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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Del hermafroditismo a la transexualidad

Por el Profesor Dr. ANDREAS WACKE (*)

Catedratico de Derecho romano y de Derecho civil, Universidad de Colonia

ABREVIATURAS MAS UTILIZADAS

JZ: Juristenzeitung.
HRG: Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte.

RE: Pauly/Wissowa (dirigido por), Realenzyklopidie der class. Altertumswiss.
StAZ: Das Standesamt (Revista).

SZ: Savigny-Zeitschrift, romanist. Abt.

I. DIFERENCIACION LEGAL EN TORNO AL SEXO

1. «Dios cre6 al hombre a su imagen y semejanza... lo creé co-
mo hombre y como mujer» (masculum et feminam, 1. Moisés 1,27).
El hombre comparte con los demas seres vivos de orden superior,
en particular con los mamiferos, la diferenciacién entre un sexo feme-
nino y un sexo masculino. Sin embargo, sélo para el hombre se plan-
tea la cuestion de una diferenciacion legal en torno al sexo.

En la actualidad esta cuestidn tiene una importancia préactica me-
nor que en el pasado, pues el articulo 3.° de la Ley fundamental
de la Republica Federal de Alemania (1949) prohibe, de principio,
cualquier discriminacidn, en particular la realizada por razon del se-
xo. Tal disposicidén indica que: «Todas las personas son iguales ante

(*) Version abreviada de un extenso articulo en lengua alemana aparecido en la
Festschrift fir Generalbundesanwalt Prof. Dr. Kurt Rebmann (Miinchen 1989), pagi-
nas 861-903. Durante el tiempo en el que fue escrito ese articulo, mi colega y amigo
Prof. Dr. Juan de Churruca (Bilbao) se hallaba en mi Instituto como Profesor invita-
do. A él he de agradecerle algunas importantes sugerencias, en especial en relacion
a cuestiones de Derecho canénico. La traduccidn castellana del texto ha sido realizada
por el Lcdo. en Derecho y asistente temporal en mi Instituto Guillermo Carbo (Ma-
drid). Una revision del texto y la traduccién de las notas tengo que agradecérselas
a la profesora Encarnacié Ricart (Barcelona) que las realizé durante su estancia de
tres meses en mi Instituto.
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la ley. Hombres y mujeres gozan de los mismos derechos. Nadie pue-
de ser perjudicado o preferido por razén de su sexo». El articulo
14 de la Convencién Europea de los Derechos Humanos tiene el mis-
mo contenido. La actividad legislativa y jurisprudencial ha transfor-
mado desde entonces el mandato de igualdad en una realidad précti-
camente total.

Desde 1980 y respecto al Derecho del Trabajo el § 611a del BGB
recalca una vez mas la prohibicion de discriminacién. Sélo son admi-
sibles excepciones alli donde las diferencias bioldgicas entre hombre
y mujer lo exijan (1).

2. No obstante, cuanto mas retrocedemos en la Historia, mayor
desigualdad reina entre las personas (2) y tanto mas se diferencian
el hombre y la mujer en su status juridico (3).

En los Derechos germanicos y romano arcaico, la mujer se halla-
ba sujeta a la tutela por razén del sexo, ya fuera de su marido como
de su pariente mas proximo (4). Las mujeres no podian ser pater fa-
milias bajo ningtin concepto. Por lo tanto, se hallaban excluidas de
la representacion legal de sus hijos (incluidos los no matrimoniales) (5).
En un principio, también le estaba vedada la posibilidad de adop-
tar (6). No podian ser testigos en los negocios juridicos formales (en
particular en el otorgamiento de testamento, véase infra II 3c in fine,
5) y tampoco podian representar asuntos litigiosos en nombre de otros
frente a los tribunales (7). Por un lado, se consideraba que las mu-

(1) Por ejemplo en lo relativo a un embarazo. Sobre ello vid. un reciente trabajo:
WACKE/SCHMITZ, art. Schwangerschaft: HRG IV (1989) 1557 ss. con abundante lite-
ratura.

(2) La llamada a la égalité corresponde a un programa revolucionario. Sobre la
historia de esta exclamacion ERLER, art. Gleichheit, HRG 1 (1971) 1702 ff.; el mismo,
Alle Menschen sind vor dern Gesetz gleich (Hannover 1967); para el mundo antiguo
SEIDL, R6m. Privatrecht (1963) 4 ff.; WINKEL, Geschiendenis van het gelijk heidsbe-
ginzel, en: C. W. Maris, Gelijkheid en recht (Deventer/Zwolle 1968) 99-152; también
WACKE, Die potentiores in den Rechtsquellen, en: TEMPORINI, Aufstieg und Nieder-
gang der romischen Welt 11 13 (1980) 562, 603 nim. 200.

(3) Comp. D. ScHWAB, art. Gleichberechtigung der Geschlechter, HRG 1 (1971)
1696 ff.; UrsuLA FLOssMANN, Die Gleichberechtigung der Geschlechter in der Priva-
trechtsgeschichte, Festschr. H. Eichler (Linz 1977) 119-144.

(4) Sobre la tutela mulieris y su desaparicién en la antigiiedad tardia, al igual que
sobre la situacién juridica de las mujeres en Roma, puede verse KAESER, R&misches
Privatrecht, 2.2 ed. I (1971) 277 ss., 369 ss.; II (1975)110 s., 119 s.

(5) Con todo algunos rescriptos de Antonino Pio, Marco Aurelio y Septimio Severo
(Dig. 43,30,1,3) reconocen a la madre divorciada un limitado derecho de guarda; sobre
ello WackE, Elterliche Gewalt im Wandel der Jahrtausende, Zeitschr. fiir Familien-
recht 1980, 250 ss.; también en: Eck y otros (dir.), Studien zur antiken Sozialge-
schichte, Festschr. Fr. Vittinghoff (KéIn 1980) 417 ss. Aqui, en la nota 1, puede encon-
trarse abundante literatura con indicaciones sobre la situacion de la mujer en el Derecho
romano.

(6) KuryLowicz, Die adoptio im klass. rom. Recht (Varsovia 1981) 71 ss.

(7) Dig. 3,1,1,5. Como occasio legis se indica el descarado comportamiento pleitista
de una tal Carfania; este caso se encuentra citado en el Sachsenspiegel (antiguo cédigo
de Derecho sajon, 1235) LandR 2,63,1.
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chachas maduraban sexualmente antes que los muchachos, por lo que
eran mayores de edad y capaces de contraer matrimonio dos aifios
antes que éstos, es decir, con 12 afios en vez de con 14; pero, por
otro lado, las mujeres no respondian en caso de relaciones fiduciarias
y otras intervenciones en favor de terceros. Esto ultimo corresponde
a los denominados «beneficios juridicos» para las mujeres (weibliche
Rechtswohltaten) (8).

Los juristas romanos fundamentaban los motivos de un trato desi-
gual basandose en cierta debilidad del sexo femenino, la «imbecillitas
sexus» o «infirmitas (fragilitas) feminarum». Esto mismo sostuvieron
los juristas del siglo XIX, pero'no obstante, toleraron algunas excep-
ciones, en primer lugar para las mujeres regentes de entonces, asi
como en particular para las mujeres dedicadas al comercio (9).

3. Los inconvenientes juridicos mencionados asi como los «bene-
ficios juridicos» para el bello sexo se transformaron en historia; no
obstante, el principio de separacion ha permanecido. Con indepen-
dencia del trato igual o desigual por razdn del sexo, la «pequeiia
diferencia» en el recién nacido, la divisién en masculino y femenino,
es de importancia fundamental, tanto para la persona como para el
orden juridico global y social. Ya en el momento de la inscripcion
en el Registro civil es necesario indicar el sexo; también el nombre
propio debe permitir el reconocimiento del mismo. Los matrimonios
homosexuales estan prohibidos (92). En la vida cotidiana podemos
encontrar la distincién por razon del sexo en numerosas ocasiones,
asi por ejemplo, pensemos en los cuartos de aseo separados en los
restaurantes y edificios publicos, en las cabinas para cambiarse de
ropa, en las duchas emplazadas en piscinas y salas de deportes. Casi
todas las escalas de rendimientos en los reglamentos deportivos dife-
rencian entre hombres y mujeres. El Derecho penal distingue delitos
sexuales propios de cada sexo, como por ejemplo, los §§ 175, 177
del StGB (Cddigo penal alemdn); ejecutdndose la pena también por
separado. Si finalmente se introdujeran en los parlamentos, partidos
politicos y empresas, asi como en el Servicio Publico regulaciones
de porcentajes, o incluso se optara por las mujeres en caso de igual-
dad de capacidad y rendimiento en su empleo, queda claro que para
ello habria que partir en cualquier caso de una certeza completa a
la hora de fijar quién es el hombre o mujer en sentido juridico y
biologico.

(8) Comp. anonym, Die vorziiglichsten Rechte der deutschen Weibsbilder, als Jung-
fern, Bridute, Eheweiber, schwanger und gebihrend betrachtet (Wien 1791; nueva edi-
cién 1966 con Introduccién y comentarios de CL. D. ScCHOTT).

(9) Representativo GLUCK, Ausfiihrliche Erlduterung der Pandekten 11 (2.7 ed. 1842)
119 ss.

(9a) En Dinamarca, no obstante y recientemente, se admite la inscripcién registral
de las parejas homosexuales: véase WACKE, Familienrechts-Zeitschrifte, 1990, 347-351.
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El sexo bioldgico sin duda pertenece, como elemento esencial del
ser de la persona, a los presupuestos ontolégicos para la creacién
del Derecho en si mismo, a aquellos factores de orden real de los
que ha de partir la actividad legislativa, y que la condicionan (10).
La determinacién acerca de la pertenencia a un sexo 0 a otro corres-
ponde al médico (11). El hecho de que el sexo bioldgico no se deje
fijar siempre con seguridad por la aparicion de casos de hermafrodi-
tismo (que como se demostrard se remonta a épocas antiquisimas),
constituia un factor ya conocido por los especialistas. Lo que permi-
tié hacer comprender a la opinién publica mayoritaria que la actitud
psicoldgica frente al sexo puede no converger con ¢l sexo bioldgico
y que tal predisposicion puede lievar a una transformacion, es la apa-
ricién del fendmeno de la transexualidad, en principio descrita en la
ciencia sexual, después, con reservas, por la jurisprudencia y final-
mente reconocido por la legislacion (12). En el caso de los hermafro-
ditas, como en el caso de los transexuales, el jurista se halla obligado
a tomar una decision. El cambio de sexo s6lo se permite en cuatro
Estados de Europa occidental, y desde hace poco también en Turquia
(comp. infra III 3). Por lo que respecta a la discusion juridica del
fenémeno, no se aclard del todo la cuestion de qué orden de intereses
se protegian en realidad, cuando el cambio de sexo estaba vedado.
En el caso de los hermafroditas, conforme al § 47 de la Ley alemana
del estado civil, se permitia el cambio s6lo con grandes restricciones.
La cuestion planteada se cierne en especial sobre quién o qué es el
o lo que sienta los patrones: ;la biologia?, ;el Derecho? ;No es mas
bien el ordenamiento juridico con su concepcion dual del ser de las
personas quien los fija y predetermina originariamente? ;O nos en-
contramos finalmente ante el triunfo de la psique humana sobre el
ser de su propio cuerpo?

El tema no deja de ser de actualidad. Las apariciones periddicas
de tales casos en los medios de comunicacion no dejan de causar
sensacion y subrayan su importancia. Coccinelle, transexual francés(a)
escribié sus memorias a los 56 afios (13). Existen diversas autobiogra-
fias que aparecieron con frecuencia en las columnas de las revistas (14).

(10) Sobre esto, en general HEINRICH HENKEL, Einfiihrung in die Rechtsphiloso-
phie (1964) 160 ss., 166 ss., 293 ss.

(11) H.-G. KocH, Transsexualitit und Intersexualitat, Medizinrecht 1986, 172 ss.

(12) Sobre su evolucién, especiaimente sobre el problema metodolégico de la lagu-
na legal y del consiguiente obstaculo para los jueces, PAwLOWsKI, Methodenlehre fiir
Juristen (1981) nim. marg. 611 ss.; también STAUDINGER-COING/ HABERMANN, num.
marg. 13-14 antes § 1 BGB (12.2 ed. 1978); SOERGEL/SCHUTZE-von LASAU num. marg.
12-13 antes § 1 BGB (11.* ed. 1978).

(13) «Coccinelle par Coccinelle» (Paris 1978); comp. Corriere della Sera de 9.4.1987,
p. 3: «Yo soy desde la coronilla hasta la punta de los pies completamente una mujer».

(14) Indicaciones completas en WiLL, Geburt eines Menschenrechts: Geschlechtsid-
entitdt im europdischen Recht, Ged. Schr. Constantinesco (1983) 912, ademdas OrT-
zAN/WiLL, Das neue tiirkische Transsexuellengesetz Festschr. (1989).
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Bibi Andersen es el pseudonimo de un(a) transexual perteneciente al
mundo del espectaculo espaiiol. «;Fue Juana de Arco un hombre?»
preguntaba el «Frankfurter Allgemeine Zeitung» (15). «La campeona
mundial de esqui Erika Schinegger, ahora conocida como Erik Schi-
negger y transformada en hombre, casado(a) y padre de una niiia,
devuelve su medalla de oro 22 afios después» (16), anunciaban hace poco
(noviembre 1988) varias revistas (17). Dentro de las modernas intro-
ducciones al Derecho, s6lo hemos encontrado una que dedica un es-
pacio, aunque relativamente pequefio, a nuestra cuestidon (18).

II. LA DUDOSA DETERMINACION DEL SEXO

Es interesante afrontar el tema desde una perspectiva histdrica,
pues el Derecho vigente ha valorado insuficientemente la ensefianza
que de ella se deriva. El hermafroditismo humano existe —como
veremos— desde que existe la humanidad, aunque no deja de ser un
fendmeno aislado. Con frecuencia la fantasia humana se ha ocupado
del fendmeno en el campo mitoldgico. Por ello, este tema se halla
relacionado con parte de la historia del espiritu y de la cultura. Los
trabajos sobre hermafroditas pertenecen a las curiosidades de la lite-
ratura juridica o forense del siglo XVIII. La extensa bibliografia de
Lipenius recoge diversas publicaciones entre 1692 y 1717 (19). EIl ulti-
mo trabajo de esta serie es la tesis doctoral de Monet, citada por
Gliick, escrita en latin en- Estrasburgo (20). De forma mas asequible,
en el Diccionario Zedler el articulo «Hermaphroditus» informa sobre
las cuestiones mas importantes (21). Sin embargo, Gliick (loc. cit. p.
118 y s.) y los posteriores tratados de las Pandectas no suministran
una informaciéon completa.

1. EIl BGB no contiene ninguna disposicién en relacion a los her-
mafroditas. De esta manera permanece fiel a su programa de codifi-

(15) Frankfurter Allgemeine Zeitung Nr. 218 de 21.9.1981: ROBERT GREENBLATT,
bidlogo americano considera dudoso el sexo de esta heroina francesa. El cree que dicha
heroina genéticamente era un hombre.

(16) Kolner Express Nr. 140 del 22.6.1981: El recién nacido no tenia drganos ni
masculinos ni femeninos (un verdadero neutrum), probablemente a causa de alguna
medicacién tomada durante el embarazo.

(17) Por ejemplo, Namibia-Nachrichten del 25.11.88: La deportista dice: «En 1966
yo gané el Campeonato mundial como mujer, pero era, sin saberlo, un hombre».

(18) PawrLowski, Allg. Teil des BGB (3.? ed. 1987) num. marg. 205-211.

(19) M. Lipenius, Bibliotheca realis juridica (Reimpresion Olms 1970), vol. 1 p.
56, III p. 20, V p. 658, VI (1823) p. 503, siempre bajo los nombres Hermaphroditus
y Androgynus.

(20) Petrus FraNciscus MoNET, Dissertatio inauguralis de jure circa hermaphro-
ditos, Argentorati (Estrasburgo) 1788, 13 paginas.

(21) Vol. 12 (1735, Reimpresion Graz 1961) 1723-1726. Comp. art. «Geschlecht»,
en J. WEISKES Rechtslexikon IV (2.2 ed. Leipzig 1844) 678 s.; Eccius, art. «Zwitter»,
en Fr. HoLTZENDORFFS Rechtslexikon 1l (Leipzig 1871) 728.



682 Andreas Wacke

cacion consistente en no regular los supuestos estravagantes. El arte
de legislar consiste en suprimir los detalles demasiado especificos (22)
pues de lo contrario el cddigo se transformaria en un monstruo. Por
ello, el BGB ni siquiera recoge una regulacién sobre el nacimiento
de gemelos (23). Por el contrario, en el Cédigo civil espaiiol, asi co-
mo en el detallado «Allgemeines Landrecht Preussens» (ALR) se ha-
llan reguladas ambas cuestiones. Los cdlculos estadisticos indican que
de cada 85 nacimientos, uno de ellos es de gemelos (24). Sin embar-
g0, el nacimiento de un hermafrodita es mucho menos frecuente, dan-
dose a conocer con menor frecuencia y si llegara el caso serdn mas bien
los médicos que no los juristas los que seran informados al respecto.
Estos han de ser discretos: entrar demasiado en detalles en la elabora-
ciéon de informes, como es normal para ginecdlogos, urdlogos (25),
o como seria también el deseo de un historiador de la Medicina (26),
violaria la natural pudicitia (com. § 172 n.° 1.° de la Gerichtsverfas-
sungsgesetz en el que se ordena que en tales casos la publicidad del
proceso sea muy limitada). En esta medida, el jurista confia en los
conocimientos cualificados de los médicos. Ahora bien, al margen
del atractivo planteamiento médico-juridico del tema, no debemos ol-
vidar la repercusién a nivel humano: para el propio afectado (incluso
para los desgraciados padres en el momento del nacimiento) se trata
de un hecho tragico.

Los trastornos sexuales son bastante frecuentes, elevandose a un
2 & 3 por 100 de los nacimientos. El cromosoma diacritico Y fija
en el momento de la fecundacién el sexo masculino. Si el évulo recibe
en vez del cromosoma Y el cromosoma X, el sexo sera femenino.
Defectos del cromosoma Y provocan el desarrollo de hermafroditas.
Es posible que por predisposicidon genética aparezcan con frecuencia
casos de este tipo en una misma familia. Los organos genitales se
desarrollan en ambos sexos partiendo de una base comuin: La protu-
berancia genital se transforma en el hombre en el pene y en la mujer
en el clitoris. La diferenciacién con respecto a los genitales masculi-
nos es un proceso activo dirigido por hormonas. Si este proceso se

(22) Ya Teofrastes habia dicho esta sabia regla: WACKE, Das Rechtssprichwort:
Quod raro fit, non observant legilatores, Jurist. Arbeitsblatter 1987, 75 s.

(23) WACKE op. cit.

(24) Esto es aproximadamente 1,2 por 100. Para trillizos puede valer la frecuencia
1:852, para cuatrillizos 1:85% (segin la conocida regla de- Hellin). Geograficamente
estos porcentajes son distintos. La frecuencia inferior de gemelos se da en Jap6n. Las
madres mds mayores tiene mayor probabilidad que. las jovenes. Comp. J. MURKEN/H.
CLEVE, Humangenetik (3.* ed. 1984) 103 ss.

(25) Sobre las diferentes formas de intersexualidad, puede verse GUNTHER KERN,
Gynikologie 4. ed. reelaborada de J. BALzER/H. BickaN (1985) 37-51 con ricas ilus-
traciones.

(26) TH. HOPFNER, Das Sexualieben der Griechen und Rémer (Prag 1938, Reim-
presion New York 1975) sobre hermafroditismo y transexualidad p. 441 ss., 449 ss.;
comp. HERB. LEWANDOWSKI, Rémische Sittengeschichte (Stuttgart 1964) 258 s.
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ve alterado, se dardn casos de hermafroditismo. Con independencia
del sexo genético cada persona tiene una tendencia primaria hacia
lo femenino. Esto nos recuerda a las religiones que justifican la apari-
cion de la humanidad con la existencia de una madre ancestral. Jost
describio el dificil camino de la diferenciacidn sexual hacia el ser mas-
culino de la siguiente manera: «Becoming a male is a prolonged,
uneasy, and risky venture, it is a kind of struggle against inherent
trends towards femaleness» (27). («El desarrollo de lo masculino es
una aventura prolongada, dificil y arriesgada, es una especie de lucha
contra los impulsos inerentes hacia lo femenino»).

De conformidad con los legisladores del BGB de hecho sélo exis-
ten hermafroditas aparentes:

«Con arreglo al actual estado de la ciencia médica, se puede
aceptar como valida la inexistencia de personas asexuales o de per-
sonas de ambos sexos, es decir, que cualquiera de los llamados her-
mafroditas es o bien un hombre con trastornos en su aparato geni-
tal o bien una mujer con el mismo problema. La maxima del Derecho
romano por la que ¢l hermafrodita tendia hacia el sexo que corpo-
ralmente preponderase, es acertada aunque deriva de la situacién
de hecho en si misma considerada; en tanto en cuanto una u otra
de las formas se reconocible: La duda es resoluble por la determi-
nacién de tal forma» (28).

Hay que reconocer en favor de los legisladores que en la mayor
parte de los casos de intersexualidad nos encontramos frente a meros
casos de hermafroditismo aparente. Especialistas en genética humana
calculan que el pseudohermafroditismo (llamado feminizacidn testicu-
lar (29) como ya fuera advertido para Juana de Arco) aparece con
una frecuencia de 1 a 20.000, mientras que la variante femenina mas
importante (el sindrome andrenogenital, en las mujeres) incluso con
una frecuencia de 1 a 5.000. No obstante, nadie duda ya que la nega-
cion del hermafroditismo real hecha por los legisladores del BGB,
es falsa. Es cierto que tales casos son mucho menos frecuentes, pero,
no obstante, se han descrito aproximadamente 300 desde principios
del siglo (30). Asi pues, existen por un lado los seres con ambos sexos
(hermaphroditismus verus), asi como los seres asexuales fagonadis-
mus). En el caso de la inexistencia de glandulas sexuales (el neutro
real), Virchow (1821-1902) ya hablaba del homo neutris generis (31).

(27) Citado en MURKEN/CLEVE 28 ss. Existen diferentes factores (desde 7 hasta
9) que determinan el estatus sexual efectivo de las personas. Comp. el resumen en
BORNEMANN (op. cit. infra nota. 48) 531 s., E. J. HAEBERLE, Die Sexualitit des Mensc-
hen (2.2 ed. Berlin/New York 1985) 9 s.

(28) Motive I 26, en MuGpAN, Die gesammten Materialien zum BGB 1 (1899) 370.

(29) En un tribunal inferior de Freiburg se vio un caso sobre esto: StAZ 1983, 15 s.

(30) Los informes estadisticos en KErRN (op. cit. nota 25) 37, Sl1.

(31) Comp. KERN op. cit. nota 25; ALFRED SCHNEIDER, Rechtsprobleme der Trans-
sexualitdt (Diss. Kéln 1975) 11 ss. (fundamentos médicos), especialmente 31 s.
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Ambos, también los hermafroditas de dos sexos, son estériles (el utrum-
que asi como el neutrum) (32).

Los legisiadores del BGB propusieron para el caso del non liguet
aplicar las habituales reglas de la carga de la prueba (33). Pero este
camino ya no es factible. Una frase como ésta: «Aquél que no sea
univocamente un hombre o univocamente una mujer, no podra pre-
tender para si derechos de hombre o de mujer» no puede llevarse
a la practica; tampoco en el caso de que se sustituya la palabra «uni-
vocamente» por una menos estricta como «preponderantemente» (34).
Oertmann (en nota 33) escribié para el caso del hermafrodita real:
«Parece que un sujeto de tales caracteristicas es incapaz para contraer
matrimonio, puesto que a tal efecto se precisa de una diferencia de
sexos de los contrayentes». Sin embargo, parece dificil admitir la ex-
clusién de los hermafroditas (tampoco de los reales) del campo de
aplicacion del derecho fundamental a contraer matrimonio. Este pun-
to de vista ya fue planteado por los enciclopedistas franceses (35).

Asi, el BGB no aporta ninguna solucidn para el hermafrodita real.
No se pondera la posibilidad de que un ser de tales caracteristicas
se incline por un sexo, se amolde a él y organice su vida conforme
a éste. Esta solucion ya aparecio a lo largo de 1a historia del Derecho.
Marginando tal problema del Codigo no se obtiene ninguna solucion
para este conflicto social, siendo la consecuencia de ello una mera
y consciente laguna legal.

Tampoco encontramos una disposicién en el BGB acerca de los
partos fallidos (monstra) cuya proximidad con el fendmeno del her-
mafroditismo comentaremos mas adelante (36). De este modo, un ju-
rista con madera de poeta compuso el siguiente verso: «Monstra und
Hermaphroditen leben nur im Reich der Mythen» («Los monstruos
y los hermafroditas sélo viven en el mundo de los mitos») (37). Sin
embargo, los hermafroditas viven en la realidad.

2. Windscheid, uno de los mas importantes colaboradores en la
elaboracién del BGB, escribié: «El Derecho romano no reconoce el
sexo hermafrodita» al igual que el BGB (38). La diferenciacion entre

(32) He aplicado el término latino de acuerdo con DELCOURT/HOHEISEL, art. Herm-
aphrodit, RAC 14 (1988) 650 ss., 678 s.

(33) Comp. OERTMANN, BGB Allg. Teil (3.2 ed. 1923) Preliminar 2 (in fine) antes
§1.

(34) La regla de la prueba ayuda solo en ocasiones muy concretas. Por ejemplo,
el Principio «Mulier tacet in ecclesia». Este principio puede valer como segura expre-
sion del Derecho de la Iglesia Catdlica, en cuanto a que s6lo puede ser ordenado
un hombre. Por ello puede no ser ordenado quien no esté en disposicion de acreditar
este presupuesto.

(35) Comp. MoNET (op. ¢it. nota 20) 10.

(36) MuGDpAN (op. cit. nota 28) I 371 s.

(37) G. ConN, Das Biirgerliche Recht in Spriichen, cit. ENNECCERUS-NIPPERDEY,
Allgemeiner Teil des BGB vol. 1 (1959) 484, § 84.

(38) WINDSCHEID, Pandekten vol. 1 (9.* ed. 1906) p. 240 s. (§ 54); también KuH-
LENBECK, Von den Pandekien zum BGB (1989) 133 ss. nota 3.
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femenino y masculino supone de hecho un sistema binario al igual
que el polo positivo y el polo negativo, en sentido légico una disyun-
cién completa (divisio en contraposicion a partitio) (39); un tertium
no datur. El cuerpo esta irremisiblemente unido a la sexualidad. Sélo
«el alma carece de sexo» (40). Esto es vilido, de conformidad con
el Evangelio, para los que nos abandonaron por su muerte corpo-
ral (41), pero para el mundo de los vivos se ha tornado en dudosa
pretensidon debido a la unidad psicosexual de la persona. La gramati-
ca es la unica que conoce un género neutro, aunque también los chis-
tes populares: «;No sabéis que existen tres sexos?» —preguntaba Sid-
ney Smith (42), para luego continuar— «hombres, mujeres y
sacerdotes». El clérigo obligado por el celibato aparece en estos tér-
minos como sujeto asexual. También los eunucos o castrados eran
considerados en la Antigiiedad, debido a la amputacién de los testicu-
los (e-viratus), como no masculinos y afeminados (43).

3. Los griegos denominaban «hermaphroditos» al fendmeno bio-
l6gico que nos ocupa. Los romanos derivaron de tal concepto el de
hermaphroditus. Las lenguas romanicas tomaron tal expresion en dis-
tintas versiones (44), asi como también el inglés con «hermaphrodi-
te». La expresién alemana «Zwitter» estd emparentada etimoldgica-
mente con «zwei» (dos); en sus origenes el nombre era curiosamente
«Zweidorn» («dos espinas») y lo que tiene por significado un ser hi-
brido. Tal expresién en su sentido de concentracién de ambos sexos
aparece ya en el siglo XIII, pero es a partir del siglo XvI cuando lo
encontramos con este significado exclusivamente (45).

