un
piso en una comunidad de propiedad horizontal, aunque sobre éste
pese una afeccion real.

Pues bien, el articulo 118 de la Ley Hipotecaria dice: «En caso
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de venta de finca hipotecada, si el vendedor y el comprador hubieren
pactado que el segundo se subrogara no sélo en las responsabilidades
de la hipoteca, sino también en la obligacién personal con ella garan-
tizada, quedara el primero desligado de dicha obligacion si el acree-
dor prestase su consentimiento expreso o tdcito.

A sensu contrario, si no existe tal pacto entre quien transmite y
quien adquiere la propiedad, éste se subrogard en las responsabilida-
des derivadas de la hipoteca, pero no en la obligacién personal con
ella garantizada y por tanto el primero no quedara liberado de su
deuda.

La diferencia entre que el adquirente pase a ser sujeto pasivo de
la obligacién o que sélo sea responsable de su cumplimiento, es im-
portante, ya que en aplicacion del articulo 105 de la Ley Hipotecaria.
«La hipoteca ...no altera la responsabilidad personal ilimitada del deu-
dor que establece el art. 1.191 del Cédigo Civil». Por tanto responde
del cumplimiento de la obligacién con todos sus bienes presentes y
futuros.

Por el contrario si sOlo es poseedor de la cosa hipotecada, ain
cuando ésta sigue sujeta directa ¢ inmediatamente al cumplimiento
de la obligacién (art. 104 L.H.), puede liberarse pagando o desampa-
rando, segun crea conveniente (art. 126 L.H.). Lo cual indica que
su responsabilidad sélo alcanza a la cosa hipotecada.

Situacion similar a esta del tercer poseedor de cosa hipotecada
es la que se produce al transmitir la propiedad de un piso en una
comunidad de propiedad horizontal, si existen gastos comunes perte-
necientes a periodos anteriores a la transmision, que no han sido sa-
tisfechos. Con la particularidad de que en este caso la garantia no
alcanza a toda la deuda existente entre el antiguo propietario y la
comunidad, sino, tal como la Ley de Propiedad Horizontal indica
s6lo a los gastos de la ultima anualidad y la parte vencida de la co-
rriente que sean comunes.

De forma semejante se puede decir, por tanto, que el adquirente
no pasa a ser deudor de la obligacidn contraida por su transmitente,
con la limitaciéon temporal ya dicha, sino que es unicamente respon-
sable.

Como tal, si la comunidad ejerce la accion real de la que dispone
contra el piso de su propiedad, puede pagar o desamparar los bienes.

Debido a que la cuantia de la deuda no alcanzard normalmente,
ni con mucho el valor del piso, lo mds fécil es que opte por pagar.
En cuyo caso podra reclamar del deudor lo que hubiese pagado o
bien en base al articulo 1.158 del Cddigo Civil si aquél no se opuso
al pago, y en caso de oponerse, en la parte que le hubiera sido util.
O subrogarse en los derechos del acreedor conforme al articulo
1.210,3.° del Codigo Civil por tener interés en el cumplimiento de
la obligacion.

Si no paga ni desampara, sera responsable con sus bienes, ademas
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de con el piso, de los intereses devengados desde el requerimiento
y de las costas judiciales a que por su morosidad diese lugar (art.
126 L.H.). :

La comunidad dispone también de una accién personal contra quien
es deudor en la obligacidn, como sucede siempre que una obligacion
no se cumple. Mediante esta accidén podra reclamar, no sélo los gas-
tos producidos en la dltima anualidad y la parte vencida de la anuali-
dad corriente, sino también las anteriores sin mas limite que el esta-
blecido en el articulo 1.966,3.° del Cdédigo Civil, cinco afios para este
tipo de obligaciones.

Nos queda ahora por aclarar, si disponiendo la comunidad de dos
acciones, la real y la personal, puede ejercitar una u otra segun crea
conveniente, o por el contrario, como alguna sentencia mantiene, ha
de intentar primero la personal y sdlo la real cuando ésta fracasa.

Para aclarar esta cuestion hemos seguido aplicando la semejanza,
en este caso con los censos, pues como ya hemos visto en la Ley
de Propiedad Horizontal nada dice al respecto.

La obligacién que tiene el censatario de pagar las pensiones al
censualista, guarda una gran relacion por la semejanza, con la que
tiene el propietario de satisfacer a la comunidad la parte que le co-
rresponda de los gastos generales. En ambas el sujeto pasivo se deter-
mina con relacion a la titularidad de un derecho real, ya sea la pro-
piedad o el censo; ambas obligaciones son duraderas y periddicas y
su cumplimiento queda garantizado, por mayor o menor tiempo, por
el propio bien.

El articulo 1.623 del Cédigo Civil dice: «Los censos producen una
accion real sobre la finca gravada. Ademads de la accién real, podra
el censualista ejercitar la personal para el pago de las pensiones atra-
sadas y de los dafios e intereses cuando hubiera lugar a ello».

Del primer parrafo se deduce, que existe una afeccién real de la
finca al pago de las pensiones, que es la que produce la accién real.
Pero aunque la finca responda al gravamen, su propietario, es quien
tiene que abonar las pensiones, ya sea obligado el propietario actual
de la finca en el momento de deducir la reclamacién, ya lo fuera
el propietario anterior, el que disfruté la finca en la época en que
se devengaron las pensiones que se reclaman.

Pero este articulo nos dice algo mas. Por su expresion «ademas
...puede», nos indica que el censualista, puede, si quiere, ejercitar
la accion real para el cobro de las pensiones, sin necesidad de intentar
antes la personal contra el que fue censatario pero ya dejé de serlo,
o aun contra el poseedor actual si él fuera el deudor. Asi lo confirma
la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de mayo de 1914.

A igual conclusidn nos lleva el articulo 126 de la Ley Hipotecaria
ya que no es necesario ejercitar la accion personal para el cobro del
crédito, para poder reclamar del tercer poseedor de la cosa hipoteca-
da dicho pago.
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Si en estas dos figuras estudiadas, semejantes como hemos dicho
a la que nos ocupa y en las que se dan las mismas acciones personal
y real, el deudor tiene la libre opcidn de elegir entre una u otra,
creemos que hay razén suficiente para pensar que en este caso en
estudio sucede lo mismo y que por tanto la comunidad, disponiendo
de las dos dichas acciones, podra ejercitar una u otra segin le con-
venga.

LA SITUACION TRAS LA LEY 2/88 DE 23 DE FEBRERO

La modificacién que la citada Ley introduce en el articulo 20 sélo
va dirigida a facilitar, por parte de la comunidad el cobro de los
gastos comunes que no hayan sido satisfechos por los propietarios
en el tiempo y forma que la junta haya fijado. Desaparece el requeri-
miento en forma fehaciente previo a exigir la deuda por via judicial
y se especifican algunos detalles sobre el procedimiento. Pero como
ya hemos dicho anteriormente este articulo 20 estd destinado a con-
cretar el tiempo y la forma en que la prestacién ha de ser cumplida,
teniendo en cuenta que se trata de una obligacién periddica, pero
nada aclara en cuanto a la persona del deudor, si, en el tiempo que
media desde que la deuda es exigible, hasta que la comunidad decide
exigirla por via judicial, se produce la transmision del piso o local.
Sigue, por tanto, siendo valido el razonamiento que haciamos refe-
rente al antiguo articulo 20 y creemos que nada en él jusitifica que
se piense en una novacion en la obligacion por cambio de deudor.

En cuanto al afadido que esta Ley hace al segundo parrafo de
la obligacién quinta del articulo 9, si merece la pena que la analice-
mos a fondo, pues no es, a nuestro modo de ver, nada claro en
sus expresiones, por lo cual puede plantear problemas en su aplicacion.

Comencemos por analizar la primera de las frases: «En la escritu-
ra por la que se transmita el piso o local a titulo oneroso debera
el transmitente declarar hallarse al corriente en el pago de los gastos,
0 en su caso, expresar los que adeudare»; lo primero que vemos es
que diferencia la transmision a titulo oneroso de la transmision a
titulo gratuito, cosa que no hace en este mismo articulo y parrafo
unas lineas atrds (existentes ya en la Ley de 1960) al referirse a la
afeccion del piso a los gastos producidos en el ultimo afio y la parte
vencida de la anualidad corriente, esta afeccién se produce «cualquie-
ra que fuere su propietario actual y su titulo de adquisicion». La
consecuencia es, por tanto, que a pesar de que el piso esta afecto
al pago de los gastos comunes, sea cual sea la forma de transmision,
quien lo transmite s6lo debe declarar estar al corriente del pago de
dichos gastos cuando la transmision es a titulo oneroso. Por consi-
guiente en la transmision a titulo gratuito la situacion no ha variado
tras la entrada en vigor de la Ley 2/88. No obstante cabe sefialar
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si se produce una donacion, por tratarse de un bien inmueble y segin
el articulo 633 del Cadigo Civil, en la escritura publica que contenga
la donacion deben especificarse el valor de las cargas, lo que nos
lleva a la conclusion de que la obligacidon de declarar, si se estaba
o no al corriente de pago de los gastos del ultimo afio y la parte
vencida de la anualidad corriente, existia ya antes de la citada Ley,
ya que esta deuda esta garantizada con el propio piso y, por tanto,
es una carga. Tal situacién no se produce en el caso de un legado
o una transmision hereditaria, que estaba y esta libre de la obligacion
de declarar. '

Naturalmente que aunque la Ley diga que el transmitente debe
declarar estar al corriente de los gastos, en la escritura de transmisién
onerosa, podemos encontrarnos en la practica en las siguientes situa-
ciones:

1. Que en la escritura no se contenga declaraciéon alguna. En
este caso no se plantearon problemas si no existen gastos pendientes,
pero se habrd ocultado una carga que pesa sobre el piso si existen.

2. Que contenga declaracion y en ella se constate la existencia
de gastos impagados, ya sean del ultimo afio o de anualidades ante-
riores.

3. Que se declare que no existen gastos impagados, pero que real-
mente existan, en cuyo caso también se estd ocultando una carga del
piso.

Segun el dltimo inciso del afiadido a la obligacién 5.2 del articu-
lo 9, «el transmitente a titulo oneroso, quedara sujeto a la oligacion
legal del saneamiento o por la carga no aparente de los gastos a cuyo
pago esté afecto el piso o local». Por tanto, en la situacién planteada
en los puntos primero y tercero, en los que se ha ocultado la carga,
nace en el transmitente la obligacion de sanear. Esta obligacion de
sanear no parece que sea la contenida en el articulo 1.483 del Codigo
Civil, ya que, aunque habla de una carga oculta en la finca compra-
da, es necesario que la carga sea de tal entidad que deba presumirse
que no la hubiera adquirido el comprador si la hubiera conocido.
Si creemos que puede incluirse en el saneamiento por vicios en gene-
ral del articulo 1.484, en el que cabe la posibilidad de que el compra-
dor hubiera pagado menor precio si hubiera conocido la carga. Esta
ultima situacion parece que es la que puede producirse en la transmi-
sién de un piso, en la que el comprador se encuentra con unos gastos
de comunidad sin pagar por el transmitente.

Segun el articulo 1.486 del Cddigo Civil, el comprador puede op-
tar por la resolucion del contrato, abonandosele los gastos que pagd
o rebajar en una cantidad el precio, a juicio de peritos.

En el caso que nos ocupa, el comprador sélo tendrd un perjuicio,
por el que ha de ser compensado, en el caso en que, debido a la
garantia real que pesa sobre el piso para pago de los gastos corres-
pondientes a la ultima anualidad y la parte vencida de la corriente,
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la comunidad le exigiese el pago de tales gastos que su transmitente
no abond en su dia, incumpliendo la obligacion que sobre ¢l pesaba.
Por tanto, en tal caso el transmitente estard en la obligacion de sa-
near, es decir, de abonar al adquirente aquello que pagd o a sufrir
una disminucion en el precio del piso si éste no ha sido todavia
abonado.

Esta obligacion de sanear que la Ley ha introducido en el articu-
lo 9.5 no creemos que modifique en nada las conclusiones obtenidas
en este trabajo. Seguimos pensando que el obligado a satisfacer los
gastos comunes que corresponden a un determinado piso o local es
el propietario que lo es en el momento en que tal deuda es liquida
vencida y exigible y que el deudor no cambia por el hecho de que
posteriormente, y sin que la obligaciéon haya sido cumplida, se pro-
duzca la transmisién del piso. Deciamos antes de la entrada en vigor
de la Ley 2/88 que el nuevo propietario pagaba como tercero y que
a tenor del articulo 1.158 podra repetir lo que pago, del vérdadero
deudor. Pues bien, este ultimo pdarrafo del articulo 9.5 lo que hace
es introducir, de forma directa para este caso concreto, el derecho
de recuperar aquello que pagd. La introduccidn de esta obligacion
del transmitente de sanear no hace sino venir a corroborar para los
gastos de la ultima anualidad y la parte vencida de la anualidad co-
rriente, que son los que la comunidad puede reclamar al adquirente
debido a la garantia que pesa sobre el piso. Resultaria demasiado
sofisticado pensar que para estos gastos, en ¢l momento de la trans-
mision se produce una novacién en la obligacién de pagarlos, pasan-
do de ser deudor el propietario antiguo a serlo el nuevo, y que en
ese mismo momento nace en el antiguo propietario una obligacion
de sanear al nuevo por haberlos pagado. Es mucho mas sencillo y
convincente pensar que la obligacidon de pago no sufre modificacion
alguna y que como la Ley protege a la comunidad para que pueda
ver satisfechos dichos gastos, aun en el caso en que se produzca una
transmision del piso o local, es conveniente que la misma Ley proteja
a quien paga sin ser deudor. Por tanto, creemos que aunque tal co-
bertura existia a través del articulo 1.158, es acertado introducirla en
la propia Ley de Propiedad Horizontal y precisamente en ese articu-
lo, para salir al paso de las multiples y variadas interpretaciones que
sobre el tema se han hecho y que al reflejarse en la practica judicial,
como hemos visto, daba lugar a que se resolvieran de forma dispar
casos muy semejantes, lo que produce siempre una cierta inseguridad
juridica.

De las tres situaciones juridicas posibles que hemos dicho que po-
dian darse, respecto de la declaracion que la Ley exige del impago
de los gastos comunes, hemos tratado la 1.2 y la 32, es decir, las
que suponian ocultar una carga existente sobre el piso o local. Vamos
ahora a ocuparnos de la 2.2, en la que la escritura contiene la decla-
racion de que no se esta al corriente de dichos pagos.
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En este caso, evidentemente, el piso tiene una carga, pero ésta
no estd oculta, sino que aparece reflejada en la escritura de transmi-
sion. Al contrario de lo que sucede en el caso en que se oculte la
carga, para el caso en que ésta se declare la Ley no prevé sus conse-
cuencias, por lo que habra que hacer un estudio del alcance que tal
declaracién puede tener.

Podemos pensar que produce unicamente el efecto que se despren-
de del dltimo parrafo a sensu contrario: si la carga del piso no se
oculta no nace en el transmitente la obligaciéon de sanear por los gas-
tos a cuyo pago esta afecto el piso o local. En este caso cuando
la comunidad reclame al nuevo propietario el pago de tales gastos,
que estan garantizados con su piso, éste deberd pagarlos para detener
la accidn contra su propiedad y luego no podra repetir del transmi-
tente. ;Supone esto que el adquirente ha pasado a ser deudor? Pero
qué sucede con los gastos cuyo pago no esta garantizado con el piso
o local? ;siguen un régimen distinto a pesar de estar declarados de
igual modo en la escritura de transmision?

Todas estas preguntas creemos que surgen por la defectuosa re-
daccién del articulo, ya que una vez declarados como impagados no
creemos que se pueda hacer distincidon alguna entre aquellos gastos
que quedan garantizados con el piso o local y aquellos que no lo estan.

Al contener la escritura de transmision la declaracion de aquello
que se adeuda, y ser otorgada, tanto por el transmitente como por
el adquirente, parece que la Ley hace intuir una novacion en la obli-
gacion. Pero naturalmente esta afirmacidn hay que razonarla; pasa-
mos a ello.

Esta novacidn serda de las llamadas por delegacidén, en las que es
preciso el acuerdo entre el antiguo deudor y el nuevo con el consenti-
miento del acreedor. Se plantean, por tanto, dos puntos de discusion:

1. ;La declaracién del transmitente por si sola equivale a un acuer-
do entre los dos deudores?

2. ;Qué sucede con la aceptacion de la novacién por parte del
deudor?

Desde luego a la primera de las preguntas habria que responder
que no. Una cosa es saber que quien transmite €l piso no esta al
corriente del pago de los gastos comunes y otra muy distinta aceptar
pasar a ser deudor de ellos.

Si aceptamos, por tanto, que se produce la novacion, tenemos
que aceptar que el acuerdo entre los deudores no es expreso, sino
tacito, o decir que la Ley presume que la firma del adquirente en
la escritura en la que se declaran los gastos pendientes, lleva consigo
la aceptacion de la deuda. Desde luego la Ley nada dice sobre tal
presuncion (pensamos que hubiera costado poco aclarar este punto)
y habra que demostrar que es una costumbre en el trafico juridico
o un uso del comercio en este tipo de transmisiones. También pode-
mos, y creemos que en este caso es lo mas acertado, decir que con
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arreglo al articulo 3 del Cdédigo Civil hay que interpretar las leyes
«atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas»,
y ésta, aunque defectuosamente redactada, pretende subsanar los pro-
blemas que en la transmision de un piso o local se producen cuando
hay gastos comunes impagados, y si no se interpreta en el sentido
que proponemos creemos que mas que subsanarlos lo que hace es
acrecentarlos, pues ademas de los problemas existentes anteriormente
hay que sumar el distinto valor que en cada caso se dé a la declaracién.

En cuanto a la segunda pregunta planteada, es decir, el consenti-
miento del acreedor al cambio de deudor que se exige expresamente
en el articulo 1.205 del Cdédigo Civil, es evidente que tal consenti-
miento no va a constar en la escritura de transmisién, ya que la co-
munidad no va a intervenir en el otorgamiento de dicha escritura.

Podra constar quiza en otro documento, pero lo normal es que
sea tacito. Bastarda que la comunidad se dirija al nuevo propietario
con la pretension de cobrar dichos gastos, ya sea por via directa o
por via judicial, para que haya que admitir que ha consentido en
la novacion. Pero de igual modo habria que concluir que, si la comu-
nidad se dirige para el cobro contra el propietario antiguo, es que
no ha consentido el cambio de deudor y que, por tanto, a tenor del
articulo 1.205 la novacién no se ha producido.

(Podria en este ultimo caso el juez, interpretando la Ley, decir
a la comunidad que su deudor, a causa de la declaracion de la escri-
tura de transmision, no es el antiguo propietario sino el nuevo? dicho
de otra forma, ;excluye también la Ley la necesidad de aceptacion
por parte del acreedor?

No creemos que pueda forzarse tanto la interpretacién de la Ley.
Mas bien cabe pensar que el articulo 9, bajo el rétulo de «son obliga-
ciones de cada propietario», trata de proteger a la comunidad frente
a los propietarios individuales v, por tanto, este parrafo del 9.5 no
pretende sino el beneficio de la comunidad como acreedora. Habra
que pensar, por tanto, que puede aceptar o no la novacién actuando
siempre en su propio interés.

Es evidente que en la mayoria de los casos la novacion beneficiara
a la comunidad, pero cuando esto no suceda, no debe serle impuesta
desde la propia Ley que trata de protegerle.

Podemos, por tanto, concluir que esta adicion al articulo 9.5 de
la Ley de Propiedad Horizontal no produce un cambio en las conclu-
siones que se obtenian en este trabajo antes de la Ley 2/88, para
el caso en que oculte la carga que pesa sobre el piso, por los gastos
impagados en el momento de la transmisidon. Es decir, que sigue sien-
do deudor quien lo era en el momento en que nacié la obligacion.
Lo unico que ha cambiado es que antes estimdabamos que el propieta-

rio nuevo que pagaba la deuda del antiguo podia resarcirse por el-

articulo 1.158 y ahora el derecho a resarcirse se encuentra en el pro-
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pio articulo 9.5, en la obligacion de sanear que establece para quien
transmite el piso u oculta la deuda por él garantizada.

Situacién nueva, en cambio, se produce cuando si declara en la
escritura de transmisién no estar al corriente en el pago de de los
gastos de comunidad. Segun hemos dicho, aunque la Ley no es nada
clara, deberia de presumirse que para este caso se produce una acep-
tacion de la deuda por parte del adquirente, lo cual puede suponer
una novacién en la obligacién si la comunidad lo acepta. De no ser
asi la finalidad que se pretende con la modificacion de la Ley no
se consiguiria y habria que seguir manteniendo que el nuevo propieta-
rio pasa a ser unicamente quien responde con su propiedad de los
gastos impagados del ltimo afio y la parte vencida de la anualidad
corriente, debido a la garantia real que pesa sobre el piso, a modo
de tercer poseedor de cosa hipotecada, es decir, que la situaciéon no
se habria modificado con la entrada en vigor de la nueva Ley.

CONCLUSION

Cuando se produce un cambio en la titularidad de un piso o local,
en una comunidad de propiedad horizontal, y existen gastos comunes
no satisfechos por el titular que la transmite se plantean problemas
para determinar si el sujeto pasivo de la obligacion de satisfacer di-
chos gastos, es el titular que lo era en el momento de producirse,
o el que adquiere la propiedad.

Un sector de la doctrina y de los magistrados, mantienen que la
transmisién produce una novacion en la obligacién, pasando a ser
sujeto pasivo el nuevo propietario. Otros opinan que se mantiene la
obligacion del anterior propietario pero que el nuevo pasa a ser deu-
dor de la obligaciéon. Y, por fin otros creen que la obligacién no
se modifica, manteniéndose tal y como nacié en su momento.

Todas estas posturas tan diversas no impiden que la mayoria de
ellos afirmen que nos encontramos ante una obligacion ob rem y que
deriven de ello sus conclusiones.

Esto es debido, como ya hemos visto antes, a que no existe unani-
midad a la hora de determinar cudles son las caracteristicas de estas
obligaciones, y aunque todos las designen con este nombre o de obli-
gaciones propter rem, les atribuyen efectos distintos.

Se complica el problema por la existencia de una afeccion real
que pesa sobre el piso para los gastos no satisfechos, correspondien-
tes a la ultima anualidad y la parte vencida de la anualidad corriente,
que se confunde para muchos autores, con la titularidad ob rem.

Abandonando pues la construccion doctrinal de este tipo de obli-
gaciones, nos dedicamos al estudio directo del contenido de los ar-
ticulos 9.5 y 20 de la Ley de Propiedad Horizontal y su relacién con
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el Derecho de obligaciones, y asi mismo, de otras figuras afines, para
resolver quien consideramos que es el sujeto pasivo de la obligacion
de satisfacer estos gastos.

Deducimos del estudio de los articulos que nos ocupan, que las
obligaciones contenidas en el articulo 9 son de las que la doctrina
llama duraderas, y de entre ellas la de satisfacer los gastos comunes,
se configura habitualmente como periddica; por lo cual, el articulo 20
se introduce en la Ley para concretar cada una de las prestaciones.
La Ley determina que el deudor sera el titular del piso o local, facul-
tando a la junta para que determine el tiempo y la forma del cumpli-
miento.

Pero una vez concretada la prestaciéon, la obligaciéon nace para
todos los copropietarios. Si esta obligacion, una vez nacida cambia
de sujeto o deudor, se producird una novacién; extremo que como
ya hemos expuesto, no podemos aceptar, pues no se ajusta esta hipo-
tesis a ninguna de las recogidas para la novacién por cambio de deu-
dor, en el Codigo Civil.

Creemos, por tanto, que el hecho de la transmision no produce
ninguin cambio de sujeto pasivo en la obligacion de satisfacer gastos
comunes, sino para el futuro; es decir, que el titular adquirente no
se subrogard en el lugar del transmitente (salvo pacto en contrario
con el consentimiento del acreedor), para el cumplimiento de dichas
obligaciones no satisfechas por aquel por el hecho de haber adquirido
el piso.

Por tanto, la comunidad dispone de una accién personal, para
exigir el cumplimiento de la obligacidn, contra el deudor que incum-
plié ya siga siendo el propietario del piso ya lo haya transmitido a
un tercero.

Pero el cumplimiento de esta obligacidon respecto de los gastos
producidos en el ultimo afio y la parte vencida del corriente se en-
cuentra garantizada por el propio piso. Por lo cual la comunidad
dispone de una accidn real, para el cobro de dichos gastos, que puede
ejercer de forma independiente de la personal, y que ird dirigida a
quien tenga en ese momento la titularidad del piso, ya sea él quien
incumplid la obligacién, ya sea un tercero que la adquirié con poste-
rioridad.

En Ia accién personal dirigida contra el deudor, la comunidad po-
dra reclamar todos los gastos anteriores no satisfechos, con un limite
de cinco afios que es el plazo de prescripcion de las acciones para
reclamar este tipo de obligaciones. El deudor respondera no sélo con
el piso, sino con todo su patrimonio.

En la accién real contra el que sea propietario en ese momento
sblo pueden reclamarse los gastos impagados del dltimo afio y la par-
te vencida del corriente y el demandado, en calidad de responsable
y no de deudor, responde del pago tinicamente con el piso. Pudiendo,
por tanto, pagar o desamparar para quedar liberado de su responsa-
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bilidad. Si opta por pagar tendrd derecho a repetir de quien es verda-
dero deudor.

Tras la entrada en vigor de la Ley 2/88 de 23 de febrero, la situa-
cion deberia cambiar, pero sélo se producird el cambio si haciendo
caso al mandato que contiene se hace habitual que las escrituras de
transmisién de pisos y locales lleven incorporada la declaraciéon de
estar al corriente del pago de los gastos, si esto es cierto, o la de
que se adeuda determinada cantidad. Como hemos visto es en este
ultimo caso en el que pensamos que podria aceptarse una novacion
en la obligacion de pago, pese a que no se encuentra claramente refle-
jado en la redaccion de la Ley, como Unica via de solucionar el pro-
blema y justificar su promulgacion.

Tenemos que concluir diciendo que si es ésta efectivamente la in-
tencion de la Ley desaparecerian los problemas que las comunidades
tienen para el cobro de los gastos atrasados cuando se produce una
transmisién del piso o local, pues con la asuncién de la deuda por
parte del adquirente seria para ellos como si la transmision no hubie-
ra existido.






BIBLIOGRAFIA

Libros

BERGALLI, Roberto (Coordinador): «El Derecho y sus realidades. Investigaciéon
y enseiianza de la Sociologia Juridica» (Jornadas sobre la investigaciéon y la
ensefianza de la Sociologia Juridica, Barcelona 7-9 de abril de 1988). Home-
naje al Profesor Dr. Renato Treves. Promociones y Publicaciones Universita-
rias. Barcelona, 1989, 365 pp.

Estamos en presencia de una obra importante, por lo que dice y por lo ‘que
sugiere. En primer lugar, nos informa de la celebraciéon de unas Jornadas sobre
Sociologia Juridica que vienen a ser como una «presentaciéon en sociedad», en
nuestro pais, de una asignatura que, al no figurar en el Plan de Estudios de
la Licenciatura de Derecho, se viene impartiendo de forma conyuntural y asiste-
mdtica por Profesores de otras dreas de conocimiento (por lo general, filésofos
del Derecho). Dichas Jornadas contaron con la presencia del Profesor italiano
Renato Treves, lo que supuso un decisivo respaldo a la inioiativa, debida a la
Division de Ciencias Juridicas, Econémicas y Sociales de la Universidad de Barce-
lona, y, en particular, al Departamento de Sociologia y Metodologia de las Cien-
cias Sociales. El volumen contiene, por tanto, las Ponencias y Comunicaciones
presentadas a dichas Jornadas.