«Mannweib» (hombre-mujer) es una expresién alemana traducida
literalmente del griego «androgynos» cuyo significado es equivalente.
Actualmente se entiende por tal concepto una mujer de rasgos esen-
cialmente masculinos (amazona). La medicina habla en este caso de
Ginandria (tendencia hacia lo masculino en lo corporal y en la psi-

(39) D. NOrR, Divisio und partitio (Miinchen 1972) 20 ss.

(40) H. e A. BEYER, Sprichworterlexikon (Miinchen 1985) 211 (sin Fuentes).

(41) Comp. Lucas 20, 27-40; Mateo 22, 23 ss. Sobre la cuestién de cdmo serd
acomodada la resurreccion de los cuerpos con la sexualidad, vide CANCIK, Zur Ent-
stehung der christl. Sexualmoral, en SieMs (infra nota 43) 347 ss., 354 (asexualidad
de los dngeles; Jesucristo tenfa sélo un cuerpo aparente).

(42) El autor citado era un destacado escritor inglés y pastor anglicano (1771-1845).
En inglés original: «Don’t you know, as the French say, there are three sexes: men,
women and clerigymen?».

(43) Comp. DALLA, L’incapacita sessuale (infra nota 70); sobre el tema, la recen-
sion de BENOHR, SZ 99 (1982) 426 ss.; GuyoTt, Eunuchen als Sklaven und Freigelasse-
ne in der Antike (Stuttgart 1980); también la recensién de PaurLus, SZ 101 (1973)
711 ss.; Nock, Eunuchs in ancient religion, en Siems (dirigido por), Sexualitit und
Erotik in der Antike (Darmstadt 1988) 58 ss.; también HERTER, art. Effeminatus, RAC
IV (1959) 621 ss.

¢44) D1 TuLLlo, art. Ermafroditismo, Novissimo Digesto italiano 6 (1960) 659.

(45) PAuL/BETZ, Deutsches Worterbuch; GroBer Duden, Herkunftsworterbuch; KLu-
GE/MITZKA, Etymolog. Woterbuch.
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que, pese a poser organos genitales femeninos); lo contrario se deno-
mina Androginia (46).

Hermaphroditos fue en sus origenes una divinidad hibrida del mun-
do oriental en la que confluian ambos sexos. Su culto llegd a Atenas
presumiblemente desde Siria a través de Chipre donde, no obstante,
no era adorada de forma especial. Eran mdas bien la poesia y las
artes plasticas las que se centraban en este ser perfecto. En la mitolo-
gia griega aparece hermaphroditos como hijo de Hermes y de Afrodi-
ta. La ninfa Salmakis de una fuente de Karien se enamord de este
hermoso joven y para no ser separada jamas de él, imploré a los
dioses para que su cuerpo se fundiera en una sola pieza con él. De
este modo atrajo al joven indeciso a sus aguas. Ambos cuerpos se
fusionaron creidndose el ser con ambos sexos tal y como lo describe
Ovidio de forma magistral en sus Metamorfosis (47):

Nec duo sint, et forma duplex, nec femina dici
Nec puer ut possint, neutrumque et utrumque videtur.

No son dos, pero sin embargo si tienen una figura doble, no
se les puede denominar ni muchacho, ni muchacha, de forma que
parecen no ser ninguna de las dos cosas, siendo, no obstante, am-
bas cosas a la vez.

De la metamorfosis del que originalmente era un muchacho, se
desprende el motivo por el cual el hermafrodita tiene en todos los
idiomas el género masculino desde el punto de vista gramatical, inclu-
so en aquellos idiomas antiguos y modernos que conocen el género
neutro.

Los escultores de la Antigiiedad dieron diversas formas al ser an-
drégino y la arqueologia clésica colecciond los distintos modelos (48):
como durmientes, de pie, a modo de estatuillas, en los frescos pom-
peyanos, esculpidos en los sarcifagos de piedra o grabados en los
sellos de los anillos o finalmente agrupados con otras figuras en un
grupo.

La Historia del Arte nos muestra, no obstante, solamente uno
de los lados del fenomeno. En realidad la postura de la cultura de

(46) No accesible: NEUGEBAUER, Hermaphroditismus beim Menschen (1908); J. Sin-
GER, Androgyny: Toward a new theory of sexuality (Londres 1977).

(47) Ovid, Las Metamorfésis 1V 288-389; traduccion detallada reproducida en W.
DIexE, Die antiken Hermaphroditen, Zentralblatt fiir Gynikologie 78 (1956) 889, 898
ss.; Indicacién del contenido con otros pormenores en ZEDLERS Lexikon, art. Herma-
phroditus.

(48) Sobre esto DIEKE op. cit.; especialmente MARIE DELcOURT, Hermaphrodite (Pa-
ris 1958, traduccidn inglesa 1961). La misma autora, Hermaphroditea (Bruxelles 1966);
todo con numerosas ilustraciones; una seleccién también en: HERB. LEWANDOWSKi, R6-
mische Sittengeschichte (Stuttgart 1964) p. 241 s. con ilustraciones pp. 27-30; art. Her-
maphrodit, DAREMBERG/SAGLIO (dirigido por), Dictionnaire des antiquités HI (1900)
135 ff.; Lexikon der Alten Welt (1965); E. BORNEMANN, Das Patriarchat (1976) 636.
RAC s. v. Hermaphrodit 659 ss.
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la Antigiiedad respecto a los seres de dos sexos estaba dividida, o
al menos en sus origenes era ambivalente. Por un lado, se supravalo-
raba el principio de la androginia como unidad perfecta y completa,
como la perfeccidon personificada liberada de la libido y que no esta
supeditada a la existencia de un compafiero para su complementacion
(a). Por otro lado, el nacimiento real de criatura con aspecto de her-
mafroditas era considerado en la Antigiiedad como portador de des-
gracias, inductor de miedos y como simbolo fatalista. Incluso se qui-
taba la vidad de estos seres, por considerarlos carentes de tal
derecho (b).

a) Ideas bisexuales se hallan muy extendidas en la mitologia y
en el ritualismo de la Edad Antigua; también la etnologia moderna
tiene mucho que aportar al respecto (49). En un principio aparece
frecuentemente una divinidad ancestral y originaria como unidad por-
tadora de ambos sexos, como simbolo de la procreacion auténoma,
de la capacidad de poder fecundar y parir por si misma (50). Es mas
tarde cuando la criatura originaria se separa en cielo y tierra, en sol
y luna, en lo masculino y lo femenino. Los principios del Este asiati-
co Yin y Yang, que se complementan en su contraposiciéon, dan un
cuerpo simbolico a esta unidad dentro de la ambigiiedad (51).

Andalogamente a como ocurre en la cosmogenia se representa mi-
tolégicamente la aparicion.de la humanidad. El ser humano original
se halla muy proximo a la divinidad agrupando en su persona una
figura masculina y otra femenina. Pero éste se levanta contra la divi-
nidad y como castigo a su osadia aquélla le divide en dos mitades.
Ademas queda desterrado de la proximidad de la divinidad. La divi-
sidn simboliza la caida de la armonia esférica a la polaridad terrenal.
El nacimiento de una nueva vida se hace depender de la unién de
lo separado. La divisién es una fuente del amor entre los sexos..Lo
que una vez estuvo unido tiende a reunirse de nuevo.

En el Symposion de Platon describe Arist6fanes el mito de esa
criatura originariamente bisexual, con extraordinaria plasticidad (52).
También por lo que respecta a la historia de la creacién biblica, la
unidad bisexual de Dios y del primer hombre no es un planteamiento
desconocido, puesto que si Dios cre6 al hombre y a la mujer a su
imagen y semejanza y si Dios es considerado como una unidad, apa-
recerd légicamente como un ser con ambos sexos. Las antiguas edi-

(49) Muy detallado HERM. BAUMANN, Das doppelte Geschlecht: Ethnolog. Studien
etc. (Berlin 1955).

(50) A. BERTHOLET, Das Geschlecht der Gottheit (Tiibingen 1934); DIEKE (supra
nota 47) 889 ss.

(51) Comp. M. LURKER, Der Kreis als Symbol im Denken, Glauben und kiinstle-
rischen Gestalten (Tiibingen 1981) 133 ss.; Fr. CAPRA, Wendezeit: Bausteine fiir ein
neues Weltbild (Bern/Miinchen 1985) 35 s., 40 ss. passim.

(52) PLATON, Symposium cap. XIV-XVI; trad. de B. SNELL y otros (1953); co-
mentado por BAUMANN (supra nota 49) 176 ss.; DIEKE (nota 47) 894 s.
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ciones de la Biblia tradujeron en realidad: «El (Adan) fue creado
a la imagen y semejanza de Dios como ser masculino y femenino».
Y en vez de hablar de la costilla que tomé Dios de Adan para crear
a Eva (1. Moisés 2,2 y ss.) también se puede traducir: «y tomo de
é1 uno de sus lados». En la Teologia judia y la cristiana se ensefi¢
realmente, y durante largo tiempo, que Adan era en un principio un
hombre-mujer (53).

b) El nacimiento de un bebé con figura de hermafrodita se in-
cluia por los romanos dentro de la categoria de partos fallidos. De
hecho tales deformaciones derivan de los transtornos de la natural
diferenciacion de sexos. Los partos fallidos de figuras antinaturales,
los asi llamados monstruos, se consideraban como deformaciones que
inspiraban miedos (prodigia, portenta, ostenta). Eran un presagio de
desgracias proximas y como consecuencia de la extension de las creen-
cias en prodigios (54), eran eliminados en ceremonias de purificacion.
Este cruel aspecto del fendmeno es ocultado con frecuencia por la
arqueologia cldsica y por la historia de los sexos.

Un bebé recién nacido s6lo era considerado como ser capaz juridi-
camente si se cumplian las condiciones de viabilidad (55). La elimina-
cion de los recién nacidos muy desfigurados ya fue dispuesta por Ro-
mulo. Para ello los padres habian de solicitar la opinién de cinco
testigos entre sus vecinos (56). Por su aspecto antinatural recibian la
denominacion de «monstruos», es decir, sefiales de advertencia o in-
dicaciones de los dioses acerca de una desgracia amenazante (57).

La medicina y la jurisprudencia del mundo occidental se ocuparon
vivamente hasta bien entrados los siglos XxviI y xviil de los mons-
tra (58). En la época de las persecuciones de herejes, las relaciones

(53) Documentado en Dieke 894 s. Parcialmente critico DELCOURT/HOHEISEL, RAC
art. Hermaphrodit 666 s., con indicaciones de DIETRICH, Der Urmensch als Androgyn,
Zeitschr. f. Kirchengeschichte 58 (1939) 313 ss.

(54) R. BLocH, Les prodiges dans I'antiquité classique (Paris 1963).

(55) IMPALLOMENI, Vitalit e forma umana come requisiti essenziali della persona-
lita, Tura 22 (1971) 117 ss. Lo mismo en art. 30 C.c. espafiol; art. 725 C.c. francés;
comp. WACKE, Jurist. Arbeitsbldtter 1981, 550; OGRrIs, art. Lebensfihigkeit, HRG 1
1657.

(56) RiccoBono (dirigido por), Fontes luris Romani antejustiniani I (1941) p. 6,
comp. 35; Kaser, Rém. Privatrecht 1 (1971) 61 s., notas 7-9. SENECA escribio: «Ex-
tingamos los fetos portentosos, también los hijos débiles 0 monstruosos, ahoguémos-
los; no como producto de la ira, sino mas bien de la razon, con el fin de separar
los inuitiles de los sanos». (De ira 1,15,2); comp. DALLA, Status e rilevanza dell’osten-
tum, en: Sodalitas, Scritti in onore di A. Guarino II (Napoli 1984) 519 ss.

(57) «Quod monstret futurum» segin Festus 138; WALDE-HOFMANN, Lat. etymo-
log. Wérterbuch I (3.* ed. 1954) 109 s.

(58) Comp. F. Marol, L’interpretazione dei mosntra... secondo G. B. Vico, en
MaRol, Scritti giuridici 11 (1956) 659-672. AMBROISE PARE (1509-1590) escribié una obra
completa con ilustraciones médicas: «De monstres et prodiges» (Paris 1575). Reciente-
mente se ha publicado en Espafa una traduccién con introduccién de I. MALAXECHE-
VERRIA, Monstruos y prodigios (Madrid 1987); critica en «La Vanguardia» (Peridédico)
de 6-11-1987. Comp. también el extenso art. «Missgeburt», Zedlers Universal-Lexikon
vol. 21 (1739, Reimpresion Graz 1961) 486-492.
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antinaturales con animales, se castigaban, como sodomia, con la muerte
en la hoguera. Ello era debido al miedo metafisico al nacimiento de
seres hibridos entre el ser humano y los animales. El animal en cues-
tiéon perecia asimismo en esa hoguera para desterrar asi todo peli-
gro (59). La conocida caracterizacion de Samuel Pufendorf del Sacro
Imperio Romano-Germanico como «aliquod corpus irregulare et mons-
tro simile» (60) tenia una connotacién que hoy es dificilmente percep-
tible. Su existencia aparecia como algo digno de ser suprimido.
Como ya cuenta Plinio, dentro de los monstruos también se in-
cluian los hermafroditas (61). Los redactores romanos de los Anales
informan (indicando las fechas exactas) que entre el afio 207 y el
afio 95 a. C. nacieron 11 hermafroditas (62). Conforme a un decreto
de los sacerdotes se les introducia vivos junto a una bestia (como
una serpiente) en un cesto o en un saco y se les hundia en el mar
o en-un rio (63). En la ceremonia de purificacidon (lustratio) que se-
guia, tres coros de 9 virgenes se paseaban a través de la ciudad.
La supresion de esta cruel costumbre de eliminar la vida de estos
seres fue un paso hacia la humanizacién. Ya con Aristoteles que se
ocup6 detalladamente de los monstruos en el reino animal, no es po-
sible encontrar ningin rastro de las creencias miticas de influjos su-
praterrenales en su nacimiento. Para Aristételes tales fendmenos no
eran mas que accidentes de la naturaleza en la concepcion o en el
nacimiento (64) explicables casualmente. La Jurisprudencia romana dis-
tinguié correctamente entre las deformaciones corporales y los partos
de bebés carentes totalmente de figura humana (65). La cuestion no
aclarada por esta Jurisprudencia en cuanto a la linea divisoria que
media entre ambos fenomenos, fue decidida en el siglo XIX, en el
sentido de que al menos debia existir una cabeza con forma huma-
na (66). Los legisladores del BGB no consideraron necesaria una dis-

(59) Art. 116 de la Constitutio Criminalis Carolina (1532); BucHHoLZ, Rechtshis-
tor. Journal § (1986) 134 s.

(60) Comp. WiLLowelT, art. Pufendorf, HRG IV (1985) 107.

(61) PLINIUS secundus, Naturalis historiae libro VII (antropologia), traduccién ale-
mana de P. K6NIG/G. WINKLER (Munich) 1975): Gignuntur et utriusque sexus quod
hermaphroditos vocamus, olim androgynos vocatos et in prodigiis habitos, nunc vero
in deliciis. «Se alumbran también personas con dos sexos, antes se llamaban andrégi-
nos y se contabilizaban entre los prodigios; pero ahora se ven en los espectaculos».
HOPFNER p. 445 traduce «in deliciis habitos» como «objeto de placer».

(62) Especialmente IuLius OBSEQUENS, que (extraido de Livio) deja una obra pds-
tuma sobre los prodigia; comp. RE 17,2 (1937) 1.743 s.

(63) La conocida poena cullei; sobre esto BRUNNENMEISTER, Das Totungsverbre-
chen im altrdm. Recht (Leipzig 1887) 185 ss., especialmente 195 s.; E. NarDI, L’otre
dei parricidi e le bestie incluse (Milano 1980) especialmente 47 ss. nota 6.

{64) P. Louis, Monstres et Monstruosités dans la biologie d’Aristote, en: Le mon-
de Grec, hommage a Cl. Préaux (Bruxelles 1975) 277-284.

(65) DALLA (supra nota 56).

(66) Detallado GLUCK 11 (supra nota 9) 70 ss.; SAVIGNY, System des heutigen Rém.
Rechts H (1840) 9 s.; también KocH, Kommentar zum ALR (8.2 ed. 1884) I p. 82,
observacién 18 a 1 1 § 18. Todas estas opiniones se basan en un texto del Jurista
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posicién como la que contiene el Allgemeines Preussisches Landrecht
I1§§17y 18 (67). Debido a la catdstrofe producida con el medica-
mento «Contergan» en los afios 1960, se hizo necesario plantear de
nuevo la cuestién de la linea divisoria: «En el caso de darse una cabe-
za humana los recién nacidos habran de ser alimentados y manteni-
dos con vida el méaximo tiempo posible» (como ordenaba el ALR).
¢) Tras la superacién del arcdico ritual para su eliminacion se
posibilité asi la vida para los hermafroditas. Las meras deformacio-
nes de las extremidades no implican la calificacién de monstra. Algu-
nos hermafroditas representados por las artes plasticas, lo estan de
una forma tan detallada que su creador no ha podido realizarlos sin
la presencia de un modelo natural (68). Incluso Favorinus de Arles,
el conocido sofista del siglo II d. C., era un hermafrodita (69). Para
los juristas romanos la existencia de hermafroditas es una realidad.
Justiniano recogié tres manifestaciones de juristas cldsicos tardios en
el Digesto, una general y dos referentes a cuestiones concretas de tipo
técnico. Dichos textos mantienen una opinién unanime al dejar deci-
dir a los caracteres sexuales preponderantes (70). Es seguro que en
aquella época carente de conocimientos médicos fundamentales, el as-
pecto exterior era lo determinante (71).
La primera manifestacion considerada como general corresponde
a Ulpiano: presumiblemente se referia a cuestiones hereditarias (72):
Dig. 1,5,10 (Ulpianus libro 1 ad Sabinum) Quaeritur: hermaph-
roditum cui comparamus? et magis puto eius sexus aestimandum,
qui in eo praevalet.
Se pregunta: jqué sexo atribuimos al hermafrodita? Y pienso
que ha de ser estimado el sexo que en él parezca prevalecer.

El Derecho romano distinguié entre hombres y mujeres a efectos
del otorgamiento de testamento, asi como a efectos de adquisicion

Paulo sobre el Derecho romano de sepulcros, Dig. 11,7,44 pr., donde se decide en
un caso de la sepultura de un muerto dividido en partes y enterrado en lugares distin-
tos illum religiosum esse, ubi quod est principale conditum est, id est caput, cuius
imago fit, unde cognoscimur.

(67) MuGDAN (supra nota 28) I 371 s.

(68) DIEKE (supra nim 47) 906 contra WINCKELMANN.

(69) El nacié como hermafrodita: no era un eunuco (non castratus, sed sine testicu-
lis natus); pero ello no fue obsticulo para que, ya en su madurez fue acusado de
haber mantenido relaciéon adiltera con la esposa de un consul; comp. W. SCHMID,
RE 6 (1909) 2.078 ss.; HOPFNER (supra nota 26) 446 s.

(70) Sobre estos tres textos, comp. LANFRANCHI, Studi Volterra IV (Milano 1971)
131 s.; DALLA, L’incapacita sessuale in diritto romano (Milano 1978) 152, 158 s. con
nota 78; el mismo (supra nota 56) 522.

(71) «That sex which is prevalent in his or her make-up»: asi, parafraseando, se
encuentra en la traduccién inglesa del Digesto dirigida por A. WaTson (1985) D.
1,5,10.

(72) El libro primero de Ulpiano ad Sabinum trata de la testamenti factio; comp.
LENEL, Palingenesia iuris civilis II 1.019 ss. La colocacién del fragmento por LENEL
(Nr. 2.435) es discutible.
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de la herencia (73). En tal contexto tenia que plantearse forzosamente
la cuestiéon (no sdlo de tipo académico) acerca de la inclusién de una
de ambas categorias para los hermafroditas. En la respuesta llama
la atencién su formulacidn reservada (et magis puto): ;pretendia Ul-
piano excluir otras soluciones ponderadas? Es seguro que no tenia
intencion de permitir un tercer sexo. Mas bien parece que los privile-
gios masculinos sdlo se reservan para las personas que sean hombres
sin ninguna duda y no a «semihombres». No obstante, se eligié un
término medio de forma que los hermafroditas no quedaran total-
mente excluidos de los privilegios reservados para los hombres. El
impotente por causa natural no tiene ninguna limitacion legal; no asi
el castrado, dado que su incapacidad para procrear tiene su causa
en una intervencién artificial. Esto lo indica Ulpiano en los siguientes
paragrafos de un texto, extremadamente util para nuestra cuestion,
también esta vez respecto a un tema de caracter sucesorio:

Dig. 28,2,6 (Ulpianus libro 3. ad Sabinum) pr. Sed est quaesi-
tum, an is, qui generare facile non possit (74), postumum heredem
facere possit. et scribit Cassius et lavolenus posse: nam et uxorem
ducere et adoptare potest. spadonem quoque posse postumum here-
dem scribere et Labeo et Cassius scribunt: quoniam nec aetas nec
sterilitas ei rei impedimento est. § /. Sed si castratus sit, Iulianus
Proculi opinionem secutus non putat postumum heredem posse ins-
tituere, quo iure utimur. § 2. Hermaphroditus plane, si in eo virilia
praevalebunt, postumum heredem instituere poterit.

También se preguntd si puede instituir a un pdstumo el que no
es facil que pueda engendrar. Casio y Javoleno escriben que si,
porque se puede casar y adoptar un hijo. También escriben Labedn
y Casio que el impotente puede instituir heredero a un pdstumo,
porque para esto no es obstaculo ni la edad ni la esterilidad. § 1.
En cuanto al castrado, opina Juliano, siguiendo el parecer de Pro-
culo, que no puede instituir al pdstumo, y asi se observa. § 2. El
hermafrodita al contrario podra instituir al péstumo si predomina
en él el sexo masculino.

El texto habla por si mismo: Ni la falta de potencia para concebir
ni la esterilidad absoluta excluyen la posibilidad de que un hombre
nombre heredero a un postumus. Tras el otorgamiento del testamento
se puede adoptar vdlidamente (75), asi como contraer matrimonio.

(73) La capacidad de testar sélo la tenia el pater familias. Las mujeres originaria-
mente no podian testar; mds tarde solo lo podian hacer con especiales formalidades.
Los herederos testamentarios de las esposas de los ciudadanos acomodados., estaban
igualmente limitados. En el periodo tardo-clasico estas limitaciones dejaron de estar
en vigencia. Vid. KASER, Romisches Privatrecht 1 (2.* ed. 1971) 682 ss.

(74) «Facile» puede no ser eliminado, de lo contrario Ulpiano habria dicho dos
veces lo mismo. Acertadamente MANTHE, Die libri ex Cassio des lavolenus (1982) 266 s.

(75) «Postumus» es el que nace después de la muerte del padre. En sentido mds
amplio también puede significar el nacido o adoptado después de otorgar el testamento.
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Sin embargo, un eunuco no puede realizar ninguna de las dos cosas:
es discriminado conscientemente. Un hermafrodita, por el contrario,
no sufre sus inconvenientes: si conforme a su aspecto exterior se le
puede calificar como hombre, podra (como se deduce del texto prece-
dente) incluso contraer matrimonio y adoptar validamente (76).
No obstante, en las Sentencias de Paulo, que conforme a la opi-
nidén mayoritaria pertenecen a la época postcldsica, nos encontramos
con una direccion distinta en cuanto a la concepcion juridica del her-
mafrodita; el texto también se refiere a una cuestion de orden sucesorio:

Dig. 22,5,15,1 (Paulus libro 3. sententiarum). Hermafroditus an
ad testamentum adhibieri possit, qualitas sexus incalescentis ostendit.

El que pueda intervenir en un testamento el hermafrodita depen-
de de su apetito sexual.

Conforme a una antigua regla, s4lo se permite actuar como testi-
gos de un negocio juridico a los hombres (77). La libido predominan-
te seria decisiva para determinar el sexo del hermafrodita, dice Paulo.
La prueba-de ello era una cuestion delicada. No se exigia una poten-
cia regular de los organos sexuales del hermafrodita; parece que bas-
taria el mero apetito sexual. Si seguimos este criterio en serio, los
hermafroditas que carecieren de impulsos internos, quedarian exclui-
dos de la posibilidad de ser testigos negociales. No parece que se
haya seguido esta linea. Quiz4 se daban por satisfechos con asegurar-
se de cudl era el sexo con el que el hermafrodita se sentia mds identi-
ficado y que se confirmaba en el actos que éste exteriorizaba. La
pregunta acerca de la sensacion interior incluye una subjetivizacion
notable. El Derecho canénico suscribié tal postura con posterioridad
partiendo de esta idea.

En la Antigiiedad se sabia que una castraciéon no implicaba siem-
pre la pérdida de la libido. Pero aun asi, los eunucos no quedaban
por ello liberados de las desventajas juridicas que ello acarreaba. Tam-
bién la Iglesia cristiana en sus principios estaba en contra de una
castracién de hombres que con ello querian asegurar su voto de casti-
dad. Los eunucos, no obstante, tuvieron que hacer frente a grandes
dificultades en los comienzos de la cristiandad (78).

(76) Comp. LANFRANCHI (supra nota 70) 132.

(77) KASER, RP 12 (nota 73) 683. Analogo el Derecho germanico: GRiMM, Deutsc-
he Rechtsaltertiimer I (4.2 ed. 1899, reimpr. 1965) 563.

(78) Por ejemplo ORIGINES (aprox. 185-253 d. C.), segun indica Euseslo, Obispo
de Cesarea (Palestina), Historia ecclesiastica 6, ed. E. SCHWARTZ, Sources Chrétiennes
41 (Paris 1955), cap. 7. Ademds Justinus Martyr, Apologia 1, 29 = 1. G. T. DE OT-
TO, Corpus Apologetorum Christianorum saeculi II, vol. 1 (3.2 ed. Jena 1876) 88 ss.
Sobre esto J. DE CHURRUCA, Un episodio de la Apologia de San Justino y la repre-
sién de la castracién en el siglo II, en: Estudios Deusto 14 (1966) 429-443. El concilio
de Nicea (325 d. C.) prohibi6 la autocastracién: RAC s. v. Hermaphrodit col. 680.
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Los hermafroditas que aparentaban el sexo masculino, gozaron,
en el Derecho antiguo, en sintesis, de una posiciéon mucho mas favo-
rable que los eunucos. ’

4. La exclusion de las mujeres de la posibilidad de ser testigos
en actos solemnes como por ejemplo en la constituciéon de testamen-
tos parece inapropiada. Suprimir este impedimento juridico hubiese
supuesto un paso adelante hacia la igualdad de sexos. No obstante,
esto no ocurrié hasta el siglo XvIil como consecuencia de la influen-
cia del Derecho natural (79). La «Reichsnotarordnung» de 1512, to-
talmente influida por el Derecho romano, mantuvo la anterior situa-
cién también de conformidad con los antiguos Derechos germanicos.
Sobre la base de este Ordenamiento, no podian ser testigos en un
testamento «la mujeres; tampoco los hermafroditas, es decir, los que
se han desarrollado con atributos masculinos y femeninos y prevalece
en ellos lo femenino». Asi se tomaba claramente el principio expresa-
do en Dig. 22,5,15,1 (80).

En el Codigo civil sajon de 1863/65, en el paragrafo 46, podemos
encontrar la diferenciacion en orden a los atributos predominantes:

Por regla general, la diferencia entre los sexos no justifica una
desigualdad de derechos civiles. Una persona cuyo sexo sea dudoso
se encuadra en aquel sexo que predomine en ella.

Esta solucion, que también los padres del Codigo civil aleman con-
sideraron como la mas acertada (comp. supra 1), no sirve para el
caso de hermafroditas reales o para casos donde la determinacion
sea dudosa. El Codex Maximilianeus civilis bavaro de Kreittmayr de
1756, contiene para este caso una solucion (que habia tenido anterior-
mente vigencia durante largo tiempo y que se perdié en el desarrollo
posterior de la discusion), en Parte I, capitulo 3 § 4 nimero 2:

Los hermadroditas seran considerados como pertenecientes a aquel
sex0 que prevalezca de conformidad con el consejo y la opinion
de los entendidos; pero si no se advierte una prevalencia, han de
decidirse ellos mismo por uno de los dos sexos, no pudiendo sepa-
rarse de tal decision bajo poena falsi.

El derecho del hermafrodita a elegir entre uno y otro sexo fue
una solucién autdctonamente desarrollada por el Derecho canédnico.
El Decretum Gratiani acogié en principio el pasaje del Digesto sobre
la capacidad de los hermafroditas para ser testigos en un testamen-

(79) G. WESENER, Geschichte des Erbrechts in Osterreich (1957) 151.

(80) Reichsnotarordnung 1.512, I § 6, en SCHMELZEISEN, Quellen zur Neueren Pri-
vatrechtsgeschichte 1I 1, Polizei- und Landesordnungen (1968) 102 con nota 60 s. (p.
115); comp. SCHMELZEISEN, Polizeiordnungen und Privatrecht (1955) 163.
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to (81). Los Glosadores aplicaron analdgicamente esta linea de argu-
mentacién en relacion con su capacidad para contraer matrimonio
(cuestion con respecto a la que el Derecho antiguo sélo habia tomado
una postura implicita, pero no expresa, com. supra 3c en relacion
con Dig. 28,2,6 § 3): Debido a la prohibicion de matrimonios entre
personas del mismo sexo, una mujer solo puede contraer matrimonio
con un hermafrodita preponderantemente masculino y viceversa. Si
no se respeta tal disposicion el matrimonio sera nulo (82).

El proceso de Grand-Jean (antes de 1780) fue un litigio célebre.
Por tratarse de un hermafrodita aparente y haber contraido matri-
monio en igualdad de sexos fue condenado en Lyon a recibir basto-
nazos y al destierro permanente. No obstante, el Parlamento parisi-
no le rehabilitdé —pues actudé de buena fe— y debido a su impotencia
sexual utroque sexu no aprecié ningin abuso en el matrimonio (83).

Buchholz describié detalladamente el matrimonio en igualdad de
sexos en Sajonia hacia 1725 entre un putativus maritus (no parecia
tratarse de un hermafrodita) y una vera fémina (84).

El proceso mas largo fue el de la Santa Rota romana por una
declaracion de nulidad en un matrimonio celebrado en 1855. Ya
en la noche de bodas, Johannes C. se percaté de un atributo sexual
anormal en su Faustina. Durante 11 afios el desgraciado marido
intentd procrear con su mujer en vano (coniugalibus officiis operam
dantes et quidem quam saepissime) y en particular non certe defec-
tu viri, sed ob miram et omnino insuetam conformationem mulie-
ris. El primer proceso que comenzd en 1866 se prolongd hasta 1870.
En 1884 Johannes trato de obtener de nuevo la declaracién de nuli-
dad de matrimonio. En marzo de 1888 autorizé el Tribunal papal
una investigacion de la demandada por tres especialistas en Medici-
na que llegaron a los siguientes resultados: 1. Putata uxor esse sexu
masculino, 2. aptam non esse matrimonii consummationi qualis fe-
mina, 3. hujusmodi impotentiam esse antecedentem matrimonii ce-
lebrationi (nempe a. 1855), perpetuam atque insanabilem. Tras ello,
Roma declard en agosto de 1888 la nulidad del matrimonio (85).

Si no se puede determinar un sexo preponderante, es decir, si sus
Organos parecen apropiados para desarrollar ambas funciones sexua-

(81) Decr. Secunda pars Causa 4 quaestio 2 canon 3 § 22; en FRIEDBERG, Corpus
Turis Canonici 1 (1879/Reimpr. 1959) 540. El Derecho judio, en cambio, consideraba
a los hermafroditas como incapaces para ser testigos: FREISEN (infra nota 86) 343 no-
ta 49.

(82) Andlogamente el Derecho alemdn vigente: En la unién de dos personas del
mismo sexo no hay matrimonio: OLG Frankfurt NJW 1976, 1.800 = StAZ 1977,
12 s.; comp. (criticamente) BucHHOLZ (infra nota 84) 119.

(83) MONET (supra nota 20) 12 s.; ulteriores indicaciones en LIPENIUS (supra nota
19) 1V 503 nota 3: «El proceso de Grand Jean, una deshonra maldita del Sacramento
del matrimonio en Lion, en Beriihmte Rechtshindel (célebres pléitos).

(84) BucHHOLZ, Liebesgliick und Liebesleid in Sachsen, Rechtshistor. Journal 5
(1986) 119-137.

(85) 22 péaginas (con un extenso fundamento del juicio), en: Acta Sanctae Sedis
21 (1888) 482-502. Resumen en SANTI (infra nota 86) 278.
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les, el hermafrodita estd obligado por el Derecho candnico a decidirse
expresamente por una de ellas, y a jurar que en adelante no hara
uso de la otra. Esta solucion fue aplicada por vez primera, como
cuenta Henricus de Segusia, quien murié en 1271 como cardenal Hos-
tiensis en Susa, en relacién a un caso real del obispo de la Didcesis
de Turin. Un hermafrodita fue a visitar al Cardenal en su villa y
obtuvo la dispensa para contraer matrimonio con una mujer, después
de que jurara no hacer uso de su funcién sexual femenina (86).

Los juristas del Usus modernus siguieron esta linea de plantea-
miento. El juramento se hacia necesario pues con el se evitaban los
problemas que podian surgir con los cambios. «Pues seria “monstro-
sum’’ hacer uso de ambos sexos a la vez» (87). Algunos juristas opi-
naban que el andlisis del cuerpo era innecesario: bastaba con que
e] hermafrodita jurara cudl de los dos sexos sentia con mayor intensi-
dad. La opinién mayoritaria —compartida por Samuel Stryck y Be-
nedict Carpzow— exigia, no obstante, una inspectio corporis por los
peligros de un perjurio y de un fraude para el futuro conyuge (88),
salvo en el caso de un periculum animae acuciante (89).

5. El Codex bavaro cit. contemplaba una conducta contraria al
sexo elegido como un delito de falsedad. Este crimen falsi del Dere-
cho penal comun equivale a un conjunto de diversos tipos penales
modernos, como son estafa y falsificacion de documentos y monedas.
En nuestro caso se trataria de perjurio, mas concretamente de la inob-
servancia de un juramento promisorio; un delito execrable segun la
Jurisprudencia candnica de la confesion (90). En muchas ocasiones
fuentes diversas hacen referencia a los severos castigos inflingidos a
los hermafroditas, tras un cambio en sus funciones sexuales, que en
los tiempos de las quemas de brujas consistian precisamente en la
muerte en la hoguera.

Segin un informe de Darmstadt de 1527 un hermafrodita fue
bautizado en principio con el nombre de Elisabeth. Mas tarde se
condujo como un hombre y se hizo bautizar como Johannes, final-
mente murié como mujer en la hoguera (91). En 1603, en Paris
fue colgado en el patibulo un hermafrodita y su cadaver fue incine-

(86) Véase para todo ello J. FREISEN, Geschichte des kanon. Eherechts (2.7 ed.
1893/Reimpr. 1963), 343 s.; mas amplio FR. SANTI, Praelectiones juris canonici (3.?
ed. por M. LEITNER) vol. IV (1899) p. 276 ss.: Quare in jure canonico valebat princi-
pium: Hermaphroditus considerandus est juxta sexum praevalentem. At quando uter-
que sexus videbatur aequaliter potens, hermaphrodito debatur optio ita ut electo uno
sexu alteri deberet abjurare in perpetuum.

(87) ZepLERs Lexikon op. cit. (infra nota 94) in conexién con CARPZOW y STRYCK.

(88) Justificacion en MONET (supra nota 20) 11.

(89) SANTI/LEITNER Op. cit. .(nota 86).

(90) Arts. 107-115 en la Constitucién Carolina; explicacién detallada en DAHM, Das
Strafrecht Italiens im ausgehenden Mittelalter (1931) 501 ss., 526 ss.; mdis resumido
en RUPING, Grundriss der Strafrechtsgeschichte (1981) 29 s., 45.

(91) Stoeee, Handbuch des Deutschen Privatrechts I (2.* ed. 1882) 283 nota 6.
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rado en la hoguera, qui ab electo sexu discesserat (92). En 1620
se torturd y ejecutéd a un «wifman» (hombre-mujer) que habiendo
estado unido primero a un hombre, se desposdé mas tarde con una
mujer de edad, mediando engafio. En 1686 se proces6é a una perso-
na que primero tuvo y amamantd a sus nifios, pero que mds tarde
prefid a muchachas jovenes (93).

La quema en la hoguera nos recuerda fatalmente los arcdicos ritos
de purgacién de la época anterior a Cristo (supra 3b). La posterior
jurisprudencia ilustrada considerd que el castigo con la pena de muer-
te era demasiado severo. No obstante, los juristas opinaban que un
cambio del papel sexual era en cualquier caso ignominioso (94), pero
el matrimonio contraido por un hermafrodita viudo con un nuevo
conyuge —esta vez del otro sexo— se consideraba vilido.

6. El Derecho candnico considera al hermafrodita preferentemente
en relacion con el Derecho matrimonial. Parte, por tanto (como el
Codex bavaro) de que el hermafrodita puede elegir su funcion sexual
por si mismo y bajo juramento, sin que se fije una edad minima
especial. No obstante, esta decision se ha de tomar por diversos moti-
vos con mucha anterioridad. Ya en el bautizo se plantea la cuestidén
practica de si se le ha de atribuir al nifio un nombre femenino o
masculino. Hacia 1800 los médicos partieron de que un hermafrodita
«pertenecia en realidad al sexo femenino y que su masculinidad no
era mds que una apariencia» (95). Esto se corresponde con los actua-
les conocimientos acerca de genética humana, y amparandose en ellos
se predica la existencia de una tendencia primaria en todos los indivi-
duos hacia el sexo femenino (comp. supra 1). No obstante, conforme
a los juristas del Usus modernus, en caso de duda debia considerarse
al nifio hermafrodita como de sexo masculino (96), pues el sexo mas-
culino tenia la consideracién de ser el mas elegante (97). Por ello,
debia ser bautizado con el nombre de un hombre (98), en especial
con objeto de mantener sus derechos de orden sucesorio.

En la época de la Ilustracion y del Humanismo la concepcion de
la preponderancia del sexo masculino perdié su fundamento. El Co-

(92) MONET (supra nota 20) 12.

{93) Los dos ultimos hechos (con otros pormenores) en HOEFER, Altvile im Sach-
senspiegel (Halle 1870) 17 s. (nota).

(94) ZepLERS Lexikon art. Hermaphroditus vol. 12 (1735) col. 1.725; igualmente
SANCHEZ, citado segiin MONET (supra nota 20) 12. .

(95) G. A. BiELITZ, Praktischer Kommentar zum preuss. ALR I (Erfurt 1823) 233
(ad ALR I 1 §§ 19 ss.).

(96) ZEDLERS Lexikon art. «Hermaphroditos» XII (1735) col. 1.724 s.

(97) El sistema germanico de composicién de la pena preveia una penalidad mds
grave cuando el afectado era del sexo masculino que cuando era del femenino; RubD.
HUBNER, Grundziige des deutschen Privatrechts (5.* ed. 1930/1969) 72 (§ 9).

. (98) ZepLErs Lexikon art. «Zwittertaufe» vol. 64 (1750) col. 1.747, apelando a
Aristodteles, para el que la sexualidad mas preponderante debe ser elegida con preferen-
cia a la mas latente.
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dex bavaro declaraba programaticamente al inicio del Derecho de Per-
sonas, un siglo antes que el BGB sajon (comp. supra 5): «Ninguno
de ambos sexos tiene preferencia sobre el otro...»; asimismo el ALR
prusiano (1794) 1 1 § 24.

El ALR no sienta ninguna presuncion de masculinidad, sino que
encuentra otra solucién que se corresponde mdas con la justicia y con
la igualdad. En su parte I titulo 1 contiene en relacién con nuestra
pregunta disposiciones muy detalladas:

§ 19. Cuando nace un hermafrodita son los padres los que de-
terminan el sexo sobre la base del que recibird su educacion.

§ 20. No obstante, una vez alcanzados los 18 afios de edad, le
corresponde a la persona de aquellas caracteristicas la libre eleccién
de determinar a que sexo pertenece.

§ 21. Conforme a esta eleccion quedaran perfilados sus derechos
en el futuro.

§ 22. Si los derechos de un tercero dependen de un presunto
hermafrodita, el primero podra solicitar una investigacién por un
perito.

§ 23. El dictamen del perito es el determinante, incluso contra
la eleccion del hermafrodita y la de sus padres.

Esta regulacidon de corte Saloménico equivale en el plano juridico-
técnico a la de la Ley alemana acerca de la educacion religiosa de
1921: Primero deciden los padres legitimados para ejercer el derecho
de guarda mediante su decisién undnime (§ 1). Alcanzada determina-
da edad es el nifio quien decide al respecto (§ 5). La madurez religio-
sa que tiene lugar antes de la mayoria de edad, se corresponde en
cierta medida a una «especie de madurez de determinacién de la se-
xualidad» en el ALR. También ésta aparece antes de la mayoria de
edad general (24 aifios segin el ALR I 1 § 26). La frontera de los
18 afios equivalia a la plena pubertas del periodo romano tardio; coin-
cidia practicamente con la madurez matrimonial del hombre (18 afios
segun el ALR II 1 § 37), siendo 14 aiios para las mujeres. La frontera
de los 18 afios parece haber sido fijada correctamente, pues el proce-
so de madurez desarrollado en la pubertad culmina en ese momento.
Es necesario un derecho propio de determinacién que permita revisar
la temprana y ajena determinacion realizada por los padres, debido
a que ésta podria no corresponderse ya con la realidad, debido a
los eventuales cambios producidos en los elementos sexuales secunda-
rios. Para la eleccién propia bastaban actos de tipo concluyente como
hacer uso de ropaje masculino o femenino (99). La decisién que se
hubiera tomado tenia la consideracidon de irreversible, intencion que

(99) DERNBURG, Lehrbuch des Preussischen Privatrechts 1 (5.* ed. 1894) § 48 nota
8. Por el contrario, proponiendo una formalidad para este importante acto KocH,
Kommentar zum ALR (8. ed. 1884) nota 20 ad §23, I I.
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los redactores de la ley trataron de reflejar en el § 21 (100). No obs-
tante, a diferencia del Codex bdvaro, no se hallaba prevista ya ningu-
na sancion, en particular ninguna tan severa como en su dia preveia
el Derecho candnico. La eleccion de los padres o la propia no debia
regirse obligatoriamente atendiendo a las caracteristicas preponderan-
tes. Los derechos de terceros, sin embargo, no podian verse perjudi-
cados por una decision que los contraviniera seguin los §§ 22 y 23.
Se pensaba con ¢llo en particular en las cuestiones de tipo matrimo-
nial, o en la preferencia conferida al hombre en ¢l Derecho de suce-
siones. La masculinidad simulada es un motivo frecuente de relatos
novelados.

Se puede concluir lo siguiente: La regulacién del ALR es una so-
lucion desarrollada, ponderada, y bien meditada por la jurisprudencia
del Usus modernus, tomada del Derecho candnico (101). Partiendo
de la libertad de autodeterminacion del sexo para estos sujetos, que
sélo provisionalmente es ejercida por los padres, protege la intimidad
personal, y exige la inspectio corporis s6lo en aquellos casos en que
haya en juego intereses de terceros.

7. En la Historia del Derecho no hallamos mencién alguna de
las operaciones transexuales (102). La terapéutica actual para los ni-
fios hermafroditas es la adaptacion a uno de los dos sexos para que
en el futuro se halle encuadrado sexual y sociolégicamente de la
mejor forma (103). La cuestion de determinar el sexo mds apropiado
se reconduce a una mera funcionalidad. La meta a alcanzar no de-
pende de la estructura de los cromosomas, sino mads bien del aspecto
exterior de los genitales. Los nifios cuyos testiculos se hallen en el
interior del abdomen y que tengan cromosomas masculinos seran ins-
critos, no obstante, como nifias. Pasados los 3 o 4 afios de edad
se considera —por motivos de orden pedagdgico y social— que en
principio ya no debe modificarse el sexo civil. Las operaciones de
correccion se llevan a cabo dentro de los dos primeros afios de vida
para facilitar asi un desarrollo psicosexual uniforme. La conformidad
es prestada para el nifio por los padres titulares del derecho de guar-
da. En caso de duda, se lleva a cabo una correccién que afemine;
méxime porque la modelacién del 6rgano sexual masculino no satis-
face plenamente a la cirugia pldstica (104).

(100) KocH op. cit., nota 21.

(101) En Weiskes Lexikon (supra nota 21) se sostiene, sin fundamento, que la so-
lucién del Derecho canénico, alrededor de 1844, no era practicable.

(102) Las primeras intervenciones fueron realizadas en Berlin y Praga en 1912, pero
no se han extendido hasta principios de 1960: SiGuscH, Medizinischer Kommentar zum
Transsexuellengesetz, NJW 1980, 2740; EDLBACHER, Transsexualistat, Osterr. JurZ 1981,
173 s. Sobre un caso humanamente conmovedor de una operacién experimental realiza-
da a una persona mds de 6 veces, en 1950, informa DIEKE 915 ss.

(103) MURKeEN/CLEVE (supra nota 24) 37.

(104) KERN (supra nota 25) 49, 51.
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Los pseudohermafroditas masculinos registrados como mujeres son
capaces de llevar a cabo grandes logros a nivel deportivo. Para poder
participar como mujeres en las competiciones se habra de aportar,
dentro del marco del diagndstico del sexo, la prueba de la existencia
de cromatina X y la ausencia de cromatina Y (105). Normalmente
las mujeres alcanzan en el deporte sdlo una parte de los éxitos de
los hombres (106). La infirmitas feminarum y la fragilitas sexus acep-
tadas por los antiguos juristas (supra I 2) se confirman asi en cierta
medida por las modernas investigaciones de psicologia laboral.

III. COMPARACION ENTRE HERMAFRODITAS
Y TRANSEXUALES

1. «Girls will be boys and boys will be girls - it’s a mixed up
world» (107). La posibilidad de cambiar de sexo ocupé la fantasia
de muchos pueblos y se asentd en la mitologia y en las creencias
populares (108). Ya Hipocrates hablé de una enfermedad entre los
Escitas que les transformd en mujeres; algo parecido se pudo obser-
var mas tarde entre los Tartaros. En las leyendas griegas encontramos
con cierta frecuencia cambios de sexo: Theiresias (el ejemplo mas im-
portante) es «castigado» por ello, segiin Hesiodo (109); Poseidén y
Letho provocan el cambio de sexo de una virgen. Grimmelshausen
no consideraba que fuera una novedad el nacimiento de mujeres que
después de sufrir un proceso de masculinizaciéon adoptaran la imagen
de hombres. Los padres de la Iglesia y los inquisidores creian real-
mente en la posibilidad de un cambio de sexo por obra del diablo.
Conforme a una creencia extendida desde Francia a Serbia, lo mascu-
lino se transforma en femenino si traspasa el arco iris (lo que natural-
mente es imposible ya que el arco iris se aleja a la misma velocidad
con la que nos aproximamos a €él). También a la fuente de la juven-
tud se le atribuyé en la Edad Media la fuerza de cambiar de sexo
tomando un baifio en ella (en obvio paralelismo con la leyenda de

(105) MURKEN/CrLeve 32. Comp. sobre esto el caso supra nota 17. El diagnéstico
sexual nuclear se presenta teniendo en cuenta la raiz del cabello o la célula de la muco-
sa bucal. Asi no se hace necesario un examen mas intenso.

(106) También puede decirse que el rendimiento de las mujeres en el trabajo alcan-
za s6lo el 80 por 100 del de los hombres: ROHMERT, Geschlechtstypische Unterschiede
aus der Sicht der Arbeitswissenschaft, en: R. ECKERT (dir.), Geschlechtsrollen und Ar-
beitsteilung (Miinchen 1979 / CH Beck’sche Schwarze Reihe Nr. 206) 124 ss., 141
ss. (Tablas).

(107) TH. Kinks, Lola, citado segin T. HoNORE, Sex Law (London 1978) 84.

(108) Documentacién para lo siguiente en KUMMER, art. Geschlechtswechsel, Hand-
worterbuch des deutschen Aberglaubens III (1930, reimpresién 1986) 752 ss., algunos
también en EICHER (infra nota 117) 4 ss.

(109) HoprNER (supra nota 26) 449 s.; OsmuN, Changes of Sex in Greek and Ro-
man Mythology, The Classical Bulletin 54 (1978) 75-79, con muchos otros ejemplos.
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la aparicién de Hermaphroditos, comp. supra II 3). La etnologia des-
cribe diversas formas de cambio de sexo en las culturas de ambito
no europeo (110).

En la Antigiedad cldsica no sélo se conocia el fendmeno de los
travestis (111). También se conservan informes sobre casos famosos
de cambio de sexo. Plinio escribe en su antologia (112):

No es ninguna fabula el hecho de que las mujeres se transfor-
men en hombres. Encontramos en los anales que siendo cénsules
P. Licinius Crassus y C. Cassius Longinus (171 a. C.) una mucha-
cha se transformo en un muchacho ante la presencia de sus padres;
después, atendiendo las instrucciones de los adivinos, fue transpor-
tado a una isla desierta. Licinius Mucianus informa de que en Ar-
gos vio a un tal Arescon que en otro tiempo se llamaba Arescusa
y que como tal habia contraido matrimonio, aunque poco m4s tar-
de le aparecié barba y adquirid aspecto masculino, tomando ade-
mds como esposa a una mujer. También vio a un muchacho en
Smyrna que le ocurrid otro tanto. Yo mismo vi en Africa a L.
Consitius, un ciudadano de Thysdrus que en el dia de su boda se
transformé en hombre.

Naturalmente aqui se plantea (como mas arriba con los hermafro-
ditas) la cuestion de la veracidad de relatos de este tipo (113). Hopf-
ner no manifiesta ningin genero de duda; es mas, recoge incluso mas
ejemplos debido a su caracteristico amor por los detalles. El empera-
dor Claudio recibié en el afio 45 d. C. a una muchacha de 13 aiios,
ya prometida, que tras una breve enfermedad habia sido transforma-
da tras tremendos dolores en un joven. Otra muchacha de Epidamnos
de nombre Kallo tomd, tras la correspondiente transformacion en la

(110) G. HorEer, Das Phianomen Geschlechtswechsel, dargestellt an ethonographisc-
hen Beispielen, en: N. BiscHOF/H. PREUSCHOFT, Geschlechtsunterschiede: Entstehung
und Entwicklung (Miinchen 1980, CH Beck’sche Schwarze Reihe Nr. 207) 202 ss. En
Irak meridional conocido como «mustergil», en Pueblos en Nuevo Méjico, etc. La
aparicién de un «nadle» bajo unos troncos indianos puede valer como caso afortuna-
do; ello contiene una divergencia notable del parto de un hermafrodita en el mundo
antiguo europeo (supra II 3b).

(111) DELcourT, Hermaphrodite (supra nota 48) 1 ss. V. A. TrRacy, Roman dan-
dies and transvestites, Echos du Monde Classique 20 (1976) 60-63. No es un auténtico
travestismo el caso famoso de un excéntrico senador que en sus banquetes utilizaba
vestidos de mujer (quasi viriles, Dig. 34,2,33): La diferencia entre la vestimenta de
hombre y de mujer no era grande; la vestis cenatoria femenina era ricamente adornada
y mdas comoda. Comp. WACKE (supra nota 2) 567 s.; también BORNEMANN (supra no-
ta 48) 450 con lit. para la vestimenta romana p. 647.

(112) Plinio (como en nota 61) 7,36. Este texto se encuentra citado literalmente
en Gellius, Noctes atticae 9,4 (p. 159 en la ed. de Plinio citada en nota 61).

(113) La traduccién citada en la nota anterior en relacion a este punto tiene la
siguiente observacion: «Sobre lo que informa Plinio en estas transformaciones de hom-
bre a mujer y viceversa, pertenece al mundo de la Fibula. Sin duda estas diferentes
deformidades posteriores, como por ejemplo la criptorquidia (prominencias posteriores
o en general erroneas de los 6rganos genitales masculinos) querian darse como pretexto».
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que habia colaborado un boticario con una operacion auxiliar, el nom-
bre de Kallon. El boticario solicité honorario doble pues habia trans-
formado a una mujer enfermiza en un joven sano.

La reaccién publica a este tipo de fendmenos milagrosos era en
principio parecida a la producida con motivo del nacimiento de herma-
froditas: Los augures y los sacerdotes de sacrificios consideraban ta-
les disturbios del orden como fuente de males y .desdicha, por lo que
al principio se desterraba a los implicados. El miedo irracional se
encuentra ya en la historia de la época mas antigua, y explica tam-
bién los cautelosos pasos del legislador moderno frente a los fenéme-
nos de transexualidad (114).

2. Puedo reconocer el sexo de aquél que se halle frente a mi
en un primer vistazo. Estoy irritado cuando quiza por su voz al telé-
fono no he podido determinar correctamente el sexo. De conformi-
dad con el § 119 apartado 2 BGB un error en torno al sexo puede
ser una causa para la impugnacién de un contrato (115).

Las lenguas romdnicas permiten deducir el sexo de los participan-
tes de una conversacion incluso en expresiones tan cotidianas y breves
como «sono stato» o «estoy cansado». Una pregunta que se refiera
a la persona del interlocutor, o un piropo, habra de plantearse co-
rrecta en cuanto al género del adjetivo. Junto al temprano aprendiza-
je del idioma, el nifio aprende también a encuadrarse a si mismo
dentro del sexo correcto y a expresarse correspondientemente. La gra-
matica refuerza de este modo la presion hacia una socializacién espe-
cifica en cuanto al sexo. Para los transexuales supone una complica-
cién adicional de su adaptacién. La coeducacidon y las modas unisex
en cuanto a la vestimenta y al corte de pelo (en los paises del norte
aparentemente mas extendida que en los del sur) exigen por su lado
una nivelizacién. ;Podria ser que por este motivo la transexualidad
es menos frecuente en la Europa meridional?

La cuestién de la determinacion del momento a partir del cual
el entorno ha de reconocer un cambio de sexo se configura de modo
parecido a la planteada en el Derecho Internacional piblico en cuan-
to al reconocimiento de nuevos gobiernos o Estados. El jurista practi-
co se halla frente a la cuestién de determinar el momento a partir
del que una persona transexual ha de ser tomada por hombre o mujer
en las actuaciones judiciales o en las sentencias. Dirigirse a ésta me-
diante la utilizacién de barras: «el/la demandante» como s costum-
bre en la RFA de conformidad con el § 611b BGB (de acuerdo con
la prohibicién de discriminacién por razén de sexo, art. 3 apart. 2
de la Constitucidén) no puede considerarse la solucidon. Por ello, antes

(114) Comp. WILL (supra nota 14) 914.

(115) Sobre un error in sexu en la compra de una esclava (distinto el error sobre
la falta de virginidad): Dig. 18,1,11,1, que hoy puede adqumr significacion en la com-
pra de un animal: BECHMANN, Der Kauf nach gemeinem Recht II (1884) 458 s.
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de la inscripciéon de un cambio de sexo en el Registro civil sobre la
base de una disposicién judicial que siga a una operacién de cambio
de sexo, permanece el sexo que se encuentre inscrito (116). El ciruja-
no se halla frente a la misma alternativa para saber si su paciente
ha de ser ingresado en la seccién de hombres o de mujeres.