Interesa destacar del contenido la presentacion a cargo del Profesor Bergalli:
«Por una Sociologia Juridica en Espaiia», extraordinariamente clarificadora sobre
la situacién actual que estos estudios presentan entre nosotros; pero, sobre todo,
el discurso o intervencion del Profesor Treves bajo el titulo «Un camino hacia
la Sociologia del Derecho», en el que narra las vicisitudes de esta asignatura en
Italia y las posibilidades de desarrollo que puede tener entre nosotros, al tiempo
que, recogiendo anteriores trabajos suyos, trata de perfilar su concepto y profun-
dizar los problemas relacionados con su naturaleza y funciones. A continuacién,
en el apartado de «Perspectivas tedricas» se insertan ponencias y comunicaciones
de caracter general debidas a los Profesores Baratta, Atienza, Febbrajo y M.?
José Farifias Dulce. A su vez, dentro de las «Perspectivas empiricas» aparecen
otras ponencias y comunicaciones sobre la sociologia de las ocupaciones juridicas,
la presencia del hombre y de la mujer en la Sociologia y el Derecho, las Jueces
espailolas, quiénes son y como son, Abogacia y cambio social, el Sindicalismo
policial espaiiol y la Administracién de Justicia en Colombia. El volumen se cie-
rra con un apartado sobre «Perspectivas tedricas en campos concretos» con tra-
bajos de caricter penal y de derecho publico.

Para quien desde hace afios viene realizando modestas incursiones en el 4mbi-
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to de la Sociologia Juridica empirica (pueden verse: Notas para una sociologia
de las obligaciones y contratos, ADC, 1979, p. 739 y ss., La filiacion extramatri-
monial en la realidad social, Unversidad de Bilbao, 1978), no puede menos de
suscitar la esperanza de que se abra pronto una era de fructifera colaboracion
entre juristas y socidlogos entre nosotros. Recientes reformas producidas en el
Derecho de Familia estdn exigiendo profundos andlisis de la realidad juridico-
social espaiiola; asi, por ejemplo, ;cémo se vive en nuestra sociedad el principio
de igualdad entre los c6nyuges?; en particular ;subsisten discriminaciones contra
la mujer casada en las relaciones econdémicas del matrimonio?; ;qué consecuen-
cias ha supuesto en el indice de extramatrimonial la libre investigacion de la pa-
ternidad?; ;qué consecuencias sociales estd produciendo la reforma de la adop-
cién de 19877 ;c6mo se resuelven los conflictos juridicos entre la potestad y la
tutela ex lege? Los interrogantes pueden plantearse también en otros sectores del
ordenamiento (me remito a los estudios socio-juridicos realizados por el Profesor
Martinez de Aguirre y Aldaz en relacion con la promesa publica de recompensa
y los concursos con premio, asi como respecto de la Ley de Ventas a plazos
de bienes muebles de 1965), algunos de amplia resonancia social, como la inciden-
cia del Decreto-ley Boyer en los contratos de arrendamiento urbano y el cumpli-
miento efectivo de la Ley de Arrendamientos Rusticos de 1980. Dada la incomu-
nicacioén interfacultativa que suele darse entre nosotros es muy probable que estas
breves reflexiones no lleguen a conocimiento de los cultivadores de la Sociologia
Juridica; escritas quedan, sin embargo, por si algin jurista aficionado a la Socio-
logia, o algun socidlogo interesado en los hechos juridicos, se animaran a llevar-
las a la préctica,

GABRIEL GARCIA CANTERO

CARBAJO GONZALEZ, Julio: «Las acciones de reclamaciéon de la filiacién»,
Libreria Bosch, Barcelona, 1989, 209 pp.

Uno de los problemas mas importantes de la nueva regulaciéon de la filiacion
es, precisamente, el que plantean las acciones de reclamacién e impugnacion de
la misma. Y hay que lamentar que, desgraciadamente, no son muchos los estu-
dios dedicados con extensidn al tema, a pesar de su importancia y las multiples
cuestiones que suscita su regulaciéon actual.

El libro que se comenta, precedente del profesor de Derecho civil de la Uni-
versidad de Oviedo, Carbajo Gonzilez, constituye un interesante y detallado tra-
bajo de las acciones de reclamacién de la filiacion, con unas muy completas refe-
rencias a la doctrina espafiola y extranjera, de las que demuestra el autor ser
un profundo conocedor.

Tras un breve capitulo en el que se analiza el concepto y naturaleza de las
acciones de reclamacion, el autor realiza un amplio estudio de la evolucién histé-
rica del problema, comenzando con el Derecho bajomedieval, en concreto las
partidas, para terminar con la regulacién anterior a la reforma de la filiacién
de 1981 (es de destacar, en este aspecto, la gran polémica doctrinal y jurispruden-
cial que surgié sobre la interpretacion de la Base 5. de la Ley de 1888 y el
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articulo 135 del Cddigo civil, en el cual, por otra parte, no se establecia, ni mu-
cho menos, una auténtica investigacion de la paternidad).

A continuacidén se comenta la reforma de la filiacién de 1981, que tuvo su
origen directo en los articulos 14 y 39,2 de la Constituciéon de 1978. Esta reforma
era totalmente necesaria, ya que el Cédigo civil, inalterado a lo largo de un siglo,
mantenia una normativa deficiente, injusta, trasnochada e insostenible.

Posteriormente, el autor analiza las acciones de reclamacion de la filiaciéon
en la legalidad vigente. Es de destacar a este respecto el amplio capitulo dedicado
a los medios de prueba en los procesos sobre reclamacion de la filiacion. Se
estudian, con especial interés, las pruebas que puede ser mas determinantes a
la hora de declarar la filiacién reclamada: las pruebas bioldgicas. Se estudian
las diversas pruebas bioldgicas (la de grado de madurez del recién nacido, las
heredobioldgicas o antropomorfoldgicas y las de los grupos sanguineos), el régi-
men juridico de la prueba, el problema que presenta la negativa a someterse a
dichas pruebas, las presunciones «hominis seu iudicis» contenidas en el articu-
lo 135 del Cédigo civil para el caso de que no haya prueba directa de la genera-
cion o del parto...

Concluye la obra con los sujetos y el tiempo en el ejercicio de las acciones.
Por lo que respecta a los sujetos, son dignas de mencién las muy importantes
matizaciones que el autor realiza a la amplia legitimaciéon activa que concede
la ley para reclamar la filiacion (matrimonial o no matrimonial) si existe posesion
de estado («cualquier persona con interés legitimo...» —art. 131 del Cddigo—),
la intervencion del Ministerio Fiscal prevista en el articulo 129, la posible incons-
titucionalidad del primer pérrafo del articulo 133, al no permitir al «padre real»
el ejercicio de la accidn de reclamacién de la filiacidon no matrimonial si no existe
posesién de estado (;en qué se basa esa discriminacion?), el alcance de la expre-
sion «herederos» (arts. 130, 132 y 133), la legitimacién pasiva (sobre la que el
Cédigo guarda el mas absoluto silencio).

En conclusion, se trata de una obra muy interesante, con una importante vi-
sién histérica del problema, en la que se analiza, de forma detallada, el nuevo
régimen de las acciones de reclamacién de la filiacion.

JuAN P0zO VILCHES

HAUSER, Jean,y HUET-WEILLER, Danié¢le: «La Famille. Fondation et vie de
la famille.» Traité de Droit civil sous la direction de Jacques Ghestin. Librai-
rie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1989, 882 pp.

Quien ha seguido.con atencién la publicacion de los diversos volimenes —
algunos ya en 2.2 edicion— del excelente Traité de Droit Civil de Ghestin, espera-
ba con curiosidad la aparicién de la parte dedicada al Derecho de Familia. A
la vista del presente volumen hay que convenir en que el lector no queda defrau-
dado pues se alcanza en él un nivel cientifico similar al logrado en los anteriores,
como fruto de la acertada eleccion que el Director ha hecho de sus colaboradores,
auténticos especialistas de las materias que se les han encomendado. El Profesor
Jean Hauser, de la Universidad de Bordeaux, y la Profesora Dani¢le Huet-Weil,
de l1a Strasbourg, son los autores de este primer volumen de Derecho de Familia
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que se dedica a su fundacién y a la vida de la familia, abarcando, en particular,
el matrimonio, el concubinato, la filiacién, la adopcidn, la patria potestad o auto-
ridad parental y los alimentos.

La presente obra, por su interna estructura, contenido de materias y hasta
por el estilo literario, se destaca con propia personalidad entre la bibliografia
fundamentalmente manualistica con preponderante finalidad didactica (como las
obras de Carbonnier, Weill-Terré, Mazeaud-De Juglart, Benabent) o las de hori-
zonte mas amplio (como la clasica de Savatier y Rouast en el Traité Pratique
de Planiol-Ripert, la de Marty-Raynaud o la mads reciente de Malaurie-Aynés).
Dicho queda que no constituye un Manual escolar, aunque también puede cum-
plir sus funciones. Utiliza una bibliografia selecta y muy actualizada, no exclusi-
vamente juscivilista, y se hace eco de las mas significativas decisiones jurispruden-
ciales, especialmente las que han contribuido a formar o variar doctrina
interpretativa. Notable es la casuistica que aflora en la realidad social, que se
recoge con generosidad; sirvan de ejemplo los casos planteados por las clausulas
de celibato impuestas a las azafatas de vuelo o el despido por el nuevo matrimo-
nio del divorciado acordado en una Escuela confesional, que se examinan bajo
la optica del jus conubii como derecho fundamental de la persona. Esta especial
sensibilidad de los autores aparece también en el planteamiento franco de la nece-
sidad de una reforma de la ley de filiacién de 1972 para adaptarla a la jurispru-
dencia del Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo, siguiendo el ejemplo
de 1a Ley belga de 31 de marzo de 1987.

Las ideas inspiradoras de los autores se reflejan bien en el siguiente parrafo
del Avant-propos: «El Derecho de familia es un derecho en movimiento y com-
plejo que no cesa de reformarse y diversificarse. Con frecuencia el lector tendra
la impresién de que el legislador y la jurisprudencia se agotan vanamente al que-
rer seguir la evolucidn de las costumbres, y algunos pensardn que renunciando
a imponer un modelo uniforme, este «derecho: a la carta» traiciona su mision
normativa. Pero hay que recordar que el modelo uniforme de antafio correspon-
dia a un Derecho de familia impositivo, no igualitario y, en cierta medida, hipd-
crita. El pluralismo de los ultimos decenios tiene la ambicién de aportar a las
familias de hoy mds igualdad, mds libertad y mas veracidad. Para llegar a ello
¢l Derecho de familia se ha hecho «flexible», quiza demasiado... Pero esta flexi-
bilidad, que auspiciaba el Decano Carbonnier, quizd es el precio a pagar para
evitar que la familia pase del «no derecho» al «rechazo del derecho». Posicién
ideolbgica que los autores exponen con lealtad, que otros no comparten dentro
de la misma doctrina francesa, y que sirve para enriquecer el debate doctrinal
en la parte quizd hoy mas viva en el ambito europeo occidental, de todo el Dere-
cho Civil.

GABRIEL GARCIA CANTERO
MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, Carlos: «Derecho comunitario y protec-
cién de los consumidores». Actualidad Editorial, Madrid, 1990, 144 pp.

A la ya de por si compleja articulacion del sistema juridico espafiol como
un ordenamiento compuesto, operada por la Constitucién de 1978, ha venido
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a sumarse, desde la incorporaciéon de Espafia a las Comunidades Europeas, una
nueva fuente de produccién de normas con directa y preferente incidencia en
aquel sistema. No podemos los civilistas permanecer ajenos a estos nuevos fend-
menos, como si nada hubiera cambiado: tanto el Derecho de las Comunidades
Auténomas como el comunitario europeo afectan de modo decisivo al sistema
de fuentes, cuestién cuyo estudio ha correspondido siempre —y debe seguir
correspondiendo— al Derecho civil, sin que exista hoy razén alguna para circuns-
cribir aquél al andlisis tépico del trinomio «ley-costumbre-principios generales»
del articulo 1.1. del Cédigo civil. Y, en légica consecuencia, modificado el siste-
ma de fuentes —y aun la nocién misma de «sistema de fuentes«, cuyo concepto
no puede ya explicarse desde los moldes conceptuales de la codificacién en que
tiene su origen—, quedan también modificadas, no sélo las soluciones a muchos
problemas juridicos concretos, sino también —y sobre todo— el modo de discu-
rrir sobre todos ellos.

En este contexto, no puede sino considerarse relevante el libro del profesor
Carlos Martinez de Aguirre Aldaz que provoca estas lineas: sélo el hecho de
que un civilista dedique su atencién al Derecho comunitario europeo en relacion
con ese sector del ordenamiento que es la proteccién de los consumidores —cuya
trascendencia para buena parte del Derecho privado es innegable, por mas que
todavia, en su actual fase de evolucién, aparezca s6lo apuntada— es, en si mis-
mo, importante; pero aun es mas merecido este juicio al comprobar que el esfuer-
zo del autor se dirige a desentraiiar, no ya el sentido y alcance de las concretas
normas comunitarias relativas a los consumidores y el modo en que afectan a
los correspondientes preceptos de nuestro Derecho interno, sino —lo que es, a
mi juicio, mucho mas trascendente— los fundamentos mismos de la potestad que
permite la emergencia de aquéllas, su potencialidad y sus limites.

Comienza por explicar el autor la incidencia del Derecho comunitario europeo
en el ordenamiento juridico espafiol, resumiendo acertadamente los principios ba-
sicos que inspiran la relacién entre uno y otro: autonomia, primacia, aplicabili-
dad directa y efecto directo del Derecho comunitario. Sentados esos conceptos
nucleares, cuyo conocimiento es imprescindible para abordar ulteriores profundi-
zaciones, se analiza en la obra la evolucién de la politica comunitaria de protec-
cién a los consumidores, tras lo cual se adentra el autor en lo que, a mi juicio,
constituye el nicleo de su trabajo: el marco juridico de esa politica comunitaria
y la virtualidad y limites de ésta en relacién con el objetivo prioritario de cons-
truccion del mercado interior.

En lo que se refiere al primero de estos problemas —el marco juridico de
la politica comunitaria de proteccién a los consumidores—, ofrece el libro que
comento un muy sugerente planteamiento del problema de la competencia de la
CEE, en esta materia, cuya flexibilidad e inconcrecién ha provocado no pocos
debates y conflictos con los Estados miembros. A juicio del autor, son fundamen-
talmente los articulos 2 y 30 del Tratado de Roma los que atribuyen a la Comuni-
dad la competencia (concurrente con la de los Estados miembros) en orden a
la proteccién de los consumidores; pero lo difuso del titulo competencial permite
poner en juego la idea de las competencias implicitas, «de manera que es previsi-
ble que con el paso del tiempo (y a medida que avance el proceso global de
integracion europea) vaya alcanzando parcelas hasta entonces consideradas como
de competencia nacional» (pags. 49-50). Tras exponer las diversas formas de ar-
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monizacion legislativa utilizada por las instancias comunitarias en ejercicio de sus
competencias en la materia y los distintos instrumentos juridico-formales emplea-
dos para lograr aquélla, situa el autor la fundamentaciéon normativa que permite
el desarrollo de una politica comunitaria de defensa de los consumidores de al-
cance general en los articulos 100 y 235 del Tratado CEE, atribuyendo a este
ultimo un caracter residual respecto al primero.

En cualquier caso, me parece que la cuestién de mayor interés entre las que
plantea y estudia el libro de Carlos Martinez de Aguirre es la relativa a la relevan-
cia que, respecto a la politica comunitaria de proteccién a los consumidores, tiene
la construccién del mercado interior a partir del Acta Unica. Piensa el autor
que late en ésta (arts. 8 A, 100 A y 100 B) «una opcion de politica legislativa
por el legislador comunitario en favor de la construccion del mercado interior,
aunque ello sea en detrimento de la proteccion efectiva de los consumidores de
algunos paises miembros (por disminucidon del que ya gozan); sélo suavizado,
ello, por los niveles de proteccién elevados a los que habra de responder la armo-
nizacién que emprenda la Comunidad» (pag. 117). No obstante, cree también
que hay en el Acta Unica mecanismos suficientes para corregir, por via de inter-
pretacién esa impresién primera, sefialando, en definitiva, que la expresion
—clave en el planteamiento del Acta Unica— «niveles mas elevados de proteccidon»
(Cfr. art. 100 A 3) significa que las normas comunitarias, en su conjunto, deben
ofrecer una «proteccion basica comuin», de modo que los ciudadanos mas despro-
tegidos por sus respectivas legislaciones nacionales vean mejorada su situacién
por consecuencia de las normas comunitarias y que los ciudadanos mads protegi-
dos por sus respectivos ‘paises no vean disminuir, como consecuencia de la armo-
nizacion comunitaria, la proteccion que les ofrecen sus respectivas legislaciones
nacionales (pags. 120-121).

Es imposible, por lo demads, resumir en estas lineas todos los matices y las
sugerentes propuestas interpretativas contenidas en el libro, que tiene mucho de
punta de lanza, de adelanto en el modo de abordar cientificamente un nuevo
Derecho civil que —queramoslo 0 no— estd tomando al asalto buena parte de
nuestro viejo y —por conocido— cémodo ordenamiento privado.

PEDRO DE PABLO CONTRERAS

PROCIDA MIRABELLI DI LAURO, Antonino: «Le adozioni dei minori nei
sistemi italiano e francese». Pubblicazioni dell’Universita del Molise. Edizioni
Scientifiche Italiane, Napoli, 1988, 287 pp.

Sorprenden encontrarse ante un ejemplar estudio comparativo sobre la adop-
cién (mejor: los distintos tipos de adopcion) entre dos legislaciones, proximas
geogréfica y culturalmente, que han sufrido una similar, aunque no idéntica, evo-
lucién normativa a partir del régimen consignado en sus respectivos Cédigos,
concretada aquélla en las reformas francesas de 1966 y 1976, e italiana de 1983.
Pero sorprende menos si se recuerda la importante escuela comparatista italiana
que en el ambito civilista lidera el Profesor Sacco, y que cuenta con una nutrida
nomima de cultivadores y excelentes publicaciones.



Bibliografia 613

Dando por supuesto que el autor conoce la bibliografia de su pais, hay que
destacar el notable esfuerzo que ha realizado para sumergirse en la experiencia
juridica francesa ‘sobre adopcién, de suerte que no se reduce a una superficial
exposicion del derecho en vigor, sino que ha tratado de encontrar la ultima ratio
de la institucién, de su funcién en la sociedad y de la evolucidon que ha experi-
mentado en los ultimos afios. No hay trabajo relevante sobre el tema que no
haya consultado, asi como una seleccionada jurisprudencia, que tampoco se ha
reducido a la de la Cour Supréme, sino que alcanza a la de los Tribunales inferio-
res. No le resulta desconocida la doctrina espaiiola, aunque, obviamente, no ha
alcanzado a consultar la recaida sobre la ultima reforma.

El resultado de esta cuidadosa investigacién se ha recogido en cuatro capitulos
en los que se expone: la evolucion de los modelos de adopcién arrancando de
la adoptio y arrogatio romanas hasta llegar a lo que bien puede calificarse de
«Edad de oro de la adopcién» facilitada por las nuevas orientaciones sobre la
familia y el desarrollo de los derechos de la persona humana; minucioso es el
capitulo dedicado a los sujetos y a las condiciones de la adopcién, con especial
referencia a la figura del abandono que ha merecido la atencion de la doctrina
y de la jurisprudencia; profundo es el andlisis que dedica a las funciones de la
institucion, centrando su atencién en la adopcion plena, asi como en las finalida-
des marginales que cumple la adopcién de mayores de edad; en cuanto al procedi-
miento, se fija especialmente el autor en el acogimiento pre-adoptivo y en la
actuacion judicial guiada por el interés del adoptado.

Es inevitable la comparacion con nuestra Ley de 1987 para llegar a la conclu-
sién de que, en algunos puntos, nuestro legislador ha ido mds lejos que el modelo
italo-francés; asi ocurre la unificacion del tipo, a que no se ha llegado en ningin
otro pais comunitario, objetivo auspiciado casi undnimemente por nuestra doctri-
na; en otros aspectos la reforma espaiiola parece mas bien reg}esiva, como sucede
en el excesivo grado de burocratizacién que ha alcanzado el texto vigente, con
resultados poco convincentes y no pequefias desarmonias jurisdiccionales (alguna
Sala de lo Contencioso se ha declarado ya incompetente para entender de recursos
contra resoluciones de las Comunidades Auténomas en materia de adopcién y
acogimiento); en este punto el derecho italo-francés parece mucho més respetuoso
con los derechos de los padres por naturaleza que el nuestro, sin olvidar el princi-
pio basico del derecho del menor a insertarse en su propia familia, y, solo suple-
toriamente, a hacerlo en la adoptiva.

Excelente monografia que puede servir de modelo de contraste para el estudio
de la nueva adopcion.

G. GARrRcia CANTERO

VON EICHBORN, Reinhart, y PUIME, Mario: «Wirtschaftsspanisch. Dicciona-
rio Econémico-Empresarial. Deutsch-Spanisch». Editorial Lexiport. Verlag
GmbH. Burscheid, 1989. Un volumen de 307 pp.

Hay que saludar con verdadero alborozo, desde el ambito cientifico y de la
praxis profesional mds cotidiana, a los ilustres autores Von Eichborn y Puime
por la tarea tan lograda que han realizado al llevar a cabo este diccionario econé-
mico empresarial en su versidén alemana-espaiiola.
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A la veterania y gran prestigio de este autor alemén, uno de los mejores espe-
cialistas de la semantica germanica y anglosajona, donde su «Der grosse Eich-
born» es ya un clasico en el campo de la traducciéon de anibas lenguas para
los ambitos del trafico econdmico-juridico y de la administracién, se une ahora
la juventud, inteligencia y teson de un profesor universitario, jurista y economista
por el ICADE, bilingiie y bien dotado para coronar esta obra y verterla a la
lengua espaiiola.

La riqueza terminoldgica y de dicciones cultas, técnicas y vulgarizadas, asi
como los modismos de dificil traduccién o parangén en los idiomas alemén y
espaiol, estdn aqui perfectamente sincronizados y puestos con una evidencia con-
creta y precisa para esa labor fundamental que es la interpretacion de las normas
juridicas, civiles, mercantiles, econdmicas y administrativas dentro de un conflicto
de intereses particulares o piblicos.

El ingreso de Espafia en el Mercado Comun Europeo, su inmediata integra-
cién total, con un trifico de capitales y de personas cada vez mas intenso en
sus negociaciones comerciales, de importacion y exportacién, las de trato directo,
verbal o escrito, coloquial y documental, hacen necesarios instrumentos de clara
comprensién como este valiosisimo Diccionario para lograr unas correctas y efica-
ces relaciones entre ambas comunidades idiomaéticas.

Un ejemplo concreto de la labor precisa y eficiente, asi como de su riqueza
analitica en la terminologia comparativa alemana y espaiiola, se puede ver y apre-
ciar en la palabra «Geld», dinero, donde se llega a aquilatar cerca de mil diccio-
nes en su empleo técnico, econdmico y juridico.

Con este excelente diccionario tienen todas las personas que se acercan a am-
bas culturas un instrumento de conocimiento y trabajo muy cualificado, especial-
mente los letrados, abogados y jueces, economistas, banqueros y aseguradores,
traductores simultdneos y todos aquellos que han de encontrarse ante un trato
laboral, intelectual y amistoso fecundo.

Esperamos ya con impaciencia la doble versién «espaiiola-alemana» que segui-
ra a ésta y que completard esta gran y utilisima obra.

JOSE BONET CORREA



JURISPRUDENCIA

Jurisprudencia del Tribunal Supremo

I. SENTENCIAS COMENTADAS

INTRUSISMO, INTERESES CORPORATIVOS Y LIMITES
DEL DERECHO PRIVADO

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 1990)

1. La sentencia

El Colegio de Agentes de la propiedad inmobiliaria de Oviedo demanda a
la sociedad mercantil DURSA en juicio ordinario «sobre competencia profesional
para cumplir funciones propias de los Agentes de la propiedad inmobiliaria»,
postulando que se declare como contraria a la Ley la realizacién de actividad
mediadora en el mercado inmobiliario por parte de la demandada; que se declare
la «incapacidad» de ésta para la realizacion de las funciones que especifica el
articulo 1 del Decreto de 4-XI1-1969; se pide igualmente que en el futuro se abs-
tenga la demandada de realizar dichas actividades y que se condene a una indem-
nizacién por los dafios causados como consecuencia de la actividad de intrusismo.

Consta probado que el objeto social de DURSA es amplio, referido al campo
inmobiliario, pero que, con independencia del objeto social, la demandada se
dedica a tareas de corretaje y mediacion en el mercado inmobiliario. Parece que
esta actividad se solapa en diversos anuncios bajo la apariencia de una «Consul-
tora inmobiliaria».

El Juzgado de instancia estima los tres pedimentos de la demanda (declaracién
de competencia exclusiva, condena de abstencion y cesacién, y condena de indem-
nizacién). La Audiencia de Oviedo revoca la sentencia, absolviendo de todos los
pedimentos a la demandada. El recurso de casacién se motiva, sustancialmente,
en la violacion del Decreto de 1969, por el que se aprueba el Reglamento de
los Colegios profesionales de Agentes de la Propiedad, en el que se reconoce
como competencia propia de los agentes la actividad de mediacién, y en los que
se exige una determinada titulacién profesional y la colegiacion obligatoria, asi
como se prohibe en su articulo 3 (nueva redaccién por Decreto 55/1975), que
sociedades an6nimas se dediquen a este género de actividad. Entiende igualmente
la recurrente que, si la Audiencia habia estimado esta conducta como ajena al
Derecho privado, deberia haberse abstenido de conocer, con fundamento en el
articulo 74 LEC.
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El Tribunal Supremo rechaza los motivos del recurso. La doctrina del Tribu-
nal Supremo en este punto puede sintetizarse en las siguientes reglas:

— Cierto que el articulo 1 del referido Decreto de 1969 relaciona las operacio-
nes de mediacion y corretaje en el mercado inmobiliario como propias de los
Agentes, y que esta condicién se adquiere con la titulacion adecuada y con la
colegiacidén obligatoria. Pero nada dice el Decreto, sobre que esta competencia
«propia» sea ademas una competencia «exclusiva». La exclusividad no seria ade-
mas conciliable con la nota de voluntariedad asignada a los Agentes en el articulo 2.

— No existe tampoco en el Decreto norma alguna que establezca cuales hayan
de ser las consecuencias de la intervencién en la mediacién de persona distinta
de un Agente colegiado.

— «Cuanto antecede» obliga a asumir los términos de la sentencia recurrida,
segun la cual las pretensiones del Colegio «transcienden del ambito del Derecho
privado por no afectar a intereses patrimoniales ni morales protegidos por el Or-
denamiento juridico, sino que, por contra, entran en el campo puramente corpo-
rativo».

— La Audiencia no llegdé a pronunciarse sobre la existencia de un delito de
intrusismo, sino que se limité a considerar como posibles sanciones de Derecho
publico la prevista en su caso para el mencionado delito.

2. Mercado abierto y mercado cerrado como objeto de la accién declarativa

La actora pretendia de los Tribunales una sentencia que determinara el alcan-
ce de una norma. En concreto, del Decreto de 1969, que en este punto desarrolla-
ba para un concreto ambito del mercado la Ley de Colegios profesionales. Una
pretension de este tipo no hubiera tenido curso, con todo, si no hubiera estado
combinada con una pretensién contenciosa contra una determinada persona. De
por si, no constituye «negocio civil» en el sentido del articulo 51 LEC una preten-
sion abstracta a la interpretaciéon de una norma. El Tribunal Supremo no podria
pues pronunciarse sobre si el articulo 38 CE o el articulo 1 del Decreto de 1969
consagran en el ambito de la transaccion inmobiliaria un mercado abierto o un
mercado cerrado. Al tratarse de una accién declarativa, la legitimatio ad causam
del Colegio hubiera debido superar un test de «interés» juridico, que, tratandose
de una declaracion abstrata no conflictual, no se hubiera superado.

Sin embargo, la accién del Colegio es de tipo mixto. Junto a una pretension
declarativa se insta una doble pretensién de condena contra un particular. Queda-
ba, entonces, justificada en el caso la presencia de un interés «civil» en la inter-
pretacidn previa de la norma. Y el Tribunal Supremo hubiera tenido que pronun-
ciarse sobre ello aunque no hubiera sido articulada la pretension declarativa.