Llamamos transexualidad al fendmeno conocido hace ya casi 140
afios y que se denomina asi conforme a la expresidn introducida por
Harry Benjamin en 1953 (117). En ocasiones hallamos la antigua ex-
presién propuesta por H. Ellis «eonismo».

Esta expresidon deriva del Chevalier d’Eon (1728-1810), uno de
los principales agentes de la diplomacia secreta francesa de Luis XV;
que debido a su propio juego para presentarse alternativamente con
uno de ambos sexos fue temporalmente una conocida figura dentro
del mundo de las anécdotas (118). Su vida ofrece material suficiente
para escribir una comedia de enredo. En la corte de la zarina Elisa-
beth aparecié como mujer, gané su confianza y se convirtié en su
lectora personal. Mds tarde retorné a la Corte como hombre y em-
bajador y se dio a conocer como hermano de aquella lectora perso-
nal de la zarina. Exiliado en Inglaterra sdlo podia retornar a Fran-
cia bajo la condicién de que fuera una mujer. Las dudas acerca
de su sexo ocuparon a sus contemporaneos de un modo tan apasio-
nado que algunos de ellos hicieron apuestas. Sin ser transexual, di-
rigid6 sus dotes como extraordinario travesti hacia fines politicos.
tomo parte en la guerra de los 7 aflos como comandante de drago-
nes, siéndole concedidos una serie de galardones y medallas por
su valentia y habilidad en la lucha en distintos campos de batalla
(de alguna manera es la version masculina de Juana de Arco aun-
que no fue tan célebre). Mas tarde, como embajador en Londres
acaparando todo tipo de poderes, realizé valiosos servicios para su
patria, dejando a su muerte unas memorias de amplio contenido.

3. La transexualidad es una perturbacion de la autoidentificacion
sexual y no tiene nada que ver con el apetito sexual. Tales personas
sufren una particiéon entre su espiritu y su cuerpo. Consideran que
su sexo corporal es un «error de la naturaleza» y aspiran a una adap-
tacion al sexo opuesto (119). El sistema sexual dual es reconocido
asi por los propios transexuales. Los sufrimientos pueden aumentar

(116) Landesarbeitsgericht Berlin, Arbeitsrecht in Stichworten 1980, 159.

(117) Comp. la obra capital de caricter médico de WoOLF EICHER, Transsexualis-
mus: Méglichkeit und Grenzen der Geschlechtsumwandlung (Stuttgart/New York 1984)
5 ss. con completa literatura p. 172 ss.; A. SCHNEIDER Diss. jur. (supra nota 31) 36
ss.; H. E. EHRHARDT, Transsexualitdt: medizinische, rechtliche und ethische Aspekte,
en: G. BucHHOLZ y otros (dirig.), Der Arzt, Profil eines freien Berufes, Festschr. J.
F. Volrad Deneke (1985) 272 ss., al igual que las obras citadas en nota 102.

(118) Sobre é1 comp. Nouveau Larousse illustré IV (Paris ca. 1900) 209.

(119) Comp. WILL (supra nota 14) 912; HoFer en: BISCHOF (supra nota 110) 203 s.
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de tal manera que los enfermos psicologicos pueden llegar a amputar-
se a si mismo algun d6rgano o intentar suicidarse.

La legislacién acerca de la transexualidad existe en Suecia desde
1972 (120), desde 1980 en la Repiiblica Federal de Alemania (121),
desde 1982 en Italia (122), desde 1986 en Holanda (123) y desde 1988
incluso en Turquia (124). Provocaron toda una avalancha literaria.
Como antesala ya habian aparecido previamente las polémicas senten-
cias de la Comision Europea de Derechos Humanos (125) y de la Corte
Constitucional Federal aleman (126) (comp. también supra nota 12
y ss.). Paraddjicamente, en el ultimo decenio se ocupan de este tema
madas parlamentarios, médicos y juristas que transexuales existen (en
cualquier caso en numero mayor que los hermafroditas). Todavia no
ha tenido lugar en medida suficiente un intercambio de experiencias
a nivel de Derecho comparado mas alla de las fronteras en lo que
a la elaboracidon de estas leyes se refiere (127).

La Ley de transexualidad alemana contiene en 18 paragrafos una
regulacion detallada de la «solucién por la puerta pequefia» (el mero
cambio de nombre, §§ 1 y ss.) y de la «solucion por la puerta gran-
de» (la transformacidn real del sexo al que se pertenece, §§ 8 y ss.).
Sobre el fendmeno conexo de los hermafroditas la ley se mantiene
en silencio. Asi, en la practica aparecen problemas de diferenciacidon
de los procedimientos (128). En el caso de los intersexuales se sigue
el § 47 de la Personenstandsgesetz, PStG (normativa que regula la
inscripcion en el Registro civil) (129), donde no queda fijado nada
en torno a los presupuestos de Derecho material. En este caso, al
igual que en el Derecho romano, son las caracteristicas predominan-
tes las que acaban por inclinar la balanza en un sentido u otro. Esto
no altera el hecho de que el hermafrodita no es mencionado por la
ley escrita.

(120) Comp. CARSTEN, StAZ 1972, 332; sobre ello WiLL (supra nota 14) 917.

(121) Gesetz iiber die Anderung der Vornamen und. der Geschlechtszugehorigkeit
in besonderen Fillen vom 10. Sept. 1980, Bundesgesetzblatt (Boletin oficial de la RFA)
I p. 1.654.

(122) Sobre esto PATTI/WILL, La rettificazione di attribuzione di sesso, Rivista di
diritto civile 28 (1982) 729-762; los mismos, Mutamento di sesso e tutela della persona
(Padova 1986, 145 paginas); WiLL (supra nota 14) 929 ss.

(123) BREEMHAAR, StAZ 1986, 204-206.

(124) Ley Nr. 3444 del 4-5-1988: La occasio legis fue ¢l escidndalo por el conmove-
dor caso de una cantante, conocida por el nombre de «Biilent Ersoy»; sobre esto OT-
ZAN/WILL (supra nota 14) con otras indicaciones.

(125) Comp. WILL (supra nota 14) 928, 938 s.

(126) BVerfGE (Coleccion oficial de sentencias del Bundesverfassungsgericht, Tri-
bunal Constitucional) vol. 49, p. 286 del 11-10-1978.

(127) Sobre la que presenta objeciones bien razonadas WILL (supra nota 14) 915 ss.

(128) Sobre esto Amtsgericht (Tribunal de 1.2 Instancia) Freiburg, StAZ 1983, 16 s.

(129) AUGSTEIN, StAZ 1982, 241 mencion 19 casos entre 1964 y 1980. Para una
estadistica sobre decisiones en casos de transexualidad vid. AUGSTEIN, StAZ 1983, 339
ss.
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Los transexuales no son con seguridad hermafroditas pues pueden
ser perfectamente encuadrado en un sexo o en otro. Partiendo de
la unidad psicosomatica de la persona hay que reconocer, no obstan-
te, que nos encontramos aqui frente a una serie de casos que guardan
paralelismos y parecidos entre si. Desde el punto de vista de su locali-
zacién psiquica el transexual es un «hermafrodita»; comin a ambos
es la inseguridad de su encuadramiento sexual. El problema de los
intersexuales deberia pues haber sido regulado también por una ley
mads precisa, que hubiese cubierto por fin la laguna que existe desde
la publicacién del BGB (en el afio 1900). Puesto que hasta la fecha
la practica juridica supo salir adelante con estos medios tan rudimen-
tarios, no surgié la necesidad de regular esta cuestién. El material
historico-juridico acerca de los hermafroditas tampoco habia sido es-
tudiado hasta la fecha. Sin embargo, para los transexuales, las sen-
tencias de los altos Tribunales venian reclamando una regulacién
precisa.

Es dudoso que este esfuerzo regulador se halle justificado. ;No
habria bastado con aiiadir un unico parrafo al § 47 de la PStG? (130).
La Ley de transexualidad no alcanza la calidad de la regulacién del
ALR para los hermafroditas (supra II 6 in fine). Ademas sus disposi-
ciones no se encuentran sistematizadas respecto a algunas cuestiones.
Asi, la «solucidn por la puerta pequeiia» de la alteracidn del nombre
propio no modifica en absoluto un matrimonio ya existente (131); y
como consecuencia se deduce de la inscripcion del mismo un matri-
monio homosexual. Sin embargo, una persona de estas caracteristicas
no puede contraer un nuevo matrimonio debido al § 7 apartado 1.°
numero 3 (132).

IV. LA TRANSFORMACION SEXUAL QUIRURGICA
Y LA CASTRACION: UNA COMPARACION

1. Es m4as grave que la Ley regule de forma compleja las parti-
cularidades procedimentales que deberian haber sido recogidas en un
mero reglamento. La cuestion de Derecho material que por su conte-
nido era decisiva, esto es, la fijacion de los presupuestos para llevar
a cabo una operacién de transformacién de los genitales, quedd sin
resolver por el legislador. La ley no fija ninguna edad minima para

(130) Tal como debi6 ser previsto en 1943 en Bolivia, comp. WILL (supra nota
14) 241. Andlogamente hoy en Turquia: OTzAN/WILL (supra nota 14).

(131) Esto se deduce contrario sensu del § 8 apart. 1 nota 2 y era ademas expreso
motivo legislativo. Tiene también el valor de ensayo, reconocido por el legislador, en
el nuevo papel sexual, en personas que querian preservar en su matrimonio precedente.
Comp. KocH, Medizinrecht 1986, 174.

(132) Como inconsecuente lo critica AUGSTEIN, StAZ 1981, 10 s.
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poder llevar a cabo tal operacion. Asi se crea una situacién paraddji-
ca en relaciéon con la Ley de castracion de 1969 (133). Pese a sus
diferenciados objetivos, una operacién de cambio de sexo es sin duda
la intervencion mads grave. Alguien que vaya a ser castrado sélo pre-
tende liberarse de sus impulsos masculinos hipertroficos. Un transe-
xual busca el total rechazo de su masculinidad subdesarrollada y la
creacién quirurgica de los caracteres femeninos. La intervencion qui-
rurgica tiene en el segundo de los casos un componente destructivo
y otro constructivo, siendo la fuera destructiva, como ya indica la
Ley, la total esterilizacién (134). Asi, los juristas romanos no duda-
ron un solo instante en denominar castratus al hombre intervenido
quirdrgicamente y a someterle a las correspondientes desventajas juri-
dicas. No es necesario seguir aclarando cudles son las incomparables
y graves consecuencias en relacién a la ejecucion y costes de la inter-
vencion, descrita con el eufemismo «adaptacion de sexo». Prueba de
ello es que el médico tiene que informar detalladamente al paciente,
y éste debe firmar una declaracion de conformidad. Los tribunales
alemanes condenan a las mutualidades aseguradoras de enfermedad,
conforme a una interpretacidn amplia del concepto «enfermedad»,
a correr con los gastos de esta intervencion (135).

Conforme a los §§ 2 y 4 de la Ley de castracidon, la castracidn
no es una lesiéon corporal punible, cuando ademds de otros requisitos,
el afectado tenga al menos 25 afios de edad y cuando los peritos
médicos le hayan reconocido e informado convenientemente. La Ley
de transexualidad, por el contrario, no fija ninguna edad minima;
los peritos sélo deben informar acerca del éxito de una operacion
ya realizada, segun indican los § 4 apartado 3.° y § 9 apartado 3.°.
La edad de 25 afios sOlo fue acogida en un acercamiento a la Ley
de castracién en el § 1 apartado 1.° nimero 3.° y § 8 apartado 1.°
numero 1 de la Ley de transexualidad, aunque sélo para los procedi-
mientos judiciales del cambio de nombre propio, asi como de la de-
terminacidén del sexo. Debido a estas «medias tintas» del legislador,
la Corte Constitucional Federal (quizd por una aplicacién un tanto

(133) Gesetz iiber die freiwillige Kastration und andere Behandlungsmethoden (Ley
sobre la castracién voluntario y otros tratamientos terapéuticos) de 15-8-1969, BGBI
I p. 1.143,

(134) § 8 apart. 1 nota 1 Ley de transexualidad; KocH, Transsexualismus etc., Me-
dizinrecht 1986, 175. Pormenores también en WILLE/KROHN/EICHER, Sexualmedizinis-
che Anmerkugen zum Transsexuellengesetz, FamRZ 1981, 418 ff.; EICHER (supra nota
117) 98 ss.

(135) SPENGLER, Transsexualitit eine Krankheit im Sinne der RVO, NJW 1978,
1.192; BSG 62, 83 ss. = NJW 1988, 1.550 s.; LSG Miinchen Breith. 1987, 531 ss.;
LGS Celle FamRZ 1987, 107; LSG Stuttgart NJW 1982, 718, Sobre el coste para 10-20
dias de estancia hospitalaria en Servicios especializados vide EiCHER (supra nota 117)
166. Sobre la relacién coste-aprovechamiento, criticamente EHRHARDT (supra nota 117)
283 ss. Segun la Oberlandesgericht de Frankfurt, Neue Zeistschrift fiir Strafrecht 1981,
320, los presos no tienen ningin derecho al tratamiento de transformacién de sexo.
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impetuosa del principio de igualdad) declaré la nulidad de la edad
minima de 25 afios prescrita para la «solucidn por la puerta gran-
de» (136). Por ello, la ya de por si complicada situacidn juridica se
ha visto ain mds enturbiada. Esta declaracién de nulidad se apoya
exclusivamente sobre el hecho de que el legislador no hizo depender
la intervencién quirirgica misma de alcanzar la edad en cuestion, lo
que habria sido tolerable desde el punto de vista juridico-cons-
titucional (137). Comparada con la Ley de castracidn se trataba pues
del principio de un fallo en la redaccién de la Ley de transexualidad
que no contenia ninguna referencia a una edad minima para llevar
a cabo la intervencién quirurgica (138). Con ello, la oportunidad para
un deseado aumento de la edad minima parece haberse desvaneci-
do (139). Un cirujano no puede rechazar los deseos de transforma-
cion de una persona mayor de 18 aiios con la justificacion de que
son ilegales en tanto en cuanto no se haya alcanzado una edad mas
madura. No se puede hacer valer el argumento de que las intervencio-
nes realizadas a las personas jovenes sanan mas de prisa y mejor.
Sdlo en contados casos los jovenes de 21 afios (desde un punto de
vista penal aleman considerados como «semi-adultos») gozaran de la
madurez psicoldgica y sexual necesaria para darse cuenta plenamente
de la transcendencia de su deseo. Ya que el legislador no atenué la
responsabilidad del cirujano ni siquiera en parte (al contrario que en
la Ley de castracion), su eventual punibilidad se rige conforme a la
disposicién general del § 226a del Codigo penal aleman (140).

«Es ist der Geist, der sich den Korper baut» («Es el espiritu el
que da forma al cuerpo») (141). Estas palabras de Friedrich von Schi-
ller se han hecho realidad por los avances producidos en las técnicas
quirurgicas. El hecho de que la conciencia ética no se desarrolle de
acuerdo con el progreso tecnologico no es ninguna novedad. El hecho
de que los hermafroditas puedan ser auxiliados mediante operaciones
correctoras realizadas a temprana edad (supra II 7) es naturalmente
un adelanto. Ello es sin duda una correcta curacion. Los reparos de
tipo juridico-ético comienzan alli donde un 6rgano sano, capaz para
la procreacion, es quirurgicamente destruido y amputado. Una des-

(136) BVerfGE (supra nota 126) 60, 123 = NJW 1982, 2.961; comp. MUNCHENER
KOMMENTAR-REBMANN (2. ed. 1989), Introduccién nota marg. 164 ss.

(137) Razonable AUGSTEIN, StAZ 1982, 174, en su advertencia critica (puesto que
presentd Recurso de inconstitucionalidad en nombre de su cliente). Igual KocH, Me-
dizinrecht 1986, 175 nota 27.

(138) Criticamente sobre el error de la falta de una edad minima, también EHR.
HARDT (supra nota 117) 281 s. La nueva normativa holandesa no prescribe tampoco
ninguna edad minima.

(139) Para la Adopcion se prescribe en § 1743 BGB una edad minima de 25 aios.

(140) Sobre esto MicH. WALTER, JZ 1972, 263 ss.; también GIESEN, Transsexual
Surgery and the Law, en: The International Journal of Medicine and Law vol. 1 (ca.
1980) 469-474.

(141) ScHILLER, Wallensteins Tod (1799), 3.° acto, escena 13.
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truccion de tal tipo contraviene el histérico juramento hipocratico (142).
El derecho al propio cuerpo sigue encontrando sus limites en las bue-
nas costumbres (§ 226a Codigo penal alemdn). La moralidad publica
limita también el llamado «derecho de autodeterminacién sobre el pro-
pio sexo» muy popular en la actualidad (143). Se precisa para ello
de un profundo examen para saber si el estado de la enfermedad
psiquica ha disminuido el equilibrio de la persona afectada de tan
insoportable manera, que solo puede ser superado por via de una
intervencion quirurgica. Esta intervencion ha de permanecer como ul-
tima ratio, conforme a las intenciones del legislador.

Con todo el reconocimiento hacia el arte de los cirujanos (al me-
nos por lo que a la operaciéon de hombre a mujer se refiere) (144)
sus intervenciones se mueven en el campo de la estética; pese a un
tratamiento hormonal durante toda una vida no puede resultar com-
pleta la transformacién en el nuevo sexo (a menudo la aparicién de
barba y la gravedad de la voz ya delatan al sujeto). Los pacientes
esperan muchas veces mds de lo que una operaciéon en si puede ofre-
cer. Incluso se dan casos en los que el paciente desea retornar al
punto de partida, si la operacion es un fracaso. Las operaciones de
mujer a hombre son por su naturaleza mucho menos satisfactorias
en cuanto a sus resultados (145).

«La transexualidad es una enfermedad psiquica y por lo tanto ha
de ser combatida con los medios de la psiquiatria» (146). La meta
de toda psicoterapia es lograr un tratamiento del paciente de tal mo-
do que aprenda a valorar su rol social y a aceptarlo. Es decir, una
terapia ha de basarse primordialmente en la conservacion del sexo
que corresponde por naturaleza y no en una transformacion del mismo.

Acerca del éxito de los esfuerzos psicoterapéuticos existen diversas
opiniones. La tendencia preponderante considera tales experimentos
como intentos vanos, condendndolos de antemano al fracaso. Los tran-
sexuales estarian bloqueados por sus aspiraciones a desenvolverse en
el sexo contrario y ningin intento de influenciar de algiin modo tal
tendencia les empujaria a actuar de otro modo (147). Sin embargo,

(142) El Juramento Hipocratico comprendia incluso una cldusula por la que no
se debe operar un cilculo en la vesicula de la orina, porque podia comportar pérdida
de la capacidad generativa, dadas las técnicas quirurgicas de aquella época. Comp.
K. DEICHGRABER, Die drztliche Standesethik des hippokratischen Eides, en: Quellen
und Studien zur Geschichte der Naturwissenschaften und Medizin vol. 3, Heft 2 (Berlin
1933) p. 29-49 (resp. 79-99).

(143) WiLL (supra nota 14) construye la expresién «Die Geburt eines Menschen-
rechts» (alumbramiento de un nuevo Derecho humano).

(144) Reproducciones en EICHER (supra nota 117) 99 ss.

(145) EHRHARDT (supra nota 117) 276 s. la designa incluso, con acierto, como in-
tervencién mutilatoria. .

(146) SicuscH NJW 1980, 2.745; aprobado por EHRHARDT (supra nota 117) 282 s.

(147) SicuscH NJW 1980, 2.743; mas detallado EICHER (supra nota 117) 151 ss.;
FAHRNER et al. (infra nota 149) 340 con otras indicaciones.



708 Andreas Wacke

a lo dicho cabe oponer que en ciertos casos, tras una terapia de afios,
algunos pacientes han dejado de identificarse con el sexo contra-
rio (148). La primera postura, es verdad, no considera a éstos ultimos
como «auténticos», la psiquiatria y la terapia de comportamiento se
ocupan de llevar a cabo una importante labor de seleccion. Sus me-
dios han de haberse agotado completamente antes de proceder a sec-
cionar, para liberarles del peso.

Naturalmente, un rechazo pleno de las transformaciones sexuales
por via quinirgica (tal y como mantienen atin hoy los altos tribunales
franceses) no es de desear desde un punto de vista politico-juridico.
De modo parecido a como ocurre con la problematica del aborto
se empujaria asi a los paciente a la ilegalidad; y esto significaria en-
viarlos a Casablanca (donde, como es sabido, se realizan en mayor
medida este tipo de operaciones).

Sobre la base de observaciones catamnésicas de los ultimos afios,
se advierte que los transexuales operados se hallan mejor integrados
desde un punto de vista psicosocial en su nuevo rol sexual que antes
de la operacion, o que aquéllos que no se han sometido a una opera-
cidn (149). Para ellos es necesaria una preparacion del paciente y de
las circunstancias que le rodean durante varios afios, asi como un
estudio intensivo del individuo y de sus motivaciones. De conformi-
dad con los §§ 1 y 8 de la Ley de transexualidad, el cambio de nom-
bre propio o del sexo sélo tienen lugar, cuando el paciente «manifies-
te durante al menos 3 afios» una conciencia traumatica al querer vivir
en conformidad con sus planteamientos, dentro del rol social del sexo
contrario. En correspondencia con esto, la fase de tratamiento preo-
perativo se ha de extender al menos a3 aiios.

Conforme a la situacién legal, la quirtrgica transformacién sexual
aparece como un proceso legal, ain cuando se halle sujeto a unas
condiciones concretas. Pese a todo, la operacién no puede considerar-
se como un medio de sanaciéon completo. Este tipo de intervenciones
sustanciales en la integridad corporal sélo se perciben en el caso de
enfermedades de las que derive un grave peligro para la vida. Una
operacion de tales caracteristicas, en las que se altera de forma tan
determinante el orden natural de las cosas, debe considerarse siempre
como la iultima solucién a tener en cuenta. De modo parecido a la
regulacion vigente sobre el aborto que no protege suficientemente frente
a abusos, la Ley de transexualidad deja sin proteccion, en especial
frente a «experimentos», ain cuando estén muy bien intencio-
nados (150).

(148) FriscHE, Behandlung und Begutachtung der Transsexualitdt, en: Lebensver-
sicherungsmedizin (Revista) 1981, 165 ss.; FAHRNER (infra nota 149) 341.

(149) FAHRNER/KockoTT/DuraN, Die psychosoziale Integration operierter Trans-
sexueller, en: Nervenarzt (Revista) 1987, 340-348.

(150) Sobre el precedente, con acierto EHHARDT (supra nota 117) 281 ss.
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Existen trabajos preparatorios en orden a la renovacion de la Ley
de castracion (151). La grave discrepancia ya sefialada en relacidn con
las operaciones efectuadas con transexuales, precisa ser eliminada cuan-
to antes. Finalmente, el legislador también deberia decidirse a regular
expresamente los problemas de los hermafroditas, silenciados durante
90 aiios.

2. A aquellos hombres transformados quirirgicamente en muje-
res, les serian de aplicacion las disposiciones en vigor para.las muje-
res. Por ejemplo, se considerarian victimas potenciales de un delito
de violacion (152). También la prohibicion de trabajo nocturno debe-
ria serles aplicable (153).

El objeto de una transformacién sexual quirdrgica es la reproduc-
cion fiel del sexo contrario de forma tal que la ilusion sea perfecta.
Pese a que una integracion total en el rol sexual contrario seria de
desear, el transexual objeto de una operacién de transformacion, esta
obligado a informar de su estado a aquél con el que pretenda con-
traer matrimonio, pues de lo contrario el matrimonio seria anulable
por efecto de un error sobre un elemento personal de tipo esen-
cial (154). También el matrimonio contraido por un hermafrodita de-
beria contemplarse como matrimonio anulable y no como inexistente
(debido a la prohibicién de matrimonios homosexuales), puesto que
la cuestion de la preponderancia de sus caracteres sexuales no puede
concretarse de modo categorico (155).

V. CONSIDERACION METODOLOGICA FINAL

El criterio de diferenciacion empleado con los hermafroditas desde
antiguo es susceptible de ser generalizado (156). Peter Hanau utilizé
hace poco, entre otras cosas, con objeto de superar el problema de
los empleados directivos en el Derecho laboral, el criterio de la pre-
ponderancia de caracteres, enlazdndolo expresamente con la concep-
cion de hermafroditas practicada por el Derecho romano (157). Segin

(151) Comp. SCHONKE/SCHRORDER/ESER, Strafgesetzbuch § 223 StGB nota marg.
64

(152) § 177 StGB: FRISCHE (supra nota 148) 168.

(153) § 19 apart. 1 Arbeitzeitordnung (Ley sobre el horario de trabajo), Landesar-
beitsgericht Berlin, JZ 1980, 201, 203. Conforme a ello, la fuerte inclinacién transexual
de un trabajador ya puede servir como fundamento para un despido procedente.

(154) Miinchener Kommentar zum BGB MOULLER-GINDULLIS (2. ed. 1989) § 32
EheG nota marg. 38.

(155) Para un matrimonio inexistente OLG Frankfurt NJW 1976, 1.800 = StAZ
1977, 12, en un caso de un matrimonio aparentemente homosexual.

(156) Para figuras juridicas hibridas, véd. WACKE, Logische Paradoxien in antiker
und moderner Jurisprudenz, Festschrift der Kolner Rechtswiss. Fak. z. 600jahr. Univ. ju-
bildum (1988) 325, 360 ss.

(157) HaNAu, Analogie und Restriktion im Betriebsverfassungsrecht, en: Arbeitsle-
ben und Rechtspflege, Festschrift GERH. MULLER (1981) 169 ss., 179 s.
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las palabras de Hanau, el hermafrodita como ser hibrido «vale en
la actualidad como modelo para la subsuncién juridica de supuestos
de hecho que no se dejan incluir de forma precisa dentro del sistema
de categorias juridicas establecidas». Para algunos supuestos legales
basta la preponderancia de un caracter (158). En otras disposiciones,
la ciencia y la practica igualan el cumplimiento total del supuesto
de hecho con la aplicacidon analdgica al principio de la preponderan-
cia (159). Esto puede tener como consecuencia una extensién muy am-
plia del campo de aplicacidn de una disposicién, y precisa de una
profunda reflexion para determinar las exigencias que se deben plan-
tear en cuanto a la intensidad de la preponderancia.

Heinrich Lehmann calificd expresamente los contratos mixtos co-
mo contratos hibridos (o hermafroditas) (Zwittervertrige) (160). De
conformidad con la teoria de la absorcién que en relacidén con esto
viene representada por Ph. Lotmar (161), es la prestacidn principal
la que condiciona la naturaleza del contrato; los restantes elementos
de otros contratos en éste son absorbidos por el contrato principal.
La teoria de la absorcion no se corresponde con la opinién dominan-
te en la actualidad (162). Sobre la base de la libertad contractual en
el campo del Derecho de obligaciones, y del nimero ilimitado de los
tipos contractuales combinables entre si, no rige la regla l6gica del
tercero excluido como en el caso del dimorfismo sexual aqui expues-
to. Un ejemplo mas adecuado es la donacion mixta: En tanto que
la adquisicion gratuita, debido a la ausencia de contraprestaciones
patrimoniales, no es favorecida por el ordenamiento juridico en com-
paracion con la onerosa (163), se plantea aqui la misma cuestiéon en
cuanto a la fijacién de limites se refiere. Como regla parece aplicable
la diferenciacién, segin prepondere el caricter oneroso o el gratui-
to (164). También en el campo del Derecho tributario parece aplica-
ble el criterio de la preponderancia, esto es, en cuanto a la diferencia-
cién entre los gastos empresariales de las inversiones de tipo privado
(en tanto en cuanto no corresponda hacer alli una division) (165).

El reconocimiento tedrico de la justificacion de este procedimiento
ya lo mostré Cicerén en su obra titulada «Acerca de las fronteras

(158) Por ejemplo § 118 apart. | Betriebsverfassungsgesetz (Ley sobre la constitu-

cion de sociedades mercantiles); HANAU 179.
«(159) § 37 apart. 6 y 7 Betriebsverfassungsgesetz; HANAU 179.

(160) ENNECCERUS/LEHMANN, Schuldrecht (15.* ed. 1958) § 100 III.

(161) LOoTMAR, Der Arbeitsvertrag I (1902) 176 ss., 686 ss.

(162) STAUDINGER/LOwWiScH § 305 BGB, nota marg. 25; SOERGEL/M. WoLF § 305
nota marg. 27.

(163) Comp. Mebpicus, Biirgerliches Recht (13.2 ed. 1987) § 16.

(164) Asi (referente a § 530 BGB), BGHZ 30, 120, 122 ss. Para pormenorizaciones
MiinchKomm.—KOLLHOSSER § 516 nota marg. 26-36.

(165) Los tratados de Derecho Financiero hablan de la esencialidad de la causa,
comp. TipkE, Steuerrecht (11.* ed. 1987) § 11 p. 256 ss., 261 s.
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entre el bien y el mal»: «El entero se califica siempre como tal sobre
la base de sus partes mas importantes y de mayor extension» (166).

En los casos de que se hallen en la zona intermedia (bioloégicamen-
te los hermafroditas auténticos), no se puede aplicar tal principio.
El Derecho candnico introdujo aqui el derecho de autodeterminacién
sexual del interesado. El ALR prusiano acogié un derecho de deter-
minacion ajeno a los padres para el caso de los menores de edad.
Determinar si este derecho de autodeterminacién ha de vincular para
todo momento futuro, es para el caso de los hermafroditas como
para el caso de los transexuales, una cuestién que ha de ser resuelta
en ultima instancia desde un planteamiento juridico-politico.

(166) Cicero, De finibus 5,92: Semper enim ex eo, quod maximas partes continet
latissimeque funditur, tota res appelatur. He de agradecer a G. Noopt, Opera omnia
111 (Napoli 1786) p. 25 = Commentarius ad Pandectas, ad lib. I tit. 5 su indicacion
sobre la posibilidad de ponder esta cita de Cicerdén en relacion con el hermafrodita.
«Porque cada cosa toma su denominaci6n por su parte mds distintiva», dice sobre
ello el art. «hermafrodita» en el ZEDLER Lexikon, apoyandose en BENEDICT CARPZOW.
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en el Codigo civil argentino (*)
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SUMARIO: 1. Introduccion.—I1I. El proceso de codificacion espaiola. a) Pro-
yecto de 1821. b) Proyecto de 1836.—II1. El proyecto de 1851 y Garcia
Goyena.—l1V. Influencia del Proyecto de 1851 en el Cddigo civil argenti-
no. a) Concordancias. b) Articulos elaborados sobre la base de comenta-
rios de Garcia Goyena. ¢) Articulos del Coédigo civil argentino que se
inspiran en el Proyecto de 1851.—V. Conclusiones.

[. INTRODUCCION

Hemos elaborado este trabajo como un homenaje al Codigo civil
espanol en el centenario de su vigencia, y con tal propdsito hemos
elegido como terreno de nuestra investigacion la influencia que el pro-
ceso de codificaciéon hispano ejercioé en algunos cédigos civiles ameri-
canos, con especial referencia al de nuestro pais.

Somos plenamente conscientes de que si lo hubiésemos tltulado
«Influencia del Cddigo civil espaiiol en el derecho civil argentino»
hubiésemos incurrido en un manifiesto anacronismo, ya que el princi-
pal cuerpo del derecho privado argentino fue sancionado por el Con-
greso de la Nacidn en 1869 (1), es decir dos décadas antes de que
entrase en vigencia el Cddigo civil espaiiol.

Podria reprocharsenos que no es factible que don Dalmacio Velez
Sarsfield se inspirase en un modelo que todavia no habia tomado
forma. La critica pecaria, sin embargo, de superficial, pues —como
ya lo hemos demos demostrado en alguna oportunidad, el proceso

(*) Investigacién efectuada para presentarse en el Congreso Internacional de Lima
en Homenaje al Centenario del Codigo civil espafiol: 1889-1989.

(1) El Coddigo fue sancionado por el Congreso de la Nacion el 25 de septiembre
de 1869, por ley num. 340, y promulgado por decreto del Presidente Sarmiento el
dia 29 del mismo mes. Entréd en vigencia el primero de enero de 1871.
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de elaboracion de un Coédigo comienza siempre bastante antes de su
sancidn y vigencia, y las ideas que en él se incorporaron pueden ejer-
cer influencia en la elaboracion de otras leyes que logran su sancién
con anterioridad.

Hemos visto asi, por ejemplo, que el Cddigo civil Uruguayo, san-
cionado en 1868 (2), incorpora normas tomadas del Proyecto argenti-
no (3), que recién lograria consagracion legislativa un afio y medio
después. Y el Cédigo civil espafiol tomé muchas veces como modelo
el Anteproyecto belga de Laurent (4), que nunca llegé a convertirse
en ley (5). Por su parte en Costa Rica se ha sefialado la curiosidad
de que en el Cddigo de 1888 existen articulos iguales a los del Codigo
espaiiol, promulgado con posterioridad, lo que se explica porque «el
costarricense se inspiré principalmente en el proyecto hispano de 1851»,
que la comisién codificadora hubo de tener a la vista 6).

En el caso particular de Espafia su maxima ley civil es un fruto
tardio del movimineto codificador del siglo XIX, que se realiza bajo
la orientacién de la codificacion napolednica, pero esta demora no
constituye un defecto, sino que se convierte en una ventaja, pues en
lugar de ser una mera imitacion servil del modelo, puede independi-
zarse de su prestigio intelectual, recoger las criticas —tanto metodold-
gicas, como de contenido (7)— y mantener el respeto debido a insti-
tuciones enraizadas en el sentir social del pueblo que debia regirse
por esas leyes.

(2) La comision redactora, presidida por Tristan Narvaja, e integrada por Manuel
Herrera y Obes, Antonio Rodriguez Caballero y Joaquin Requena, elevd el proyecto
el 31 de diciembre de 1867, y fue sancionado por Decreto del 23 de enero de 1868,
dictado por el Brigadier Venancio Flores, Gobernador provisorio de la Republica Oriental
del Uruguay. Este Decreto fue ratificado por el Congreso uruguayo el 29 de abril de 1868.

El Cédigo entré en vigencia el 18 de julio de ese mismo afio.

(3) Ver nuestro «Derecho civil espafiol y americano. Sus influencias reciprocas»,
Revista de Derecho Privado, Madrid, julio-agosto, 1972, p. 599 y siguientes (en espe-
cial notas 26, 79 y 80, y apartado 37, p. 613).

(4) Esta influencia se ejerce a través del Anteproyecto de 1882-1888, como bien
lo seiala PERA BERNALDO DE QUIROS, en el prolijo estudio preliminar (ver p. 33) que
precede a la publicacion de ese documento por la Juma de Decanos de los Colegios
Notariales de Espaha Reus, Madrid, 1965.

(5) Vemos asi que muchos arts. del Cédigo espaiol vigente, tomados del Antepro-
yecto de 1882-1888, tienen como fuente el proyecto belga de Laurent. A titulo ejempli-
ficativo mencionaremos los siguientes: con relacién a los testamentos otorgados en pais
extranjero, los parrafos primero y tercero del art. 732 del Cédigo reproducen los del
art. 731 del Anteproyecto, que los tomé del art. 811 de Laurent; el art. 812 del Codigo
vigente se aproxima mas a los arts. 797 y 798 del proyecto belga, que al propio articu-
lo 797 del Anteproyecto; en materia de parentesco, el art. 915 del Cddigo (art. 925
del Anteproyecto, que reproduce el 776 de Laurent); los arts. 916 y 917 del Cédigo
también estan fuertemente influidos por el proyecto belga.

(6) BEECHE LUJAN, Héctor y FOURNIER JIMENEZ, Fabio: «Estudio preliminar» a la
edicion realizada por el Instituto de Cultura Hispdnica del Cédigo civil de Costa Rica,
Madrid, 1962, p. 21.

Mencionan alli investigaciones efectuadas por el licenciado BRENES CORDOBA.

(7) Ver nuestro trabajo citado en nota 3 (apartado V, p. 603 y ss.).
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Pero el hecho de que el Cddigo recién se sancione en 1889 no
significa que el pensamiento juridico espafiol hubiese permanecido ajeno
a la necesidad de dar mayor claridad y certeza a su derecho privado.
Muy por el contrario, ya desde comienzos del siglo XIX comenzara
un «proceso de codificacidén», que sufrird diversas alternativas, y en
el cual descuella el Proyecto de 1851, y las Concordancias y Comen-
tarios de esa obra, debidas a don Florencio Garcia Goyena.

Toda esa tarea, desarrollada a lo largo de mas de setenta aiios,
brinda una valiosa doctrina que enriquece el derecho hispano, y que
marca por igual con huellas indelebles a la codificaciéon americana (8)
y al Cédigo civil espaiiol (9).

II. EL PROCESO DE CODIFICACION ESPANOLA

A comienzos del siglo XIX, ocupada Espafia por los franceses,
la Carta de Bayona de 1808 alude a la necesidad de sancionar un
Codigo civil (10) y el rey José Napoledn promulga disposiciones que
solo tuvieron aplicacidén en las zonas dominadas por los franceses.
Bien dice Federico de Castro que esos antecedentes nada significan
para la vida juridica de Espafia y que el movimiento codificador re-
cién recibira impulso con la Constitucion de Cadiz de 1812 (11), lle-

(8) El cddigo de Chile, pese a ser contemporaneo con el Proyecto de 1851, alcanza
a conocerlo, como lo sefialan Fernando MuriLLo RuBiERA (Congreso Internacional
«Andrés Bello y el Derecho», ed. Juridica de Chile, Santiago, 1981, p. 244 in fine),
y LiIRA URQUIETA: «El Cddigo civil chileno y su época», ed. Juridica de Chile, San-
tiago, 1956, p. 77 y 91 (citado por CASTAN VAZQUEZ, en «Andrés Bello y el Derecho
lantinoamericano-Congreso Internacional», La Casa de Bello, Caracas, 1987, p. 337,
nota 14).

La Comision de Cddigos uruguaya, en su nota del 31 de diciembre de 1867 dice
que se ha servido del proyecto del «Sr. Goyena», e insiste luego mencionando opinio-
nes del «sabio jurisconsulto Goyena», con especial referencia a sus «Concordancias».

Por su parte don Dalmacio Vélez Sarsfield, al elevar el proyecto del Libro Primero
del Codigo argentino al Ministro de Justicia, Culto e Instruccion Publica Dr. Eduardo
Costa, en nota del 21 de junio de 1865 manifiesta que una de las fuentes que ha
tomado e¢n consideracion ha sido el Proyecto de Cddigo civil para Espaiia del sefior
Garcia Goyena.

Finalmente recordemos que LAcrRuz BERDEJO («Nota preliminar» a la reimpresion
de las «Concordancias...», Zaragoza, 1974, p. VII), informa que también la Comisidn
redactora del Cddigo de Guatemala de 1877 alude al Proyecto de 1851.

(9) La primera de las «Bases» de la Ley de 1888, estipula:

«El Codigo tomara por base el proyecto de 1851 en cuanto se halla contenido
en éste el sentido y capital pensado de las instituciones civiles del derecho patrio,...».

Existe una continuidad en el proceso de codificacion civil espafiola que vincula
estrechamente el proyecto de 1851 con el Codigo de 1889.

(10) El art. 96 de la Constitucion de Bayona de 1808 disponia que «Las Espaiias
y las Indias se gobernaran por un solo Coédigo de leyes civiles y criminales».

Esta norma, que propone la unificacion del derecho civil, va a provocar escozor
en las regiones forales, que resistirin siempre esta solucién, mirandola con un avance
de los «afrancesados».

(11) CasTrO. Federico de: «Derecho civil de Espana-Parte General», tomo I, 3.2
ed., Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1955, p. 205.



716 Luis Moisset de Espanes

gandose a nombrar una comisién para redactar el Cédigo, intento
que se frustra por la disolucion de las Cortes, dispuesta por Fernando
VII en mayo de 1814.

a) Proyecto de 1821

Posteriormente al levantamiento de Riego, en 1820, obliga al rey
Fernando VII a jurar la Constitucion de 1812 y convocar a nuevas
Cortes, que el 22 de agosto designan una Comision encargada de ela-
borar un proyecto del Cddigo civil, que estaba integrada por siete
miembros: Antonio Cano Manuel y Ramirez de Arellano; Antonio
de la Cuesta y Torres; Pedro de Silves; Juan Nepomuceno Fernandez
San Miguel; Martin Hinojosa; Felipe Benicio Navarro; y Nicolds Ma-
ria Garelly. En junio de 1821 este 1ltimo lee ante las Cortes el «Dis-
curso Preliminar» y esquema del proyecto, que se manda imprimir (12),
al igual que partes del articulado proyectado (13).

Los avatares politicos de la época impiden que la obra prosperase,
pero los trabajos, aunque incompletos, han merecido un juicio critico
favorable de autores tan conspicuos como- Federico de Castro, quien
nos dice:

«La obra en su conjunto, parece el resultado de una forza-
da, pero original conciliacion entre los principios politicos libe-
rales y progresistas, de sus autores y los ideales que inspiraban
al derecho tradicional espaiiol, en cuyo estudio se habian educa-
do y en cuyo ambiente seguian viviendo. Se logra asi un texto
moderno que no repugnaba al sentido tradicional espafiol y que
con originalidad y amplia vision juridica y social se adelanta
a regular las relaciones de trabajo» (14).

b) E! proyecto de 1836

El absolutismo que caracterizé la ultima etapa del reinado de Fer-
nando VII, y su suspicacia frente a las ideas liberales o renovadoras,
retrasa la tarea de codificacion. Recién en 1831, y por instancias de
Manuel Maria Cambronero comienza a superarse este letargo, y por
decreto de mayo de 1833 se nombra a ese jurisconsulto para que hi-
ciera la redaccion del Cédigo civil, tarea que encara con estusiasmo

(12) Ver Lasso GAITE, Juan Francisco: «Codificacion civil. Génesis e historia del
Codigo», en «Croénica de la codificacion espafiola», 4-1, Ministerio de Justicia, Ma-
drid, 1970, p. 63.

(13) Autor y obra citados en nota anterior, p. 64.

(14) Obra citada en nota 11, p. 207.
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y perseverancia, pero queda inconclusa por su fallecimiento, ocurrido
en enero de 1834.

Por su parte Fernando VII habia fallecido en septiembre de 1833
y se inicia en Espaifa el periodo de las guerras carlistas por la suce-
sion del trono. La reina viuda Maria Cristina de Borbén, en su cardc-
ter de regente durante la minoridad de Isabel II, busca apoyo en los
partidos liberales y en el constitucionalismo parlamentario. En enero
de 1834 se forma gobierno bajo la presidencia de Martinez de la Ro-
sa, quien designa Ministro de Gracia y Justicia a Nicolds Maria Ga-
relly, quien retoma sus inquietudes codificadoras y procede a designar
una comisién encargada de redactar el Codigo civil, que trabaja sobre
el antecedente del Proyecto de 1821, y los proyectos elaborados por
Cambronero, que habian sido entregados al gobierno por sus fami-
liares.

De esta forma el 15 de septiembre de 1836 se presenta un Proyec-
to, firmado por José Ayuso Navarro, Eugenio de Tapia y Tomads
Maria Vizmanos, que el gobierno eleva a las Cortes, donde nunca
fue objeto de estudio.

Lasso Gaite realiza un anadlisis bastante pormenorizado del conte-
nido del Proyecto (15), al que la mayor parte de los tratadistas espa-
fioles modernos dedican muy pocas lineas (16), pese a que tenia el
mérito de asentar sus bases en el derecho histdrico espaiiol, tanto
en el comin como en el de las regiones forales, sin desdefiar los apor-
tes del modelo francés, pero sin atarse a él servilmente. Posiblemente,
como apunta Lasso Gaite (17), esta actitud le vali6 el repudio de los
sectores «progresistas», que en esos momentos se sentian mas afines
con las modernas doctrinas francesas, que con el derecho tradicional
espaiiol, y explica el olvido en que ha caido ese proyecto.

Metodoldgicamente supera al Cédigo Napoledn, con una adecua-
da distribucion de materias en cuatro libros, separando los derechos
reales (Libro 11), de las obligaciones y contratos (Libro III). Creemos
que no se ha indagado debidamente sobre la influencia que ejerciéd
este plan sobre el Cédigo actualmente vigente en Espaiia cuando, des-
pués de elaborado el Anteproyecto de 1882-1888, al confeccionarse
el proyecto definitivo, apartdndose del plan francés y del adoptado
por el Proyecto de 1851, se decidi6 —posiblemente bajo la influencia
de Benito Gutiérrez— a adoptar la divisién en cuatro libros (18).

(15) Autor y obras citadas en nota 12, p. 116 a 149.

{16) En Federico de Castro encontramos solamente una nota; Castin Tobeilas y
Albaladejo lo menciona en una linea. Espin Canovas, Lacruz Berdejo y otros autores
casi ni lo mencionan.

(F7) Autor y obras citados en. nota 12, p. 148.

(18) Ver PENA: «Anteproyecto...», p. 10, nota 13; y p. 37, nim. 111; y nuestro
trabajo citado en nota 3, num. 21, p. 607.
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11I. EL PROYECTO DE 1851 Y GARCIA GOYENA

La doctrina espaiiola coincide en afirmar que «los trabajos de la
codificacion civil en Espafia no toman aspecto politica y cientifica-
mente serio hasta la creacion de la Comision General de Codigos,
por Real Decreto de 19 de agosto de 1843» (19).

La Comision fue presidida originariamente por don Manuel Corti-
na y acordé dividirse en cuatro secciones, destinadas a redactar los
proyectos de Codigo civil, penal y de los respectivos procedimientos,
disponiendo también que cada una de ellas redactase las bases del
correspondiente Cddigo, que deberian ser discutidas en plenario de
la Comision General, a fin de que guardasen correlacién y armonia.
Respecto al Cddigo civil se establecid que debia abrazar «las disposi-
ciones convenientes para que en la aplicacién de él a las provincias
que tengan legislaciones especiales, no se perjudiquen los derechos
adquiridos, ni aun las esperanzas creadas por las mismas legislaciones».

Apunta ya aqui la resistencia de las regiones de derecho foral a
la sancion de un Cddigo civil 1nico.

La seccion de Derecho civil estuvo presidida, desde el primer mo-
mento por Florencio Garcia Goyena, e integrada por Alvarez, Luzu-
riaga, Vila, de Quinto, Ruiz de la Vega, Vizmanos, y Ortiz de Zni-
ga. Con el fin de conciliar en lo posible la tarea de codificaciéon con
las legislaciones forales, solicitdo informes sobre estos puntos a las
Audiencias y Colegios de Abogados de Coruiia, Oviedo, Valencia,
Granada y Bilbao (20). No existen actas de las reuniones realizadas
por la seccion en los afios 1843 y 1844, pero no hay dudas que traba-
jO con empeiio, pues elabord, discutio y sometié al pleno las bases
de la codificacion civil, que fueron aprobadas por la Comisiéon Gene-
ral y elevadas al gobierno el 7 de marzo de 1844 (21). Aprobadas
las bases se dedico de lleno a la confeccidon del Proyecto y ya el 23
de noviembre la Seccidn elevé al pelno el Libro Primero del Codigo
civil, en el que tuvo destacada participacién Cirilo Alvarez. Con pos-
terioridad se elevaron también los Libros Segundo y Tercero, pero
las tareas se suspendieron porque un Real Decreto de julio de 1846
suprimié la Comisién.

Sin embargo poco después se continta la tarea, al restablecer el

(19) Conf. Lacruz BERDEJO, José Luis: «Nota Preliminar» a la reimpresién de
«Concordancias...», p. IV.

(20) El pedido se formulé el 8 de noviembre de 1843, y se reiteré el 4 de julio
de 1844 (ver Lasso GAITE, obra citada, p. 157).

(21) El texto de las 53 bases de la codificacion civil puede ser consultado en la
obra de LAsso GAITE, p. 163 a 165.

Se establecia en ellas la division de la obra en tres libros, a semejanza del Codigo
francés (base 1); la mayoria de edad los veinte afos (base 16); la libertad en la fijacién
de los intereses convencionales (base 45) y la inscripcidon constitutiva de los titulos
de dominio de inmuebles (base 52).
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11 de septiembre de 1846 la Comisidon General de Legislacion. Se com-
pletan los trabajos, se los analiza y discute, se los revisa para darles
armonia y el 21 de diciembre de 1850 se elevan al Ministerio de Gra-
cia y Justicia.

Por Real Orden del 12 de junio de 1851 se dispone la publicaciéon
del Proyecto, pero se posterga su promulgacién por la gravedad y
trascendencia de la obra ... en especial «por la existencia de fueros
y legislaciones especiales, usos y costumbres varias y complicadas»,
lo que hacia conveniente ilustrar a la opinién, y reclamar al parecer
de «los Tribunales de justicia y autoridades, los Colegios de Aboga-
dos, Universidades y personas ilustradas».

Se ha reprochado al Proyecto de 1851 su «afrancesamiento» y
también el no haber tomado en consideracidn las instituciones histori-
cas del derecho espafiol, o el haber atendido solamente al derecho
castellano y no al de las regiones forales. Autor tan prudente como
Castan Tobeiias se hace eco de esas criticas (22), que han sido fre-
cuentes en la doctrina espaiiola.

Sin embargo el Proyecto de 1851 no carece de virtudes: hay en
él claridad, concision «y sentido comun en el tratamiento de muchos
institutos y en las rectificaciones aportadas a los modelos que sigue
o al Derecho historico castellano» (23). Esos méritos le han permitido
sobrevivir de alguna manera en el Cédigo espafiol vigente, a través
del Anteproyecto de 1882-1888, por lo que Manuel Pefia ha podido
decir con razdén: «El proyecto de 1851 es el propio Cddigo civil en
una fase de su gestacidén», sefialando que el Cddigo vigente «a veces
abandona la redaccidén que a algin articulo da el Anteproyecto para
volver a la del Proyecto de 1851. Biol6gicamente bien puede conside-
rarse que el Proyecto de 1851 es el Codigo civil espaiiol en una etapa
muy avanzada de su elaboracion» (24).

Con mucho equilibrio el maestro don Federico de Castro destaca
que «las caracteristicas del proyecto pueden resumirse diciendo que
era moderadamente progresista, decididamente liberal y excesivamen-
te afrancesado, aunque respetando las lineas fundamentales de la or-
ganizacion tradicional de la familia espafiola» (25), y recuerda que

(22) CastAN ToOBERAS, José: «Derecho civil espaiiol, comuin y foral - Introduccién
y Parte Generale, tomo 1, vol. 1, 10.* ed., Reus, Madrid, 1962, p. 175, nos dice:

«Representaba este Proyecto —cuyo principal autor fue el jurisconsulto don Floren-
cio Garcia Goyena— el sistema de unidad, en su forma mas centralista, pues sus redac-
tores, procediendo con un criterio estrecho y parcial, utilizaron como fuentes de su
trabajo el Derecho de Castilla, las doctrinas de los expositores del Derecho castellano
y bastantes principios e instituciones de Derecho extranjero, principalmente del Cédigo
francés, postergando y eliminando, casi en absoluto, las instituciones de derecho foral.
Tal vez por ello, y por ser excesivamente radical en algunas materias de cardcter social
y religioso, no llegd a ser ley».

(23) LAacruz BERDEJO: «Nota preliminar» citada, p. V.

(24) Pena, Manuel: «Anteproyecto ...» citado, p. 25 y 26.

(25) Castro, Fedérico de: Obra citada, p. 211.
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es una obra fundamental en la historia juridica de Espana, anteceden-
te inmediato del Cddigo civil.

Don Florencio Garcia Goyena, presidente de la Seccién de Dere-
cho civil que elabord el Proyecto de 1851, habia recopilado por proli-
ja minuciosidad los antecedentes de esa tarea, no solamente los referi-
dos a los puntos en que le correspondié actuar de ponente, sino
también a los trabajos ajenos, y los dio a luz en 1852, con el titulo
de «Concordancias, motivos y comentarios del Cddigo civil espaiiol»,
para facilitar la mejor comprension del Proyecto. Esta obra, realmen-
te invalorable, se difundid en Espaiia y América, como trabajo doc-
trinario de capital importancia, y es lo que ha permitido al Proyecto
sobrevivir, a pesar de su aparente fracaso por falta de sancidn.

Aunque se haya dicho de Garcia Goyena que «no es un escritor
demasiado original, ni de excepcional fuerza de pensamiento» (26),
y que «poco conocia de los maestros franceses, belgas y alemanes» (27),
se le reconoce solidez de juicio, bastante estudio (28), ademas de ser
«un buen recopilador, un hombre aplicado e inteligente» (29), virtu-
des que habia puesto ya de relieve en su actualizacidn del «Febrero»,
que ha sido de todas las ediciones de esa obra la que mas éxito tuvo.

Creemos propicia la oportunidad para rendirle el homenaje que
le adeuda la ciencia juridica iberoamericana por su aporte, que ha
contribuido a mantener los lazos que unen a todos los derechos na-
cionales que integran esta gran familia.

1V. INFLUENCIA DEL PROYECTO DE 1851 EN EL CODIGO
CIVIL ARGENTINO

Hemos senalado mas arriba que el Proyecto de 1851 fue una de
las fuentes que tomé en consideracion don Dalmacio Vélez Sarsfield.
Procuraremos ver ahora en qué campos ejercié esa influencia, recor-
dando que ¢l codificador, en cumplimiento de las instrucciones im-
partidas por el gobierno al encargarle la confecciéon del Cédigo, no
solamente debia redactar el cuerpo legal, sino que también debia «ano-
tarlo», para su mejor comprensién y manejo.

Sera pues en el contenido de esas notas, y del articulado del Cédi-
go, donde debamos buscar las huellas que han dejado el Proyecto
de 1851 y las «Concordancias» de Garcia Goyena que, en cambio,
no ejercieron influencia alguna en el método y plan del Cdédigo civil

(26) Lacruz BerDESO: «Nota preliminar» citada, p. IV.

27) SkGovia, Lisandro: «El codigo civil de la Republica Argentina. Su explica-
cion v critica bajo la forma de notas», 2.7 ed., Buenos Aires, 1933, tomo I, Introduc-
cion, p. XXL

(28) Autor y obra citados en nota anterior.

(29) Lacruz BERDEIO: trabajo y lugar citados en nota 26.
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argentino, que en estos puntos buscd su inspiracion en el Esbozo del
jurisconsulto brasileiio Teixeira de Freitas.

Es menester recordar también que el autor del Cddigo civil argen-
tino muchas veces, al consagrar unas normas en su proyecto, no re-
producia articulos de otros codigos, sino que tomaba ideas expresa-
das por la doctrina y las elevaba al rango de texto legal.

En nuestras busquedas hemos seguido la prolija y aguda investiga-
cién realizada por Lisandro Segovia (30), que ha determinado con
mucha exactitud las fuentes de que se valié nuestro codificador. Nuestra
principal tarea, pues, ha sido releer integramente la obra de Segovia,
para ir extrayendo las referencias que contiene al pie de cada articulo
o de cada nota.

a) Concordancias

Don Florencio Garcia Goyena, en ¢l Prologo de su libro, nos dice
que ha colocado al pie de cada articulo «un epitome o resumen de
lo que sobre ese tenor se halla dispuesto en el Derecho romano, citan-
do siempre y copiando muchas veces sus leyes; siguen nuestros Cddi-
gos patrios desde el Fuero Juzgo, y todos los modernos de mas nom-
bradia; es decir que, a un simple golpe de vista se descubrira la
legislacion, que puede llamarse universal, sobre la materia del articu-
lo, y esto es lo que yo comprendo en la palabra concordancias (31).