La presencia o ausencia de un interés procesal civil es un tema que vuelve
a plantearse en la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 24-X1-1989
(La Ley, 3-V-1990). En este caso es el particular quien demanda al Colegio para
que se declare su derecho a ejercer actividades de mediacién inmobiliaria, sin
someterse a las exigencias del Decreto regulador de los Colegios de Agentes de
la Propiedad. El Colegio demandado excepciond incompetencia de jurisdiccién.
La Audiencia se pronuncia correctamente, sosteniendo que, al no atacarse acto
administrativo alguno ni discutirse la legalidad de una disposicion reglamentaria,
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los articulos 9.2 LOPJ, 51 LEC y 1 LICA conducian necesariamente a sostener
la competencia del juez civil.

Sin embargo, la Audiencia no considera la posibilidad de que la pretension
declarativa fuese inadmisible por falta de un interés procesal relevante. El actor,
en concreto, unicamente solicitaba una declaracidén positiva de su derecho a ejer-
cer este tipo de actividades. Aunque la Ley 2/1974 reguladora de los Colegios
profesionales reconozcan a éstos entre sus competencias la defensa de los intereses
comparativos de sus miembros, esta competencia no es bastante como para confe-
rirle una legitimacion pasiva que sustancialice un proceso civil cuando la demanda
de tercero es sobre declaracion del alcance de una norma. Piénsese, por lo demas,
que una pretension declarativa sobre la titularidad abstracta de un derecho de
este tipo implicaria poco menos que la declaraciéon de nulidad del Decreto referi-
do, en méritos de la Declaracion Final 3 de la CE. Careceria, ademas, de signifi-
cacion civil alguna, dada la inexistencia de efecto de cosa juzgada® En efecto,
con una sentencia en su contra —basada en una interpretacion abstracta de una
norma— el particular hubiera podido dedicarse a estas actividades prohibidas;
contra esta dedicacion, el Colegio no podria pedir «ejecucion de septencia», sino,
de nuevo, una nueva accién civil de cesacién. Desde luego, la desestimacion de
la pretensidn declarativa no obsta a que en el futuro pueda ser articulado proce-
salmente por cualquier otra persona.

Otra cosa hubiera sido que el particular estuviera ya ejerciendo este tipo de
actividades «industriales», y el Colegio le hubiese requerido o iniciado acciones
para su cesacion. La legitimacién ad causam, la tenencia de un interés procesal,
hubiera estado aqui justificada.

3. Mercado abierto, mercado cerrado

La sentencia del Tribunal Supremo comentada ha supuesto —de mantenerse
el Tribunal Supremo en el futuro en estos términos— un golpe de muerte para
una de las actividades de mercado que desde 1969 habia caido bajo la clausura
del gremialismo. Desde una consideracion general, por tanto, la sentencia comen-
tada no sélo constituye un tributo al principio de libertad de mercado, sino una
conclusién jurisprudencial sobre lo que debe entenderse por Ordenamiento juridi-
co civil. En efecto, desde los tiempos de la Revolucién francesa, Derecho civil
ha sido considerado el espejo normativo de la sociedad civil, y ésta, como la
superaciéon del gremialismo estamental.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, en cambio, desestimara
la pretension declarativa del actor. En el Fto. 6 la Audiencia Provincial justifica
de modo general la reserva en favor de los Colegios profesionales, con una gene-
rosa remisién a la discrecionalidad del legislador a la hora de establecer las parce-
las de mercado que pueden ser clausuradas a la libre competencia. En el Fto.
7 sostiene una interpretacion contraria a la del Tribunal Supremo sobre lo que
debe entenderse por «actividad propia» del articulo 1, Decreto de 1969. Para
la Audiencia Provincial «actividad propia» es «competencia exclusiva», interpre-
tacién que abonan su acepcion gramatical en un contexto normativo de evitacion
del intrusismo y su conexion sistemdtica a la luz de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional relativa a la colegiacién obligatoria.
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En este ultimo punto hay que convenir con el criterio de la Audiencia Provin-
cial. La interpretacién que da el Tribunal Supremo sobre el concepto de «compe-
tencia propia» convierte al Decreto en poco menos que una norma iniutil. Pues
se limitaria a decir —de acuerdo a esta interpretacion— que también los Agentes
de la Propiedad inmobiliaria pueden dedicarse (como cualquier otra persona) a
las actividades de mediacidn especificadas. Esta interpretacion equivale a sostener
un juicio de «demencialidad» del autor de esta morma.

Es igualmente inconsistente la interpretacion del Tribunal Supremo relativa
a la «voluntariedad» de la intervencion de los Agentes. Ciertamente que los parti-
culares pueden prescindir de ellos en sus actividades de trafico inmobiliario. Pero
es una deduccién inadmisible inferir de ello que, si optan por la mediacion de
un tercero, este tercero puede ser cualquiera, dado que los particulares podian
haber optado por no acudir a nadie.

Esto no quiere decir que haya que rechazar de pleno la solucién del Tribunal
Supremo. Simplemente, que serd preciso buscarle una argumentacién congruente.
Obsérvese que, de cara a esta eventual argumentacion, la sentencia del Tribunal
Supremo y la de la Audiencia Provincial no son necesariamente contradictorias.
Lo que el Tribunal Supremo afirma en el fondo —dejando de lado su «incursion»
interpretativa sobre el Decreto— es que no hay fundamento para reconocer la
pretension del actor. La Audiencia Provincial se limita por su parte a desestimar
la pretensién del actor, declarando que la interpretacion correcta del Decreto es
la de atribucidén de exclusividad, y que semejante norma no es inconstitucional.
Pero nada dice sobre una eventual pretension (futura) del Colegio contra el parti-
cular. Porque lo que entonces habria que determinar es si aquella norma, aun
no derogada e interpretada del modo dicho, constituye o no un fundamento para
una pretension civil.

4. E! derecho a no asociarse

Hasta el presente ha sido muy escaso el aprovechamiento obtenido por el Tri-
bunal Supremo en via civil del derecho de asociacion del articulo 22 CE. Los
escasos pronunciamientos al respecto, ya comentados por uno de nosotros (Ma-
rin, CCJC 21 y Poder Judicial 14, 151 y ss.), no han versado hasta el presente
sobre las eventuales consecuencias que en el orden civil pueda tener la vertiente
negativa del derecho de asociacién.

Existe, sin embargo, una nutrida jurisprudencia constitucional sobre este pre-
cepto. En concreto, y en orden a sistematizar esta doctrina, tenemos:

— El articulo 22 CC incorpora en su norma —y, por tanto, amparado en
la inmunidad del «contenido esencial» del derecho fundamental— un derecho ne-
gativo a no asociarse o a retirarse de una asociacién (SSTC 5/1981, 45/1985,
183/1989).

— El articulo 22 es igualmente un derecho de la propia asociacion constitui-
da, derecho fundamental en orden a su propia autorreglamentacién (STC 218/1989).

— EI articulo 36 CE (Colegios profesionales) contiene una reserva de ley.
Pero dentro de ella el legislador goza de una amplisima libertad de decisién sobre
cudndo una profesién debe sustraerse al ejercicio libre (STC 42/1986).

— La colegiacion obligatoria no contradice el principio de igualdad (STC
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123/1987) ni del derecho de libre eleccion de profesion (STC 89/1989). Ni contra-
ria tampoco el articulo 22 CE, ya que el régimen de las asociaciones no resulta
aplicable a los Colegios profesionales (STC 89/1989, 131/1989). Se senala, sin
embargo —Ila contradiccion interna del argumento es manifiesta— que a la libre
decision del legislador se impone como limite el articulo 22 CE.

— No es obligatoria la colegiacion obligatoria en las Camaras agrarias (SSTC
132/1989, 139/1989).

A los efectos que aqui interesa parece que debemos de deducir de la jurispru-
dencia constitucional que no existe un derecho individual negativo a no asociarse
cuando el legislador, en uso de sus competencias, ha reservado o sustraido del
mercado libre una determinada actividad o profesién. Hasta ahora sélo por lo
que se refiere a las Camaras Agrarias el Tribunal Constitucional ha realizado
un control de «suficiencia» que vaya mds alld de la mera constatacion formal
de que el legislador alega la existencia de un interés para imponer la titulacidén
y colegiacién obligatoria.

Pero debe tenerse en cuenta que el Tribunal Constitucional sostuvo en la sen-
tencia 139/1989 la necesidad de considerar «la relevancia del fin publico que se
persigue y la imposibilidad o al menos la dificultad de obtener tal fin sin recurrir
a adscripciones forzosas a entes corporativos».

Creemos, en efecto, que en la sentencia ahora comentada el Tribunal Supremo
ha realizado un analisis sobre la «consistencia» de la finalidad social que exigiera
la clausura de esta parcela de mercado. Estamos plenamente seguros que si el
actor hubiera sido un Colegio oficial de médicos, o de abogados, o de arquitec-
tos, etcétera, la pretension hubiera sido estimada. El Tribunal Supremo no hace
explicito este argumento ni esta precomprensidén. Si es tal como pensamos, se
trataria de una cautela innecesaria, pues un Tribunal civil esta capacitado plena-
mente para hacer un andlisis de consistencia del fin que justifica 0 ampara una
clausura de mercado realizado por una norma con rango inferior de ley (art.
6 LOPJ). El Tribunal Supremo hubiera podido haber dicho que el Decreto en
cuestion contrariaba el articulo 38 CE o el articulo 1.255 CC; esta declaracién
hubiera sido discutible, pero nunca extralimitada.

5. La «trascendencia» al Derecho privado

Se trata éste, sin duda, de un razonamiento singular, realizado por la Audien-
cia y asumido por el Tribunal Supremo: los intereses del Colegio «trascienden»
fuera del dmbito del Derecho privado. El Tribunal Supremo no se cuida, con
todo, de perfilar el significado de esta mdxima. Y es que la expresiéon admite
dos significados, radicalmente distintos. Trascender puede querer decir que el De-
recho privado carece de respuesta a la demanda formulada; puede significar tam-
bién que se dispone de una respuesta, pero que ésta es negativa.

El articulo 11.3 LOPJ (los jueces «resolveran siempre sobre las pretensiones
que se les formulen») recoge un viejo principio, institucionalizado originariamente
en el articulo 4 del Code Napoledn: el juez no puede negarse a resolver bajo
excusa de oscuridad o ausencia de ley. M4s aun, antes de la reforma del TP
del CC, el catdlogo de fuentes del Derecho era un catilogo de criterios de deci-
sién escalonados con el objeto de impedir un pronunciamiento de non liguet.
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Ello es claro en la sentencia comentada: el Tribunal Supremo tiene una respuesta
a la demanda formulada; ocurre sélo que la respuesta es negativa.

El juez civil puede apreciar esta «trascendencia» en diversas fases del proceso:

a) Puede estimarse que la pretensién no compete al orden jurisdiccional civil.
En este caso el juez «incompetente por razén de la materia podré abstenerse
de conocer» (art. 74 LEC), sin necesidad de un estimulo procesal de la parte
contraria. Esta, a su vez, puede excepcionar la incompetencia de jurisdiccién por
la via del articulo 533-1 LEC.

b) La pretension puede ser abusiva. El articulo 11.2 LOPJ obliga al juez
a «rechazarla fundadamente». Seria éste el caso cuando se estimara que el Cole-
gio profesional ha promovido una cuestion banal, obligando con ello a un pro-
nunciamiento en justicia.

c) La pretension puede no estar fundada en Derecho. Ello ha de ocurrir siempre
que no haya norma que fundamente la correccidon de la pretension. Aunque en
un sentido abstracto el paticular dispone de un derecho de accién, como derecho
de poner en funcionamiento el aparato de la Justicia, careceria —supuesto el
caso— de una accion en sentido material. Habria que suponer entonces que no
existe regla alguna que haga nacer en cabeza del actor un derecho subjetivo privado.

El Tribunal Supremo en esta sentencia de la disyuncién entre Derecho y Pro-
ceso. El actor puede poner en funcionamiento la maquinaria Judicial, como un
derecho fundamental a obtener una resoluciéon fundada. La «trascendencia» ha-
bra entonces de apreciarse en el fondo del asunto, dando lugar a una decisién
desestimatoria. Esta remision al fondo del asunto es congruente con el mandato
constitucional (art. 24 CE).

. «Trascendencia» equivale, por tanto, a inexistencia de accion concreta, caren-
cia, en fin, de Derecho material que confiera una titularidad juridico-privada.
También ocurre lo propio cuando el Tribunal Supremo habla de desestimacion
por «falta de jurisdicciéon y competencia» en la sentencia 16-11-1988; el juez civil
carece de «jurisdiccidn y competencia» para declarar que el actor es hidalgo de
nacimiento; pero esta carencia de «competencia» no se traduce en inadmision
in limine litis, sino en desestimacion sobre el fondo.

6. La competencia civil

El Tribunal Supremo al no estimar el motivo que acusa exceso de jurisdiccién.
En efecto, no habia en el caso un orden jurisdiccional alternativo que pudiera
arrogarse la competencia sobre el caso.

No existia una prejudicialidad penal. El juez civil no tenia que suspender el
proceso, dado que ni antes ni después se habia iniciado un procesal penal sobre
el mismo caso (art. 114 LECr). Correspondia, en segundo lugar, a la discreciona-
lidad del juez civil decidir si estdbamos en el caso del articulo 362 LEC. Segtin
esta norma, el juez o tribunal suspenderan el fallo del pleito «cuando hubieren
de fundar exclusivamente la sentencia en el supuesto de la existencia de un deli-
to». La norma citada no obliga a suspender cuando el juez aprecie la existencia
de delito (intrusismo), sino cuando de esta declaracion dependiera el resultado
del pleito. Y «no depende» el pleito de esta existencia de delito si el Juez civil:
a) entiende que hay otro fundamento alternativo, civilmente adecuado, para fun-
damentar el fallo; por ejemplo, que con independencia de la existencia de intru-
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sismo penal, existe a favor de los Agentes de la propiedad un derecho de exclusi-
va, derivado, por ejemplo, del Decreto de 1969; b) entiende que la norma penal
tiene una eficacia civil refleja; esto es, que protege o crea titularidades juridico-
privadas, en cuyo caso al juez civil le ha de bastar acreditar la concurrencia del
supuesto de hecho de la norma, obviando su calificacién penal.

No se opone a esta ultima consideracion el articulo 10.2 LOPJ. La suspensién
del procedimiento civil sélo viene exigida si la cuestion prejudicial penal es de
aquellas de las que «no puede prescindirse 0 que condicione (n) directamente»
la decision sobre el fondo. Y no condicionaba el fondo la eventual existencia
de un delito de intrusismo.

El orden competente no podria ser tampoco el contencioso administrativo.
El Colegio no discutia la legalidad de un acto administrativo (arts. 1 LICA y
9.4 LOPJ) ni pedia la declaracion de nulidad de una norma reglamentaria. Tam-
poco hubiera existido esta competencia si el particular fuera quien impugnara
la validez del Decreto de 1969, pues el juez civil hubiera podido declarar que
estaba derogado por la Constitucidn; el Tribunal en este caso no se limitaria
a declarar la ilegalidad de un reglamento, sino la inexistencia de norma aplicable
en base a un reglamento derogado. Mas aun, incluso el Tribunal civil podia sim-
plemente haber inaplicado la disposicién reglamentaria, absteniéndose de hacer
pronunciamiento alguno sobre su eventual contravencidn al principio de jerarquia
normativa (art. 6 LOPJ).

7. La posible conducta delictiva

No nos interesa especialmente en este lugar saber si el demandado estaba in-
curso en algun tipo penal. Debe observarse que de los hechos probados no se
llega a saber si la sociedad mercantil estaba compuesta unicamente por agentes
de la propiedad o también por terceros. La cuestién no es intrascendente, porque
para que exista delito de intrusismo no basta que el particular no esté colegiado,
requiriéndose que carezca de la titulacién adecuada (STS, 2, 13-V-1989; cfr., ju-
risprudencia penal en Salén, RIC, 1983, 52).

Si los socios de DURSA son agentes titulados no existe delito de intrusismo.
Téngase presente que el Colegio reprocha a la demandada el actuar en el trafico
bajo forma de sociedad anénima, lo que no estd permitido por el articulo 3 del
Decreto meritado. Pero esta circunstancia no basta para fundamentar la existen-
cia de delito si no se acompaia el hecho de que los socios de DURSA carezcan
de la titulacién exigida.

Tampoco puede afirmarse que DURSA sea una asociacion ilicita del articu-
lo 173.1, CP, pues no tiene como objeto la comisiéon de hechos calificados como
delito. El objeto social de DURSA es muy amplio, abarcando todo tipo de activi-
dades inmobiliarias. Otra cosa es que su conducta efectiva sea la de practicas
de mediacién inmobiliaria.

8. La «inmunidad» frente al Derecho piiblico

Realmente el Tribunal Supremo no desestima la demanda como consecuencia
de haber sostenido previamente una determinada interpretacion sobre el articu-



622 Anuario de Derecho Civil

lo 1 del Decreto 6.248/69. La demanda se desestima porque el Tribunal Supremo
minusvalora la relevancia de esa norma administrativa, cualquiera que fuese su
interpretacién. Que no se atreva a decir eso mismo el Tribunal, y acuda cautelar-
mente a una interpretacion forzada de la norma, s6lo sirve para poner de mani-
fiesto las dudas que los propios tribunales civiles tienen a la hora de fundamentar
su «inmunidad» frente a las normas no civiles.

No existe ninguna regla de Derecho ni ninguna doctrina jurisprudencial expli-
cita que instaure ese principio de inmunidad. Pero su aplicacion se concreta en
ciertos ambitos relevantes:

a) Aun después de la reforma del articulo 1.962 LEC en 1984, el Tribunal
Supremo sigue manteniendo la anterior doctrina de que «ordenamiento juridico»
en el sentido del articulo 1.692.5 sélo lo es el Derecho privado. La férmula de
rechazo al acceso a casaciéon no esta, con todo, clara. Se dice que no tienen
acceso a la casacién las «disposiciones administrativas o con rango inferior de
ley» o «disposiciones de caracter reglamentario o administrativo». No se sabe
muy bien si el veto a la casacion proviene del cardcter administrativo, de la natu-
raleza reglamentaria o de ambas cosas a la vez.

Esto, por supuesto, no quiere decir mucho. En primer lugar porque todavia
tiene el Tribunal Supremo la tarea pendiente de explicar qué es una «norma ci-
vil». En segundo lugar porque, cuando se considera conveniente, se admite la
casacion sobre normas reglamentarias o de naturaleza civil (vgr. disposiciones so-
bre adquisicién de inmuebles por extranjeros, urbanisticas, precios maximos, etc.).
En tercer lugar porque con esta doctrina el Tribunal Supremo no rechaza que
semejantes disposiciones hayan sido o puedan ser aplicadas en el proceso de ins-
tancia; unicamente renuncia a ejercer sobre ellas su competencia de fiscalizacion
a efectos de unificar jurisprudencia.

b) En un segundo nivel, el Tribunal Supremo inmuniza las relaciones juridico-
civiles mediante el expediente de limitar el alcance del articulo 6.3 y del articu-
lo 1.255 CC. Esta inmunizacion es mucho mads intensa que la anterior, pues se
traduce en una declaracidn de irrelevancia de ciertas normas (vigentes) para tra-
ducir sus efectos a los negocios entre particulares. Cuando lo que estd en juego
es la validez de contratos entre particulares, la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo es notablemente restrictiva a la hora de conceder el privilegio de calificar
como lex perfecta a las normas no civiles. El juicio de nulidad contractual es
altamente selectivo. Y lo es mucho mds cuando los contratos entre particulares
son de aquellos que tienden a producir un intercambio de bienes o servicios.

Baste como compendio de esta jurisprudencia la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 17-X-1987. Segin esta sentencia —que, repito, compendia la posicion del
Tribunal Supremo— la norma que pretendiera efecto de validez como lex perfecta
tendria que superar en Gltimo extremo el test de la «causa torpe» (mds concreta-
mente, causa ilicita): la contrariedad a la ley imperativa o al orden piblico sélo
puede dar a nulidad si su intensidad permite retraducirla a un defecto de causa
en el sentido del articulo 1.275 CC.

En la sentencia que ahora comentamos, el supuesto versa sobre contratos de
mediacion celebrados por DURSA con terceros. El tema ni tan siquiera se plan-
tea, pero de admitir la «competencia exclusiva» de los agentes colegiados queda-
ria por responder la cuestion de la validez de los contratos celebrados por DUR-
SA con terceros. Es claro que no pensamos en una accién de nulidad instada
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por el Colegio; por mucho que pueda tener un «interés» en ello (que es lo que
se exige para la legitimacion activa en la nulidad absoluta), parece fuera de duda
que semejante pretension hubiera sido rechazada.

Nos referimos a la nulidad instada por la otra parte contractual que, eventual-
mente, hubiera celebrado los contratos con DURSA. Estimamos que la pretension
hubiera (y debiera), haber sido igualmente rechazada. No sélo porque el Decreto
referido no impone directamente la nulidad (exigencia que también se constata
en la doctrina del Tribunal Supremo), sino porque la afectacion de los contratos
privados hubiera sido exclusivamente indirecta. Tratamos de poner.de relieve que
en este campo debe regir la siguiente regla: la norma «administrativa» que atribu-
ye una competencia exclusiva no es proyectable en forma de nulidad sobre los
contratos celebrados por quien actia injiriéndose indebidamente en aquella com-
petencia reservada. O, todavia con mas generalidad: la norma administrativa que
condiciona a determinados presupuestos «autorizados» (la titulaciéon profesional
puede considerarse como tal) la correccion de una cierta actividad de tréfico,
no sirve para fundamentar la nulidad de los contratos privados producidos en
este tréafico.

¢) La tercera aplicaciéon del principio de inmunidad puede formularse asi:
inmunidad frente a normas «no civiles» que atribuyen derechos de exclusiva o
monopolio. Pero esto exige una mencién separada, que pasamos a exponer.

9. La atribucion de derechos de exclusiva

Las normas de Derecho privado se diferencian de las normas de Derecho pu-
blico en que atribuyen a su destinatario una parcela de exclusiva en la gestion
de un interés, para cuya defensa dispone de una accién en juicio; y no meramente
se limita a conceder de modo reflejo una expectativa o interés en el cumplimiento
abstracto de la norma por terceros o por la propia Administracion. Nadie tiene
reconocido un derecho a que su vecino pague sus impuestos, sino un interés en
que asi ocurra. Pero si tiene un derecho de exclusiva de que el vecino no venga
a tomar el sol a su jardin. El primero es un mero interés; el segundo, con expre-
sion cldsica, un ius quaesitum.

Los articulos 348 y 1.091 CC o el articulo 1 de la LO de proteccion del dere-
cho al honor, intimidad y propia imagen, atribuyen derechos a los particulares,
ya sobre un determinado bien, ya sobre una conducta ajena. Si una norma penal
viene a reproducir en su propio ambito esa proteccion (hurto, injurias, esta-
fa, etc.), la proteccion penal es un «espejo» de un derecho o exclusiva previamen-
te creado por la ley civil.

En el caso de nuestra sentencia no hay una ley civil que atribuya una posicion
de exclusiva. Si bien se piensa, el CC desconoce que sobre las actividades pueda
existir una exclusiva similar a la que puede reconocerse sobre las cosas. El CC
no conoce una reserva sobre prestacidén de servicios. Parte mas bien de un dere-
cho difuso y general que se instrumentaliza en el intercambio por medio de con-
tratos (arrendamiento de obras y servicios). No se concibe la «venta» de servicios
ajenos, reservados en exclusiva a favor de un tercero o una clase.

Existian, en cambio, dos normas concurrentes. El articulo 321 CP y el articu-
lo 1. Decreto de 1969.
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Por lo que se refiere al primero, el problema puede plantearse en estos térmi-
nos: el CP parte de que'una norma externa, no penal, ha creado un monopolio
sobre determinadas actividades, y sanciona penalmente la infraccién de ese mono-
polio. Se trata de una norma penal protectora de los intereses de determinadas
clases (una Schutznorm, en la terminologia alemana). Seria absurdo negar que
el dafio de intromision no es resarcible civilmente cuando lo es penalmente por
la via del articulo 101 CP, toda vez que nuestro Derecho de dafos no conoce
otras restricciones particulares a la indemnizacion sino la existencia de un dafo
producido a tercero. Podemos dudar si la norma penal atribuye igualmente un
derecho de exclusiva en via civil, pero no se puede negar que la intromision puede
dar lugar a resarcimiento.

Claro estd que cuestion distinta en este caso es determinar la existencia de
un dafo y proceder a su liquidacion. Aunque parece cierto que no existe correla-
cion necesaria entre derecho subjetivo y dafio indemnizable, en el caso presente
hay que dudar que pudiera darse un dafio relevante juridicamente por el ejercicio
de una actividad que el Tribunal Supremo declara como libre. Seria en cualquier
caso un dafio producido en el uso licito de la competencia. Pero una afirmacién
del tipo de que la competencia es exclusiva y, sin embargo, transciende al derecho
privado, no hubiera excluido de por si el derecho de resarcimiento de dafios.
Es decir, el Colegio no podria «reivindicar» mediante una accion real (cesacion)
esa parcela de exclusiva, pero si podria demandar el dafio de intromisién.

El articulo 1 del Decreto de 1969 ya nos es conocido. Hay que completarlo
con el articulo 5 1) de la Ley de 1974 reguladora de los Colegios profesionales,
que establece como competencia propia de los colegios la defensa de los intereses
de sus miembros. Pues bien, es en este punto donde se esconde la auténtica ratio
de la sentencia. A saber: que, independientemente de la interpretaciéon que merez-
ca el tenor de la norma, ésta no atribuye posiciones de exclusiva en forma de
derechos (subjetivos) privados.

No es la primera vez que el Tribunal Supremo afirma algo semejante referido
a «normas no civiles». Por ejemplo, es constante la jurisprudencia que afirma
que de los Planes de urbanismo no nacen pretensiones privadas de los particula-
res, con objeto de pretender de un tercero el sometimiento a la norma (Carrasco,
CCIC 1).

En nuestra opinidn, el argumento estd invertido. No puede partirse de una
previa calificacion de la norma como civil 0 no civil, para deducir después la
atribucién interprivada de posiciones de exclusiva de alcance reaccional (es decir,
articulables frente a terceros). Hay que examinar previamente el contenido de
proteccion de la norma para deducir de ella si su finalidad y sentido imponen
la concesién de una posicion de exclusiva defendible interprivados. Porque aqui
hay que afirmar que existen (cada vez mas) «normas civiles» que no conceden
derechos defendibles interprivados. Por ejemplo, la Ley de Consumidores del afio
1984, creando un catalogo de «obligaciones» del fabricante o vendedor o un cata-
logo de «derechos» del consumidor que son civilmente intraducibles (vgr., obliga-
cion de informacién, derecho a la seguridad personal).

Creemos que una norma (cualquiera) no atribuye una posicion de monopolio
cuando se limita a declarar licita sin mas una determinada actividad. Tampoco
cuando se trata de una norma que crea un sujeto de Derecho piblico o privado
y le atribuye sin mas una competencia. Tampoco, en fin, las que sin mas requie-
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ran un presupuesto para el ejercicio de una actividad o empresa; por ejemplo,
aunque segun la legislacién urbanistica s6lo pueden edificarse las fincas que me-
rezcan la calificacion de solares, el duefio de un solar carece de una posicidon
exclusiva que le permita pretender en forma reaccional (accién de cesacién) que
no edifique su vecino, cuya finca no es solar. No se atribuye un derecho de
exclusiva, tampoco cuando una norma concede a un sujeto un derecho «positivo)
(id. est. facultad de hacer algo), pero legitima al mismo tiempo las injerencias
de tercero.

El problema aqui es que la creacién de un presupuesto necesario (titulacion,
colegiacidn) viene acompaifiada con una reserva competencial («funciones popias»).
Es decir, que junto al ambito de legitimacién propia de los agentes (competencia
propia), existe un derecho en exclusividad susceptible de ser defendido reaccional-
mente {cesacién) frente a intromisiones ajenas.