El codificador argentino colocé «concordancias» en muchos de
los articulos. La mayor parte de ellas, como bien lo sefiala Segovia,
han sido tomadas de Garcia Goyena, o del proyecto del Codigo civil
para el Uruguay de Azevelo (32). La reproduccion es tan «fiel» que
a veces repite el mismo error de cita que se habia deslizado en el
original, como lo sefiala con agudeza Manuel Pefia (33), y también
lo habia advertido Segovia (34).

Por una razon de tiempo al elaborar esta ponencia no hemos po-
dido confeccionar un apéndice con todas las «concordancias» de Vé-

(30) SEGOVIA, Lisandro: Obra citada, en nota 27.

(31) Garcia GOYENA. Florencio: «Concordancias, motivos y comentarios del Co-
digo civil espaiiol», reimpresion de la edicion de Madrid de 1852, Zaragoza, 1974,
Prologo, p. XV.

(32) Sobre ¢l punto dice SEGOVIA que Vélez ha tomado de Garcia Goyena «casi
todas las citas de las leyes romanas, espanolas y de los Codigos europeos», obra cita-
da, Introduccion, p. XXI.

Destaca también que hay numerosos errores de copia o de tipografia (tomo I, In-
troduccion, p. XXV).

(33) PeNA, Manuel: «Anteproyecto...» citado, p. 36, nota 110, donde sefiala un
error de cita del Codigo holandés.

(34) Por ejemplo las concordancias al art. 1.648 del Proyecto mencionan erronea-
mente los antecendentes de! Codigo francés (1981, en lugar de 1901), y del sardo (1913,
en lugar de 1929), error que es resproducido por Vélez en la nota al art. 620 del
Codigo civil argentino.
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lez que han sido tomadas de Garcia Goyena, cuya lista es realmente
impresionante, pues alcanza a varios centenares.

b) Articulos elaborados sobre la base de comentarios
de Garcia Goyena

Nos ha parecido de interés destacar algunas normas del Cddigo
argentino, elaboradas sobre la base de textos doctrinarios contenidos
en la obra de Garcia Goyena.

Novacion. En esta materia, en el comentario al articulo 1.134 del
Proyecto, dice Garcia Goyena:

«Cuando una obligacion pura se convierte en otra condicio-
nal, no habra novacidn, si llega a faltar la condicién puesta
en la segunda, y quedara subsistente la primera.

Tampoco habra novacion, si la obligacién se convierte en
pura y llega a faltar la condicién de la primera...» (35).

Estas afirmaciones son el corolario 16gico de la exigencia de dos
obligaciones sucesivas para que se produzca novacién. Vélez eleva es-
tas afirmaciones al rango de normas:

«Art. 807.— Cuando una obligacion pura se convierte en
otra obligacidn condicional, no habra renovacion, si llega a fal-
tar la condicion puesta en la segunda, y quedarda subsistente
la primera».

«Art. 808.— Tampoco habra novacién si la obligacién con-
dicional se convierte en pura, y faltase la condicion de la
primera».

Cldusula penal. El comentario al articulo 1.082 del Proyecto espa-
fiol de 1851 contiene la siguiente frase:

«... cuando la cldusula penal fue puesta en una obligacién
de no hacer, se debe la pena desde que contra lo estipulado
se hizo lo que no debia hacerse» (36).

Vélez la recoge, y estampa en el Cddigo:
«Art. 657.— El deudor incurre en la pena, en las obligacio-
nes de no hacer, desde el momento que ejecute el acto del cual

se obligd a abstenerse».

(35) Ediciéon de Zaragoza, p. 604.
(36) Edicién de Zaragoza, p. 582.
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Personas a quien debe hacerse el pago. El 'Cé,digo civil argentino
ha recogido en el inciso 7 de su articulo 731 un parrafo del comenta-
rio al articulo 1.101 del Proyecto de 1851.

«Art. 731.— El pago debe hacerse:

7) Al tercero indicado para poder hacerse el pago, aunque
lo resista el acreedor, y aunque a éste se le hubiese pagado una
parte de la deuda».

«Comentario al art. 1.101 del proyecto.— ... Si en la obliga-
cion se hubiere ademas sefialado la persona de un tercero para
poder hacérsele el pago, puede el deudor pagar a éste aunque
lo resista el acreedor, y aunque se haya pagado ya a éste parte
de la deuda» (37).

Precio de la compraventa. El articulo 1.351 del Cddigo civil ar-
gentino dispone que «la estimacion que hicieren la persona o perso-
nas designadas, para sefalar el precio, es irrevocable, y no hay recur-
so ‘alguno para variarlo».

El comentario que hace Garcia Goyena al articulo 1.369 del Pro-
yecto, ha sido sin duda determinante de la solucién adoptada por
Vélez (38).

Usufructo. Al comenzar su comentario al articulo 444, Garcia Go-
yano critica que se haya suprimido del Proyecto una norma que con-
templaba la situacion de cosas que se desgastan lentamente por el
uso, diciendo:

«... habia antes otro articulo mas importante reducido a que
en las cosas -que se gastan y deterioran lentamente con el uso,
el usufructo tiene derecho a servirse de ellas para los usos a
que estan destinadas, y sdlo esta obligado a devolverlas al extin-
guirse el usufructo en el estado que entonces tengan, salvo si
se deterioran por su dolo, culpa o negligencia» (39).

«Art. 2.872 (Codigo civil argentino).— El usufructo tiene
derecho a servirse de las cosas que se gastan y deterioran lenta-
mente en los usos a que estan destinadas, y sdlo estd obligado
a devolverlas, al extinguirse el usufructo, en el estado en que
se hallen, salvo si se deterioran o consumen por su culpa».

Estimamos que estos ejemplos son claramente demostrativos de
la forma en que las doctrinas sustentadas por el jurista espafiol han

(37) Edicion de Zaragoza, p. 591.

(38) Ver Edicién de Zaragoza, p. 729; «Si la persona determinada sefialare un pre-
cio manifiestamente excesivo o diminuto, ;podrd la parte agraviada recurrir al juez
para que lo reforme?... Nosotros, que rechazamos la rescision por causa de lesion,
aunque ¢sta sea enormisima, tenemos también que rechazar todo recurso en este caso».

(39) Edicion de Zaragoza, p. 232.
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plasmado luego en preceptos legales contenidos en el Cédigo civil ar-
gentino.

¢) Articulos del Cddigo civil argentino que se inspiran
en el Proyecto de 1851

Los estudiosos del Codigo civil argentino saben que entre sus prin-
cipales fuentes se cuentan el esbozo de Freitas, que aportdé algo mas
de 1.000 articulos; el tratado de Aubry y Rau, del que tomé 700
normas; el Cédigo civil francés, que inspiré cerca de un millar, pero
del que sélo se tomaron de manera directa unos 150.

Segovia en su obra sefiala cerca de 500 articulos del Codigo civil
argentino que han recibido alguna influencia del Proyecto de 1851,
y hemos confeccionado con ellos una lista, que incorporamos como
Apendice 1 a esta ponencia.

Sin embargo no todos ellos han tenido influencia decisiva, y el
propio Segovia estima en 300 articulos la contribuciéon del Proyecto
de 1851, sin duda una de las mds importantes (40).

Algunos de estos dispositivos, como los relativos a la curatela de
los incapaces mayores de edad, articulos 468, 469 y 470 del Cddigo
civil argentino, se inspiraron en los articulos 278, 279 y 280 del Pro-
yecto de 1851, que no han pasado al Cddigo espaiiol; otros, en cam-
bio, como los articulos 1.060, 1.061, 1.065 y 1.059, que en ¢l Proyec-
to de 1851 se referian a lo que alli se denominaba mancomunacién
—e inspiraron respectivamente los articulos 706, 708, 710 y 713 del
Cddigo civil argentino, en materia de obligaciones solidarias—, han
seguido su camino en la codificacion espaifiola, pasando por el Ante-
proyecto (arts. 1.159, 1.160, 1.164, y 1.158), para luego dar forma
a normas incorporadas al Cddigo (arts. 1.142, 1.143, 1.147 y 1.141).

En un segundo Apéndice enumeramos solamente aquellos articu-
los del Anteproyecto que tuvieron influencia sobre el Cddigo civil
argentino, y han pasado al Cédigo civil espaiiol.

V. CONCLUSIONES

El Proyecto de 1851, pieza clave del proceso codificador espaiiol,
ha ejercido destacada influencia sobre numerosas codificaciones ibe-
roamericanas, y sobre el Cdédigo vigente en Espaia.

De esta forma ha contribuido a fortalecer los vinculos que dan
fisonomia propia y caracteristicas comunes, a la familia de derecho
iberoamericana.

(40) SrGovia, Lisandro: Obra citada, Introduccién, p. XXI.
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Codigo civil argentino

Proyecto 1851

Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.

12
19

90, inc. 3
90, inc. §
90, inc. 8

118
119
122
124
166
169
191
192
200
205
236
237
238
246
253
259
264
278
290

291, inc.

293
307
309
311
316
334
378
379
386
390,
395
398,
398,
416
417
418
423
427
443.

inc.

inc.
inc.

inc.

—

\O o0

Art,
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.

10

4

45 (v. 44)
44

42

318 y 319
320

322 y 323
325

47

51, 52-1 y 54-1
65 y 66

101

Comentario a los arts. 104-106

Art.
Art.
Art.

113 y 115
131 y 327-328
147

Comentario al art. 154

Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.

156

150 y coment.
162 y coment.
162

118

121

125

176

173

173

182

267 y 270
202-1

202-1

220

224

224

221

222-2

246
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Codigo civil argentino Proyecto 1851
Art. 450, inc. 4 Art. 244-1
Art. 450, inc. § Art, 245
Art. 456 Art. 254
Art. 457, inc. 3 Art. 203-2 a 4
Art. 460 Art. 255
Art. 462 Art. 261
Art. 463 Art. 262-1
Art. 464 Art. 263
Art. 465 Art. 264 y coment.
Art. 468 Art. 278
Art. 469 Art. 279
Art. 470 Art. 280 y 281
Art. 527 Art. 1.029
Art. 539 Art. 1.034
Art. 540 Art. 1.035-1
Art. 543 Art. 1.037
Art. 544 Art. 1.038
Art. 546 Art. 1.039
Art. 547 Art. 1.039-2
Art. 555 Art. 1.041-1
Art. 624 Art. 1.653
Art. 625, 2.* parte Art. 1.008-2
Art. 626 Art. 1.100
Art. 636 Art. 1.051-2 y comentario
Art. 638 Art. 1.053
Art. 641 Art. 1.055, 2y 3
Art. 657 Comentario al art. 1.082
Art. 706 Art. 1.060
Art. 708, 2.? parte Art. 1.061-2
Art. 710 Art. 1.065
Art. 713 Art. 1.059
Art. 715 Art. 1.067
Art. 716 Art. 1.068
Art. 724 Art. 1.086
Art. 726 Art. 1.099-1
Art. 731, inc. 1 Art. 1.101
Art. 731, inc. 7 Comentario al art. 1.101
Art. 734 Art. 1.102
Art. 742 Art. 1.094
Art. 746 Art. 1.097
Art. 761 Art. 1.114-3
Art. 763 Art. 1.115-2
Art. 776 Art. 1.105
Art. 778 Art. 1.106
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Codigo civil argentino

Proyecto 1851

Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.

807
808
818
822
829
839
842
843
857
861
863
877
878
882
886
887
937
938
941
971
975
996
1.009
1.010
1.031
1.032
1.033
1.049
1.060
1.061, 2.? parte
.109
113
123
125
165
.170
175
.184
.194
219
222
.223
228
1.229
1.230

e pamt et ot et e et Pt et et gt b

Comentario al art.
Comentario al art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Comentario al art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.

1.134
1.134
1.122 y comentario
1.132

1.727-1

1.714

1.719

1.720 y comentario
1.727-1

1.727
1.157

1.141

1.142

1.764

1.144-1

1.144-2

990-2

990-3

991

1.181

1.202

1.214

1.215-2

1.215-1

1.293
1.293
1.246



728 Luis Moisset de Espanes

Codigo civil argentino Proyecto 1851
Art, 1.234 Art. 1.254 y 1.260
Art. 1.235 Art. 1.247
Art. 1.243 Art. 1.272
Art. 1.248 Art. 1.270
Art. 1.256 Art. 1.281-2
Art. 1.261 Art. 1.310
Art. 1.262 Art. 1.313
Art. 1.263 Art. 1.314-1
Art. 1.264 Art. 1.316
Art. 1.265 Art. 1.317
Art. 1.271 Art. 1.328
Art. 1.271 Art. 1.322-2
Art. 1.275, inc. 1 Art. 1.329-5
Art. 1.275, inc. 2 Art. 1.329-3
Art. 1.275, inc. 3 Art. 1.329-1
Art. 1.275, inc. 4 Art. 1.330
Art. 1.275, inc. § Art, 1.332
Art. 1.284 Art. 1.363-1
Art. 1.285 Art. 1.366
Art. 1.291 Art. 1.339
Art. 1.299 Art. 1.356-1
Art. 1.300 Art. 1.356
Art. 1.314 Art. 1.353
Art. 1.323 Art. 1.367
Art. 1.328 Art. 1.382-1
Art. 1.336 Art. 1.375
Art. 1.349 Art. 1.369-1
Art. 1.351 Comentario al art. 1.369
Art. 1.355 Art. 1.371
Art. 1.361, inc. S Art. 1.381-4
Art. 1.361, inc. 6 Art. 1.381-5
Art. 1.389 Art. 1.445
Art. 1.390 Art. 1.446
Art. 1.419 Art. 1.390
Art. 1.458 Art. 1.459
Art. 1.476 Art. 2.460-1
Art. 1.492 Art. 1.472
Art. 1.497 Art. 1.486
Art. 1.521 Art. 1.487
Art. 1.530 Art. 1.490
Art. 1.559 Art. 1.479
Art. 1.604, 1.* parte Art. 1.496
Art. 1.615 Art. 1.492
Art. 1.616 Art. 1.493

Art. 1.629 Art. 1.529
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Cadigo civil argentino

Proyecto 1851

Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.

1.630

1.632

1.633

1.634

1.640

1.645

1.652

1.677

1.692

1.725

1.728, 1.2 parte
1.728, 2.2 parte
1.729

1.730

1.741

1.760

1.778

1.788

1.798

1.807, inc. 1
1.816

1.873

1.879

1.906

1.909

1.913

1.924

1.930

1.945

1.948

1.949

1.950

1.953

1.970

1.971

1.979

1.995

2.001

2.002

2.012

2.015, inc. 2
2.015, inc. §
2.015, inc. 6
2.019

2.025

Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art,
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.

1.531
1.537
1.534
1.539
1.536-2
1.538
1.585
1.589-1 y 3
1.587
1.580
1.578-1
1.578-2
1.579
1.590
1.598
1.597-1
1.583
1.601
955
1.259
952
1.603
1.604
1.607
1.611
1.615
1.612
1.616 y 1617
1.621
1.618-1
1.618-2
1.618-3
1.619
1.623
1.625
1.627
1.737
1.741
1.742
1.743
1.744-1 y 2
1.744-3
1.744-4
1.749
1.757-6
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Codigo civil argentino

Proyecto 1851

Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art,
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.

2.031
2.033
2.036
2.039
2.041
2.046
2.050
2.056
2.063
2.070
2.098
2.099
2.110
2.126
2.144
2.159
2.176
2,177
2.187
2.193
2.194
2.201
2.224
2.239
2.251
2.255
2.270
2.278
2.281
2.285
2.286
2.287
2.290
2.323
2.334
2.335
2.425
2.589
2.590
2.594
2.595
2.602
2.621
2.629
2.641

Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art,
Art.
Art.
Art.

1.756
1.755
en su art. 1.755
1.759
1.760
1.765
1.763
1.071 o comentario?
1.700-2
1.703
1.398-3
1.399
1.404
1.402-2
921
1.463
1.408-2
1.413
1.686
1.667-2
1.668
1.665
1.684
1.688
1.647
1.630-1
1.637
1.638
1.639
1.641
1.643
1.642
1.892-1
382-2
418-1
418-2
429-2
406-1
407
416
419-2
422
525
527
490
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Codigo civil argentino

Proyecto 1851

Art.
Art.
Art.
Art,
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.

2.643
2.654
2.655
2.656
2.660
2.749
2.807

2.812

2.816
2.851
2.857
2.863
2.866
2.867
2.870
2.871
2.872
2.873
2.874
2.880
2.900
2.902
2.924
2.926
2.952
2.962
2.973
2.974
2.976
2.993
3.037
3.059
3.063
3.109
3.110
3.162
3.169
3.217
3.229
3.231
3.280
3.291
3.292
3.293
3.29%4

Art.
Art.
Art..
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.

485

530

531

531-2

533

510-2

435

436

436

449-2

451

438

441

441

443 y 453
444 y 449
444 (comentario)
446-1 y 2
447

462

461

454

464-5 y comentario
464-3

470

474

476-2
476-2

479

539 al fin
544

545-2

546

1.784
1.800-5 y 1.801
1.808
1.811
1.774-1
1.778
1.777

553

617-1
617-2
617-3
617-4
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Cddigo civil argentino

Proyecto 1851

Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art,
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.

3.295
3.296
3.304
3.314
3.316
3.319
3.331
3.332
3.333
3.334
3.343
3.345
3.354
3.357
3.362
3.368
3.370
3.433
3.458
3.462
3.463
3.472
3.480
3.481
3.482
3.502
3.508
3.546
3.547
3.552
3.561
3.566
3.569
3.582
3.583
3.584
3.587
3.591
3.598
3.599
3.600
3.601
3.602
3.603
3.607

Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art,
Art.
Art.
_ Art,
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.

617-5
617-6
620-1
835-2
836-2

829

832

833

824

826

834

837
822-2-
841

842

847

848 y 845
871 y 876
896

902

904
911 y 912
884 a 886
883

881

939

920

751-1

744

757

756

763

766

779

778

780

768 a 770
784 y 785
643

646

645

647

648

649-2

555 y comentario
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Codigo civil argentino

Proyecto 1851

Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art,

3.610
3.613
3.619
3.620
3.621
3.658
3.663
3.664
3.665
3.666
3.667
3.668
3.671
3.677
3.680
3.692
3.693
3.694
3.695
3.710
3.714
3.715
3.716
3.721
3.722
3.724
3.725
3.726
3.727
3.728
3.729
3.730
3.731
3.732
3.733
3.734
3.739
3.744
3.745
3.746
3.749
3.750
3.756
3.757
3.758

Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art,
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art,
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.

708

605

558-1

560

561

568

566

614

602

569
comentario 569
570

571-4

575

580

593

599-2

594

595 y 596
625

640

644

628

626

610 y 611
629

630

631

633

632

634

637

639

636-1 y 2
606

607-4

613

666

669-1

668 y comentario
673

670

691

692

690
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Codigo civil argentino Proyecto 1851
Art. 3.759 Art. 558
Art. 3.766 Art. 697 y 698
Art. 3.767 Art. 700 y 701-3
Art. 3.782 Art. 688
Art. 3.783 Art. 689
Art. 3.786 Art. 686 y comentario
Art. 3.793 Art. 696
Art. 3.795 Art. 702
Art. 3.807 Art. 706 y 707
Art. 3.824 Art. 717
Art. 3.827 Art. 718
Art. 3.828 Art. 719
Art. 3.851 Art. 728 y 729
Art. 3.859 Art. 729-2
Art. 3.868 Art. 737-1 y 3
Art. 3.875 Art. 1.923-1
Art. 3.879, inc. 1 Art. 1.924-1 y 2
Art. 3.880, inc. ‘1 Art. 1.925-1
Art. 3.880, inc. 2 Art. 1.925-2
Art. 3.885 Art. 1.926, nim. 6-3
Art. 3.919 Art. (v. 1.929 ?)
Art. 3.947 Art. 1.933
Art. 3.950 Art. 1,935
Art. 3.951 Art. 1.936
Art. 3.958 Art. 1.969-1
Art. 3.959 Art. 1.949
Art. 3.960 Art. 1.938
Art. 3.962 Art. 1.941
Art. 3.963 Art. 1,942
Art. 3.965 Art. 1.940
Art. 3.987 Art. 1.985-2 y 3
Art. 4.002 Art. 1.954-2
Art. 4.011 Art. 1.959-1
Art. 4,015 Art. 1.961
Art. 4.017 Art. 1.964
Art. 4.018 Art. 1.965-1
Art. 4.020 Art. 915-1
Art. 4.023 Art. 1.967-1
Art. 4.027 Art. 1.971
Art. 4.030 Art. 1.184 y 1.185
Art. 4.031 Art. 1.184
Art. 4.032 Art. 1.972
Art. 4.033 Art. 1.166
Art. 4.035 Art. 1.973
Art. 4.036 Art. 1.974
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Codigo civil argentino Proyecto 1851

Art. 4.037 Art. 1.976-1
Art. 4.038 Art. 1.976-2
Art. 1.980

Art. 4.051






La responsabilidad del productor:
Referencia a la directiva comunitaria y a las leyes
y proyectos de actuacion

Por IGNACIO DIAZ DE LEZCANO SEVILLANO

Doctor en Derecho

SUMARIO: 1. Introduccién.—II. Incidencia de la Constitucion en la respon-

I.

sabilidad del productor.—III. Las distintas construcciones nacionales so-
bre la responsabilidad del productor hasta la directiva comunitaria de 25
de julio de 1985.—III.1. Alemania. II1.2. Francia. II1.3. Italia. II1.4. In-
glaterra. IIL.5. Espana. II1.5.1. Situaciéon anterior a la LDCU. II1.5.2.
La responsabilidad del productor en la LDCU. III.5.2.1. Sujetos.
II1.5.2.1.1. Sujeto activo. III.5.2.1.2. Sujeto pasivo. II1.5.2.2. Régimen
de responsabilidad. II1.5.2.2.1. Sistema de responsabilidad civil culposa.
II1. 5.2.2.2. Sistema de responsabilidad objetiva. I11.5.3. La responsabili-
dad del productor en los Estatutos de Autonomia.—IV. La responsabili-
dad del productor en Estados Unidos.—V. La directiva de la CEE de
25 de julio de 1985 relativa a la responsabilidad por los dafios causados
por productos defectuosos. V.1. Introduccién. V.2. Sujetos. V.2.1. Suje-
to activo. V.2.2. Sujeto pasivo: solidaridad. V.3. Objeto: el producto de-
fectuoso. V.4. El dafio. V.S5. Régimen de responsabilidad. V.6. Prescrip-
cion y caducidad de las acciones. V.7. Actuaciéon de la directiva
comunitaria: situacién de Espafia.

INTRODUCCION.

El objeto central de este trabajo consiste en la responsabilidad

que pueda contraer el productor como consecuencia de dafios ocasio-
nados por defectos de productos. Este punto ha sido objeto desde
hace mds de veinte afios de controversias doctrinales, tanto por civi-
listas como por mercantilistas (1).

(1) Cfr.: FRANZONI, Colba presunta e responsabilitd del debitore (Padova 1988),
pp. 283 y s.
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Con caracter general, se afirma que el comportamiento ilicito cau-
sante del dafio puede provenir o bien de un incumplimiento de las
obligaciones contraidas por el causante del dafio por una relacién con-
tractual precedente, o bien por el incumplimiento con su conducta
de los deberes que se derivan del ordenamiento juridico, que impone
la exigencia de un determinado comportamiento y sin necesidad de
que medie con el consumidor lesionado una previa relacion contrac-
tual. En un caso estariamos ante la llamada responsabilidad contrac-
tual, mientras que en el otro nos encontrariamos ante la denominada
responsabilidad extracontractual. ' '

Las caracteristicas técnico-juridicas tradicionales de ambos tipos
de responsabilidad se muestran hoy como inadecuadas para una efi-
caz satisfaccion de las exigencias indemnizatorias que pueden derivar-
se de la actual situacién de un mercado con una produccién masifica-
da, enormemente compleja y tecnificada, y totalmente despersonalizada.
No se trata pues, de otra cosa que de configurar, adecuandose a la
nueva realidad, una nueva técnica de protecciéon al consumidor para
indemnizarle de los dafios que el consumo pueda irrogarle (2).

Por otra parte, pone de relieve Garcia Amigo que el problema
de la proteccién de los consumidores desborda al Derecho civil, al
Derecho privado; pero dentro del Derecho privado, el problema clave
que se plantea es el de la responsabilidad civil, tanto de la contrac-
tual, por defectos del bien adquirido o del servicio utilizado, como
de la extracontractual, por los dafios sufridos en razoén del consumo
de los bienes o de la utilizaciéon de los servicios. El primer aspecto
lleva fundamentalmente al problema de las clausulas limitativas de
la responsabilidad; el segundo a la responsabilidad por el riesgo crea-
do, y, en todo caso, al problema de la culpa objetiva, por violaciéon
de los reglamentos reguladores de la produccién y distribucion de bie-
nes y servicios (3).

La falta de una normativa especial sobre la responsabilidad del
productor en la mayoria de los paises occidentales (en Espafia hasta
la Ley para la defensa de los consumidores y usuarios de 1984), ha
hecho que para afrontar este problema se hayan seguido dos direccio-
nes fundamentales. La primera, partiendo del presupuesto que los pro-
ductos circulan a través de compraventas ha intentado establecer la
proteccion del consumidor amparandose en este tipo contractual. La
segunda se ha apoyado en el principio general establecido en el arti-

(2) Cfr.: ALPA, Tutela del consumatore e controlli sull’impresa (Bologna 1977), pp.
229 y s.; FERRERA, Contributo allo studio della tutela del consumatore (Milano 1983),
pp. 3 y s.; RoJo, La responsabilided civil del fabricante (Bolonia 1974), pp. 29 y
s.; SEQUEIRA, El derecho a la indemnizacién de dafios y perjuicios en la Ley general
paa la defensa de los consumidores y usuarios, RCDI 576 (1986), pp. 1.446 y ss.;
de ANGEL YAGUEZ, La responsabilidad civil (Bilbao 1988), p. 209.

(3) Garcla AMIGO, Ley para la defensa de los consumidores y usuarios: responsa-
bilidad civil extracontractual. Actualidad civil 17 (1986), pp. 1210 y ss.
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culo 2.043 del Codice civile italiano Sobre la responsabilidad por he-
cho ilicito (art. 1.902 del Cédigo civil espaiiol) reconduciendo el fené-
meno del daiio a la responsabilidad extracontractual (4).

En cuanto a la primera direccion, la responsabilidad derivada del
contrato se ha venido limitando al dafio econémico que directamente
se deriva de su incumplimiento, pero no a las consecuencias del consu-
mo. Y el dafio se presenta con un mayor o menor alcance en funcién
del elemento intencional que origind el incumplimiento del contrato,
llegando a no existir dafio resarcible en los supuestos de vicios ocultos
desconocidos para el vendedor. El hecho, ademas, del cardcter tradi-
cionalmente dispositivo del contrato, que permite a las partes confi-
gurarlo en gran medida en base a la libre autonomia de voluntad,
lleva a que en la practica se produzca una notable eliminacién de
la responsabilidad empresarial basicamente a través de la condiciones
generales de los contratos. En todo caso, el principio’ de relatividad
que sOlo permite a las partes ser los legitimados para reclamar, impo-
sibilita la accién del consumidor frente al productor en cuanto éste
no era directamente parte en el contrato. La exigencia, finalmente,
de una conducta imputable por culpa o dolo que, ademdis, ha de
ser demostrada para poder solicitar indemnizacion, presenta el colo-
féon de una serie de limitaciones y dificultades que hacian (hasta la
Ley para la defensa de los consumidores y usuarios, a la que hay
que afiadir la directiva comunitaria de 25 de julio de 1985, numero
374, en materia de «responsabilidad por dafio de productos defectuo-
sos») practicamente imposible acceder por esta via a una completa
indemnizacién de dafios y perjuicios (5).