El argumento debe ser todavia profundizado. Dijimos anteriormente que no
dudabamos que el Tribunal Supremo hubiera admitido las pretensiones articula-
das si en lugar de un colegio de Agentes de la propiedad inmobiliaria se hubiera
tratado de un Colegio de Médicos o de Notarios, etc. ;Por qué? Sencillamente,
porque es posible que en el animo del Tribunal Supremo (y previamente en el
de la Audiencia) lata el convencimiento de que la reserva de exclusiva en este
caso no obedezca a una «razén suficiente». Es algo que, por lo demds, comparten
no pocos ciudadanos, extraiados de que se exija una titulacién y colegiacion
para una actividad consistente en participar del «buen bocado» de la especulacidén
inmobiliaria.

10. La competencia desleal

E! Colegio menciona de pasada la competencia desleal a la que se ven someti-
dos los agentes a causa del intrusismo. Sobre este extremo el Tribunal Supremo
no se pronuncia, quizd por considerarlo innecesario una vez que se admite que
la competencia no es exclusiva.

En el momento en que se producen los hechos denunciados se hallaba vigente
el articulo 131 EPI. Es claro que en virtud de esta norma no habia lugar a conde-
nar como desleal la conducta de la demandada. Ni los derechos en cuestidon eran
derechos adquiridos en virtud del Estatuto de la PI, ni la actividad de DURSA
podia considerarse como una explotacién de esfuerzos ajenos (Ausbeutung, como
una de las formas de concurrencia contraria a las buenas costumbres).

En realidad es que no puede decirse que la conducta del intruso suponga un
acto de deslealtad atentatoria de la posicion de los agentes en el mercado. La
actividad de DURSA no genera confusién, ni limita servilmente productos o ser-
vicios ajenos, ni concurre parasitariamente con los agentes ni los denigra, ni inci-
ta a los particulares a la ruptura de contratos con los agentes.

Tampoco estamos ante practicas que atenten contra la autonomia del consu-
midor a la hora de formar sus decisiones sobre el mercado. No consta que la
publicidad de DURSA estuviera falseada; que se presentara, por ejemplo, como
una asociacién de Agentes colegiados.

Nuestro derecho vigente no conoce una forma de deslealtad que, sin embargo,
ha sido considerada incluida por la doctrina alemana en la cldusula general de



626 Anuario de Derecho Civil

concurrencia desleal. Nos referimos al Rechtsbruch, la obtencion de un puesto
0 ventaja competencial por la violaciéon de una norma (Cfr. Baumbach-Hefemehl,
Wettbewerrecht, 1986, 845 y ss.). Este especial tipo de deslealtad competencial
ha sido propuesto también recientemente por nuestra doctrina (Menéndez, La com-
petencia desleal, 1988, 122) y se harad derecho vigente de aprobarse el actual Pro-
yecto de competencia desleal (art. 16).

Sobre este dltimo punto creo, no obstante, que proceden algunas aclaraciones.
La doctrina alemana distingue al respecto entre diversos tipos de normas y diver-
sos grados de conducta, a efectos de cualificar esta competencia ilicita como com-
petencia desleal. Obsérvese que el Decreto de 1969 es una norma que afecta direc-
tamente a la competencia, pero no con objeto de mantener la par conditio
concurrentium, sino precisamente para excluirla. Se trata mas bien, de una norma
de disciplina del mercado, y que la «ruptura del derecho» no se produce aqui
con objeto de crearse una posicidn monopolistica, sino mas bien todo lo contra-
rio. Si no se toman en cuenta éstas y otras consideraciones acabara calificaindose
como desleal toda competencia que es (simplemente) prohibida. Existe, creemos,
una notable diferencia entre incumplir normas administrativas sobre precios o
sobre apertura de locales (incumplimiento que tiende a procurarse una ventaja
sobre el resto de los competidores) e incumplir una reserva de competencia a
favor de una determinada clase o grupo.

La particularidad que la declaracion de deslealtad competencial aiadiria a éste
supuesto versa sobre el fundamento de la legitimacion. Se entiende hoy por la
doctrina espafiola —de acuerdo a la evolucion operada en este punto por la pro-
pia doctrina alemana— que las normas que regulan la competencia desleal no
conceden derechos subjetivos a los agentes del mercado, ni se protegen, por ende,
derechos absolutos ni posiciones de exclusiva cuyo objeto fuera una determinada
conducta ajena o un bien juridico (clientela). Las normas reguladoras de la com-
petencia serian normas objetivas de conducta y la deslealtad competencial un «abuso
institucional» del derecho de libre iniciativa, no una infraccién de derechos aje-
nos. El fundamento de la pretensién deberia hallarse entonces en el articulo 7 CC.

Si ello es asi, quedaria resuelta, por innecesaria, la cuestion de la titularidad
exclusiva que pueda derivar del Decreto de 1969. La legitimaciéon para la preten-
sion civil quedaria fundamentada abstractamente. La pretensidn inhibitoria arti-
culada por el Colegio no hubiera estado basada en un derecho subjetivo de sus
miembros, sino en una defensa «representativa» o fiduciaria de los intereses gene-
rales en el correcto funcionamiento del mercado.

11. Legitimacion y acciones de condena

Lo singular de nuestro caso es que la demanda se interpone por un Colegio
profesional. Esta circunstancia conlleva ciertas particularidades.

Una vez que se reconoce de modo general la titularidad de una accién concre-
ta de los agentes para impedir el intrusismo (bien con base a un derecho exclusi-
vo, bien con fundamento en la competencia desleal), no se puede objetar nada
contra la presencia del Colegio en el proceso. Es una «competencia» atribuida
por el articulo 5 de la Ley de Colegios profesionales.

Sin embargo, debe en cualquier caso rechazarse la pretensién indemnizatoria.
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El Colegio podia haber reclamado dafios y perjuicios si se hubieran dafado bie-
nes propios (patrimoniales o morales), pero nunca por el dafio individual que
puedan haber sufrido sus miembros. En el Derecho espafiol no puede admitirse
una legitimacién de grupos para pretender resarcimiento de dafios causados —lo
que hay que probar— a sus miembros (Cfr., art. 25 Ley General de Publicidad).
Es preciso para ello un interés concreto dafado por la conducta ajena. Y ello
debe afirmarse aunque el fundamento de una eventual sentencia estimatoria hu-
biera de encontrarse en la deslealtad de la competencia de DURSA. Esta es doc-
trina asentada en materia de competencia desleal: las corporaciones no estan legi-
timadas para reclamar dafios concretos, sino inicamenté para pretender una condena
«abstracta» de cesacidn de actividad (Cfr., Baumbach-Hefermehl, 372). También
esto serda Derecho vigente si se aprueba el Proyecto de Ley de competencia desleal
(art. 20).

Ni tan siquiera cualquier agente de la propiedad estd en condiciones de recla-
mar un dafio abstracto o nominal. Tiene que tratarse de un agente «dafiado»
por la conducta de DURSA. Y no se podria admitir aqui un «prorrateo» de
las ganancias de DURSA, imputdndolas pro parte al lucro cesante de cada agente.

La sentencia rechaza la demanda del Colegio por no tratarse de una compe-
tencia exclusiva. Si, reconociendo el caracter exclusivo de la competencia, hubiera
desestimado la pretension de dafios, esta sentencia no supondria cosa juzgada
para cada uno de los agentes uti singuli.

Una pretensidn de enriquecimiento por parte de los agentes no hubiera prospe-
rado en este caso. En primer lugar porque aqui si hubiera sido preciso la «difumi-
nacién» de los titulares de la exclusiva impediria imputar el enriquecimiento obte-
nido a un determinado patrimonio ajeno.

El Colegio no podia haber solicitado la nulidad de la sociedad demandada,
pues ésta no estaba incursa en ninguna de las causas del articulo 34 LSA (TR.
1989). Su objeto social no era ilicito, aunque pudiera serlo su efectiva actuacion
en el mercado. De acuerdo con la interpretacién que el Tribunal Supremo hace
del articulo 1 del Decreto de 1969, tampoco podia resultar aplicable el articulo
3 del mismo ni aunque el objeto social de DURSA fuera el realizar las actividades
de mediacién y corretaje mencionadas en el articulo 1. En efecto, si no es preciso
que se tenga la adecuada titulacion, tampoco serda preciso que los miembros de
la persona juridica sean todos agentes de la propiedad (lo que exige el art. 3);
y si esto no es exigible, tampoco lo seria la necesaria sumisién a la forma asocia-
tiva o a la de sociedad mercantil colectiva o comanditaria.

Todavia este Gltimo punto puede resultar discutible. Por mucho que se quiera
minusvalorar la fuerza del Decreto de 1969, la imposicién de una determinada
forma de personificacion juridica deberia exigirse con caricter general. De otra
forma si que DURSA se habria creado una posicidén de privilegio en el mercado
al haber aprovechado las ventajas de una forma de sociedad anénima, prohibida
por las leyes. De todas formas, repetimos, ello hubiera sido asi si el objeto de
DURSA hubiera sido especificamente el de realizar actividades de mediaciéon y
corretaje; no cuando su objeto social es mas amplio y difuso, aunque no su tréfi-
co efectivo.

ANGEL CARRASCO PERERA
y JuaN JOSE MARIN LOPEZ






II. SENTENCIAS

A cargo de: Antonio CABANILLAS SANCHEZ
Colaboran: Ana CANIZARES LASO
Gabriel GARCIA CANTERO
Francisco LLEDO YAGUE

I. DERECHO CIVIL
1. PARTE GENERAL

Coémputo del plazo. Impugnacion de acuerdos sociales.—Segun tiene declara-
do esta Sala en sentencia de 30 de enero de 1974, el computo ha de producirse
sin incluir el dia en que fue adoptado el acuerdo impugnado, siguiendo la regla
general prevenida en el numero 1, del articulo 5 del Cédigo civil, lo que viene
avalado por la interpretacion del articulo 68 de la Ley de Sociedades Anonimas
y deducirse de la orientacién seguida por el ordenamiento juridico espaiiol.

Computacién civil.—No existe en nuestro Derecho un cdmputo de momento
a momento (natural), sino de dias enteros (civil), que ya expresamente preveia
el antiguo articulo 7 del Cédigo civil cuando indicaba que si en las leyes se habla
de dias se entenderd que son de veinticuatro horas, o sea completos. (Sentencia
de 7 de junio de 1989, no ha lugar.)

NOTA.—Se alega en el recurso de casacién que el plazo de 40 dias
para la impugnacién de acuerdos sociales (art. 68 de la Ley de Sociedades
Anénimas) habia caducado al tiempo ser presentada la correspondiente de-
manda, considerandose que a efectos del computo debia tenerse en cuenta
el dia correspondiente a la fecha en que se adopté el acuerdo impugnado.
El Tribunal Supremo desestima el recurso. (A.C.S.).

Reclamacion de cantidad. Doctrina de los actos propios.—A propdsito de que
si la causa motivadora de la aplicacién de la teoria de los actos propios es la
creacion de una situacion juridica, esta circunstancia no puede apreciarse produci-
da en los demandantes, cuando precisamente formulan solicitud en el juicio origi-
nado por la demanda contraria a las expresiones de que esa vinculaciéon de pro-
pios actos se pretende deducir, y que ademas vienen contradichos por el propio
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comportamiento del demandado al reconocer expresamente en escrito-solicitud de
liquidacién del impuesto sucesorio derivado de la herencia de sus causante y pa-
dre la correspondencia a ella de un negocio de elementos de transporte y maqui-
naria agricola. (STS de 13 de julio de 1989, no ha lugar.) (F.LL.Y.)

3. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Contrato de opcion de compra. Condicion resolutoria ticita.—Es inaplicable
la condicion resolutoria tacita al contrato de opcién de compra en litigio por
su naturaleza de contrato unilateral en este caso concreto.

Cuestiones relativas a la indemnizacion de dafos y perjuicios.—Lo son de
hecho y corresponde su conocimiento a los Tribunales de instancia, cuya facultad
para sefialar, segun las circunstancias del caso concreto, el montante indemnizato-
rio no estd sometida a la censura de la casacion.

El incumplimiento constituye un daiio «per se».—Es doctrina jurisprudencial
que la doctrina de que el sélo incumplimiento contractual no genera de suyo
una obligaciéon de indemnizar, no excluye la idea de que el incumplimiento no
constituya «per se» un perjuicio o dafio, una frustracion en la economia de la
parte, en su interés material o moral.

Cuantia de la indemnizaciéon.—Al aplicar analégicamente el articulo 1.454 del
Codigo civil, el Tribunal «a quo» no hace sino fijar en el correcto uso de su
facultad soberana la indemnizaciéon que estima pertinente, acudiendo para el se-
flalamiento de su cuantia al médulo que representado el citado articulo, de la
misma forma que podia haber acudido a cualquier otro parametro. (Sentencia
de 30 de septiembre de 1989, ha lugar.)

HECHOS.—Las partes concertaron un contrato de opcion de compra
sobre un piso y plaza de garaje, estableciendo como precio de la futura
compraventa el de 8.700.000 pesetas; como prima de la opcién se fijé la
cantidad de 500.000 pesetas que la concedente recibié en el momento de
la firma del contrato. La concedente comunicd a la otra parte la rescision
unilateral del contrato de opcién de compra al amparo de la clausula VIII
del mismo con la devolucién de las 500.000 pesetas. Pero la misma le
comunicé por conducto notarial su voluntad de ejercitar la opcién de com-
pra y, en caso de incumplimiento, procederia judicialmente de inmediato.
En la demanda solicité la condena de la demandada al cumplimiento del
contrato de opcion de compra y al otorgamiento de la escritura publica
de venta y, subsidiariamente, a que fuese condenada a satisfacerle una
determinada cantidad.

La Audiencia Territorial dicté sentencia confirmatoria de la del Juez
de Primera Instancia que condenaba a la demandada a satisfacer la canti-
dad solicitada en la demanda. El Tribunal Supremo rebaja esta cantidad.
(A.C.S)).
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Deudas de dinero: requisitos para ¢l devengo de intereses.—«Es conocida, no-
toria y permanente la doctrina de esta Sala, segiin la cual no pueden devengar
intereses deudas que estén sujetas a depuracién, liquidacién y concrecidn a través
de un necesario procedimiento judicial como aqui acontece (SS. 30-30-81, 25-11-83,
9-2 y 20-10-88).»

Intereses moratorios.—«...la aplicacion del articulo 1.108 del Cddigo civil es
el operante en esta circunstancia del caso debatido dado que no existe convenio
explicito sobre la indemnizacién de dafios y perjuicios, habida cuenta de que di-
cha indemnizaciéon consecuente a la mora en el pago de una cantidad de dinero
es siempre el pago de los intereses convenidos y en su defecto el interés legal,
que como se dice en multiples sentencias, entre ellas las de 21-10-86, 20-2 y
20-12-1988; la Ley de 26-12-80 asumida y perfeccionada por la Ley de 6-8-1984,
que dio nueva redaccién a la LEC y entre ellos el articulo 921, parrafo cuarto,
corrigié las injustificadas demoras en ¢l pago de cantidades una vez liquidadas,
aunque fuera a través de un proceso judicial...»

Devaluacién monetaria. Clausulas de estabilizacién.—«En punto a la devalua-
cién monetaria,. que es un fendémeno producto del progreso y del estimulo pro-
ductivo, no ha encontrado ain una normativa general que pueda ser aplicada
y por ello se ha dicho tanto en la doctrina cientifica como en la jurisprudencia
que, salvo los casos en que se ha regulado especificamente en determinadas mate-
rias —como es «ad esemplum» la correccidn en el computo de beneficios a efec-
tos fiscales con el seiialamiento de coeficientes en funcion del tiempo transcurrido
en las inversiones que los generan—, en el dmbito civil, volvemos a repetir, en
términos generales s6lo ha encontrado su cauce por via de la previsiéon contrac-
tual consensuada por medio de las denominadas clausulas de estabilizacién; clau-
sulas de valor u otras con el mismo propdsito, pero que fuera de estas previsiones
sélo es utilizable el articulo 1.108 del Cédigo civil con el refuerzo legal que con
animo de enmendar demoras injustificadas en el pago de lo debido, ha venido
parcialmente a llevar tal vacio el articulo 921-4 de la LEC ya invocado.»

No vinculacién del juez al dictamen pericial. —«El motivo no puede prosperar
por cuanto dichos preceptos sustantivos nos remiten al articulo 632 de la LEC
y éste a su vez a las reglas de la sana critica que como discrecionales son de
la absoluta soberania del Juzgador de no incurrir en deducciones irracionales lo
que aqui no acontece, maxime cuando dicho Juzgador ha obtenido la conclusion
de todo el material probatorio y no estd vinculado por un dictamen pericial aun-
que sea practicado para mejor proveer como se tiene sentado en la doctrina de
esta Sala, pues es uno de los instrumentos a disposicion de la facultad impulsora
del proceso del Juez y con la finalidad de obtener una perspectiva mas amplia
del hecho enjuiciado.»

Fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos.—«El tecer motivo...
invoca el articulo 1.248 del Cédigo civil como transgredido al dar fiabilidad al
testigo Sr..., lo que no puede prosperar pues tal precepto no impone ninguna
norma rigida de valoracidn de la prueba testifical, dejando al Tribunal su ponde-
racion, que es lo que en este caso ha realizado en coordinacién con otras numero-
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sas pruebas, por lo que no elicito pretender hacer prevalecer la opinién o tesis
de la recurrente sobre la estimacidén obtenida por el Tribunal.» (STS de 15 de
julio de 1989, ha lugar.)

HECHOS.—Fomento- de Obras y Construcciones, S. A. (FOCSA) y
AGF de Seguros reciben un contrato de ejecuciéon de obra a precio alzado
y plazo fijo. Las diferencias surgidas en cuanto a lo injustificado del retra-
so en la ejecucion y entrega de la obra y la negativa al pago del precio
de ésta terminan en el Juzgado de 1.2 Instancia quien estimando en parte
la demanda de FOCSA y la reconvencién de AGF condena a la primera
al abono de determinada penalidad en razén del retraso y a la segunda
al pago de cierta cantidad mas los correspondientes intereses en concepto
de indemnizacidon. Apelan ambas entidades y la Audiencia estima en parte
el recurso promovido por FOCSA. El Tribunal Supremo estima también
en parte los recursos de casacién interpuestos por FOCSA y AGF. (R.G.S.).

El devengo de intereses como objeto del recurso de casacion. Cardcter excep-
cional del articulo 1.687 de la LEC.—«...segun el precepto que se invoca no pue-
den ser objeto de casaciéon puntos sustanciales no controvertidos o no decididos
en la sentencia o que contradigan lo ejecutoriado. Sin embargo, teniendo en cuen-
ta la materia del recurso, como el articulo 921, p. 4 de dicha Ley procesal resulta
que la cuestion de devengo de intereses ha de analizarse de oficio, dado el texto
literal de esta norma y la interpretacién que de ella ha hecho este Tribunal (sen-
tencias, entre otras, de 17 de marzo de 1987 y 20 de mayo de 1988), que sigue
a su vez el criterio al respecto manifestado por el Tribunal Constitucional en
su sentencia de 10 de diciembre de 1985, esta Sala de casacion no puede menos
de entrar a examinar los dos motivos formulados, pese a la doctrina que sefiala
que el articulo 1.687, nimero 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil tiene un carac-
ter excepcional, revelado por sus limites taxativos (sentencia de 15 de marzo de
1986), toda vez que el auto impugnado no resuelve puntos esenciales no contro-
vertidos en el pleito, ni tampoco trata de extremos no decididos en la sentencia
que se ejecuta...»

Eficacia temporal de las normas reguladoras del interés legal del dinero.—
«Los procedentes facticos se integran en el caso debatido: de la sentencia que
se ejecuta, de 2 de julio de 1986 dictada por el Juzgado de 1.?* Instancia, nimero
4 de Barcelona, que condena ‘‘al pago de los intereses legales’’ de la suma liquida
reclamada, ‘‘desde la fecha de la interposicién de la demanda’’, 1 de enero de
1984; y de la fecha de 4 de julio de 1984 en que entré en vigor la Ley 22/1984,
de 29 de junio, reguladora del nuevo interés legal, que las Leyes de Presupuestos
del Estado de 30 de diciembre de 1984 y 27 de diciembre de 1985 modificaron
a su vez. A tenor de la disposicion transitoria de dicha Ley de 29 de junio de
1984, el interés legal que establece se aplicara a las obligaciones nacidas de hechos
producidos o relaciones sustituidas tras su entrada en vigor, y ‘‘a todas aquellas
en que el derecho a exigir el interés, en efecto de convenio, nazca o se devengue
con posterioridad a su vigencia.” Por lo tanto, la relacion juridica debatida en
la sentencia que se ejecuta que devenga intereses de demora, por ser liquida la
suma reclamada, los produce desde el comienzo de la entrada en vigor de la
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Ley 22/1984, y lo hace en la cuantia sefialada en la misma Ley, aunque la obliga-
cion de que dimanan se haya originado antes, pues los intereses se producen
ya después desde aquella fecha para lo sucesivo, en tanto no resulten modificados
por otras leyes posteriores; como asi sucedié por las de presupuestos a que se
ha hecho referencia. Todo ello sin dar en absoluto efecto retroactivo a ninguna
de las expresadas tres leyes relativas a intereses legales, sino ateniéndonos a la
fecha de su entrada en vigor conforme al articulo 2, p. 1, del Cédigo civil, y
ateniéndonos también al articulo 1, de la Ley 22 de 1984. En definitiva, expresién
de la obligatoriedad de las leyes desde su promulgacién y entrada en vigor, salvo
que dispusieren lo contrario, circunstancia no concurrente en la relacion factica
ahora contemplada.»

El devengo de intereses como objeto del recurso de casacién. Cardcter excep-
cional del articulo 1.687 de la LEC.—«...segun el precepto que se invoca no pue-
den ser objeto de casacidén puntos sustanciales no controvertidos o no decididos
en la sentencia o que contradigan lo ejecutoriado. Sin embargo, teniendo en cuen-
ta la materia del recurso, como el articulo 921, p. 4 de dicha Ley procesal resulta
que la cuestion de devengo de intereses ha de analizarse de oficio, dado el texto
literal de esta norma y la interpretacién que de ella ha hecho este Tribunal (sen-
tencias, entre otras, de 17 de marzo de 1987 y 20 de mayo de 1988), que sigue
a su vez el criterio al respecto manifestado por el Tribunal Constitucional en
su sentencia de 10 de diciembre de 1985, esta Sala de casacién no puede menos
de entrar a examinar los dos motivos formulados, pese a la doctrina que sefiala
que el articulo 1.687, nim. 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil tiene un caracter
excep&ional, revelado por sus limites taxativos (sentencia de 15 de marzo de 1986),
toda vez que el auto impugnado no resuelve puntos esenciales no controvertidos
en el pleito, ni tampoco trata de extremos no decididos en la sentencia que se
ejecuta...

Eficacia temporal de las normas reguladoras del interés legal del dinero.—
«Los precedentes facticos se integran en el caso debatido: de la sentencia que
se ejecuta, de 2 de julio de 1986, dictada por el Juzgado de Primera Instancia,
nim. 4 de Barcelona, que condena ‘‘al pago de los intereses legales’’ de la suma
liquida reclamada, ‘‘desde la fecha de la interposiciéon de la demanda’, 1 de
enero de 1984; y de la fecha de 4 de junio de 1984 en que entr6é en vigor la
Ley 22/1984, de 29 de junio, reguladora del nuevo interés legal, que las Leyes
de Presupuestos del Estado de 30 de diciembre de 1984 y 27 de diciembre de
1985 modificaron a su vez. A tenor de la disposicién transitoria de dicha Ley
de 29 de junio de 1984, el interés legal que establece se aplicara a las obligaciones
nacidas de hechos producidos o relaciones constituidas tras su entrada en vigor,
y ‘‘a todas aquellas en que el derecho a exigir el interés, en efecto de convenio,
nazca o se devengue con posterioridad a su vigencia’’. Por lo tanto, la relacion
juridica debatida en la sentencia que se ejecuta que devenga intereses de demora,
por ser liquida la suma reclamada, los produce desde el comienzo de la entrada
en vigor de la Ley 22/1984, y lo hace en la cuantia sefialada en la misma ley,
aunque la obligacion de que dimanan se haya originado antes, pues los intereses
se producen ya después desde aquella fecha para lo sucesivo, eh tanto no resulten
modificados par otras leyes posteriores; como asi sucedié por las de presupuestos
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a que se ha hecho referencia. Todo ello sin dar en absoluto efecto retroactivo
a ninguna de las expresadas tres leyes relativas a intereses legales, sino ateniéndo-
nos a la fecha de su entrada en vigor conforme al articulo 2, p. 1, del Cddigo
civil, y ateniéndonos también al a}'ticulo 1 de la Ley de 22 de 1984. En definitiva,
expresion de la obligatoriedad de las leyes desde su promulgacion y entrada en
vigor, salvo que dispusieren lo contrario, circunstancia no concurrente en la rela-
cién factica ahora contemplada.»

Interpretacion de las normas juridicas de acuerdo con la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas.—«En todo caso, decaen como ya se dice,
ambos motivos por no ser aceptable, a la vista de la normativa expresada aplica-
ble, que haya de seguirse la fijacién de los intereses discutidos a base de la cuan-
tia vigente al tiempo de presentar la demanda sin tener en cuei_ua la evolucién
legislativa ocurrida con posterioridad. No hay por consiguiente, interpretacién
erronea en la resolucidn recurrida de la disposicion transitoria de la Ley 22/1984,
de 29 de junio, como se intenta poner de relieve en el motivo primero; ni aplica-
cion indebida del articulo 1 de la misma, en relacién con el articulo 3.1 del Codi-
go civil y a la citada disposicion transitoria, como se alega en el motivo segundo.
Precisamente la evolucioén legislativa a que se ha hecho referencia a partir del
texto vigente sobre intereses legales en el Cddigo civil en el momento de ser pre-
sentada la demanda en que se reclamé cantidad liquida y sus intereses legales,
después reconocidos en la sentencia que se ejecuta, ha tenido en cuenta “‘la reali-
dad social”’ del tiempo en que los intereses legales han de ser aplicados, atendien-
do al espiritu y finalidad de dichas leyes.» (STS de 15 de junio de 1989, no
ha lugar.)

HECHOS.—EI Juzgado de Primera Instancia dicta auto aprobando la
liquidacién de intereses de la suma reclamada que presenta la actora, BE-
TON CATALAN, S. A. Para el cilculo de éstos se parte como término
inicial de la fecha de interposicién de la demanda. Con posterioridad a
la misma y en tres ocasiones consecutivas ha sido modificado el interés
legal del dinero lo que, naturalmente, la actora tiene en cuenta a la hora
de fijar el monto de interés.

Apela el auto HISPANO ALEMANA DE CONSTRUCCIONES, S. A.,
y la Audiencia desestima el recurso. Disconforme la constructora recurre
nuevamente en casacion declarando el Supremo no haber lugar. (R.G.S.).

Deuda dineraria. Iliquidez.—La cantidad no es liquida cuando, como en el
caso debatido, se ha determinado en el proceso, y esta determinacion la hizo
la sentencia aqui recurrida, que redujo a suma liquida la pedida en la demanda.

Recurso de casacion.—Después de la reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 6 de agosto de 1984, el recurso de casacion no supone una radical muta-
cion de rumbo, ni introducir una impugnacion abierta y libre de lo resuelto por
el Tribunal de Instancia. Esto ultimo es lo pretendido por el recurrente transfor-
mando asi este recurso en una tercera instancia, a lo que muy reiteradamente
se viene opiniendo esta Sala. (Sentencia de 7 de junio de 1989, no ha lugar.)
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HECHOS.—En la demanda se pedia la suma de 3.059.737 pesetas en
concepto de parte del importe de las obras realizadas. El demandado se
opuso a la accion ejercitada y formuld reconvencién en reclamacion de
la cantidad que se determine en ejecucion de sentencia, por la reparacion
de los defectos de construccion que presenta el inmueble o por la demoli-
cién y nueva construccion del mismo y en todo caso pasa ajustar la cons-
truccion al proyecto facultativo.

El Juez de Primera Instancia estim6 en parte la demanda y también
estimo en parte la reconvencion. La sentencia de la Audiencia Territorial,
estimando en parte el recurso de apelacion, redujo la suma a pagar por
el demandado hasta la de 2.134.104 pesetas y en cuando a la reconvencién
condené al actor a la reparacion de los defectos de construccién. No pros-
pera el recurso de casacion. (A.C.S.).