Por lo que se refiere a la segunda solucién, tampoco ofrece un
remedio eficaz para basar la indemnizacién de dafios y perjuicios.
Bien porque no posibilita con facilidad la individualizacion del res-
ponsable sobre quien cargar el resarcimiento (6), bien porque al per-
judicado le resulta drdua la prueba de la culpabilidad del productor
o del fabricante (7).

Ante esta situacion de insuficiencia y desamparo del consumidor,
en los diversos ordenamientos, fundamentalmente a través de inter-
pretaciones doctrinales y jurisprudenciales, se ha procedido a una re-
vision del derecho a la indemnizacién de dafios y perjuicios que el
consumo pudiera acarrear. Se trata de buscar férmulas de amparo

(4) Cfr.: CARNEVALI, La responsabilitd del produttore (Milano 1974), capitulo ter-
cero integro; ALPA y BESSONE, La responsabilitd del produttore (Milano 1980), pp.
2-20 y 88 y ss.

(5) SEQUEIRA, OC nota 2, p. 1.447.

(6) El fenémeno de la producciéon en masa y la utilizaciéon de procesos técnicos
cada vez mds complejos despersonaliza de tal manera el consumo que hace préctica-
mente imposible la determinacién de quién pueda ser realmente el causante del dafio.

(7) CaBELLA Pisu, Garanzia e responsabilitd nelle vendite commerciali (Milano
1983), pp. 168 y 249 y s.
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al consumidor, con independencia de su posicidn como parte o no
del contrato en la adquisiciéon del bien o servicio de que se trate;
férmulas que se han venido englobando bajo la «responsabilidad del
productor» (8). Se puede afirmar que la tendencia de las formulacio-
nes ha ido evolucionando hacia unas soluciones que van desde posi-
ciones que pretendian dar solucidén a los problemas desde una Optica
contractual y que todavia perviven en algunos modelos (ejemplo: en
Francia, mediante la concesién de acciones directas al consumidor
contra el fabricante) hasta soluciones dentro del marco extracontrac-
tual (ejemplo: Alemania, Italia y, con las peculiaridatles propias de
su modelo juridico, Estados Unidos e Inglaterra). Y todo este esfuer-
zo deriva fundamentalmente hacia un intento de superacion de la exi-
gencia de culpa como elemento necesario para el buen fin de la ac-
cién, que se ve sustituida por unas presunciones de culpabilidad que
derivarian de la propia logica del sistema econémico y que en algin
supuesto tienden incluso hacia la responsabilidad objetiva (ejemplo:
«La Stric Liability in Tort», en Estados Unidos) (9). Esta circunstan-
cia ha originado que la directiva comunitaria de 25 de julio de 1985
en materia de responsabilidad por dafios derivados de productos de-
fectuosos no parezca —segun Galgano— destinada a introducir una
innovacion del sistema juridico en los estados miembros, al continuar
con los principios (en primer lugar, con el principio de responsabili-
dad objetiva del productor) que ya habian adoptado las diversas so-
ciedades industriales de nuestro tiempo, tanto europeas como extraeu-
ropeas (10).

Por otra parte conviene fijar el concepto de productor. La doctri-
na suele utilizar los términos empresario, fabricante o productor; nues-
tro Diccionario de la Lengua nos dice que empresario es aquella per-
sona que, con responsabilidad propia, toma a su cargo una empresa;
la palabra fabricante significa dueiio o artifice de una fabrica; final-
mente, productor es cada una de las personas que intervinen en la
produccion de bienes y servicios. En este trabajo utilizo la expresion
productor al considerarlo un término mads propio y amplio (11) que
los de empresario o frabricante; y también, mas acorde con la doctri-
na moderna, especialmente la italiana (12) y con la directiva comuni-

(8) Sobre los diferentes sistemas juridicos de Derecho comparado, vid., infra epi-
grafe III.

(9) Cfr.: SEQUEIRA OC nota 2, p. 1.448.

(10) GaLcaNo, Responsabilitd del produttore, Contratto ¢ Impresa (1986), p. 996.

(11) Los términos empresario y fabricante son mds estrictos y no van acorde con
lo que establece la Directiva comunitaria de 25 de julio de 1985 respecto a las personas
que pueden responder por productos defectuosos, deber que puede alcanzar también
a quien comercializa el producto defectuoso.

{12) MARTORANO, La responsabilitd del produttore verso i terzi (Napoli 1964); GHi-
DINI, La responsabilitd del produttore di beni consumo. I profili precontrattuali (Mila-
no 1970); CARNEVALL, La responsabilitd del produttore (Milano 1974); ALPA y BESsO-
NE, La responsabilitd del produttore (Milano 1976); FRIGNANI, Responsabilitd del
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taria que, salvo las precisiones que se refieren a los distintos sujetos
responsables, usa siempre la expresion «productor», considerada mas
amplia, en sus connotaciones semanticas, respecto a las de fabricante
o empresario (13).

Una vez fijado el término productor se puede establecer un con-
cepto de lo que se entiende por responsabilidad del productor: consis-
tird en la facultad del consumidor de un producto defectuoso de re-
clamar, tanto del fabricante como del distribuidor, el pago de los
dafios y perjuicios que tal defecto le cause (14).

Para terminar esta introduccion, haré una breve referencia a los
origenes de la responsabilidad del productor. Esta responsabilidad no
fue regulada por el Derecho romano tal como lo exige la practica
actual. Pero el problema ha sido planteado por los romanistas (15)
al estudiar las llamadas acciones edilicias. Segun la regla «caveat emp-
tor», dominante en el Derecho Romano cldsico, €l comprador habia
de desconfiar y prevenirse si no queria soportar las consecuencias de
una adquisicion defectuosa. Esta accidén tuvo primero un cardcter pe-
nal, y después se transformé ‘en contractual y se prescindié del ele-
mento de la culpa por parte del vendedor. La responsabilidad por
vicios de la cosa se hizo connatural al contrato de compraventa. Pos-
teriormente, observa Lee (16), las acciones edilicias sirvieron para ob-
tener una indemnizacién por los dafios derivados del incumplimiento
del contrato, no por los defectos de la cosa vendida, a menos que
los conociera el vendedor, o los garantizara. Excepcidon a esta regla,
o sea, procedia indemnizacion de dafios a causa de los vicios de la
cosa cuando el vendedor era fabricante del objeto defectuoso y cuan-
do era un comerciante que vende los articulos en cuyo trafico consiste
su negocio. En el segundo caso, es decir, venta por un comerciante
no fabricante de la cosa, parece mds natural que la responsabilidad
adscrita al vendedor afecte a quien es tercero en la transaccién por
la que se distribuye el producto al consumidor, es decir, que afecte
al fabricante, tercero respecto del comprador en el plano estrictamen-
te contractual. Sostiene Lee que el detallista no debe responder de
los defectos ocultos procedentes del fabricante, cuando la conserva-

produttore: il progetto in direttiva Cee e gli ordenamenti degli Stati menbri, en Giur.
piemont. (1985); GALGANO, Responsabilitd del produttore, Contratto e Impresa (1986);
FRANZONI, Responsabilitd del produttore, OC nota 1.

(13) Vid. ALra, L’attuazione della direttiva comunitaria sulla responsabilitd del pro-
duttore. Tecniche e modelli a confronto, Contratto e impresa (1988), p. 578.

(14) Sobre el concepto de resposabilidad del productor, vid. BARRERA GRAF, La
responsabilidad del productor en el Derecho mexicano, Revista de Derecho Mexicano
143-144 (1977), pp. 185 y ss.

(15) Vid. ScHuLz, Classical Roman Law (1951), pp. 535 y ss.; LEE, An Introduc-
tion to Roman Dutch law (1953), pp. 295 y ss., citados por Puig Brutau, Fundamento
de Derecho civil 11-2 (Barcelona 1956), pp. 203 y s. Vid. también IGLESIAS, Derecho
romano. Instituciones de Derecho privado (Barcelona 1958), pp. 374 y ss. =

(16) LEE, en Puig Brutau, OC nota 15, p. 204.
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cién del objeto exija que el vendedor: se abstenga de averiguar si con-
tiene defectos ocultos.

1I. INCIDENCIA DE LA CONSTITUCION
EN LA RESPONSABILIDAD DEL PRODUCTOR

Con la aprobacién por el pueblo espafiol de la Constitucién de
1978 se obtiene el enmarque-sistematico de la responsabilidad del pro-
ductor. Efectivamente, la proteccién de los consumidores va a consi-
derarse como uno de los principios rectores de la politica social y
econdmica del Estado espafiol al incluir nuestra Constitucion un arti-
culo especificamente dedicado a consagrar esa proteccion. Se trata
del articulo 51 que tiene el texto siguiente (17).

«1. Los poderes publicos garantizardn la defensa de los consumi-
dores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la
seguridad, la salud y los legitimos intereses econémicos de los mismos.

2. Los poderes publicos promoveran la informacién y la educa-
cion de los consumidores y usuarios, fomentardn sus organizaciones
y oirdn a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en
los términos que la ley establezca.

3. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la
ley regulara el comercio interior y el régimen de autorizacién de pro-
ductos comerciales».

Este precepto (absolutamente innovador en el panorama constitu-
cional europeo, ya que la Constitucion protuguesa de 1976, si bien
sefiala que «corresponde prioritariamente al Estado.. proteger al con-
sumidor», se limita a concretar esta proteccion en «el apoyo a la
creacién de cooperativas y de asociaciones de consumidores») debe
leerse, ademds, conjuntamente con el articulo 53 de la propia Consti-
tucidn espaiiola, que en su parrafo tercero establece que «el reconoci-
miento, el respeto y la proteccién de los principios reconocidos en
el Capitulo 3.° informardn la legislacion positiva, la practica judicial
y la actuacién de los poderes publicos». Con lo cual se esta erigiendo
la proteccién de los consumidores al rango de auténtico principio ge-
neral del Dérecho que, como sefiala el articulo 1,4 del Cddigo civil,
debera informar el ordenamiento juridico (18). Esta udltima funcidon
del precepto constitucional es particularmente importante, pues viene

(17) Este art. estd inspirado en la Resolucién del Consejo de 1a Comunidad Econ6-
mica Europea, de 14 de abril de 1975, relativa a un programa preliminar de la CEE
para una politica de proteccion y de informacién de los consumidores. Sobre el origen
de interpretacién de este precepto constitucional, vid. BERCOVITZ, A., La proteccidn
de los consumidores, la Constitucién espafiola y el Derecho mercantil, en Lectura sobre
la Constitucién espafiola 1I (Madrid 1978), pp. 12-20.

(18) QuINTANA CARLO, La proteccién del consumidor en Espafia (Aspecto compa-
rativo con la Comunidad Econémica Europea) Actualidad civil 13 (1987), p. 802.
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a significar que, en caso de duda sobre la interpretacion de una nor-
ma determinada, cuando se invoque o pueda aplicarse a una opera-
cion realizada con consumidores, deberd interpretarse de manera co-
herente con los dispuesto en el articulo 51 de la Constitucion.

Otro aspecto de igual trascendencia consiste en que las Cortes de-
beran elaborar las leyes que, al igual que ocurre en otros paises mas
avanzados en esta materia, sirvan para llevar a la practica los dere-
chos que a los consumidores reconoce el articulo 51 de la Constitu-
cién, especialmente en aquellos ambitos en que el reconocimiento de
tales derechos se ha revelado de especial importancia (19). Por tanto,
a partir de la entrada en vigor de la Constitucién espafiola, los legis-
ladores al dictar nuevas normas, la Administracién al desarrollarlas
y ejecutarlas y los jueces y magistrados al aplicarlas deberdan tener
en cuenta a los consumidores como sujeto mas débil del trafico eco-
némico (20).

Sin embargo, el articulo 51 de la Constitucién no contiene ningu-
na referencia explicita a la responsabilidad del productor por los da-
fios que le puedan producir al consumidor sus productos, este silencio
podria —segin Sequeira (21)— haber constituido un obstdculo a la
hora de construir determinadas figuras de amparo al consumidor que
intentasen prescindir de las dificultades derivadas de una exigencia
de responsabilidad basada siempre en la presuncion de culpa en el
causante del dafio. En este sentido, el Tribunal Constitucional reco-
noce, en sentencia de 30 de noviembre de 1982, la no discordancia
entre el sistema de responsabilidad objetiva y los principios constitu-
cionales (22).

(19) Cfr. BErcoviTz, A., Estudios juridicos sobre proteccion de los consumidores
(Madrid 1987), p. 65.

(20) Con toda claridad lo explica BErcoviTz, A., OC, nota 17, p. 10, al decir
que «el prototipo de consumidor necesitado de proteccion es la persona que individual-
mente no estd en condiciones de hacer valer sus justas exigencias sobre los productos
o servicios que adquiere y que carece de los medios necesarios para enfrentarse con
las empresas con que contrata».

«Las razones que explican esta situacion —contintiia Bercovitz— son evidentes. De-
bido a la ampliaciéon de los mercados, a los avances de la técnica, a la importancia
que cobra la organizacién empresarial, particularmente en las grandes empresas, a la
influencia que cobra la organizacién empresarial, particularmente en las grandes em-
presas, a la influencia cada vez mayor de los medios de comunicacién social que permi-
ten la realizacion de eficaces campafias publicitarias, el hecho es que en la actualidad
y como regla general el consumidor individual no tiene apenas ninguna posibilidad
de defender sus legitimos intereses. De entrada, es normal que no esté en condiciones
de juzgar por si mismo sobre la bondad de los productos o servicios; no tiene posibili-
dad de influir en el mercado, ni en cuanto a precios ni en cuanto a calidades; se
ve sometido a una extraordinaria presiéon por medio de la publicidad, que tiende a
reducir su capacidad critica, y es tal la desproporcién entre los medios de que dispone
el consumidor normal y los que poseen las empresas cuyos productos o servicios ad-
quiere, que apenas tiene ninguna posibilidad efectiva de hacer respetar sus derechos.»

(21) SEQUEIRA, Defensa del consumidor y Derecho constitucional econdmico, Re-
vista Espafiola de Derecho Constitucional 10 (1984), p. 104.

(22) Esta sentencia tuvo su origen en el recurso interpuesto por el Gobierno contra
la Ley vasca del consumidor.
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A pesar del silencio constitucional se puede afirmar que el princi-
pio constitucional de proteccion al consumidor alcanza a la responsa-
bilidad del productor por los dafios que a aquéllos les causen los
productos defectuosos, al ser este derecho a indemnizacion de dafios
un «legitimo interés econdmico» (23) del consumidor, y, por otra parte,
este derecho salvaguarda la «seguridad» del consumidor amparada
también por el articulo 51 de nuestra Constitucién (24). Era, por lo
tanto, necesario un desarrollo normativo de los derechos del consumi-
dor con especial incidencia en la reparacion de los dafios, a fin de
solventar su alcance, que, como consecuencia del silencio constitucio-
nal, era dificil perfilar, con independencia de cual fuera la técnica
de politica juridica que se optara por seguir.

La Ley general para la defensa de los corisumidores y usuarios
va a suplir el silencio constituional de este derecho del consumidor,
estableciendo entre los derechos basicos de los consumidores y usua-
rios la indemnizacidén o reparacion de los dafios y perjuicios sufridos
(articulo 2, punto 1.°, apartado c¢). Por su parte la directiva sobre
responsabilidad derivada de productos defectuosos, de 25 de julio de
1985 (a la que nuestra legislacion debe adaptarse como consecuencia
de la adhesion de Espaiia a la Comunidad Econdémica Europea), tam-
bién establece en su articulo primero que el productor es responsable
del dafio causado por un defecto de su producto.

IT1I. LAS DISTINTAS CONSTRUCCIONES NACIONALES
RELATIVAS A LA RESPONSABILIDAD
DEL PRODUCTOR HASTA LA DIRECTIVA DE 25
DE JULIO DE 1985

Las soluciones al problema de la responsabilidad del productor
que han adoptado los sistemas juridicos de mayor interés ( a nuestro
criterio) dentro de los paises pertenecientes a la CEE son los que siguen:

II1.1. ALEMANIA

La responsabilidad del productor no puede decirse que constituya
un problema nuevo en Alemania. Ya en 1915 el Tribunal del Reich
hubo de pronunciarse sobre la cuestién. Sin embargo, en ésta y en
otras sentencias posteriores se aprecia la carencia de una considera-
cion juridica unitaria del problema. Es necesario esperar al final de
los afios cincuenta y al inicio de la siguiente década para que la res-

(23) Vid. art. 51,1 de la CE.
(24) También el articulo 41,2 de la Constitucién italiana pone a la inciativa econo-
mico privada el limite de la salvaguarda de la seguridad humana.
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ponsabilidad del productor sea individualizada como tal. La doctrina
y la jurisprudencia se encuentran con el espaldarazo definitivo a este
problema en 1968 al ser elegido como objeto de las discusiones del
47 Deutsche Juristentag (25). El estudio realizado y las conclusiones
propuestas serviran para sentar las bases sobre las que trabajardn tan-
to los autores como los Tribunales de Justicia. Asi en el mismo afio
el Tribunal Federal consagra la regla siguiente: En el caso de que
en el adecuado empleo de un producto industrial resulte dafiada una
persona o cosa como consecuencia de que el producto habia sido fa-
bricado con un defecto, el fabricante deberd probar la falta de culpa
en dicho defecto. Si no lo logra responderd en via delictual. El adqui-
rente intermedio no podra liquidar contractualmente los dafios produ-
cidos a un tercero (BGH, 26 de noviembre de 1968) (26). El Tribunal
Federal argumenté que el productor controla la esfera de produccion
(determina y organiza el proceso de produccidn, efectua el control
de las consignas de los productos acabados) y, por otra parte, las
dimensiones de las empresas, la complicada organizacién con una com-
pleja subdivision del trabajo, los procesos técnicos, quimicos o biold-
gicos, hacen que al perjudicado le sea practicamente imposible aclara
la causa del defecto que ha dado lugar al dafio. La victima esta en
condiciones de exponer al juez los hechos de tal modo que permitan
a éste ultimo, juzgar con seguridad si hay que imputar una falta a
la direccién de la empresa o si se trata de un defecto de fabricacidén
o de una «irregularidad» de vez en cuando posible o, incluso, a un
error en el «desarrollo» previsible en base al nivel técnico y de la
ciencia existente en aquel momento. Por tanto, si la causa que impo-
sibilita la aclaracion de las circunstancias entra en la esfera del pro-
ductor, la prueba de la misma debe también adscribirse a su esfera
de riesgo. En este caso, es razonable que al productor le corresponda
demostrar su ausencia de culpa (27). La trascendencia de esta deci-
sion fue de suma importancia: En primer lugar y fundamental, al
haber establecido en el Derecho aleman la inversion de la carga de

{25) La tradiconal atencion que los DJT venian dedicando a los problemas de la
responsabilidad civil encuentra una manifestaciéon particularmente significativa en el
47 DIT, celebrado en Nuremberg del 17 al 20 de septiembre de 1968.

(26) El asunto fue el siguiente: la propietaria de una granja avicola habia hecho
vacunar a sus gallinas contra la peste aviar, con el resultado desastroso de que poco
tiempo después morian mas de cuatro mil y otras cien hubieron de ser sacrificadas.
La demandante, que por otra parte ni siquiera habia adquirido directamente la vacuna
—el adquiriente habia sido el veterinario— acude a los Tribunales para solicitar de
la empresa productora de la vacuna la indemnizacién correspondiente como consecuen-
cia de la aplicacidn del producto por ella fabricado. Se alegd como prueba que deter-
minados frascos no se encontraban en perfectas condiciones de inmunizacién y que
contenian en su confeccién original focos bacteriologicos activos.

(27) Esta sentencia del Tribunal Federal de 26 de noviembre de 1968 ha sido co-
mentada entre otros por GALGANO, OC nota 10, pp. 1.005-1.006; DIEDERICHSEN, An-
merkung zum Urt. des BGH vom 26 de noviembre de 1968, NJW (1969), pp. 269
y s.; Rojo, OC nota 2, pp. 98 y ss.
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la prueba de la culpa del productor de un producto defectuoso (Be-
weisumkehr) (28). En segundo lugar el haber determinado ejemplar-
mente que la responsabilidad del fabricante es cuestion a resolver me-
diante el desarrollo y perfeccionamiento de los principios juridicos
del propio sistema por parte de los Tribunales de justicia (29). Y,
por ultimo, el haber rechazado de forma indubitada el enfoque con-
tractual que habia planteado un sector doctrinal (30).

El deber de organizacién del productor, constituird el verdadero
criterio de imputacion de la responsabilidad, ‘deber que ird ligado a
una nocién objetiva de diligencia que junto con un nivel objetivo
de seguridad que han de ofrecer los productos hacen que en Alema-
nia se haya llegado aplicar un modelo esencialmente objetivo de res-
ponsabilidad del productor (31).

II1.2. FRANCIA

El Cd6digo civil napolednico entré en conflicto con las exigencias
que se requerian en materia de responsabilidad por dafios ocasiona-
dos por productos defectuosos, esto dio lugar a que se siguieran en
Francia a este respecto dos lineas diversas (32). La primera de ellas

(28) Sobre la inversién de la carga de la prueba en la responsabilidad del productor
por defecto de sus productos vid. TRIMARCHI, Rischio e responsabilitd oggettiva (Mi-
lano 1961), p. 21-23.

(29) Vid. Rolo, OC nota 2, p. 100.

(30) En efecto, los autores, incluso a veces sobre una cierta base jurisprudencial,
trataron de fundamentar la responsabilidad del productor en distintas construcciones
juridicas de naturaleza contractual. Asi, fundamentaron la responsabilidad del produc-
tor sobre un contrato entre productos y consumidor: cualquiera que venda un producto
destinado a una colectividad indeterminada de consumidores, crea una serie de expecta-
tivas a través de los mensajes publicitarios, la imagen de su propia empresa, la mar-
ca... En esencia, el productor tiene gran similitud a la figura del arrendador y, por
tanto, estd obligado a responder de los perjuicios provocados por los defectos de la
cosa, también, respecto a otros sujetos ademas del consumidor no pueden ser, por
ejemplo, los parientes; de esta forma se superaba el esquema rigidamente bilateral,
aunque no se salia completamente del modelo de la compraventa que, a la vez, estaba
utilizado como instrumento para la circulacién de bienes. Cfr., SIMITIS, La responsa-
bilitd per i prodotti difettosi-L’approccio tedesco-occidentale, Riv. crit. dir. priv. (1985),
p. 29. Consecuentemente, pronto seria criticado esta orientacién tanto desde el punto
de vista estructural, como desde el punto de vista funcional. En efecto, no se puede
modelar el contrato, hasta el punto de realizar fines que no se adapten ontolégicamen-
te a su naturaleza. También, desde el punto de vista funcional, el acercamiento de
la responsabilidad del productor a la figura contractual ha permitido objecciones mads
que fundadas, entre ellas, no se establece con claridad hasta donde es legitima la expec-
tativa del consumidor. Cfr., SIMITIS, La responsabilitd per i prodotti difettosi-L’a pproc-
cio tedesco-occidentale, Riv. crit. dir. priv. (1985), pp. 230 y ss.

(31) Cfr. GaLcano, OC nota 10, p. 999.

(32) ALPA y BESSONE, OC nota 4, pp. 165 y s.; OVERSTAKE, La responsabilit du
fabricant de produts dangereux, Rev. trim. dr. civ. (1972), pp. 485 y s.; FRANZONI,
OC nota 1, pp. 292 y s.; CABELLA Pisu Garanzia per vizi e tutela del consumatore
nella giurisprudenza francesa, Riv. trim. dir. proc. civ. (1976), p. 698.
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intento dar una visién mds actual de las normas sobre compraventa,
asi, el vendedor que a esta condicién une la de ser fabricante del
producto que vende es considerado por los Tribunales como «con-
naissant les vices de la chose», y, en consecuencia, obligado a la repa-
racion de todos los dafios y perjuicios ocasionados al adquirente arti-
culos 1.446 y 1.645 Codice civile (33). Se trata de una presuncién relativa
que no encuentra eco en el texto legislativo al haber sido los Tribuna-
les los que han introducido este elemento innovador que permite al
comprador perjudicado dirigirse directamente al primer vendedor, es
decir, al fabricante, de este modo se admite una accidén directa para
hacer efectiva la tutela del consumidor, accién que no encuentra reso-
nancia en la disciplina del Codice civile sobre la compraventa, y que
ademads, presenta una indiscutible utilidad (34). El empleo de esta ac-
cién permite ampliar el circulo de personas protegidas mas alla de
los limites de la compraventa inmediata al.admitir que el subadqui-
rente ejercite una accion directa de naturaleza contractual contra el
vendedor primitivo. Sin embargo, la accidn directa protege a una ca-
tegoria limitada de consumidores: inicamente a los compradores fi-
nales. Al ser una accién contractual no puede tutelar a quien no haya
sido adquirente, aunque haya sido usuario o consumidor del produc-
to. Por eso, cuando el dafiado sea un tercero ajeno a la cadena de
distribucién del producto, el productor no podra quedar sujeto a res-
ponsabilidad mas que en los términos de los articulos 1.382 y 1.383
del Codice civile. De esta forma entramos en la segunda linea trazada
en Francia sobre la responsabilidad del productor. Esta segunda ten-
dencia reconduce la responsabilidad del fabricante al régimen comin
de la responsabilidad extracontractual. De este modo se garantiza la
responsabilidad del productor frente a cualquier consumidor bien sean
adquirentes finales, o bien «bystanders» (35). El principal problema
de aplicacion de este régimen es el relativo a la culpa, es decir, la
necesidad de que el perjudicado pruebe la culpa del fabricante sea
en el proceso de fabricacion, sea en la puesta en circulacion del bien
por no haber dispuesto de modo convéniente el producto o previsto
sus posibilidades de empleo. La jurisprudencia francesa ha aplicado
en estos casos normas que Unicamente de ser interpretadas en un sen-
tido no literal pueden dar solucidn a estos supuestos. Ha sido aplica-
do asi al productor el articulo 1.384 del Code civil, que regula la
responsabilidad por cosas en custodia y por el hecho ilicito de los
dependientes, con el fin de imputarle especiales deberes de diligencia

(33) Cfr. ALpA Y BESSONE, OC nota 4, pp. 165 y s.; MAZEAUD, La responsabilité
du vendeur-frabricant, Rev. trim. dr. civ. (1955), pp. 611 y ss.

(34) Cfr.: Cass. civ., 4 de febrero de 1963.

(35) Se denomina «bystanders» a aquellos sujetos que, no siendo consumidores,
resultan perjudicados por el defecto de un producto.
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profesional. La atribucidon de estos deberes especiales conducen a una
implicita nocién del riesgo creado.

La doctrina francesa, ha abandonado progresivamente la linea con-
tractual para estudiar la tutela del consumidor centrandola en torno
a la figura del fabricante, como sujeto que mejor que otros puede
soportar el riesgo por dafios causados a consecuencia de la circula-
cion de productos defectuosos (36). En esta linea estdn también las
mas recientes disposiciones legislativas como la ley Royer de 27 de
diciembre de 1973, que entre otras cosas ha admitido la legitimacién
activa de las asociaciones de consumidores sobre los fabricantes en
las causas que tienen como objetivo la falsa publicidad de productos
y cualquier otro supuesto de perjuicios directos o indirectos al interés
colectivo de los consumidores. Y también la Ley 78-23 de 10 de enero
de 1978 que introdujo modificaciones en la disciplina relativa a los
contratos de adhesion.

II1.3. ITALIA.

En Italia el estudio del fendmeno de responsabilidad del produc-
tor ha seguido diversos caminos sobre todo por parte de la doctrina
influenciada por los estudios elaborados en otros ordenamientos juri-
dicos. _

> Un sector doctrinal partiendo de los articulos 1.494 y siguientes
del Codice civile de 1942 considera que las normas sobre compraven-
ta y mas concretamente las que hacen referencia a las garantias del
vendedor por los vicios de la cosa, constituyen un «hortus conclu-
sus», con el que es posible atribuir fundamento contractual a la ac-
cion (37). El fundamento a esta responsabilidad contractual del ven-
dedor se encontraria en el parrafo 1.° del articulo 1.494 del Codice
civile al considerar los vicios de la cosa vendida como una frustracion
del resultado contractual pactado que sufre el comprador (38).