Alcance de la absoluciéon de la demanda.—«...la doctrina de esta Sala, tiene
determinado que cuando se absuelve de la demanda en todo o en parte, esta
absolucién comporta el rechazo de dichas pretensiones, sin precisar de un trata-
miento concreto y casuistico, de todas y cada una de las cuestiones controverti-
das, es decir, que resuelven todas las suscitadas en el pleito (SS. 7-12-81, 18-12-81,
8-3-82, 12-7-83 y 31-10-83).»

Elementos de prueba valorables a efectos de error como motivo casacional.—
«No es licito en casacién extrapolar del contexto global del material probatorio
que en su conjunto ha sido valorado por el Tribunal de instancia, como aqui
acontece, determinados elementos de prueba para extraer deducciones, obviamen-
te parciales y subjetivas que sirvan de soporte a la tesis del recurrente, a no
ser que esos elementos especificamente determinen en forma contundente y sin
precisar de mayores interpretaciones, el error en que haya incidido la sentencia
y que se acusa en el motivo, debiendo ser esos elementos de prueba concretos
de la naturaleza exigida en los articulos 4 del articulo 1.692 y 1.707-2 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.»

Ratificacion del contrato celebrado a nombre de otro por quien no tiene su
autorizacién.—«El segundo motivo al amparo del ordinal 5§ del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil acusa la infraccién por no aplicacion del articu-
lo 1.261-1 del Cddigo civil fundado su alegato en la circunstancia tantas veces
invocada de la falta de aprobacion de la venta de la finca por la Cadmara de
Diputados del Estado dominicano, que no puede prosperar no sélo por lo apunta-
do en el precedente fundamento juridico, sino porque si en efecto se convino
el contrato de compraventa inicial con el Sr. A. el 24 de enero de 1969, sin
la completa autorizacién constitucional requerida, es patente que se estd en pre-
sencia de un supuesto subsumible en la previsién contenida en el articulo 1.259
del Cédigo civil en concordancia con el 20, parrafo del articulo 1.727 del mismo
Cuerpo legal y que si bien esa autorizacion subsanatoria exigié un precio mayor
lo cierto es que le fue satisfecho al Estado vendedor de la finca, por quienes
aparecian como compradores en las subsiguientes operaciones de compraventa
los hoy demandados, que como se dice en el 50. Considerando de la sentencia
de primer grado, ‘‘y como quiera que dicha actuaciéon obedece a un previo acuer-
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do de todos ellos... y como especie de socios de hecho viene obligados a rendir
cuentas de la gestion”’, por lo que el motivo fracasa.»

Requisitos del fallo: congruencia.—«...la congruencia sélo impone una racio-
nal adecuacién del fallo a las pretensiones de las partes y a los hechos que las
fundamentan, pero no una literal concordancia, pues lo que importa es que los
pronunciamientos del fallo tengan eficacia bastante para dejar resueltos todos
los extremos que fueron objeto de debate (SS. 7-12-82; 19-1, 30-5, 15-10 y 15-11-84;
9-5-86 y 17-6-88).»

Negocio juridico de puesta a nombre de otro. Figuras afines.—«El motivo
no puede prosperar porque a tenor de los hechos declarados como probados en
la sentencia y que no han sido desvirtuados, aparece claro que el contrato de
compraventa a favor de la Orden..., efectuado por los actores por medio de su
apoderado a tal fin X y con el propdsito de esquivar responsabilidades de orden
administrativo constituye un tipico caso de negocio juridico de ‘‘puesta a nombre
de otro”’ en sentido estricto que en el historial patrio cuenta con innumerables
precedentes en los avatares de los conflictos politico-sociales padecidos y que con
un instrumento juridico aparentemente ilimitado en sus consecuencias cual es la
transmisién de la propiedad, se trata de conseguir una finalidad econémica muy
limitada y con arreglo a instrucciones reservadas del verdadero propietario, cual
es la ocultacion de la titularidad real para salvar el patrimonio de las responsabili-
dades en que se halle implicado el mismo; tiene pues unos perfiles ciertamente
semejantes a los negocios fiduciarios, pero con unas improntas especificas, que
han sido objeto de doctrina de esta Sala si bien en casos diferentes al que aqui
nos ocupa (SS. 26-4-56, 13-11-58, 25-10-1962) y con concomitancias con figuras
afines como la de interposicion de personas.» (STS de 5 de julio de 1989, ha lugar.)

HECHOS.—A y B celebran con X (que actiia en representacion de una
determinada Orden religiosa) un contrato de sociedad irregular. Aporta
A y B un derecho de opcién de compra sobre una finca propiedad de
la Republica Dominicana. La aportacion consiste en el importe econémico
requerido para ejercitar ¢l mencionado derecho de opcion. A y B adquie-
ren la finca para la sociedad pendiente aun el negocio de aprobaciéon por
parte del Congreso del pais caribefio. Ademas, el pago del precio en divi-
sas da lugar a la instruccion de un expediente por el Juzgado de Delitos
Monetarios.

En una de las clausulas del contrato se habia pactado que la Orden
podria marginarse de la sociedad transcurrido un afio desde la constitucion
de ésta y percibiendo cierta cantidad en un plazo fijado. En caso de que
la cantidad sefialada no fuera percibida se facultaba a la Orden —y a
tal efecto se otorgaban poderes a X ¢ Y— para enajenar la finca, patrimo-
nio social, y cobrar con su producto. X (actuando en nombre de A y
B) e Y (actuando en nombre de la Orden) simulan una compraventa de
la finca con el fin de sustraerla a las responsabilidades derivadas del expe-
diente seguido ante el Juez de Delitos Monetarios. La finca es inscrita
a nombre de la inscripcién. Por fin, C y D venden a una sociedad inmobi-
liaria que resulta ser tercero hipotecario en el sentido del articulo 34 de
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la Ley. A y B demandan ante el Juzgado de 1.* Instancia a X e Y, a
la Orden y a C y D. El Juzgado condena a los demandados a rendir cuen-
tas a los demandantes de las operaciones realizadas y a satisfacerles la
parte del beneficio que les corresponde. Apelan demandantes y demanda-
dos siendo rechazados todos los recursos. Recurren nuevamente unos y
otros y el Tribunal Supremo estima en parte el recurso de los actores.
(R.G.S)). :

Virtualidad probatoria del dictamen pericial.—«Se impone la desestimacion
del motivo porque es reiterada la doctrina de esta Sala segiin la cual la prueba
pericial no tiene caracter de medio probatorio del alcance documental exigido
por el ordinal cuarto del articulo 1.692 de la Ley procesal, dado que, como se
deduce del contenido del articulo 632 de la propia Ley adjetiva, es de apreciacién
discrecional segun las reglas de la sana critica, no constantes ni previstas en nin-
guna norma valorativa de prueba y, por tanto, sin verdadera eficacia para funda-
mentar un recurso de casacion. Los dictdmenes periciales no constituyen —seguin
criterio de la Sala— documentos propiamente dichos, pues ‘‘los documentos que
obren en autos’’ a los que se refiere el numero 4 del articulo 1.692 son aquellos
instrumentos en los que se constata un hecho, acto o negocio juridico producido
al margen o con independencia de las actuaciones judiciales, a las que ha sido
incorporado como uno de los medios de prueba que autoriza el articulo 1.215
del Codigo civil (Sentencias del 25 de enero, 25 y 29 de febrero, 24 de marzo
de 198, y las que en ellas se citan).»

Facultad de moderacion por el Juez de la responsabilidad procedente de negli-
gencia. Fundamento y alcance del articulo 1.103 del Cédigo civil.—«En efecto,
conviene precisar que el alegado articulo 1.103 es uno de los casos en que, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 3, parrafo 2, del propio Cédigo, resulta
posible que las resoluciones de los Tribunales descansen en la equidad, pues esa
posibilidad de moderar que recoge y sanciona el articulo 1.103 del Cédigo civil
se basa y fundamenta en la aplicacién de la equidad, cuyo espiritu preside y
justifica el precepto, aunque en él no se mencione ni incluya el término ‘‘equi-
dad”’, como el legislador hace en cambio en otros articulos anilogos o en este
sentido equiparables (asi, por ejemplo, arts. 1.154 6 1.690 del propio Cédigo).
Junto a ello, ha de convenirse también en que el articulo 1.103 es de aplicacién
tanto a las obligaciones contractuales como a las extracontractuales, de forma
que la posibilidad de moderaciéon que recoge el precepto ha de extenderse a cual-
quier tipo de obligaciones, con base en las siguientes razones: A) De acuerdo
con el tenor literal del susodicho articulo 1.103, y al margen de la localizacién
sistemdtica del mismo, éste es un ‘‘precepto aplicable a toda clase de obligacio-
nes”’, como en realidad lo son también otros articulos inmediatos del mismo Ca-
pitulo del Cédigo (asi, arts. 1.104, 1.106 y 1.107), que habitualmente se aplican
y proyectan tanto al campo de las obligaciones dimanantes de convencién o con-
trato como en el de las que nacen de acto ilicito. B) La parca regulacién de
nuestro Cédigo en materia de responsabilidad extracontractual obliga —tal como
acertadamente ha puntualizado la mejor doctrina— a integrar lagunas a través
de la aplicacién por analogia de preceptos relativos a las obligaciones en general,
pues aun existiendo, como es bien sabido, indiscutibles y claras diferencias entre
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la responsabilidad contractual y extracontractual, no pueden negarse tampoco las
grandes semejanzas que posibilitan esa aplicacidn analdgica que ciertamente evita-
r4, en el caso del articulo 1.103, resultados contrarios a la equidad. Y es esa
norma de “‘ius equum’’, cuya infraccion y no aplicacién por el Tribunal ‘‘a quo”
denuncia la parte recurrente en este ultimo motivo, la que debe ponderarse y
entrar en juego en el supuesto de que se trata, en la medida en que el concepto
mas clasico y genuino de la equidad como justicia del caso concreto supone y
significa la adecuacion de la regla general a las circunstancias del caso, para evi-
tar asi que su aplicacion a éste resulte injusta. La regla general del repetido arti-
culo 1.103 es que la responsabilidad se exige ‘‘en toda clase de obligaciones”,
pero si procede de negligencia (con exclusion tacita de la conducta dolosa del
anterior art. 1.102), esa exigencia puede resultar injusta en un caso concreto por
las circunstancias especificas que en él concurran, lo que obliga en tales supuestos
a moderar precisamente la cuantia o cuantificacién de la responsabilidad, sin que
para ello sea obligada la apreciacién de concausas o concurrencia de actitudes
culposas 0 negligentes, bastando con comprobar y estimar —tal como acontece
en el presente caso— que los cuantiosos dafios producidos superan ostensiblemen-
te cuanto seria previsible para el grado de negligencia observado o, admitida una
responsabilidad objetiva, proceda la moderacién de sus consecuencias con base
precisamente en que esa responsabilidad nacida de la negligencia a que se refiere
el tantas veces repetido articulo 1.103, de aplicacién a toda clase de obligaciones,
admite ser disminuida ‘‘segun los casos’’, lo que supone, como queda dicho, una
inequivoca remisién a una valoracién acorde con la equidad de las circunstancias
que matizan y configuran el caso concreto...» (STS de 20 de junio de 1989, ha
lugar.)

HECHOS.—La rotura de un embalse ocasiona dafios y perjuicios en
las propiedades de seis agricultores. Reclaman éstos,a los duefios la corres-
pondiente indemnizacion accediendo el Juzgado de 1.* Instancia a lo pedi-
do. Los demandados interponen recurso de apelacion que la Audiencia
estima en parte absolviéndolos de la condena al abono de determinados
dafios y de las costas de la primera instancia. El Tribunal Supremo casa
parcialmente la sentencia reduciendo el «quantum» indemnizatorio. (R.G.S.).

Cesion de solar para edificar a cambio de viviendas. Incumplimiento por am-
bas partes. Aplicaciones de las consecuencias pactadas para caso de incumpli-
miento.—Cuando se deja sin efecto el contenido por las dos partes, lo que se
confirma por la Resolucién del mismo solicitada por ambas en el pleito, no sélo
no ha lugar a la aplicacion de la cldusula penal pactada para el incumplimiento
unilateral, sino que ha de cumplirse la voluntad contractual pactada para el in-
cumplimiento de ambas -partes que se plasma en la clausula 18.% del contrato,
acorde con el espiritu implicito en el articulo 1.124 C.c. cuando son ambas partes
las causantes de su inefectividad. (Sentencia de 22 de junio de 1989, ha lugar.)

Cesién de crédito garantizado con hipoteca.—Si ciertamente la normativa con-
tenida en la L.H. (arts. 149, 18, 20, 30) y de su Reglamento (art. 244) aluden
a la exigencia de inscripcién en el Registro de la Propiedad del crédito hipotecario
cedido, ello hay que entenderlo en sus efectos con relaciéon a terceros, puesto
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que en esta materia el Ordenamiento Juridico espafiol, tanto en el orden civil
como en el hipotecario, sigue la orientacién, y consiguiente normativa, de que
la inscripcion es meramente declarativa, y en consecuencia s6lo robustece el titulo
inscrito frente a dichos terceros a los efectos de la fe piiblica registral, y por
ello la inscripcién no tiene valor constitutivo tratdndose de la cesion de créditos
hipotecarios, como lo estd poniendo de manifiesto el parrafo segundo del articu-
lo 149 L.H.

Efectos de la cesion de crédito hipotecario.—E] articulo 1.526 C.c. cuando
indica que «la cesién de un crédito, derecho o accién no surtira efecto contra
tercero, sino desde que su fecha debe tenerse por cierta en conformidad a los
arts. 1.218 y 1.227» y «si se refiere a inmueble, desde la fecha de su inscripcion
en el Registro», lo que «a sensu contrario», da a entender que tal precepto se
limita a expresar los efectos contra terceros en cuanto a la fecha de la cesion
entre el cesionario demandante y ejecutante del crédito hipotecario cedido y el
demandado deudor hipotecario. (STS de 21 de junio de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—En ambas instancias se desestima la pretension de los acto-
res (deudores hipotecarios) en cuanto a la nulidad de las actuaciones de
una entidad bancaria. Siendo el nucleo esencial del debate juridico la cues-
tion de la cesién de crédito hipotecario por una Banca a otra, subrogando-
se, por tanto, una en los derechos de la otra. No prospera el recurso de
casacion.

NOTA.—EI articulo 149 L.H. impone especiales requisitos formales res-
pecto de la cesion de créditos hipotecarios: escritura "publica, notificaciéon
al deudor e inscripcién. En la presente Sentencia la cesion se habia produ-
cido en escritura publica; la notificacion al deudor no era necesaria ya
que cumpliendo lo previsto en el articulo 242 del R.H. el deudor habia
renunciado a este derecho en la escritura de constitucién de la hipoteca;
por lo que el problema que se plantea es el de su inscripcién en el Registro
de la Propiedad que no se cumplid.

Frente a lo motivado por el Tribunal Supremo en este caso es de desta-
car lo que sefiala Pefia y Bernaldo de Quirds (Derechos Reales. Derecho
Hipotecario. Madrid, 1986, p. 443) en cuanto a la falta de inscripcion
de la cesion del crédito garantizado con hipoteca, «a la vista del art. 150
L.H., sensu contrario, pareceria que sin estos requisitos la cesion de crédi-
to no comportaria la del derecho hipotecario». (A.C.S.).

Medios de prueba. Elementos de valoracion.—«...el viejo principio de que
lo que no estd en los autos no estd en el mundo implica, a ‘‘sensu contrario’’,
que todo lo que obra en autos puede y debe ser valorado por el juzgador, figure
o no en los ramos de prueba, cuando no hay duda sobre su realidad...».

Doctrina sobre la carga de la prueba.—«...el art. 1.214, con su redaccion
simplista y aparente acierto, no resuelve el problema y hubo de ser completado
con la doctrina del ‘‘onus probande’’, en su recto sentido de que las consecuen-
cias perjudiciales de la falta de prueba han de parar en quien tenia la carga
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de 1a misma, si bien la carga probatoria que impone se torna innecesaria respecto
de los hechos que aparecen acreditados y para ellos no importa ya discriminar
si los ha aportado el actor o el demandado (SS. de 14 de febrero de 1949, 29
de noviembre de 1950, 2 de febrero de 1952, 20 de junio y 30 de diciembre
de 1954 y 23 de septiembre de 1986), pudiendo incluso completar la prueba los
organos jurisdiccionales (diligencias para mejor proveer) o valorar la existente,
cual se ha dicho, tomando en cuenta para ello cuantos datos obren en autos...».

Apreciacién de la prueba caligrifica.—«...tanto el art. 609 de la LEC., que
respecto al cotejo de letras, faculta al juez para hacer por si mismo la comproba-
cién, después de oir a los peritos revisores, como el 632 del propio texto legal,
establecen que los Tribunales apreciardn esta prueba conforme a las reglas de
la sana critica, no definidas en el ordenamiento juridico, por lo que, siendo racio-
nales y logicas las consecuencias a que llega la Audiencia, no siendo necesario
para ello “‘poseer conocimientos cientificos ni practicos dadas las notorias identi-
dades que se pueden observar a simple vista entre ambas firmas’’... es claro que...
no infringié precepto formal alguno...».

Entrega de participacién de loteria. Contrato de cesiéon de derechos. Consenti-
miento «iocandi causa»: presupuestos de invalidez.—«...la entrega de una partici-
pacién de loteria implica un contrato de cesion de derechos, realizada en el caso
que nos ocupa por precio; en nuestra legislacion, a partir del Ordenamiento de
Alcal4, que inspira el vigente Cédigo civil, los contratos se perfeccionan y son
obligatorios cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado, siempre que
en ellos concurran las condiciones esenciales para su validez (art. 1.278); la exis-
tencia o inexistencia- del consentimiento, objeto y causa y, en definitiva, la del
contrato, constituyen cuestiones de hecho que ha de apreciar el juzgador de ins-
tancia y su criterio s6lo puede combatirse al amparo del nimero 4 del articu-
lo 1.692 de la LEC, al menos en cuanto a los hechos que le sirvieron como
soporte; no cabe sostener que el consentimiento se dio por motivos distintos de
los que aparecen claramente expresados en el contrato, pues si existieran otros
se habrian también consignado; el consentimiento en forma jocosa no vicia su
existencia, ni la del objeto y la causa, cuando éstos resultan claros de aquella
expresion y no cabe dudar de su validez, es decir, que el consentimiento ‘‘iocandi
causa” solo revela la inexistencia del contrato cuando de ¢l se desprenden la
falta de objeto cierto que sea materia del mismo o la falta de causa de la obliga-
cién que se establezca, nada de los cual se da en el presente caso, en el que
el buen humor en la forma, como muestra de alegria y complacencia e incluso
de la duda o esperanza sobre la buena suerte que haya de acompaiiar a los con-
tratantes en el juego de la loteria, en nada empece a la seriedad del contrato».
(STS de 24 de julio de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—EI sefior Rica reclam¢é al seftor Santos ante el Juzgado de
1.2 Instancia el pago del premio correspondiente a una participacién de
loteria que le habia comprado. El sefior Santos niega la venta y la autenti-
cidad de su firma, estampada en el documento que acompaiia el actor
—Ila participacion de loteria— para acreditar la legitimidad de su preten-
sién. La mencionada participacion decia: «N. 55.793 LOTERIA NACIO-
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NAL.—EIl gachd que exibe el presente aforé la cantidad de mil legaiias
para que se endifie la ‘‘tostd’’ u sease una pasta mu gansa pa en el caso
de que los guarismos indicados al frontis sean agraciados en el sorte de
la lote del dia 21 de diciembre de 1984. Son mil chulas», y al final «auté-
grafo» con la firma debajo. El Juzgado con base en la negativa del deman-
dado y en la prueba pericial caligrafica desestima la demanda. Apela el
sefior Rica y la Audiciencia revoca la Sentencia recurrida estimando la pre-
tension del actor. El sefior Santos interpone recurso de casacion y el Tribu-
nal Supremo declara no haber lugar. (R.G.S.).

Contrato de obra. Responsabilidad por ruina. Articulo 1.591 Cédigo civil.
Legitimacion activa de la cooperativa promotora.—A la accién ejercida por filtra-
ciones en un edificio debidas a su defectuosa impermeabilidad, se opone la falta
de legitimacién por no ser propietaria de la obra la actora, por haber vendido
como promotora parte de las viviendas yi locales a distintas | personas, sino tnica-
mente copropietaria sin que indique expresamente que obraba en interés del con-
junto de los propietarios; pero la doctrina jurisprudencial establece que no se
da falta de legitimacién en el actor cuando se actia en nombre de la comunidad
y en interés de la misma, aun cuando no se diga expresamente, siempre que se
plantee una pretensién que, de prosperar, ha de redundar en provecho de la co-
munidad, como ocurre en este caso en el que la reparacidn de las consecuencias
de una obra mal ejecutada ha de aprovechar necesariamente e inescindiblemente
a todos los comuneros; por tanto, la legitimacién activa del comunero, en cual-
quier clase de comunidad, viene determinada por su fundamento en el derecho
material ejercitado (actuacién en provecho comun) y por el resultado provechoso
pretendido, siempre que no se demuestre una actuaciéon en beneficio exclusivo
del actor, quien, como promotor, podria incurrir en responsabilidad frente a los
adquirentes si no ejercitaba esta accion del articulo 1.592 C.c., de que es titular
en primer término. (Sentencia de 21 de junio de 1989, no ha lugar.)

NOTA.—En relaciéon con la legitimacidn activa del comunero para lo
favorable, se viene a ratificar una jurisprudencia casi secular, pero en rela-
cion con el promotor la Sentencia viene a perfilar esta figura de contornos
un tanto imprecisos al declararse un tanto incidentalmente su responsabili-
dad por omisidn si no ejercitara la accion ex articulo 1.591 C.c. Parece,
sin embargo, que en la hipdtesis de haber enajenado todos los pisos y
locales su legitimacién para actuar en beneficio de la comunidad de propie-
tarios careceria de base. (G.G.C.).

Contrato de obra. Garantia por vicios. Plazo contractual de cinco aiios. Natu-
raleza.—Las partes no tuvieron intencién de establecer plazo alguno de prescrip-
cién o caducidad de acciones, sino simplemente un plazo de garantia; la responsa-
bilidad decenal impuesta por el articulo 1.591 C.c. —en el caso de autos, reducida
por voluntad de las partes o quinquenal— de acuerdo con la mejor doctrina,
ha de entenderse que no constituye un plazo de prescripcion ni de caducidad,
sino el término final de una relacién de derecho sustancial, por 1o que no es
susceptible de suspension ni de interrupcién; dicho plazo, que en el Pliego Gene-
ral de condiciones las partes calificaron correctamente de «garantia», no afecta
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al tiempo en que deba interponerse la demanda, de suerte que si los defectos
previstos se producen dentro del repetido plazo, es entonces cuando nace la obli-
gacion de la constructora de «repararlos a su cargo» o «corregir a su costa»,
y como quiera que la accién que nace de tal obligacion no tiene senalado plazo
especial, éste serd el general de 15 afios. (SS. de 11 de octubre de 1974 y 4 de
diciembre de 1981).

Obligacion de reparar.—El contratista se comprometié a «reparar a su cargo»
o «corregir a su costa» los defectos que se advirtieran o pusieran de manifiesto
durante el plazo de garantia, y que obviamente se le hubiese hecho saber, pero
no a pagar los dafios y perjuicios que unilateralmente fija el duefio de la obra
por ¢l concepto de reparaciones llevadas a cabo por otra sociedad; es decir, asu-
mié una obligacion de hacer y no de dar.

Doctrina general sobre las obligaciones de hacer.—En las obligaciones de ha-
cer, conforme al articulo 1.098 C.c., el acreedor puede exigir que esa prestacion
se realice en forma especifica, y tan solo en el caso de que no pueda conseguirse
el cumplimiento voluntario o forzoso de la obligacién, entra en juego el principio
‘“nemo factum cogi potest*‘, y la prestacion primitiva se trasnforma subsidiaria-
mente en indemnizar; para ello es indispensable que el incumplimiento sea volun-
tario, es decir, que se deba a dolo o culpa del deudor, o con contravencion del
temor de las obligaciones pactadas; para conocer la actitud del deudor y obrar
en consecuencia, el deudor ha de ser requerido a actuar, y en el caso de autos,
ni extraprocesal ni procesalmente se ha invitado a la empresa constructora a repa-
rar, sino que la demandante efectud las obra correctoras que estimé pertinentes,
privando a la demandada de comprobar la veracidad e importancia de las defi-
ciencias acusadas, y del derecho a cumplir lo que contractualmente convino, con
el eventual ahorro resultante de la utilizacién de sus propios medios personales
y materiales; a lo que ha de afadirse la incertidumbre que la conducta de la
parte actora ha propiciado en orden a conocer y probar la verdadera entidad
de los desperfectos, y de la entidad responsable de los mismos, acreditando si
aquéllos se produjeron antes o después del plazo de garantia. (Sentencia de 3
de julio de 1989, no ha lugar.)

NOTA.—La conducta del duefio de la obra es atentatoria a la buena
fe dado que sin contar con el contratista encarga a otra empresa un infor-
me técnico y la realizacion de las oportunas reparaciones, reclamando pos-
teriormente su importe a dicho contratista; se ha violado el deber de infor-
mar respecto a los dafios causados dentro del plazo de garantia que recae
sobre el dueiio, y que, no obstante su caracter accesorio e instrumental,
resulta esencial para exigir aquélla. Correcta la interpretaciéon que la Sen-
tencia hace del plazo decenal del articulo 1.591, si bien admitiendo su re-
duccién a la mitad por pacto (;cabe excluirlo del todo?, ;es posible am-
pliarlo?, ;es norma plenamente dispositiva?); la Sentencia se decanta en
favor del plazo quincenal de prescripcion de la accién por ruina, no obs-
tante los inconvenientes que pueden detectarse de tan prolongada penden-
cia de responsabilidad. Acertada es la clasificacion de obligacién de hacer
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y no de dar la que se asume en virtud de la garantia, y que resulta basica
para desestimar la demanda conforme a los términos pactados. (G.G.C.).

Vicios de construccion. Legitimacion del promotor-vendedor frente a los cons-
tructores y técnicos que contrataron con él.—La legitimacion de los compradores
de las viviendas no borra la legitimacion de los promotores que contrataron con
los construcctores y técnicos y conservan accion para exigir el correcto cumpli-
miento del contrato con base en el vinculo nacido precisamente del mismo. Que
los promotores no asuman frente a los propietarios en los pisos el ejercicio de
acciones para reparar lo mal hecho puede generar quc sean ellos mismos deman-
dados y condenados con el constructor y los técnicos. (Sentencia de 9 de junio
de 1989, no ha lugar.)

NOTA.—Dos magistrados de la Sala 1.? del Tribunal Supremo formu-
lan un voto particular en el que seialan el acierto de la Sentencia del
Juez de Primera Instancia, al negar la legitimacion activa del promotor-
vendedor para ejercitar, en el caso de la Sentencia, la accién de responsa-
bilidad decenal del articulo 1.591 del Cddigo civil. El ejercicio de esta ac-
cion requiere un interés juridico directo en quien la ejercita, que sélo pue-
de tenerlo el que, como duefio de cada vivienda o del edificio en su conjunto,
se ve directamente afectado o perjudicado por los vicios reuinégenos, sin
que el promotor, que ya habia vendido a terceros todas las viviendas y
locales integrantes del edificio en cuestidon, pueda, en principio, advertirse
dicho interés directo en el ejercicio anticipado de esta accidn contra contra-
tista y técnicos, sino mas bien la posibilidad de introducir, por via indirec-
ta, una cierta desviacion de su responsabilidad. (A.C.S.).

Responsabilidad solidaria del constructor.—Se reitera la doctrina de! Tribunal
Supremo que viene atribuyendo una responsabilidad solidaria, derivada del arti-
culo 1.591 del C.c., para todos los participantes en el proceso constructivo, cuan-
do su especifica intervencion en las causas de la ruina no puede determinarse
de una forma individual aplicando lo dispuesto en el articulo 1.144 del C.c.,
con la reserva de las facultades que se seiialan en el articulo 1.145. (STS de
16 de junio de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—La Sentencia recaida en Primera Instancia estima en parte
la demanda interpuesta por una comunidad de propietarios sobre reclama-
cion de cantidad basada en la causacion de dafios por el mal estado de
la cubierta de un edificio, que posteriormente se derrumba. Recurriendo
ambas partes, comunidad de propietarios y constructora, la Audiencia Te-
rritorial revocd en parte la Sentencia dictada por el Juez de Primera Ins-
tancia en el unico sentido de estimar integramente la demanda interpuesta
por la comunidad. No prospera el recurso de casaciéon. (A.C.L.).

Cardcter imperativo del articulo 1.548 del Cédigo civil. Consecuencias de su
infraccion.—«...el art. 1.548 citado como infringido es evidentemente una norma
que por su especial naturaleza protectora e impeditiva de posibles abusos tiene
un caracter impeditivo y prohibitivo, tal como resulta del propio texto, lo cual
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supone que puesto en relacion con el art. 6 nimero 3 del propio Cédigo civil,
su posible infraccion conlleva y produce los efectos propios de la nulidad de
pleno derecho, superadora y distinta de los casos de mera anulabilidad, sin que
pueda llevar a tan interesada asimilacion el hecho cierto en la practica de que
muchos aspectos nulos pueden generar una apariencia de regularidad mientras
no se produzca la denuncia o impugnacién de aquéllos por parte de los interesa-
dos, sin que ello equivalga a un supuesto de anulabilidad...».

Delimitacién del supuesto de hecho contemplado por el art. 1.548 del Cédigo
civil.—«...sin poderse alegar tampoco que el repetido art. 1.548 esté pensado Uni-
camente para aquellos casos en que los bienes pertenezcan exclusivamente a los
menores del citado precepto y contradice la doctrina antigua y reiterada de esta
Sala que califica de actos nulos los efectuados ‘‘por una madre que, sin autoriza-
cién judicial, promete arrendar por mas de seis afios bienes de los que es propie-
taria por tres cuartas partes y su hijo menor por una cuarta parte’’». (STS de
26 de junio de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—EI Juzgado de 1.2 Instancia declara la nulidad parcial de
un contrato de arrendamiento por exceder su duracion los preceptivos seis
afios al pertenecer el inmueble a un menor. La Resolucién es confirmada
por la Audiencia. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso
de casacién. (R.G.S.).

Nulidad de cldusulas abusivas. Intereses pactados sin consentimiento de los
fiadores.—«... pero es que segun se razona en la Sentencia de primera instancia
cuyos considerandos al ser aceptados por la recurrida hay que tenerlos como in-
corporados a la misma, independientemente de que la parte actora rechazase la
reclamacién de intereses, admitiendo la deuda por la cantidad de 2.199.691 ptas.,
la cldusula 4.* de la pdéliza, en contradiccién con lo estipulado en los arts. 6
y 7 del Cédigo civil se produce en manifiesto abuso de derecho por lo que se
estima que dicha cldusula 4.2 es nula y como consecuencia “‘los intereses que
reclama la parte actora son nulos e inexistentes’’, a mas que en relacién con
los fiadores se razona, que conforme a la péliza la cantidad por la que deben
responder era la de 2.199.691 ptas., en concepto de deuda principal no implican-
do sino una novacién la reclamacién de intereses, al haber sido pactado sin con-
sentimiento de los fiadores, por lo que no puede exigirseles mas de aquel crédito
reconocido al demandante, de conformidad con lo establecido en el art. 1.826
del Cédigo civil».

Consecuencias juridicas de la nulidad del titulo ejecutivo en los 6rdenes sus-
tantivo y procesal. La Sentencia dictada en juicio ejecutivo no produce excepcioén
de cosa juzgada.—«...y se trata de justificar en razén de que la declaracién de
nulidad del titulo se estd refiriendo a que por Sentencia dictada por la propia
Sala en apelacion de un juicio ejecutivo, se declaraba la nulidad del titulo en
virtud del cual se despachd la ejecucidon, que lo era la pdliza de préstamo base
del presente procedimiento ordinario de menor cuantia, lo que afirma, significa
su inexistencia de pleno derecho por imperativo del art. 6 nimero 3 del Cédigo
civil y del 1.261 y el art. 1.278 del mismo cuerpo legal, relativo a la obligatorie-
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dad de los contratos siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales
para su validez; mas como dicha cuestidn fue resuelta con notable acierto por
ambos Juzgadores, asi en la Sentencia de primera instancia se dice cémo la Audien-
cia de Albacete declaré la nulidad de todo el juicio ejecutivo “‘en base a la falta
de los requisitos intrinsecos del mismo’’ dado que la péliza de préstamo no tenia
fuerza ejecutiva y ‘‘en consecuencia no podia ser utilizada como titulo ejecutivo
para promover el juicio ejecutivo’’, y abundando en ello declara la de apelacion
que “‘el titulo entonces presentado carecia de fuerza ejecutiva por adolecer de
defectos de caracter extrinseco y no haber intervenido directamente el fedatario
mercantil, lo cual no supone que el préstamo no se hubiere realizado y que el
mismo estuviere afianzado solidariamente por los demandados, siendo por tanto
completamente efectivas sus consecuencias legales, si bien no le era posible reali-
zarlas por la via ejecutiva utilizada’’, y es que una cosa es que el titulo lleve
aparejada ejecucion (art. 1.429) de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y otra es,
que por no cumplir los requisitos para ello no se reconozca el valor probatorio
que le sea inherente, a los efectos de hacerlo valer por la via ordinaria declarativa
que corresponda».

«Pues sabido es que las Sentencias dictadas en juicios ejecutivos no producen
excepcidn de cosa juzgada, salvo en cuanto a la estricta cuestién base "del asunto
discutido, quedando cualquier otro, dentro del ambito del juicio ordinario, con-
forme dispone el art. 1.479 de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

Alcance del articulo 1.851 del Cédigo civil. Requisitos para su aplicacion.—
«El segundo motivo... denuncia la infraccion del art. 1.581 del Cédigo civil en
cuanto de conformidad con el relato factico que se hace en la Sentencia de prime-
ra instancia, aprobado el convenio, en el expediente de suspension de pagos, sin
oposicion del que ahora es actor y por el que el deudor se comprometia a cons-
truir un edificio y con el beneficio resultante del mismo pagar al banco acreedor,
implica prorrogar el plazo (por toda la duracidn de la construccidn) y como segtn
el expresado articulo la prérroga concedida al deudor por el acreedor sin el con-
sentimiento del fiador extingue la fianza, al no entenderlo asi la Sentencia recurri-
da infringe dicho precepto; y aparte de cuanto se razona en la Sentencia recurrida
en relacion a que los efectos del convenio se limitan a los intervinientes en el
proceso de suspensidn sin que pueda beneficiar ni perjudicar a deudor distinto
del que dio lugar al expediente, es que no cabe identificar el que el acreedor,
en nuestro supuesto el Banco Central, concediese una prérroga al deudor para
el pago de su crédito afianzado por los recurrentes, por voluntad plena por parte
de aquél y sin el consentimiento de éstos, que es lo que sanciona el mencionado
art. 1.851 del Cédigo civil con el aquietamiento por parte del acreedor, el Banco,
al convenio en el expediente de suspensién de pagos, dirigido a posibilitar el co-
bro, sobre el total, de todos los créditos y por ello bajo un interés general al
que se supedita el particular de cada acreedor, que obliga, en nuestro supuesto,
al Banco, como mas conveniente para el cobro de su crédito, sin que por otra
parte pueda entenderse que ello perjudique al fiador de dicho crédito ni represen-
te mayores riesgos, que es lo que trata de evitar el expresado precepto que al
no ser de aplicacion al caso de autos ya que faltan aquellos dos requisitos: volun-
tad y alteracién de las condiciones en las que el fiador se obligd, no puede decirse
que se infrinja haciendo decaer el motivo».
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Ambito de aplicacién del articulo 1.582 del Cédigo civil. Liberacién de los
fiadores cuando por hechos del acreedor no pueden quedar sobrogados en los
privilegios de éste.—«...es de tener en cuenta que la liberacién de los fiadores
que se establece en el invocado precepto estd condicionada a la realizacién de
algin hecho por el que no puedan quedar subrogados en los derechos, hipotecas
y privilegios de éste lo que no cabe entender se produjese por el hecho de pedir
su inclusién como acreedor en el expediente de suspensién de pagos, cuando por
el contrario, aparte de los efectos de dicho expediente, mas parecia perjudicar
a los fiadores su falta de inclusién, maxime cuando de aceptar algin modo de
pago y tener cumplimiento, es decir, extinguida la obligacién principal expresada,
se verian libres de su condicién de fiadores...». (STS de 20 de junio de 1989,
no ha lugar.)

HECHOS.—Interpone el Banco Central demanda de reclamaciéon de
cantidad y condena el Juzgado de la 1.? Instancia a los deudores y fiado-
res solidarios al pago de la deuda mas los intereses legales desde la interpo-
sicion de la demanda. Apelan Banco y fiadores y, estimando en parte el
recurso de la entidad bancaria, la Audiencia condena a los fiadores al pago
del capital mas el interés pactado, notablemente superior al legal del dine-
ro. Recurren en casacion Banco y fiadores. El recurso no prospera. (R.G.S.).

Culpa extracontractual. Muerte por desprendimiento del cristal de una vivien-
da. Responsabilidad del arrendatario de la vivienda. Absolucién del propietario
y de la comunidad de propietarios. Responsabilidad solidaria de la compaiiia que
aseguré la responsabilidad civil de la comunidad y del propietario.—La entidad
aseguradora del riesgo de responsabilidad civil de una comunidad de propietarios
y del propietario de un piso, ambos absueltos, es solidariamente responsable de
la muerte producida por un cristal desprendido de la ventana de un piso por
negligencia leve del arrendatio ocupante a quien también se condena con base
en el art. 1.910 C.c.

Incongruencia. Inexistencia por ser cuestion de fondo.—La compafiia asegura-
dora denuncia incongruencia de la Sentencia por haber sido llamado al pleito
en cuanto asegurada de las partes que luego resultaron absueltas, como la comu-
nidad de propietarios y ¢l propietario del piso en cuestion; pero aparte de mal
planteamiento del recurso porque debia haberse articulado por el nimero del
art. 1.692 LEC, es lo cierto que el tema trasciende al problema material o de
fondo, a saber, si cabe apreciar una responsabilidad de la aseguradora por con-
ducta dafiosa proveniente de edificio asegurado pero sin intervencidén alguna de
su cliente o persona con quien se suscribié la poliza, que es ulteriormente analizado.

Interpretacion de la péliza. Objeto asegurado.—El objeto asegurado en puri-
dad era el atinente a los dafios causados a terceros por los propietarios de un
edificio, 0 mejor aun, en cuanto a la cualidad de tales propietarios, y en especial
se puntualiza que se incluya la «responsabilidad civil del contenido de las vivien-
das», expresiOn ésta que seria insuficiente para fundar la decision confirmatoria
de la Sentencia recurrida, ya que en este objeto de seguro hay que incluir todas
las circunstancias que por el uso o disfrute de tales viviendas produzcan un resul-
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tado dafioso, y no puede haberlo en mejor grado que cuando la accién del cau-
sante estd recogida en los articulos 1.902 y 1.910 C.c.; por todo ello devienen
inconsistentes los alegatos del recurso de que con la responsabilidad asi impuesta
se viene a romper la necesaria simbiosis entre el asegurador y la aseguradora,
de tal forma que si uno es absuelto no cabe la condena de la segunda, lo que
no es cierto porque a ello no conduce ni la particular cobertura del riesgo asumi-
do por la aseguradora en la péliza analizada, ni, ya en linea de principio, se
cohonesta con aquellos baremos de conquista social que han de procurar la aten-
cién a la victima, en particular cuando el evento dafioso se origina por la dindmi-
ca de las cosas en cuyo caso la bisqueda sin tregua de la persona responsable
descubrird a aquel a quien las mismas benefician, o las puso en juego, o las
provocd, alcanzando esta tendencia a quien por el mecanismo contractual del
seguro subrogd en la asuncién de las consecuencias de cobertura.

Accién de reembolso de la aseguradora.—La decision que colma los derechos
primarios de la victima, a quien se la provee del indiscutible resarcimiento, pudie-
ra acaso albergar alguna suerte de singularidad determinante de que se responda
en via contractual por hecho ajeno o de tercero, para asi —designio de justicia
social— atender a aquella victima, y que, a su vez, explica el médulo de solidari-
dad acoplado; sin embargo, la inexistencia de aquel nexo entre los responsables
no tiene por qué cerrar cualquier eventual via de repeticion restauradora del dese-
quilibrio patrimonial, tal vez acontecido. (Sentencia de 5 de juinio de 1989, no
ha lugar.)

HECHOS.—La demanda se interpone por los padres de una muchacha
fallecida por causa de las heridas que le produjo un cristal, o fragmento
de cristal, desprendido del piso 4.° de una vivienda, cuando transitaba
por sus inmediaciones en compaiiia de sus padres y otros familiares, ha-
biéndose probado que el desprendimiento y fractura del cristal que causé
el golpe de la finada se produjo al cerrarse violentamente la ventana que
habia dejado abierta el inquilino, al producirse una corriente de aire por
otra ventana que también estaba abierta. Se reclama una indemnizacién
de cinco millones de pesetas, cantidad que la Sentencia de 1.? Instancia
reduce a cuatro millones, a cuyo pago se condena solidariamente al inquilino-
ocupante, al propietario de la vivienda, a la Comunidad de Propietarios
y a la entidad aseguradora de estos ultimos. En apelacion se estima el
recurso del propietario y de la comunidad, manteniéndose el resto de con-
denas. La Compaifiia Aseguradora interpone el presente recurso de casa-
cién, que es desestimado en ponencia del excelentisimo sefior don Luis
Martinez-Calcerrada y Gomez.

COMENTARIO.—ALI haberse aquietado el inquilino ocupante de la vi-
vienda, condenado en ambas instancias, el tema del recurso se reduce a
fundamentar la responsabilidad solidaria de la compafiia aseguradora
—paraddjicamente, no del demandado condenado, sino de los demandados
absueltos—. La Sentencia apenas si tiene argumentacién en torno al articu-
lo 1.910 C.c. cuya aplicabilidad no se discute, y s6lo de pasada se hace
una referencia enlaziandolo con el 1.902, aifadiendo —innecesariamente—
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que el inquilino incurrié en culpa levis (olvidé cerrar una ventana que co-
municé con la causante del accidente al producirse una corriente de aire).
Recientemente el profesor Pantaledn Prieto (Comentario a la S. de 12 de
abril de 1984, C.C.1.C., abril-agosto 1984, p. 1.610 s.) ha defendido para
el 1.910 un campo de actuacién auténomo respecto al 1.902 al tiempo
que ha matizado acertadamente (asi también Lacruz, Elementos II-1.°, 2.2
ed., p. 588) el caracter objetivo de aquella responsabilidad, cuyo funda-
mento se encuentra en el hecho de ser el cabeza de familia quien controla
la esfera, espacialmente definida, del riesgo, de modo que se trata de una
responsabilidad por riesgo por las conductas dolosos, culposas u objetiva-
mente negligentes de las personas, mayores o menores de edad, dependien-
tes 0 no, que se encuentran en la vivienda; en ultimo término, el caso
fortuito ha de soportarlo el dafiado. Ninguna duda, en el presente supues-
to, de la correcta aplicacion del 1.910.

‘Lo que ya resulta discutible es la utilizacién de argumentos generales
sobre evolucién de la culpa extracontractual, de suerte que en el 4.° Fun-
damento Juridico se llega a establecer un paralelismo entre la evolucién
de la responsabilidad y la del seguro; paralelismo tanto mas improcedente
cuanto que en el caso no existe ningtin seguro obligatorio de responsabili-
dad. Expresiones tales como «baremos de conquista social» y «busqueda
sin tregua de la persona responsable» (5.° F.) no parecen adecuadas; como
tampoco lo es vincular, sin mas, este supuesto de responsabilidad a las
modernas corrientes de responsabilidad por riesgo cuando su origen estd
perfectamente fijado en las fuentes romanas, careciendo de precedentes en
el derecho europeo, salvo alguna norma del viejo codigo prusiano. Resulta
sorprendente la interpretacion que la Sentencia hace del objeto asegurado,
segun las condiciones generales y especiales de la poliza, y el olvido de
la persona asegurada que, en ningun caso, es el arrendatario, sino el pro-
pietario y la comunidad de propietarios. Alegada la incongruencia parace
acertado su rechazo, no sélo por defecto de planteamiento, sino porque
se trata de la cuestion de fondo; pero hay que decir que los argumentos
empleados para resolverla no son convincentes; la frase que se entrecomilla
del clausulado de la poliza: «responsabilidad civil del contenido de las vi-
viendas» parece aludir mas bien al mobilario de las mismas que a «las
circunstancias que por el uso o disfrute de tales viviendas produzcan un
resultado dafioso»; la responsabilidad del asegurador es contractual y toda-
via no se ha aducido un argumento convincente para extender los benefi-
cios del seguro a quien no ha sido parte en el contrato.

De consolidarse la doctrina aqui extractada surgen interrogantes sin fa-
cil respuesta: ;Podrian revertirse sobre el arrendatario el pago de una de
las primas abonadas por el propietario y la comunidad? La eventual accién
de reembolso del asegurador, a que se alude al final del ultimo F.J., ;qué
posibilidades tiene de ser ejercitada contra el arrendatario, cuya presumible
insolvencia ha originado la «bisqueda incansable» de un responsable? La
soluciéon de esta Sentencia pudiera justificarse en un régimen de seguro
obligatorio y su utdpico desarrollo final seria la indemnizacidén de todos
los dafios causados por accidentes con cargo a los Presupuestos Generales
del Estado. (G.G.C.).
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Culpa extracontractual. Responsabilidad del médico anestesista. Inversiéon de
la carga de la prueba. Falta de prueba de la negligencia debida.—La inversion
de la carga de la prueba no se basa en una presuncién de culpabilidad, sino
en el supuesto de que una persona maneja dispositivos (en el caso que nos ocupa,
farmacos) objetivamente peligrosos para los demas, produciéndose un resultado
dafioso en los perceptores, por ello es a quienes los manejan a los que correspon-
de probar la diligencia en su uso, pues no resultaria logico exigir a los perjudica-
dos que acreditasen, salvo la realidad del dafio, circunstancias y causas que les
son ajenas, al alcance, en cambio, del médico anestesista, quien no ha probado
el agotamiento de su diligencia en supuesto en que la naturaleza de los hechos
requiere que las normas sobre distribucion de la carga de la prueba se interpreten
con cierta flexibilidad, cumpliéndose los requisitos exigidos jurisprudencialmente
para apreciar la concurrencia de la culpa extracontactual, y sin que se contradiga
la doctrina de esta Sala sobre que en los tratamientos u operaciones quirirgicas,
aunque se persigue el resultado de la curacion del paciente, el médico no se obliga
a obtener en todo caso esa curacion, sino a poner en su actuar toda la atencion
y diligencia que deriva de su especialista preparacioén cientifica y practica (respon-
sabilidad de medios), que no ha probado a pesar de encontrarse los medios para
acreditarlo a su unico alcance.

Invalidez resultante de shock anafildctico. No realizacion de pruebas de recha-
zo. Culpa de anestesista.—La culpa del anestesista resulta de la no realizacion
de pruebas alérgicas o de rechazo a los medicamentos empleados, constando que
el enfermo ya era alérgico a la penicilina, y no se ha probado la utilizaciéon de
todos los medios para llegar al convencimiento de que la aplicacion era posible
sin dafio para el enfermo.

Prescripcién de la accién. «Dies a quo». Secuelas.—EIl alta de la enfermedad
no puede considerarse como fecha inicial del computo cuando quedan secuelas,
sino la fecha de la determinacion de invalidante de éstas, pues hasta que no se
sabe su alcance no puede reclamarse en base a ellas, siendo en el presente caso
el reconocimiento de la incapacidad permanente aquel desde el que hay que partir
para contar el plazo descriptivo.

Responsabilidad solidaria. Litisconsorcio pasivo necesario.—Existiendo respon-
sabilidad solidaria entre el médico anestesista, la policlinica en que actué y el
INSALUD con quien la iltima estaba concertada, la accién puede dirigirse contra
todos, contra algunos o contra uno sélo de ellos, lo que implica inexistencia de
litisconsorcio pasivo necesario.

Defectos del recurso. Error de hecho.—El error tiene que manifestarse por
la simple lectura del documento, de forma clara y limpia sin necesidad de acudir
a deducciones, interpretaciones, hipétesis o inferencias; las pericias no tienen ca-
racter documental para denunciar el error amparado en el ordinal 4.° del articulo
1.692 LEC, por ser pruebas documentales y apreciarse por el Tribunal conforme
a fas reglas de la sana critica. (Sentencia de 17 de junio de 1989, no ha lugar.)
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NOTA.—Parece observable cierta inflexiéon o giro en la jurisprudencia
recaida a propdsito de la negligencia profesional médica, apreciada en rei-
teradas sentencias sobre la base de un escriipuloso cumplimiento de los
requisitos que la doctrina tradicional exigia en la aplicacién del articu-
lo 1.902. Resulta, a lo que me consta, novedoso, invocar la inversion de
la carga de la prueba en estos procesos. Los hechos se presentan con cierta
confusién ya que, al parecer, se practican dos intervenciones quirurgicas
(no se especifica con qué finalidad), una el 8 de octubre de 1984 y otra
el 28 de noviembre del mismo afio, sin que en la primera surgieran compli-
caciones durante la anestesia, no obstante constar en el historial clinico
que el enfermo era alérgico a la penicilina, produciéndose el shock anafi-
lactico una vez iniciada la segunda operacion. Hay deficiencias procesales
no subsanadas por negligencia en la parte interesada (no se reitera la peti-
cion de que la prueba pericial sea realizada por especialistas en anestesiolo-
gia, ni tampoco que se exponga la doctrina cientifica sobre el shock produ-
cido). ;Hubiera sido otra dolucién realizindose estas pericias. (G.G.C.).

Accidente de circulacion. Culpa extracontractual. Responsabilidad por riesgo.
Doctrina general. Rotura de la Direccion.—Se apreci6é rotura del trapecio que
es una pieza de la direccién del vehiculo, con antigiiedad de diez afios, la mayor
parte de los cuales estuvo destinado a servicio de taxi, el cual no pudo ser domi-
nado e invadio la parte opuesta de la calzada en donde chocd frontalmente con
gran violencia con otro vehiculo que circulaba correctamente, con resultado de
muerte, lesiones y dafios; pero la condena no se apoya en el descuido del mante-
nimiento de un automovil viejo, muy gastado, ni en la violencia de la colision
en relacion con la velocidad, hechos sugerentes de culpa grave, sino en la aplica-
cién de la teoria del riego en materia de circulacién, por el uso de vehiculos
de motor con ingenios mecanicos complejos, de evidente utilizacién individual
y social, pero que lleva consigo, de modo conocido, la creacién de peligros gra-
ves; la frecuencia del uso de automdviles y la cotidiana y numerosa materializa-
cion de los riesgos de su manejo, han determinado el nacimiento de la obligacién
de indemnizar por quienes se benefician de su utilidad, y su consiguiente respon-
sabilidad en los dafios causados, siempre que no se deban a culpa exclusiva de
la victima —no concurrente en este caso, en el que ninguna participacién tuvo
en las causas—, o fuerza mayor extrafia a la conduccién o funcionamiento del
vehiculo, que no consista en los defectos de éste, rotura o fallo de alguna de
sus piezas o mecanismos; fuerza mayor ligada a una causa extraiia con entidad
suficiente para romper el nexo causal, que se impone de modo irresistible al desa-
rrollo de la actividad ya de por si peligrosa, y que requiere un estudio matizado
en cada caso, aunque no incide en el presente.

Carécter genérico del articulo 1.902 en materia de circulacién rodada. Carac-
ter especifico de la normativa sobre accidentes. Prueba de haber agotado la dili-
gencia.—En materia de circulacion rodada la norma del articulo 1.902 C.c. tiene
un valor genérico, frente al especifico de las normas concretas que regulan su
alcance ¢ imponen la responsabilidad por riesgo voluntariamente asumido, frente
al cual no cabe alegar la adopciéon de una diligencia reglamentaria, ni de una
diligencia media, sino que es preciso agotar la adecuada a los debates de cuidados
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propios de la disposicién y manejo del mecanismo peligroso, salvo las excepciones
ya indicadas.

Seguro obligatorio y seguro voluntario.—La cobertura del riesgo por el seguro
voluntario en la cuantia convenida alcanza, en toda su extensidn, al descrito en
el articulo 1.° de la Ley de 24 de diciembre de 1962, pues el régimen de seguro
obligatorio no condiciona la responsabilidad, sino que impone unos minimos de
necesaria cobertura, sin perjuicio de que los danos que excedan sus limites regla-
mentarios los asuma el duefio del vehiculo si carece de seguro voluntario; es de-
cir, €l seguro voluntario y el obligatorio cubren responsabilidades de igual cali-
dad, si bien, por razén del obligatorio, se fijan unos limites de circunstancias
y cuantia mds restringidos; el seguro se establece en funcién de la responsabilidad
y no la responsabilidad en funcién del seguro como se desprende de la doctrina
jurisprudencial (SS. de 9 de julio y 29 de octubre de 1987). (Sentencia de 21
de julio de 1989, no ha lugar.)

NOTA.—EI supuesto de hecho (rotura de una pieza de la direccién)
es uno de los tipicos que han servido para justificar la implantacion misma
de la ley especial y de seguro obligatorio; destaca con acierto la Sentencia
que se responde por razén del riesgo asumido y no por negligencia en
la conservacién (que puede ser mera circunstancia concurrente que agrave
la responsabilidad). Oportuno y clarificador que se defina la naturaleza
de esta responsabilidad especial como basada en el riesgo de naturaleza
objetiva o cuasi-objetiva, pues ello permite mantener la vinculacién con
el articulo 1.902, aunque sea en la relacién de norma genérica-norma espe-
cifica. (G.G.C.).

Culpa extracontractual. Doble accidente mortal por caida de gria. Diligencia
exigible. Doctrina general sobre el articulo 1.902.—Si bien el articulo 1.902 C.c.
descansa inicialmente en wn basico principio de culpabilidad, no cabe desconocer
que la diligencia requerida comprende no sélo las prevenciones y cuidados regla-
mentarios, sino ademas todos aquellos que la técnica y la prudencia impongan
para evitar el evento dafloso, con inversién de la carga de la prueba y presuncién
de conducta culposa en el agente, asi como la aplicacién, dentro de prudentes
pautas, de la responsabilidad basada en el riesgo, aunque sin erigirla en funda-
mento unico de la obligacién de resarcir; en el presente caso la causa que produjo
el doble resultado mortal fue el defectuoso estado de la gria-podrtico, lo que pone
de relieve la omision de la diligencia debida para impedir la caida del motor
y subsiguiente alcance a las victimas, existiendo un informe técnico del Gabinete
de Seguridad e Higiene, recomendando la realizacidn de revisiones a la estructura
de la grua por empresa homologada para comprobar algin vicio oculto o princi-
pio de corrosién en alguna parte fundamental de la estructura, comprobandose
que la fisura existente pudo y debié ser constatada mediante el empleo de técnicas
radiograficas de ultrasonido o de particulas magnéticas, sin que bastasen las sim-
ples inspecciones visuales.

Sentencia penal absolutoria. No vinculacién de los tribunales civiles.—Como
reiteradamente tiene declarado esta Sala. la Sentencia absolutoria dictada en la
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jurisdiccién penal, salvo la unica excepcidn de que se haya declarado la inexisten-
cia del hecho enjuiciado, no vincula a los Tribunales de la jurisdiccién civil ni
prejuzga la valoracién que de los hechos pudieran hacer éstos, pues constituyendo
la responsabilidad penal por imprudencia, y la civil dimanante de hechos u omi-
siones culposas, especies juridicas distintas, aunque expresivas de un principio
de culpa, la ausencia declarada de culpabilidad penal no impide al Tribunal civil
encuadrar el hecho en el ambito de la culpa extracontractual, ni le coarta para
apreciar con plenitud de competencia las pruebas obrantes en el juicio y sentar
sus propias deducciones en orden a la realidad factica. (Sentencia de 9 de junio
de 1989, no ha lugar.) V

NOTA.—Conviene alertar sobre el riesgo de generalizar las declaracio-
nes que se consignan para rechazar un recurso y fundamentar una conde-
na, a todas luces justa. El Tribunal Supremo sigue reservandose soberana-
mente delimitar aquellos sectores de la realidad econdémicoi-social a los
que aplica la inversidn de la carga de la prueba y la presuncion de culpa.
Aunque los hechos consignados en esta Sentencia son excesivamente escue-
tos, parece que se trata de accidente laboral ocurrido en unos grandes asti-
lleros que omitieron medidas de prevencién de accidentes, hoy técnicamen-
te posibles. Nada se diga de la responsabilidad por riesgo que —fuera de
los casos legalmente admitidos— nunca se erige «en fundamento unico de
la obligacion de resarcir». (G.G.C.).

III. DERECHO PROCESAL

Congruencia entre pretensién de las partes y resolucién judicial.—«...porque,
segiin la doctrina jurisprudencial (SS. de 10 de julio de 1933, 21 de marzo de
1942, 5 de julio de 1943 y 17 de noviembre de 1966) los Tribunales, en bien
de los propios litigantes y para evitarles nuevos pleitos, deben resolver todas las
cuestiones sustancialmente planteadas en los escritos de alegaciones del proceso,
sin necesidad de ajustarse literal y rigurosamente a las peticiones de las partes,
tomando en cuenta la relacién intima y racional entre pretensiones y resoluciones,
sin prescindir de la conexidén que exista con los antecedente de hecho y razona-
mientos juridicos expuestos en los respectivos escritos, no infringiendo el art. 359
de la LEC —S. de 7 de diciembre de 1965— las decisiones jurisdiccionales que
contengan declaraciones sobre puntos implicitamente comprendidos en las cues-
tiones objeto de debate, siempre que sean consecuencia logica y legal de ellas
o se refieran a extremos accesorios o secundarios que, sin alterar los pronuncia-
mientos principales, conduzcan a la efectividad del fallo...»

Requisitos para la declaracién de error judicial indemnizable.—«...la declara-
cién del error requiere la existencia de un dafio evaluable econémicamente y una
relacién de causalidad entre dicho error y el dafo...»

Caducidad del plazo de ejercicio de la accién para el reconocimiento de error
judicial.—«...conforme al propio articulo enumerado de la LOPJ (art. 239), apar-
tado 1.a) “la accion judicial para el reconocimiento del error deber4 instarse inex-
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cusablemente en el plazo de tres meses a partir del dia en que pudo ejercitarse’’,
lo que implica un claro plazo de caducidad, a contar desde que ganare firmeza
la resolucién a que se impute el error...».

Error judicial. Apreciacién objetiva.—«...el error judicial ha de dimanar de
una resolucién injusta o equivocada, con yerro indudable o incontestable, de un
modo objetivo y no tan s6lo a ojos de quienes fueron parte o se sienten perjudi-
cados, sin que tal error pueda derivar de casos como el contemplado, donde,
a juicio de la recurrente, el Tribunal no debié acoger la excepcién de cosa juzga-
da, cuando venia obligado a ello, requiriendo el error propio que se haya actuado
abiertamente fuera de los cauces legales, partiendo de unos hechos distintos a
aquellos que hubieran sido objeto del debate y sobre los cuales el juzgador haya
tenido un conocimiento equivocado por causas extraprocesales, y no cuando se
trata de apreciar pretendidos errores ‘‘in iudicio’’ o “‘in iudicando’’, lo que deter-
mina que al amparo de un supuesto error judicial no puedan denunciarse inter-
pretaciones que quien pretende su ‘declaracién estima subjetivamente incorrectas
o violaciones en orden al alcance y efectos de la ley material, como tampoco
errores de hecho o de derecho en la apreciacién de la prueba, ni puedan atacarse
conclusiones que no resulten ildgicas o irracionales dentro del esquema traido
al proceso bajo los principios de contradiccién y bilateralidad, ya que de otra
forma, como declaré la Sentencia de 13 de abril de 1988, se estableceria una
nueva instancia y una evidente fisura a la seguridad juridica; o, como dice la
Sentencia de 4 de febrero de 1988, el error judicial no puede basarse en establecer
motivaciones subjetivas, cual pretende la recurrente, sobre la interpretacién de
las leyes que el Tribunal aplico con criterio racional y légico dentro de las normas
de hermenéutica juridica, sin que esta Sala pueda prejuzgar, dentro de tal clase
de procedimientos, si dicho criterio es el tinico aceptable o si existen otros tam-
bién razonables, ya que en modo alguno pueden unos y otros considerarse consti-
tutivos de error judicial generador de indemnizacion». (STS de 22 de julio de
1989, no ha lugar al recurso especial de error judicial.)

HECHOS.—Los antecedes del recurso especial de error judicial que re-
suelve el Tribunal Supremo son, como se verd, todo un modelo de cons-
tancia en el litigio. Arranca la cuestion de una accién confesoria de servi-
dumbre ejercitada por el procedimiento de cognicién ante el Juzgado de
Distrito. Recurrida la sentencia del Juzgado, la Audiencia Provincial la
declara firme por transcurso del plazo legal para su impugnacion. El actor
interpone entonces demanda de revisién contra la sentencia del Juzgado
declarando la Sala 1.? del Tribunal Supremo no haber lugar. Llegados
a este punto es la esposa del actor quien insiste formulando demanda sobre
el mismo objeto ante el Juzgado de 1.? Instancia. Tramitada ésta por el
procedimiento de menor cuantia, es desestimada al concurrir la excepcién
de cosa juzgada. En la apelacidn se confirma la resolucién del Juzgado.
Contra la sentencia de la Audiencia se interpone recurso de casacion que
el Tribunal Supremo desestima. Disconforme todavia, la demandante acu-
de en solicitud de amparo ante el Tribunal Constitucional decretando éste
la inadmisién del recurso. Finalmente se interpone ante el Supremo el re-
curso extraordinario de error judicial imputable a las sentencias del Juzga-
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do de 1.? Instancia y de apelacién. Como era de esperar a la vista de
los antecedentes el Tribunal Supremo declara no haber lugar. (R.G.S.).

Cauce procesal para impugnar en casacién la calificacién juridica de los con-
tratos.—«...1a misma literalidad de los alegatos que, en el sentir del recurrente,
fundan el error de apreciaciéon probatoria que se denuncia y que la sentencia
ha padecido, serian suficientes para rechazar el motivo, porque es sabido una
constante linea jurisprudencial —segun Sentencias 2 de febrero de 1988 y 7 de
marzo de 1984— define que los aspectos de calificacion juridica de los contratos
deben plantearse por el nimero 5 y no por el 4 de este precepto (art. 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil), que es donde luego se examina el problema».

Carficter incidental de las tercerias.—«...terceria de mejor derecho, procedi-
miento éste, sobre el que, en linea de principio, conviene subrayar que es una
de las dos que se contemplan dentro de la S. 3 ‘“‘De las tercerias’’, T. XV del
Libro II de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y, por tanto, como un proceso inter-
calado dentro de ‘juicio ejecutivo’’ rubrica, pues, de ese Titulo XV, que al estar
superpuesto a un precedente juicio ejecutivo que es el principal, no tiende, en
puridad técnica, a un pronunciamiento auténomo o por completo desgajado de
lo hasta entonces acontecido en aquel proceso, sino que, al contrario, aspira a
la consecucién de una decisién judicial que conectada con el tramite del principal,
de tal forma le afecte que convulsione lo hasta entonces en él resuelto: asi si
es de mejor dominio, la decision supondrd el mantenimiento o alzamiento de
la medida cautelar del embargo decretado de la cosa en el juicio ejecutivo, Sen-
tencia de 13 de diciembre de 1982, mientras que si lo es de mejor derecho, la
orden de reintegrar el crédito del actor terceristas con preferencia —si se estima
la accion— al del ejecutante y a expensas del importe de la venta de los bienes
embargados al ejecutado, con lo que, se quiere decir, subrayando esa colaterali-
dad (el propio legislador en su articulo 1.534-1, califica, con acierto expresional
de ‘‘incidencia’ a las tercerias respecto al juicio ejecutivo, cuyo curso no se sus-
penderi a consecuencia de las mismas, habiendo al punto expuesto la sentencia
de esta Sala de 20 de junio de 1986 que la terceria... no es un procedimiento
auténomo sino la incidencia de una ejecucion abierta y en trdmite, determinando
siempre una oposicién a diligencias de juicio ejecutivo en marcha, y por tanto
una incidencia del mismo), que, exclusivamente, la pretensién liberatoria del em-
bargo de la cosa en la primera dualidad, o la correccién de esta medida procesal
mas que la atribucién del derecho de propiedad es lo que se persigue en este
juicio de terceria, segun Sentencia de 11 de abril de 1988 y el reintegro o cobro
del crédito en la segunda, frente a las medidas ya adoptadas en el juicio ejecutivo
a favor del ejecutante pueden y deben ser objeto de debate en las citadas tercerias».

Interpretacién de los contratos. Funcién encomendada a la Sala de Instan-
cia.—«...seria ocioso insistir en que al no haberse alterado la verdad valificadora
de lo resuelto por la audiencia, en traer a la casacién los aspectos de la interpreta-
cién de los contratos o podlizas de las partes, que, como se dice comportan una
funcién encomendada a la Sala, como asimismo, todo cuanto se refiere al juego
aplicatorio de las normas que sobre dicha interpretacion contiene el Codigo Civil
en sus articulos 1.281 y siguientes (segiin Sentencias de 31-1, 12-2, 13-2 y 22-10-86,
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entre otras) criterio que ha prevalecer, salvor que se combata y demuestre, que
es ilégico o contrario a derecho...»

Criterios para fijar la prelacién de los créditos documentados mediante péli-
za.—«...ya que bajo la indiscutible verdad que depara la conviccién del juzgador,
es evidente que la preferencia que aduce el tercerista de su crédito inserto en
su péliza de 10 de diciembre de 1982 por su mayor amtigiiedad o precedencia
respecto al del ejecutante, en su respectiva podliza de 17 de diciembre de 1983,
no es tal sino todo lo contraio, ya que, como es sabido y pone de relieve la
sentencia de este Tribunal de 21 de septiembre de 1984 al expresar que en los
casos de créditos documentados mediante *’poliza’ no es la fecha de ésta la que
hay que tener en cuenta para determinar la prelacion del crédito, sino la de la
fijacion fehaciente del saldo exigible, lo cual no es sino ratificar una verdad ma-
yuscula y elemental en torno a la completa configuraciéon de todo derecho de
crédito, para lo que no basta con su nacimiento, sino que se precisa que el mismo
sea exigible por haber vencido, por lo que sélo ante ese vencimiento e impago,
tras la exigibilidad, es cuando deviene la tutela legal y judicial correspondien-
te...». (STS de 4 de julio de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—Como consecuencia del juicio ejecutivo promovido por
el Banco Exterior de Espafia se embargan a sus deudores determinados
bienes. Interpone el Banco Hispano Americano demanda de terceria de
mejor derecho que el Juzgado de 1.? Instancia desestima. La Audiencia
Territorial desestima igualmente la apelacion. El recurso de casaciéon no
prospera. (R.G.S.).

4. DERECHOS REALES

Zona maritimo-terrestre. Presunci6n en favor del dominio publico.—La confi-
guracién juridica de la parcela colindante con el mar, afin a la zona maritimo-
terrestre que, entre otras, la sentencia de 5 de junio de 1988, hasta configurd
como res communis omnbus hominibus, o comin a todos los hombres, se recoge
en la Ley de 26 de abril de 1969, de costas maritimas y en la Ley de 28 de
julio de 1988 (art. 3). Y ello aparte de la regulaciéon histérica y actual (art. 1
de la Ley de 7 de mayo de 1880 de puertos; arts. 1 y 2 de la Ley de puertos
de 19 de enero de 1928; art. 339, 1.° del Cédigo civil; art. 132,2 de la Constitu-
cion), siendo al punto ilustrativa la Exposicion de Motivos de la Ley de costas
vigente de 28 de julio de 1988, sobre los problemas planteados en torno a la
zona maritimo-terrestre; por lo que en resumen, de esa normativa y siguiendo
una reiterada doctrina jurisprudencial, ha de concluirse en que la fuerte presun-
cién en pro del dominio nacional de los terrenos de dicha zona requiere para
ser destruida una rigurosa demostracion en contrario, sobre todo a partir del
articulo 132,2 de la Constitucién (SS. de 6 de octubre de 1986 y 10 de noviembre
de 1986). La zona maritimo-terrestre es bien de dominio publico, sin perjuicio
de los derechos de los particulares, siempre que sean ellos y no el Estado quienes
asi lo acrediten. (Sentencia de 7 de julio de 1989, ha lugar.)
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NOTA.—En el recurso de casacién se alega, entre otras cosas, que los
Tribunales de instancia po han reconocido el caracter de dominio publico
de la parcela reclamada, pese a lindar con el mar. Prospera el recurso
de casacidon interpuesto por el Abogado del Estado. (A.C.S.).

Reivindicacion de terreno. Competencia de Jurisdiccién.—Las declaraciones
sobre propiedad son ajenas a la competencia de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, al-ejercitarse una accién reivindicatoria, al amparo de lo dispuesto
en el articulo 348 del C.c., en relacion con el articulo 349 del propio Cédigo
es forzoso concluir que la jurisdiccion competente para conocer la cuestién objeto
de litis es la civil ordinaria.

Requisitos de la accién reivindicatoria.—Resulta plenamente probado, la titu-
laridad de la cosa que se reivindica, la identificacion de la finca y la ocupacion
indebida, en este caso, por el Estado, por lo que no cabe decir no se cumplen
los requisitos que son exigibles para el éxito de la accién reivindicatoria. (STS
de 12 de julio de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—EI Estado habiendo expropiado de la finca de los actores
793,60 m?, expropiaciéon que juntamente con otras sobre la misma finca,
se reconoce y acata, ocup0 posteriormente en la construcciéon de una carre-
tera 1002,40 m? de exceso sobre los expropiados sin titulo para ello.

El Juez de Primera Instancia estim6 la demanda y al ser imposible
la restitucion de la posesién por hallarse los terrenos incorporados a la
carretera condené al abono de su valor.

La Audiencia Territorial confirmé este fallo. No prospera el Recurso
de casacién. (A.C.L.).

Accion contradictoria de dominio. Nulidad de asiento registral.—FEl 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 especifi-
camente la nulidad o cancelacidon del asiento contradictorio, lleva claramente im-
plicita una peticién de nulidad o cancelacién del asiento, y no puede ser causa,
haciendo usc de un error u omision en el suplico de la demanda, se inadmita
ésta, y por tanto, se deniegue la peticion respecto a la titularidad dominical.

Fe pablica registral. —En estos casos en que se cuestiona cual sea la extension
respectiva de las fincas plenamente identificadas y con un lindero de separacién
entre las mismas, caen fuera de la garantia que presta el Registro de la Propie-
dad, carente de una base fisica fehaciente y que reposa sobre las mismas declara-
ciones de los otorgantes, cudntos datos se correspondan con hechos materiales,
entre ellos el relativo a la medida superficial, tanto a los efectos de la fe publica
como de la legitimacién registral.

Tampoco resulta infraccidon del articulo 34 LH pues las circunstancias de he-
cho consignadas en el Registro de la Propiedad de un modo inexacto no puede
hacer que la finca se conforme con lo que dice la inscripcion, estando en la
naturaleza misma de las cosas que el adquiriente no sea protegido por confiar
en .una descripcién inexacta. (STS de 16 de mayo de 1989, no ha lugar.)
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HECHOS.—EI Juzgado de Primera Instancia desestimo la demanda in-
terpuesta por el Ayuntamiento por la que pedia se le declarase propietario
de una finca rustica y se condenase a la demanda a demoler la obra reali-
zada y el camino construido y a reintegrarle en la posesién de la misma
en su primitivo estado.

La Audencia Territorial revocé la sentencia dictada por la Primera Ins-
tancia declarando que el recurrente era propietario de la finca, menos de
la parte ocupada por la edificacién, condenando a ésta a pagar al deman-
dante el valor que la invasiéon hubiera producido. No prospera el recurso
de casacion.

NOTA.—En principio el articulo 38.11 de la LH exige que no pueda
ejercitarse la accion de contradiccion sin que se promueva la rectificacion
registral.

Ya por STS de 3 de abril de 1956 y 19 de febrero de 1970 la Jurispru-
dencia entendié que era posible declarar la ineficacia de un titulo inscrito
sin que previamente o a la vez se entable demanda de nulidad o cancela-
cién de la inscripcidn, si la nulidad del titulo inscrito era consecuencia
de ser preferente el del demandante.

Ultimamente el Tribunal Supremo inicia una doctrina aun mads abierta.
Y asi entiende que no es necesario para ejercitar las acciones contradicto-
rias que nominal y especificamente se pida la nulidad o cancelacién del
asiento registral contradictorio; bastando que el titular inscrito afectado
aparezca demandado, pues, entonces, tal cancelacidn o nulidad constituyen
la consecuencia hipotecaria 16gica de la accion ejercitada. (SSTS de 29 de
marzo de 1984, 5 de mayo, 6 de julio, 24 de noviembre de 1988 y 23
de enero de 1989).

La sentencia que anotamos es un claro ejemplo de esta doctrina mas
abierta que viene siguiendo en los tltimos tiempos nuestro Tribunal Supre-
mo. (A.C.L.).

5. FAMILIA

Responsabilidad de los gananciales. Terceria de dominio.—Es doctrina reitera-
da de esta Sala que cualquiera que sea la naturaleza juridica de la sociedad de
gananciales, la esposa no puede ser tenida como tercero a efectos de legitimacion
para entablar demanda de terceria en defensa de sus derechos consorciales. Que
cualquiera que sean los efectos respecto a las cuotas de cada uno en la disolucién,
es evidente que constante régimen legal, responden los bienes gananciales de las
deudas de los esposos, generadas por ia adquisicion de bienes comunes, asi como
por toda obligacién contraida por ambos conyuges o por uno con el consenti-
miento del otro. Y, por ultimo, que el tenor del articulo 1.373 permite a los
acreedores perseguir incluso los bienes gananciales para pago de deudas privati-
vas, sin perjuicio de que el cényuge pueda sustituir la traba de los bienes comunes
por la parte que de ellos corresponda al deudor previa disolucién de la sociedad
y por el cauce singular oportuno. (Sentencia de 19 de julio de 1989, no ha lugar.)
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HECHOS.—EIl marido adquirié un piso, para cuyo pago acepto letras
de cambio que fueron objeto de renovaciones a su vencimiento. Ambos
esposos hipotecaron el piso, vendieron la vivienda anterior y se instalaron
en la adquirida. Por impago de las letras les fue embargado el piso, opo-
niéndose la mujer a la ejecucién formulando demanda de terceria de domi-
nio por entender que no debe responder de las deudas con su parte ganan-
cial de la vivienda.

El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial desestimaron
la demanda. No prospera el recurso de casacion. (A.C.S.).

Reconocimiento de paternidad.—Es cierto que se ha polemizado mucho sobre
el alcance que deba darse a la negativa a someterse a unas pruebas bioldgicas
para determinar la paternidad; pero hay que convenir que cuando falta el primer
presupuesto de que se hizo mérito al principio, cual es la existencia de relaciones
sexuales transidas de una apoyatura firme para poder afirmar el hecho de la
concepcion, nadie estd obligado a someterse a su prictica. Pero esta negativa
ha de ser seria, injustificada y ser manifestada por la propia persona que ha
de someterse a la prueba bioldgica y nunca mediante una negativa expresada a
través del representante procesal que nunca podra ser portador de un consenti-
miento tan personalisimo que sélo el otorgamiento de un poder especial podria
justificar y suplir. (STS de 24 de mayo de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—EIl demandado se encontraba en octubre de 1981 desempe-
fiando trabajos en un grupo de viviendas frente al domicilio de la actora
entablando amistad y después de relacién formal de noviazgo con la mis-
ma, con la que mantuvo relaciones sexuales continuadas durante finales
de 1981 y mediados de 1982, habiendo mantenido toda la relacién bajo
la condicion de noviazgo. Que como consecuencia de las relaciones la acto-
ra dio, el 18-11-1982, a luz una nifia. La actora soltera y sin haber tenido
relacion alguna con otro hombre, tiene el convencimiento de que la hija
nacida lo es del encausado. Por todo lo cual se insta por la actora senten-
cia por la que se declare la paternidad del demandado.

NOTA.—La vieja regla del nemo ad factum cogi potest; aplicada a
las relaciones de filiacion se traduce en que el tercero —presunto progenitor—
puede negars a someterse a los peritajes biologicos. Si bien ultimamente
la jurisprudencia se ha encargado de precisar cuales son los supuestos de
investigacién de la paternidad, practicindose pruebas bioldgicas. Esto es,
de una parte la posibilidad de fecundacién de la mujer, circunstacia ésta
que a fortiori puede derivarse de hechos indiciarios como el convivir con
la madre en la época de la concepcidén (lo que parecce colegirse que en
el caso de autos no ocurri¢) —art. 135 C.c.—, y por otro lado la negativa
obstruccionista del demandado a la practica de las citadas pruebas. Aun-
que habria que matizar que esta actitud per se no comporta indudablemen-
te una ficta confesio; sino un hecho indiciario mas valorable por el juzga-
dor en concordancia con las restantes pruebas practicadas, a tenor de la
constataciéon o no de las presunciones facti del mencionado articulo 135
C.c. (F.LL.Y.).
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Reclamacion de filiacién. El concepto de posesion de estado.—La posesion
de estado de filiacion representa una situacion residual en la que puede hallarse
el hijo cuya paternidad no matrimonial no le estd reconocida formalmente, y
sin embargo, las circunstancias concretas en que se halla en el seno de la sociedad
o de la familia permiten establecer el reconocimiento presunto de la filiacion por
la homologacién judicial de estas circunstancias mediante la sentencia firme que
asi lo proclame. (STS de 26 de junio de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—La paternidad del demandado respecto a los cuatro nifios
no ofrece duda alguna. Convivia con la madre al tiempo del nacimiento,
los mantenia con él en el mismo domicilio, los trataba como hijos suyos
presentandoles como tales y subvenia a todas sus necesidades cumpliendo
sus obligaciones que a todo buen padre de familia competen. Como conse-
cuencia de profundas desavenencias entre el demandado y la actora, ambos
se separaron, desinteresandose desde este momento el demandado de todas
sus obligacions paternofiliales.

NOTA.—EI supuesto de hecho obedece al tenor del parrafo primero
del articulo 131 C.c., que en buena técnica responde mds que a un caso
de accién de reclamacion a una accion declarativa, puesto que en nuestra
hipotesis, al existir indubitadamente el titulo de legitimacidon que es la po-
sessio filiationis (art. 113 C.c. ad maiore), lo que se pretende de! juez
es un pronunciamiento coincidente con preexistente titulo de legitimacion
de la filiacion (y que a la sazén servira para determinarla legalmente
—art. 120 C.c.—) como es la posesion de estado. Naturalmente habra que
probar inexcusablemente los elementos definitorios de la posesion de esta-
do; basicamente el tractatus —comportamiento como padre que no se hu-
biera interrumpido— y la reputatio o fama, es decir, la exteriorizacion
ad extra —al circulo social en el que se incardina la situacion familiar
ad casum, del comportamiento publico como aparentes progenitores y cum-
plidores de sus obligaciones filiares—.

Esto supuesto, acreditandose ante el juzgador, la prueba efectiva de
la constancia de la posesion de estado, la resolucion de aquél servira para
dar por probada la existencia del titulo de legitimacion —posesion de esta-
do que actuard para acreditar la filiacién (vide art. 113 C.c.) y determinar-
la legalmente (ex art. 120 C.c.)—. En fin, el articulo 131 C.c. (precepto
aplicable al supuesto de autos) sirve tanto para que se declare la filiacion
matrimonial, como extramatrimonial (como ocurre en nuestro caso), cuan-
do tanto en una como en otra exista en la relacion familiar constante pose-
sion de estado, y a mayor abundamiento, el parrafo primero del citado
articulo exige como prius inexcusble que no concurra la existencia de una
filiacion contradictoria que de existir habria que impugnar necesariamente
[ex art. 113, p. II, art. 134, p. I, ¢)]. (F.LL.Y.).

Reclamacion de filiacién. Pruebas bioldgicas.—Se denuncia error en la apre-
ciacion de la prueba que no puede prosperar porque las aleaciones que se hacen
pertenecen a motivos de fondo o inciden en defectos formales. Asi, en el primero
de los motivos subsistentes, con invocacion expresa del articulo 675 C.c., se razo-
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na sobre la interpretacion que deba darse a las cldsulas testamentarias otorgadas
por el causante, sin denunciar ni un solo error en la apreciacion de la prueba,
y en el segundo, se apoya en un informe pericial, que no tiene el cardcter de
documento a efectos casacionales, sino el de simple prueba documentada. (STS
de 10 de julio de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—IJ. F. G., en representaciéon de V. G. formulé demanda
de juicio declarativo de menor cuantia contra la herecia yacente de V.
P. R. sobre filiacién no matrimonial. Estableciéndose los siguientes he-
chos: que V. G. es el padre de B. G. P., declarada incapaz por estar
afectada de una oligofrenia. Como consecuencia de las relaciones sexuales
mantenidas con V. P., la chica quedé embarazada, dando a luz una hija
que fue inscrita con el nombre de B. G. P. Instruidas diligencias criminales
se efectuaron pruebas biol6gicas de paternidad emitiéndose dictamen en
el que se concluia que por calculo de probabilidades V. P. R. tiene el
98,8 por 100 de ser padre de B. G. P. Durante la tramitacién de la causa
fallecié V. P., que previamente habia otorgado testamento ante Notario
y terminaba suplicando que se dictara sentencia declarando que V. P. R.
es el padre de la menor B. G. P. (F.LL.Y.).

Filiacion no matrimonial.—La sentencia impugnada declara terminantemente
que de la apreciacién conjunta de lo actuado y pruebas practicadas se deduce
la necesidad de estimar que claramente estd demostrada la paternidad del recu-
rrente como progenitor del menor extramatrimonialmente nacido de sus relacio-
nes con la actora, ya que contundente es la prueba cientifica y bioldgica del
Departamento de Medicina Legal de la Universidad Complutense «en que la con-
clusién alcanza una paternidad extraordinariamente probable, por haberse obteni-
do un coeficiente de 99,62, s6lo 13 centésimas menos que el coeficiene de una
paternidad demostrada, lo que es incuestionable signo de certeza de que el recu-
rrente es quien generd al hijo». Contra esta aseveracion no es viable la tesis del
recurso en cuanto olvidando el cauce formal del numero 5 del articulo 1.692
Ley de Enjuiciamiento Civil que le obligaba a respetar los hechos probados, los
combate alegando a supuestas conclusiones de la doctrina cientifica sobre la falta
de fiabilidad de las pruebas bioldgicas y a desechar las demdas pruebas sin aportar
razonamiento alguno para combatir las conclusiones juridicas de la sentencia re-
currida y que obliga a la desestimacion del unico motivo del recurso formulado
y en el que se denuncia la infraccion del articulo 135 C.c. (STS de 30 de junio
de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—La actora alega que sostuvo relaciones sentimentales con
el demandado y cuya finalidad era la de contraer matrimonio.

A partir de agosto de 1982, la pareja comienza a mantener relaciones
intimas que dieron por resultado el embarazo, quien al comunicérselo al
demandado, se despreocupa totalmente de la situacién. El 28 de mayo de
1983 dofia R. M. A. (la actora) dio a luz un nifio. Tras muchos requeri-
mientos, se ve obligado a reclamar la filiacién.

NOTA.—Evidentemente cupiera entenderse de lege /ata que la prueba
bioldgica positiva tiene un valor relativo, de suerte que no se puede afir-
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mar «este hombre es el padre» (exclusiéon hecha de la fecundacién humana
asistida concretamente la llamada «fecundaciéon homoéloga», en razén a
la identificabilidad del gameto fecundante), pero si llegar a establecer pro-
medios de exclusion, y a fortiori de probabilidad de un 99,9 por 100. En
el momento presente, si bien la prueba negativa de la paternidad puede
obtenerse con seguridad, no ocurre lo mismo con la positiva, aunque esta
prueba puede reforzar el argumento excluyente de la paternidad. Ademas
pueden emplearse otros peritajes como los antropoheredobiolodgicos, los cua-
les revelaran unos indicios esenciales de paternidad. En conclusion el juez
debera ponderar iusta causa los resultados, y admitir la conveniencia o
no de proceder a otros peritajes, cuando a la sazdn subsisten dudas funda-
das en las conclusiones aportadas de los anteriores peritajes realizados.
(F.LL.Y.).

6. DERECHO DE SUCESIONES

Accion de peticién de herencia.—De las pruebas practicadas se desprende que
ni el terreno, y el edificio de la fabrica, ni la empresa, como unidad, estan inte-
grados en la herencia de! causante de los actores, pero si que, en el desarrollo
de la industria creada por el abuelo del actor, se incorporaron los miembros de
su familia, entre ellos el causante de los actores y que éstos aportaron trabajo
y capital, de donde la sentencia deduce que los demandantes tienen derecho no
a la titularidad tdnica de la empresa, ni a sus elementos inmobiliarios, pero si
a las participaciones en beneficios y resto del capital de la empresa que forman
parte de la herencia reclamada. En fin, es logico pensar que ese acervo comin
tenga que ser repercutido entre quienes contribuyeron a formarlo, con trabajo
y dinero, a partes iguales entre los socios, si no es conocida otra proporcion.
(STS de 16 de marzo de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—La sentencia impugnada estima, en parte la pretensiéon ac-
tora fundada en accion de peticién de herencia y declara heredero de la
herencia del causante a su hijo y usufructuaria a su mujer y condena a
los demandados, poseedores de una fabrica de embutidos, a que entreguen
a los actores la cantidad correspondiente a la calidad que ostentaba el cau-
sante, de socio de la industria indicada, en un 50 por 100 integrada por
los beneficios obtenidos en la empresa y retenidos por los demandados
durante el tiempo en que funciond, asi como por la parte de capital corres-
pondiente, excluido de éste el terreno y edificio en el que se halla instalada
la fabrica. (F.LL.Y.).

Derechos legitimarios. Naturaleza de la legitima.—La doctrina cientifica no
se muestra undnime en esta cuestion, pues mientras unos autores, partiendo de
la expresion herederos forzosos que utilizan los articulos 806 y 807 C.c., entien-
den que se trata de una pars hereditatis, una parte alicuota del caudal hereditario;
otros la consideran como pars bonorum dada la definicion del articulo 806 con
la consecuencia de que el legitimario parti‘cipa de todos los bienes de la herencia
y ha de ser satisfecha, excepto en los casos legalmente establecidos con bienes
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de la misma, formando el legitimario parte de la comunidad hereditaria en tanto
la herencia se halle pendiente de liquidacion. Finalmente, un grupo de autores
la califica de pars valoris, simple derecho de crédito, de caracter personal y paga-
ble en dinero.

De la doctrina cientifica y jurisprudencial se concluye el caracter de cotitular
de todos los bienes hereditarios del legitimario en tanto no se practique la parti-
ciéon de la herencia en la que ha de respetarse cualitativa y cuantitativamente
la legitima a cuyo pago quedan afectos entre tanto, todos los bienes relictos care-
ciendo el heredero testamentario de facultades dispositivas sobre ellos en tanto
subsista la comunidad sin que pueda enajenar por si solo bienes determinados
si no es con eficacia puramente condicional o sea subordinada al hecho de que
la cosa vendida le sea adjudicada en la particion. (STS de 8 de mayo de 1989,
ha lugar en parte.)

HECHOS.—Dado el caracter ganancial del piso 4.° izda. de la casa
n.° 78 en Madrid, unico bien que al parecer, ingresaba esa sociedad, los
derechos que sobre el mismo ostentaba la esposa integran el caudal heredi-
tario dejado a su fallecimiento, por lo que aceptada la herencia por sus
herederos, sin que por el contador-partidor testamentario ni por aquéllos
se haya realizado la particion de la herencia, el heredero testamentario
no podia disponer vilidamente de ninguno de los bienes integrantes del
caudal relicto. Su consecuencia al no haberse acreditado que M. D. S.
legitimaria de su hija, haya renunciado sus derechos como tal a favor del
heredero testamentario C. L. P., carecia éste de poder de disposicion sobre
la citada vivienda al no haberse practicado la divisién del caudal, por lo
que debe ser declarado nulo de pleno derecho €l contrato de compraventa
instrumentado en la escritura piblica de 27 de mayo de 1982.

NOTA.—La opinién mayoritaria de la doctrina es proclive a la concep-
cién de la legitima como pars bonorum, con lo que si la legitima es pars
bonorum debe concretarse en bienes hereditarios que cubran la cuota. Por
tal motivo, los herederos no pueden por si solos, sin intervencin de los
legitimarios, adjudicarse los demas bienes, sin comprobar de acuerdo con
dichos legitimarios, que no invaden parte alguna de la cuota reservada
a éstos. Si la ley reserva a favor de los legitimarios una cuota del patrimo-
nio hereditario liquido, estd claro que debe asistirles el derecho de recla-
marla. Y como explica la mejor doctrina (Vallet, Camara, Lacruz, etc.);
mientras la legitima no esté totalmente satisfecha todos los bienes heredita-
rios estan afectos al pago.

En fin, la legitima se fija en su cuantia como un legado ex lege de
parte alicuota, pero del valor del activo neto, por lo que el legitimario
es cotitular de la comunidad hereditaria debiéndosele a aquél adjudicar
los bienes relictos precisos para cubrir su portio debita. De suerte que si
estos bienes son insuficientes insistimos le asiste un derecho sobre el as
relictum in toto. Pues como dice Lacruz planteada la alternativa entre pa-
gar el heredero la legitima en metdlico o bien introducir al legitimario co-
mo participe del caudal, el hecho de estar asegurada la opcién crediticia
con garantia real no excluye la existencia del otro término que parece re-
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clamar el tenor de los articulos 841 y 806 al menos como una posibilidad
de resolucion de la titularidad plena e incompartida del heredero insolven-
te. (F.LL.Y.).

Declaracién de nulidad de donacién. Fideicomiso de residuo. Interpretaciéon
de la cldusula testamentaria.—Se alega infraccion del articulo 1.323, y lo que
denuncia el recurrente es una suerte de fraude de ley, en cuya virtud al amparo
de una norma plusquam-dispositiva como es ahora el articulo 1.323 se trata de
burlar no el viejo precepto modificado por la Ley de 13 de mayo de 1981, sino
la ley de la sucesién que es el testamento del causante «el cual no permitia, en
el momento del fallecimiento del testador (a juicio del recurrente) que la facultad
de disposicion del fiduciario, por amplia que fuera, alcanzase a la donacion entre
cényuges...». Sin embargo, para que este criterio del recurrente fuese acertado,
seria necesario que hubiese quedado plenémente acreditado que el testador fidei-
comitente, conocedor de la prohibicion legal de donacién entre cdnyuges, era con-
trario a cualquier cambio futuro en la regulaciéon al respecto, por estimar que
un acto dispositivo de esta naturaleza, venia a entrafar un medio que facilitase
la salida de los bienes del Ambito familiar, pero ello no cabe estimarlo acreditado
ni siquiera por via presuntiva, desde el momento ‘en que el testador concedid
la posibilidad, de desvincular los bienes de la familia, incluso en favor de terceros
ajenos a la misma. Asi en linea con lo expuesto no es posible equiparar el uso
o ejercicio del derecho establecido en el actual articulo 1.323 con los presupuestos
que comportan los actos realizados en fraude de ley. (STS de 13 de marzo de
1989, no ha lugar.)

HECHOS.—Es evidente que el causante desed vincular en principio a
la familia, en la persona de sus hijos y descendientes de éstos, los bienes
que constituian el tercio que pudiese aplicar a mejora, siendo también evi-
dente que la vinculacién no revestia las caracteristicas de absoluta e incon-
dicional, en tanto que facultaba a sus hijos la disponibilidad por actos
inter-vivos con lo cual se les concedia la posibilidad de desvincular los
bienes de la familia a través de cualquier acto -dispositivo infer-vivos en
beneficio de un tercero extraiio a aquélla.

NOTA.—Estamos en presencia de un fidecomiso de residuo, modalidad
si aliquid supererit, o sea, que los herederos fideicomisarios s6lo recibiran
en su dia lo que quede o reste, si queda algo. Y recuérdese que en el
caso de autos eran amplisimas las facultades dispositivas conferidas a los
fiducidiarios y entre las cuales no se excluia en la mens testatoris las facul-
tades relativas a los actos de disposicion gratuita. (F.LL.Y.).

Consentimiento uxoris. Derecho expectante de viudedad.—La existencia o in-
existencia del consentimiento contractual son cuestiones de mero hecho cuya apre-
ciacién es facultad privativa de los Tribunales de Instancia que sélo puede ser
revisada en casaciéon por la via del n.° 4 del articulo 1.692 de la Ley Procesal
Civil; doctrina que es aplicable igualmente al consentimiento «uxoris» tacitamente
manifestado.
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Falta de consentimiento.—De acuerdo con el articulo 1.322 del C.c., aunque
en la transmision de los bienes inmuebles falte el consentimiento de la esposa,
la venta no es nula de pleno derecho, sino simplemente anulable a instancia de
la esposa o de sus herederos; pero no a instancia del marido ni de quien con
¢l contratd, accion de anulabilidad que no ha sido ejercitada en los presentes
autos pues no cabe estimar como tal, la mera apelacién en la contestacion a
la demanda de esa pretendida falta de consentimiento.

Derecho expectante de viudedad.—E! derecho expectante de viudedad, regula-
do en los articulos 76 a 78 de la Compilacién de Derecho Civil de Aragén, deter-
mina la afecciéon de todos los bienes ingresados en el patrimonio comin o en
los privativos de los conyuges al usufructo de viudedad que uno de estos adquiera
al fallecimiento del otro, derecho que se configura como un gravamen real y
de eficacia reipersecutoria y que se encuentra protegido por las limitaciones que,
en orden a la libre disponibilidad de los bienes sujetos, establece el articulo 76.2
de la Compilacidén al decir «este derecho no se extingue o menoscaba por la
ulterior enajenacion de cualquiera de los bienes mencionados en el nimero ante-
rior, a menos que se renuncie expresamente», renuncia que, como establece el
articulo 74.1 para el derecho de viudedad, ha de constar en documento publico.
(STS de 8 de junio de 1989, ha lugar.)

HECHOS.—La sentencia impugnada, confirmatoria de la dictada en
Primera Instancia, acoge la demanda formulada por el actor que alegaba
haber adquirido por contrato de compraventa en documento privado un
local de los demandados. Frente a ello, éstos oponen que dicha compra-
venta qued6 anulada posteriormente por acuerdo de las partes aplicindose
el precio total de dicha compraventa anulada al pago de otra posterior
de unos terrenos, celebrada entre las mismas partes. Prospera el recurso
de casacion.

NOTA.—Es importante destacar que en esta sentencia se aplican los
articulos 72.1, 76.1 y 76.2 en relaciéon con el articulo 74.1 de la Compila-
cién de Aragdén de 1967 por tratarse de hechos acaecidos con anterioridad
a la reforma de la misma de 1985.

Siendo ilanienable el derecho de viudedad podia ser objeto de renuncia
total o parcial, pero dicha renuncia debia ser expresa y constar en docu-
mento publico. Conforme a la actual Compilacién de Aragén en virtud
del articulo 76.1 y 2, el derecho expectante de viudedad no se extingue
o menoscaba por la ulterior enajenacién de los bienes, a menos que se
renuncie expresamente. Sin embargo, y esto es fundamental: Salvo reserva
expresa, la enajenacion, o €l consentimiento a ella, de los bienes comunes,
equivaldran a la renuncia del derecho expectante de viudedad de quien
enajena o consiente. Por lo que de conformidad con la actual Compilacién
Foral, la solucién del supuesto hubiese sido completamente distinta. (A.C.L.).
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II. DERECHO MERCANTIL

Nombre comercial. Uso exclusivo.—El uso exclusivo del signo que nuestra
legislacién otorga al que ha tenido acceso al Registro de la Propiedad Industrial,
subsiste mientras su inscripcion no haya sido cancelada en forma legal, y la parte
demandada no ejercité pretension alguna que llevara aneja tal cancelacién, lo
que reconvencionalmente podia haber efectuado, careciendo, por ende, de tras-
cendencia al efecto de la decision de la litis el uso simultaneo del nombre comer-
cial que la recurrente invoca en el segundo motivo del recurso. (Sentencia de
11 de julio de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—En la demanda, la actora alega que esta asistida del dere-
cho exclusivo a utilizarse la denominacion «Otazua», careciendo la deman-
dada del derecho a utilizar este vocablo, que tiene inscrito a su nombre
en el Registro de la Propiedad Intelectual la demandante.

El Juez de Primera Instancia estim6 la demanda. La Audiencia Territo-
rial confirmé esta sentencia. No prospera el recurso de casacién. (A.C.S.).

Simulaciéon absoluta. Constitucion de sociedad anénima sin desembolso de apor-
taciones dinerarias. Declaracion de nulidad y apertura del proceso de liquida-
cién.—La medida de declarar la nulidad de la sociedad an6énima por haber incu-
rrido en el vicio de simulacidén «nuda» o absoluta se corresponde con las direcciones
técnicas de esta figura que, al no estar regulada por el C.c., por la doctrina
mads decantada se subsume entre los supuestos de ausencia de causa, con la san-
cion de los articulos 1.275 y 1.276, y por tanto con la declaracion imperativa
de nulidad, salvo que se acredite la existencia de otra causa verdadera y licita;
si bien, mirado el asunto y con alcance general en esta simulacion absoluta, las
partes no es que omitan O carezcan de causa cur debetur o, mas en puridad,
cur pactetur, pues quieren preconstituir un negocio de sociedad en cuestién, pero,
eso si, omitiendo un requisito de jus cogens, las aportaciones de algunos socios,
por lo que también se alcanza la nulidad por la via del articulo 6.3 C.c.; en
todo caso, es procedente abrir la fase de liquidacién que se llevard a cabo en
periodo de ejecucion de sentencia, teniendo en cuenta que la unica aportacion
fue la realizada por el marido de la actora como aportaciéon inmobiliaria.

Actos propios. No hay conducta contradictoria cuando ejercita la acciéon simu-
latoria la esposa de uno de los socios fundadores que firmo la escritura de consti-
tuciéon.—No cabe incluir en la llamada conducta contradictoria la de la esposa
de uno de los socios fundadores que firma la escritura, por si y en nombre de
su esposo, quien era el verdadero gestor del negocio, actuacién no ratificada pos-
teriormente por actos concluyentes, y que hasta podria entreverse una actuacion
no reflexiva pues el marido estaba casi moribundo.

Legitimacién para impugnar la simulacién absoluta. Imprescriptibilidad de la
accién.—Son imprescriptibles las acciones que persiguen la destruccién de lo «si-
mulado» y el prevalecimiento de la realidad con el desenmascaramiento del nego-
cio de ficcion efectuado, por lo cual la legitimacién para interponerla es amplia,
no cabiendo frenar tal accién con el obsticulo de la conducta contradictoria,
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ya que antes de proteger la coherencia de cualquier proceso accional de los intere-
sados, ha de primarse toda conducta que persigue la restauraciéon de la legalidad
quebrantada por la negociacién encubierta o en la realidad inexistente. (Sentencia
de 8 de julio de 1989, no ha lugar.)

Seguro de marcancias transportadas por mar. Legislacion aplicable. Prescrip-
cién de acciones. Plazo.—Es un craso error sostener que el seguro maritimo se
halla sometido a la Ley de Contrato de Seguro de 1980, cuando lo cierto es
que, salvo la aplicacion supletoria que a ésta pueda corresponder, la normativa
especifica es la contenida en los articulos 737 a 805 y 954 del Cddigo de comer-
cio, que no han sido derogados per dicha Ley (véase el par. 2.° de su disp.
final), estableciendo el Gltimo de los citados articulos que las acciones nacidas
de los seguros maritimos prescriben por el transcurso de tres afios, y no de dos,
desde la fecha del siniestro, por lo que la accion ejercitada en este caso no estd
prescrita.

Seguro por cuenta de quien corresponda. Legitimacién para reclamar la in-
demnizacion.—Cualquiera que sea la forma de compraventa —que en este caso
fue C.I.F.— bajo la que se vendi6 la mercancia asegurada, ello solamente afecta-
rd, como regla general, al dambito de las relaciones internas entre vendedor y
comprador; en el presente caso el seguro maritimo de la mercancia fue concerta-
do con la aseguradora por la propia entidad vendedora «por cuenta propia o
de quien pertenezca», cuya forma de contrataciéon no le priva de interés juridico
en la efectividad del seguro concertado, con independencia del destino que hubie-
ra de dar a la indemnizacién reclamada, y ademads la aseguradora tiene reconoci-
da extrajudicialmente la personalidad de la vendedora para reclamar dicha indem-
nizacion.

Actos propios.—Es doctrina consolidada de esta Sala la de que no puede im-
pugnar la personalidad o la legitimacion de um litigante quien dentro o fuera
del pleito se la tenga reconocida; en el presente caso la entidad aseguradora man-
tuvo negociaciones y dirigié comunicaciones a la vendedora participandole que
rechazaba el siniestro por tratarse de un riesgo excluido del seguro, pero sin ne-
garle o desconocer su personalidad.

Deterioro total del insecticida transportado por reacciéon quimica debida al
calor. Riesgos excluidos de la poliza.—Los articulos 755 par. ultimo y 756 par.
1.° del Cédigo de comercio admiten que los contrastes pueden excluir en la poliza
del seguro los riesgos que tengan por conveniente; la clausula 4.4 del «Institute
Cargo Clausess (A)» por el que se rigen los contratos de seguro maritimo a que
se refiere este recurso declara expresamente, como riesgo excluido de la cobertu-
ra, «la pérdida, el daifio o el gasto causados por vicio inherente o por la naturale-
za de los bienes objeto del seguro»; asimismo, el articulo 2.5.4. de las Condicio-
nes generales de dichos contratos concertados entre las partes, declara como riesgos
excluidos «la fermentacion, germinacion, generacion, generacién espontanea y co-
rrupcién debidas a la naturaleza o vicio propio de la mercancia asegurada, in-
fluencia de temperatura...»; y el presente caso se declara probado que el deterioro
total del insecticida transportado fue debido exclusivamente a la descomposicion
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0 reaccion quimica que el componente 6rgano-fosforado habia sufrido como con-
secuencia de la muy elevada temperatura ambiente a que, en plena estacion esti-
val, estuvo sometido durante el largo viaje transoceanico desde Valencia al puerto
de Keelung (Taiwan); de aqui se deduce que se trata de un riesgo excluido de
la cobertura por tratarse de un dafto debido exclusivamente a la propia naturaleza
del producto transportado, al ser sometido el mismo a tan elevada temperatura
ambiente durante mas de un mes de viaje.

Negligencia de la cargadora.—El dafio es imputable solamente a la imprevi-
sion de la cargadora que, por un lado, sabiendo que dicho riesgo se hallaba
excluido de los seguros concertados, y, por otro, conociendo, o debiendo cono-
cer, en cuanto fabricante del producto, que la composicion quimica del mismo
no podia soportar, sin descomponerse, la elevada temperatura ambiente a que
forzosamente deberia estar sometido, dada la estacién climatolégica en que se
verifico el transporte transoceanico, no contraté dicho transporte con las elemen-
tales condiciones de refrigeraciéon que ineludiblemente exigia la propia naturaleza
del producto quimico transportado. (Sentencia de 21 de julio de 1989, ha lugar.)

NOTA.—Sentencia plenamente de aprobar (Pte. Morales Morales), mi-
nuciosa en su argumentaciéon, que entra en el examen de los diversos moti-
vos del recurso sin-acudir al usual procedimiento de ¢xaminar primeramen-
te el que ha de ser estimado, con lo que se abstiene el juzgador de analizar
los restantes; ello se cohonesta bien con la economia procesal, pero lo
primero satisface las legitimas expectativas del recurrente. En el 2.° FD
se califica de «craso error de origen» el desconocer que la Ley de 1980
habia dejado en vigor la normativa del seguro maritimo; es cierto que
la disp. final par. 2.° sélo deroga expresamente los articulos 380 a 438
Codigo de comercio, pero el problema se traslada a la exégesis de la habi-
tual cldusula de quedar derogadas «cuantas disposiciones se opongan a
los preceptos de esta Ley», codmoda para el legislador y no tanto para
el intérprete. (G.G.C.).

Inidoneidad del articulo 1.214 del Cédigo civil para fundamentar el recurso
de casacién.—«...ello produce, en definitiva, la claudicacién del motivo, que arrastra
consigo la del sexto, el que, acogido al ordinal 5.°, se funda en la infraccion
del articulo 1.214 del Coédigo civil, ya que ese motivo se dice entroncarse con
el anterior, y sobre el cual es de puntualizar, ademds, que la jurisprudencia de
esta Sala sostiene la tesis de que el precitado articulo, por su caricter genérico,
no es apto para amparar un recurso de casacioén, al no referirse a un medio
concreto de prueba, ni regular su eficacia, por lo que sélo es operante cuando
el Tribunal ha desconocido la correcta distribucion de la carga demostrativa, asi
como que el gravamen que impone se torna innecesario cuando el Tribunal ha
formado su conviccién en vista de lo que consta en autos, careciendo de interés,
entonces, el problema de la forma en que ha de distribuirse la carga de la prueba».

Sentido en el que debe entenderse la provisionalidad de la época a la que
debe retrotraerse la declaracién de quiebra.—«Esta tesis resulta inaceptable, pues
si bien es cierto que la frase del articulo 1.024 del antiguo Coédigo mercantil,
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‘“‘con calidad de por ahora y sin perjuicio de tercero’’ denota, que, en principio,
‘“la época a que deben retrotraerse los efectos de la declaracion’’ tiene un caracter
de provisionalidad en el sentido de poder ser rectificada si se alega perjuicio por
tercero o el quebrado, no lo es menos que, como dice la Sentencia de 15 de
diciembre de 1987, no hay necesidad de dictarse otra resolucion que marque una
fecha definitiva, afirmandose, en la de 22 de marzo de 1985, que mientras no
se impugne se ha de tener por valida la fecha de retroaccion sefialada en el Auto
de declaracién de quiebra, impugnacion que habra de hacerse en el mismo proce-
dimiento de quiebra y caso de no producirse, adquiere firmeza aquella resolucién
y hay que partir de ella para aplicar el pé‘rrafo segundo del articulo 878 del
actual mercantil...».

Plazo para impugnar la fecha de retroaccién de la quiebra.—«Y sobre la tem-
poraneidad de la impugnacién revisoria, conviene decir, también, que aunque nues-
tro ordenamiento nada diga al respecto, el quebrado dispondra de un plazo de
ocho dias, por analogia al que se le concede en el articulo 1.028 para pedir la
reposiciéon de la declaracién de quiebra, y que los interesados podran hacerlo
hasta la ultimacion de las diligencias sobre examen y reconocimiento de los crédi-
tos, pues sostener la posibilidad indefinida de atacar la fecha de retroaccidn, seria
contrario al principio de seguridad juridica...».

Eficacia constitutiva de la inscripcién de hipoteca. Diferencia existente entre
el préstamo y la hipoteca que lo garantiza.—«En el ambito de las hipotecas,
los requisitos esenciales de sus contratos constitutivos, que figuran relacionados
en el articulo 1.857 del Cédigo civil, se complementan con otro recogido en el
posterior 1.875, y que no es menos esencial ya que condiciona la valida constitu-
cién de la hipoteca a que el documento sea inscrito en el Registro de la Propie-
dad... siendo este caso el unico que, en nuestro sistema, la inscripcidn tiene carac-
ter constitutivo, lo cual, obedece a la naturaleza de derecho formal de la hipoteca,
que, indudablemente, es un derecho de constitucion registral, y el valor constituti-
vo de la inscripcion en la hipoteca ha sido constantemente reconocido en nuestra
jurisprudencia. Lo asi expuesto, lleva a concluir que la hipoteca de que se trata
quedo constituida con absoluta validez en la fecha en la que accedid al registro,
16 de febrero de 1981, y desde entonces puede afirmarse que adquirio existencia
legal con plenitud de efectos juridicos, lo que equivale a afirmar su sometimiento
y sujecidn a la esfera retroactiva de la quiebra, establecida en la de 1 de enero
del mismo afio, todo lo cual, determina, en principio, la inexistencia de las infrac-
ciones invocadas en los motivos objeto de estudio, sin que pueda concederse efi-
cacia obstativa a la doctrina de la Sentencia de esta Sala, de 13 de julio de 1984,
citada en el motivo segundo, al tratarse de una resolucién aislada. Sin embargo,
dicha Sentencia matiza con pleno acierto la diferencia existente entre el préstamo
en si mismo considerado y la garantia hipotecaria convenida sobre las fincas que
relaciona la escritura, ya que la funciéon de garantia del cumplimiento de una
obligacién de pago de cinco millones de pesetas que el sefior X recibié de la
Sociedad de la Cooperativa de Crédito, la recepcidon del cual y el compromiso
de su devolucion tuvieron lugar en fecha en que el prestatario gozaba de plena
capacidad juridica, 24 de enero de 1979, fecha de formalizacidon de la escritura,
y anterior por tanto, a la en que se fijo la retroacciéon de la quiebra, 1 de enero
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de 1981. Lo asi expuesto conduce a una ineludible conclusion: atribuir al présta-
mo convenido en la escritura de 24 de 1979, total validez y la eficacia que le
corresponda en derecho, lo que supone, en definitiva, excluirle de la influencia
de la quiebran.

Interpretacion de las normas juridicas conforme a la Constitucion. Limites.—
«...1a evolucidon que ha experimentado nuestra legislacion por influjo de las nor-
mas constitucionales, asi como las técnicas interpretativas aplicadas a la misma,
no han llegado al punto de desvirtuar la clara y evidente literalidad y finalidad
que se desprenden del precitado 878, ni la significacién y alcance que tiene, y
mantener lo contrario, concediendo menor rigor conceptual a su aplicacion, su-
pondria vulnerar los principios de legalidad y seguridad juridica que preconiza
el apartado 3 del articulo 9 de la Constitucidn, sin que por ello, por otra parte,
represente desconocimiento alguno del derecho que proclama su articulo 24, al
tener declarado el Tribunal Constitucional que la tutela judicial efectiva se obtie-
ne incluso, cuando se deniega o rechaza lo interesado por los litigantes, siempre
que concurra la causa legal correspondiente, que es precisamente lo que ha ocu-
rrido en el caso de autos, al desestimarse la oposicion manifestada por los
demandados-recurrentes, procediendo decir, para finalizar, que las opiniones de
los tratadistas transcritos en el motivo, carecen de relevancia en orden a variar
la interpretacion que ha venido manteniéndose respecto a la aplicacion del tan
repetido articulo 878 por lo que no es dable estimar que el Tribunal “‘a quo”’
incurriera en infraccidon al respecto». (STS de 4 de julio de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—La Sindicatura de la quiebra de D.X. pide al Juzgado de
1.* Instancia que declare la nulidad de determinados actos juridicos, la
de los asientos registrales causados por éstos y que condene a los demanda-
dos al reintegro a la masa de las fincas objeto de pleito. Se estima la
demanda. E! recurso de apelacién prospera parcialmente en cuanto la Audien-
cia revoca la condena en costas a los demandados confirmando la senten-
cia de instancia en todo lo demas. El Tribunal Supremo casa en parte
la resolucién de la Audiencia por entender, en contra de lo admitido por
los organos jurisdiccionales inferiores, que la declaracion de nulidad de
hipoteca no comprende —en funcion de la fecha de retroaccion de la
quiebra— la del préstamo garantizado. (R.G.S.).