Otros autores, a partir del parrafo 2.° del articulo 1.494 del Codi-
ce civile que se ocupa de los dafios producidos por vicios de la cosa
vendida, establecen una regla especial de responsabilidad extracon-
tractual objetiva en derogacion del articulo 2.043 del mismo cuerpo
legal, al sujetar a quien pone a la venta cosas afectadas por vicios
susceptibles de causar dafio, concediéndose la prueba liberatoria por
haber ignorado sin culpa los vicios de la cosa. Propiamente se trata
de una responsabilidad por hecho ilicito, que sujeta al vendedor no
s6lo frente a su directo adquirente, sino también respecto a los sucesi-

(36) Cfr.: ALpa y BESSONE, OC nota 4, p. 183; FranzoNi, OC nota 1, p. 294.
(37) Cfr.: FrRaNzoNI, OC nota 1, pp. 302-303.
(38) Vid. GaLGaNo, OC nota 10, p. 1.000.
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vos subadquirentes (39). En esta proteccion (tanto sobre el adquirente
directo como sobre los sucesivos subadquirentes), reside la ventaja
de esta posicion.

La jurisprudencia que se ha formado en Italia sobre responsabili-
dad del productor ha seguido la perspectiva extracontractual como
cauce obligado de solucion. Asi, partiendo de la clausula general esta-
blecida por el articulo 2.043 del Codice civile, es decir, habra lugar
a responsabilidad civil solamente cuando en el supuesto de hecho ofre-
cido a la consideracién judicial se den los presupuestos del ilicito aqui-
liano. Ello significa que, en cualquier caso, requisito indispensable
para la aplicacion de la norma es la culpa del fabricante, y que, en
consecuencia, la persona dafiada permancera desprovista de tutela ju-
ridica en todas aquellas hipotesis en las que el dafio ocasionado no
derive de una conducta negligente del fabricante en el proceso de pro-
duccidn (40).

En efecto, la imputabilidad al fabricante de los eventos dafiosos
que no puedan ser resarcidos mediante la invocacién del articulo 2.043
del Codice civile, resulta de inutil e imposible acomodo en las demas
disposiciones en las que el legislador de 1942, sin introducir un princi-
pio absoluto de responsabilidad objetiva, ha agilizado la comprensién
del requisito de la culpa, como son los articulos 2.049 y 2.051 del
Codice civile. Por cuanto atafie al articulo 2.049, que regula la res-
ponsabilidad de los patronos y de los comitentes por los dafios oca-
sionados por el hecho ilicito de sus domésticos y empleados en el
ejercicio de sus incumbencias, es opinidn prevalente en la doctrina
que dicha norma postula la culpa del dependiente, con lo que su apli-
cacién en el tema que nos ocupa conduce a los mismos _resultados
practicos que la del articulo 1.043 del mismo cuerpo legal. De otro
lado, el articulo 2.051 relativo al dafio ocasionado por una cosa en
custodia, no encuentra aplicaciéon frente a quien, en el momento de
verificarse el evento dafioso, se haya desposeido del control efectivo
sobre el bien, y éste es precisamente el caso del fabricante (41).

Sin embargo, la jurisprudencia en materia de responsabilidad del
productor se basa en el articulo 2.043 del Codice civile y, por tanto,
sobre la culpa del productor. Pero, el consumidor esta dispensado
del peso probatorio que le ocasiona la culpa del productor, la cual
es asumida como «culpa in se ipsa», es decir, se considera implicita
en el hecho mismo de la comprobacion dafosa del producto (42). Asi,

(39) Cfr.: GaLGANO, OC nota 10, p. 1.000; VISINTINI, La reticenza nella formazio-
ne dei contratti (Padova 1972), p. 183; CABELLA Pisu, Garanzia e responsabilitd nelle
vendite commerciali (Milano 1983), pp. 114 y ss. y 168 y ss.

(40) MARTORANO, Sulla responsabiltd del fabbricante per la messa in commercio
di prodotti dannosi (@ proposito di una sentenza della Casazione), Foro it. 5 (1966),
pp- 13 y s.

(41) Cfr.: Rojo, OC nota 2, pp. 104-105.

(42) GALGANO, OC nota 10, p. 1.000.
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en el caso de las galletas «Saiwa» deterioradas, la Casacién determiné
la responsabilidad del productor por su «conducta culposa», la cual
se deduce automdticamente al excluir la responsabilidad del reven-
dedor (43).

Son también significativas las sentencias referentes al estallido de
una botella sobre la barra de un bar. En estas sentencias la presun-
cion de culpa ha desarrollado un papel esencial también con fines
de imputar el dafio al hecho del productor desde el punto de vista
de la reconstruccion de la relacion de causalidad. Verdaderamente,
en todos los casos fallados el origen del estallido permanecié desco-
nocido. Ahora, el problema de la reconstruccidon de la relacién cau-
sal, como a menudo recuerda la doctrina, puede volverse arduo al
igual que el de la prueba de culpabilidad del fabricante. En casos
como éste, en los cuales la comprobacién del defecto no puede ser
demostrado al haberse producido la destruccion material del bien de-
fectuoso, la presuncién de culpa pone al que causo el dafio (produc-
tor) en las condiciones de- poderse librar sdlo mediante la prueba po-
sitiva del caso fortuito. Solo en tal situacién, de hecho, puede afirmarse
con certeza que ha sido interrumpida la relaciéon de causalidad entre
el hecho y el dafio; en caso contrario, es mas plausible concluir que
el hecho ha sobrevenido por una causa ignorada igualmente recondu-
cible a la responsabilidad del productor (44).

Se advierte que detras de la utilizacidon de la presuncién de culpa
se esconde una verdadera responsabilidad objetiva, imputada a través

(43) La Cass, de 25 de mayo de 1964, nim. 1.964, nim. 1.270 casé el siguiente
asunto: Los actores, marido y mujer alegaban que habian sufrido determinadas pertur-
baciones en su salud, para cuya cura tuvieron necesidad de tratamiento médico, como
resultado de haber ingerido algunas galletas en mal estado de una caja adquirida por
el marido en un negocio al por menor. En consecuencia se dirigian contra el revende-
dor y contra la empresa fabricante solicitando la condena solidaria de los mismos a
la indemnizacién de dafos y perjuicios, y, en concreto, el reembolso de los gastos
ocasionados por el tratamiento. Rechazada la demanda por el juez de primera instan-
cia, ésta se admitia en apelacién limitadamente al fabricante, excluyéndose por el con-
trario toda responsabilidad del revendedor por haber sido vendido el producto en la
confeccion original de fébrica. El fabricante recurria en casacién fundamentando su
recurso con el hecho de que los actores no habian presentado la prueba de la culpa
en el proceso de fabricacidn, es decir, la inobservancia del deber de diligente fabrica-
cién en el proceso de produccion de la mercancia, mientras que existia la posibilidad
de que la alteracién en el producto fuese atribuible a una deficiente conservacién de
la mercancia por parte del detallista. El recurso fue rechazado por la Casacion argu-
mentando que en el caso de dafios derivados del consumo de productos alimenticios
defectuosos, vendidos al publico en confecciones originales, no existe responsabilidad
del revendedor a menos que se pruebe su culpa en la deficiente conservacién de la
mercancia 0 en la venta en periodo posterior al limite temporal de la garantia. Una
vez excluida la culpa del revendedor —continuaba la Casacion— es legitimo individua-
lizar la causa de la alteracién en la negligencia de! fabricante en el proceso de fabrica-
cién, a través de un procedimiento légico presuntivo, dejado a la discrecionalidad del
juez que conoce del asunto, y sustraido como tal al control de legitimidad de la Casacion.

(44) Cfr.: FrRanzonl, OC nota 1, pp. 306-307.
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de la relacion de causalidad (45). El productor no se libera de esta
presuncion ni.demostrando la diligencia en las fases de construccién
del bien ni tampoco si la causa del evento queda ignorada, solo se
liberard probando el hecho que determina la interrupcién de la rela-
cion causal. Tal es el supuesto del caso fortuito o la demostracion
que el dafio es consecuencia de la actividad del constructor de uno
de los componentes que integran el bien que causo el dafio (46).

En substancia, la responsabilidad por culpa presunta produce un
efecto equivalente a la responsabilidad objetiva (47).

En Italia con anterioridad a la directiva de la CEE de 25 de julio
de 1985, el problema de la responsabilidad del productor ha sido exa-
minado cumplidamente por el legislador unicamente en el Proyecto
de Estatuto de la empresa. En este proyecto de ley se dedica al pro-
blema de la responsabilidad del productor el articulo 33 que dispone:
«El empresario es responsable, segun el principio de riesgo de empre-
sa, de los perjuicios causados a consumidores y usuarios de productos
de la empresa (48).

Los estudiosos en al materia han advertido inmediatamente la im-
portancia de semejante regla, en particular en el contexto de un pro-
yecto de ley que intenta determinar las normas fundamentales del fun-
cionamiento de la empresa (49). Asi, Alpa entiende que aun tratandose
de un Proyecto que probablemente no saldra nunca a la luz, la nor-
ma es ciertamente expresiva de la tendencia hacia una responsabilidad
objetiva (50).

111.4. INGLATERRA

Tanto en Inglaterra como en América del Norte, el problema de
la responsabilidad del productor se anticipd respecto a los paises del
viejo continente.

En Inglaterra bajo la influencia del principio relativo a la eficacia
y limites del contrato, en el siglo XIX un tercero que resultase daiia-
do por el incumplimiento culpable de un contrato, no gozaba de am-

(45) Cfr.: La comparacién entre los modelos de decisién de las sentencias de los
jueces italianos, franceses y alemanes en GALGANO, OC nota 10, pp. 1.002-1.004.

(46) Cfr. Cas. 13 de marzo de 1980: En este caso se comprobd que el dafio fue
producido por la baja calidad del metal con el que fueron construidos los tornillos
de una gria.

(47) FRIGNANI, Riflessioni sulla responsabilitd del produttore, Riv. soc. (1978), pa-
gina 1606.

(48) El texto del Estatuto estd en Riv. crit. dir. priv. (1986), pp. 87 y s., con una
nota de GALGANO. .

(49) Cfr. TRIMARCHI, La responsabilité del fabbricante nel proggetto di statuto
dell’impresa, Quadrimestre (1985), pp. 207 y s.

(50) ALPA, Rischio contrattuale, Contratto e impresa (1986), pp. 627-631.
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paro legal (51). Por tanto, el fabricante o vendedor primitivo no ha-
bia de responder de los dafios causados por los defectos de las cosas.
vendidas sino frente al adquirente inmediato en virtud del -principio
denominado «privity of contract». El productor no aparecia nunca
como parte contractual, por lo que permanecia siempre al margen
de cualquier tipo de resarcimiento (52). S6lamente en casos excepcio-
nales se admitié la demanda de un tercero, en el supuesto de que
la cosa vendida fuese peligrosa «per se» (v. gr.: veneno, explosivos...),
asi como en el caso de ocultamiento por el vendedor al-adquirente
de un defecto conocido que determind un dafio al tercero (53).
Este criterio fue mantenido hasta 1932 donde una importantisima
sentencia (Donoghue v. Stevenson) proclama el principio en cuya vir-
tud el fabricante es responsable frente al consumir, aunque solo sea
por el hecho de que el primero-ha manipulado los articulos que pue-
den llegar a manos de otro y causarle un dafio si son defectuosos (54).
En Inglaterra se reconocid entonces que el demandado podia ser con-
denado, siempre que fuese probada la culpa, es decir, que se demos-
trase que el demandado expuso al actor a un riesgo que un hombre
razonable en las mismas circunstancias hubiese debido prever y evi-
tar. En estos casos era necesario probar la culpa, pero esa prueba

(51) Cfr. Winterbotton v. Wright (1842): En este supuesto el tribunal negd que
el actor, un cochero, tuviera derecho a una indemnizacién como consecuencia de los
dafios ocasionados por causa de un defecto oculto en un vehiculo postal que conducia.
Aungque se llegd a demostrar la negligencia de la empresa que habija atendido la manu-
tencion del vehiculo, la Corte excluyé su responsabilidad, argumentando la falta de
relacién contractual con el dafiado.

(52) Esto, respondia a la logica del «laissez faire» que requeria una particular tutela
a la empresa, entendida como elemento motor de la economia y, por tanto, de sumo
interés para la comunidad. Penalizar a la empresa suponia penalizar a la misma colecti-
vidad. Cfr. ALPA y BESSONE, OC nota 12, pp. 195 y ss.

(53) BUSTAMANTE, Teoria general de la responabilidad civil (Buenos Aires 1987),
pp. 380-381. -

(54) En el supuesto concreto, un fabricante de «ginger-ale» fue condenado a in-
demnizar a la actora, quien habia adquirido una botella del producto, por intermedio
de un amigo, en un café. Al consumir la bebida, la atencién de la actora se habia
detenido en los restos en descomposicion de un caracol que contenia la botella, que
por otra parte era opaca. El inevitable «shock» psicosomdtico y el dafio sufrido por
la actora movieron a la «House of Lords» a enunciar un principio revolucionario.
La Corte establecid, en efecto, que cuando el fabricante pone en el mercado productos
confeccionados de modo tal que llegan hasta el consumidor sin posibilidad de controles
intermedios respondera de los dafios imputables a su «negligence» frente al piublico.
La existencia de un contrato con el adquirente inmediato no impide la de un deber
de naturaleza extracontractual frente a terceros, y ello con independencia del producto
fabricado. Ya no va a importar que se trate de una cosa peligrosa en si misma o
que la peligrosidad sea el resultado de un deféctuoso proceso de fabricacién. Junto
a la obligacién derivada del contrato de poner a disposicion del otro contratante un
producto no susceptible de ocasionar dailos como-consecuencia de su defectuosidad,
se establece a cargo del fabricante un deber de diligencia en el proceso de produccion
—o0 a cargo del vendedor primitivo en el proceso de distribucién— de tal modo que
nunca pueda comprometerse la integridad de la persona o sus bienes. Cfr.: Roio, OC
nota 2, p. S5.
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era favorecida por la doctrina «res ipsa loquitur», que atribuye una
presuncion «iuris tantum» de culpa en los casos en que ¢l demandado
ha tenido la guarda de la cosa y el dafio no se hubiese producido
si se hubiere ejercido un cuidado razonable (55).

Sin embargo, esta solucién que también fue adoptada en Estados
Unidos (56) resultaria insuficiente. Pronto los Tribunales norteameri-
canos haran rapidos progresos creando una doctrina de la responsabi-
lidad del productor de tipo objetivo («products liability»), mientras
que los jueces britdnicos permanecerdn anclados en los principios es-
tablecidos por la sentencia «Donoghue v. Stevenson» de 1932.

ITI.5. ESPANA

En este epigrafe examinaré la regulacién de la responsabilidad del
productor, en nuestro pais, con anterioridad a la directiva comunita-
ria de 25 de julio de 1985. Para ello, seguiré la siguiente sistematica:

1. Situacién del problema antes de la promulgacién el 19 de julio
de 1984 de la Ley general para la defensa de los consumidores y
usuarios (en adelante LDCU).

2. La responsabilidad del productor en la LDCU.

3. Incidencia de la responsabilidad del productor en algunas co-
munidades auténomas.

IIL.5.1. Situacion anterior a la promulgacion de la LDCU

Antes de la promulgacion de la Ley 26/1984, de 19 de julio, gene-
ral para la defensa de los consumidores y usuarios, la proteccién de
los consumidores frente a los supuestos de daifio tenia que ser canali-
zada necesariamente a través de las fuentes tradicionales de la respon-
sabilidad civil. Todo dependia si el hecho originador del dafio era
0 no constitutivo de delito o falta.

En el primer caso, nos encontramos ante una responsabilidad civil
derivada del ilicito penal que tiene su fundamento en el articulo 1.092
del Cddigo civil, en relacién con los articulos 19 a 22 y 101 a 111
del Cddigo penal. Segun dichos articulos, las obligaciones civiles que
nazcan de los delitos o faltas se regiran por las disposiciones del Co-
digo penal, que establece que toda persona responsable criminalmente
lo es también civilmente. Por consiguiente, la jurisdiccion penal esta
obligada a pronunciarse en materia de responsabilidad civil, ‘a no ser
que el perjudicado exprese su deseo, bien de renunciar a dicha res-
ponsabilidad, bien de reservdrsela para su ejercicio posterior ante la

(55) BusTaMANTE, OC nota 53, p. 381.
(56) Vid. McPherson v. Buick Motor C°. 1916.
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jurisdiccidn civil. Ahora bien, para que nazca en este supuesto la res-
ponsabilidad civil, no sélo tiene que existir una conducta penalmente
reprochable, sino que ademds la misma ha tenido que lesionar un
derecho subjetivo o un interés privado, de forma que si esta lesidon
no se produce, no cabe que el . Tribunal penal se pronuncie sobre
la citada responsabilidad (57).

En el segundo caso, es decir, cuando el hecho originador del dafio
no es constitutivo de delito o falta la responsabilidad del productor
se canalizaba a través de las reglas generales sobre responsabilidad
contractual y extracontractual (si bien, la responsabilidad civil nacida
del ilicito penal es de caracter extracontractual):

Por lo que a la responsabilidad contractual se refiere, dichas re-
glas generales aparecen recogidas en los articulos 1.101 a 1.107 y 1.124
(este ultimo para los contratos bilaterales) del Cédigo civil. De acuer-

"do con ellas, el consumidor podia exigir, junto con el cumplimiento
debido del contrato o su resolucion, la indemnizacién de los daiios
y perjuicios sufridos por el incumplimiento o cumplimiento defectuo-
so de la otra parte. Cuando el deudor que habia incurrido en algun
tipo de incumplimiento habia actuado de buena fe, tenia que respon-
der de los dafios y perjuicios previstos o que se hubiesen podido pre-
ver al tiempo de constituirse la obligacion y que fuesen consecuencia
necesaria de su falta de cumplimiento. En cambio, cuando el deudor
no habia actuado con buena fe, por haber incurrido en una conducta
dolosa o gravemente culposa, el deudor debia responder de todos los
dafios y perjuicios que conocidamente hubiesen derivado de la falta
de cumplimiento (58).

La responsabilidad contractual del productor se dard, en princi-
pio, cuando el usuario o consumidor que resulta dafiado por el pro-
ducto defectuosamente fabricado lo adquiera directamente del titular
del proceso de produccion. Este tipo de responsabilidad se produce,
por tanto, en la mayoria de los casos, cuando coinciden comprador
(consumidor o usuario) dafiado por el producto defectuoso de un la-
do, y vendedor (productor), de otro. Por consiguiente, sus relaciones
se regiran en general por las normas reguladoras de las obligaciones
y contratos; y en partieular, por las del contrato de compraventa.

En el contrato de compraventa segun los articulos 1.484 y siguien-
tes del Codigo civil, el vendedor responde de los vicios ocultos de
la cosa vendida, incluso si ignora su existencia. El comprador puede
exigir la resolucion del contrato o una rebaja del precio y, ademads,
una indemnizacion de los dafios y perjuicios sufridos cuando el ven-
dedor conozca (o deba conocer, de acuerdo con la diligencia que le

(57) Cfr.: STS de 8 de octubre de 1966, 7 de marzo de 1968 y 20 de febrero de 1979.

(58) Cfr.: BErcoviTz R., La responsabilidad por los dafios y perjuicios derivados
del consumo de bienes y servicios, en Estudios juridicos sobre proteccidn de los consu-
midores (Madrid 1987), p. 222.
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sea exigible) la existencia de los vicios o defectos ocultos. Por tanto,
si el producto padece defectos que ocasionan dafios al consumidor,
surge una primera responsabilidad que incumbe al vendedor: el sa-
neamiento del producto defectuoso. Junto a ella, tendrd asimismo
obligacion de indemnizar al comprador por los dafios y perjuicios
que haya sufrido. Si bien, dicha obligacién estd condicionada a que
el mencionado vendedor haya incurrido en dolo, negligencia o morisi-
dad en el cumplimiento de sus- obligaciones, o de cualquier modo
contraviniere el tenor de aquéllas (articulos 1.101 del Cédigo civil).
A este respecto, la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo decla-
ra compatible el ejercicio de las acciones generales de incumplimiento
de los contratos con el de las acciones especificamente previstas para
reclamar por vicios ocultos en la compraventa (59). Dicha compatibi-
lidad permite salvar la dificultad que deriva de la concesién de un
plazo de seis meses a partir de la entrega de la cosa vendida para
el ejercicio de las acciones previstas especificamente para los vicios
ocultos, excesivamente corto para una plena eficacia de la defensa
del comprador frente a la existencia de esos vicios ocultos en la cosa
adquirida. Hay que tener en cuenta que las acciones generales por
incumplimiento del contrato no estdn sometidas a plazo alguno de
seis meses y prescriben a los quince afios (60).

También, en el contrato de arrendamiento de obra, el contratista
de un edificio que se arruinase por vicios de la construccidén responde
de los dafios y perjuicios ocasionados si la ruina tuviese lugar dentro
de diez afios, contados desde que concluyd la construccién; igual res-
ponsabilidad, y por el mismo tiempo, tendra el arquitecto que la diri-
giere, si se debe la ruina a vicio del suelo o de la direccién (art.
1.591 del Cédigo civil). El paralelismo con las hipdtesis de responsa-
bilidad del productor resulta notorio; segin Rojo se trata de la mani-
festacion parcial de un principio general: la obligacion legal de reparar
el dafio causado que incumbe al profesional que no ha desempefiado
la actividad que le es propia con arreglo a la «lex artis» o pericia
profesional (61). La jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo ha
generalizado el concepto de ruina del articulo 1.591 del Cédigo civil
(STS de 9 de mayo de 1983), con el fin de que la proteccion prevista
en el mismo se pueda aplicar a cualquier tipo de vicio de la construc-
ci6on. En relacion con el mismo supuesto se ha aplicado la figura
de la subrogacion para que los sucesivos adquirentes de la obra pue-

(59) STS de 8 de noviembre de 1958, 25 de noviembre de 1967, 21 de diciembre
de 1981, 23 de septiembre de 1982.

(60) Cfr.: BErcoviTz R., OC nota 58, pp. 222-223; Rico PERrEz, La responsabili-
dad civil del productor en Derecho espaiiol, RDP (1978), pp. 280 y ss.; MULLERAT,
La responsabilidad del fabricante (Tarragona 1976), pp. 17 y s.; OLMOS, La responsa-
bilidad civil derivada de los dafios ocasionados por el consumo de productos alimenti-
cios, LA LEY 4 (1987), pp. 1.017 y ss.

(61) Roso, OC nota 2, p. 145.
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dan, en su caso, reclamar la indemnizacion de los dafios y perjuicios
sufridos por via contractual (62). Finalmente, s¢ ha establecido la res-
ponsabilidad solidaria de todos los causantes de los vicios de la obra
facilitando asi la accién del arrendatario y el cobro efectivo de la
indemnizacién de los dafios y perjuicios que se le deban (STS de 6
de octubre de 1982).

El tipo de responsabilidad expuesto es de naturaleza contractual
y, consecuentemente, unicamente puede ser exigida frente a la otra
parte contratante. No cabe pues utilizarla, en principio, para respon-
sabilizar de los .dafios sufridos a sujetos distintos, concretamente al
productor o fabricante del bien cuando no es él quien lo suministra
directamente al consumidor o a cualquier otro intermediario anterior
al minorista. No obstante, la doctrina ha tratado de buscar cauces
dentro de la esfera contractual para justificar una reclamacién entre
personas que no contrataron directamente y asi se han apuntado va-
rias teorias, que van desde la teoria de la accidn directa hasta la de
la configuracion juridica de los contratos intermedios como negocios
fiduciarios, pasando por la de la transmisibilidad de las obligaciones
y por la de la relacidon contractual factica (63).

La responsabilidad civil extracontractual, constituye el cauce a través
del cual es posible fundamentar la reparaciéon de los dafios ocasiona-
dos por los productos defectuosos. En concreto, el articulo 1.902 del
Cadigo civil contiene la siguiente cldusula general: «El que por accidén
u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o négligencia esta
obligado a reparar el dafio causado». No cabe duda, por tanto, que
la responsabilidad civil del productor podra siempre albergarse en los
términos generales del citado articulo. Es decir, los dafios que los
productos defectuosos produzcan a los consumidores siempre podran
ser reparados en los términos que el articulo 1.902 establece. En él
se consagra la accidon general de indemnizacién de dafios y perjuicios
cuando entre el productor y el consumidor no exista vinculo juridico
previo a la lesion. La formula utilizada por el legislador en el articulo
1.902 reproduce sustancialmente el esquema de los articulos 1.382 y
1.383 del Code civil francés, con lo que incluye, tras las huellas de
este precedente, el elemento subjetivo de la culpa (o del dolo) entre
los componentes del juicio de responsabilidad civil. Asi, los proble-
mas que para el consumidor suscitaba la utilizaciéon de esta via eran
primordialmente dos, ambos referidos al mismo requisito: el de la
culpa. Para que naciera esta responsabilidad se necesitaba la concu-
rrencia de culpa en la conducta del fabricante y que el perjudicado
la acreditase.

(62) Cfr.: STS de 3 de octubre de 1979 y 25 de febrero de 1983.
(63) Para un estudio de las distintas teorias al respecto Cfr.: SANTOS BRriz, La res-
ponsabilidad civil (Madrid 1987), pp. 665 y ss.
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La moderna jurisprudencia ha diluido considerablemente las difi-
cultades que tales exigencias planteaban facilitando la indemnizacién
del daiio: ha acentuado la diligencia exigible, sobre todo en relacion
con la profesionalidad o la actividad especializada de los sujetos cau-
santes del dafio, ha invertido la carga de la prueba, de modo que
tendra que ser el fabricante el que demuestre que actudé con toda
la diligencia debida (con lo que se pasa paulatinamente de un sistema
culpabilista o subjetivista a un sistema objetivista, que prescinde de
la culpa) y ha aplicado la solidaridad a todos los sujetos causantes
del dafio que hay que indemnizar. Las sentencias mas destacables,
a este respecto, son las de 20 de octubre de 1983 y 14 de noviembre
de 1984. Tratan de los daiios causados por un producto insectida
a distintos agricultores de la provincia de Valladolid. Por razones de
competencia una demanda se vidé en Medina del Campo y la otra
en Valladolid. Mientra un Juzgado de primera instancia estimaba la
demanda el otro la desestimaba. LLa Audiencia, en ambos casos, con-
dend solidariamente a las dos empresas demandadas al 50 % de los
dafnos y perjuicios. La primera de las sentencias de la Audiencia es
recurrida en casacion, no admitiéndose a una empresa el recurso y
no habiendo lugar al de la otra (S. de 20 de octubre de 1983). La
segunda sentencia no es recurrida por la empresa a quien se le desesti-
mo la primera, por lo que sélo una de las dos formalizd el recurso
de casacién, declarando el Tribunal Supremo que hay lugar al recur-
so, casando y anulando la sentencia.

Hay que decir que entre una y otra sentencia transcurre un afio
y que las partes ya habian liquidado los dafios en la fecha de la se-
gunda sentencia.

La segunda sentencia establecio la siguiente doctrina en esta materia:

— «La responsabilidad civil del fabricante por los dafios causados
a los usuarios o consumidores de los productos que aquél elabord,
habra de basarse bien en la negligente fabricacidon, con lanzamiento
al trafico comercial de una sustancia defectuosa, ora en faltas cometi-
das respecto de la necesaria instruccion o informacion, es decir,
en el olvido de las jndicaciones precisas para la utilizacidn, abstenién-
dose de comunicar al publico los peligros que el uso entraiia, por
lo que los dafios pueden ser directamente causados por el propio pro-
ducto o motivados por la carencia de instrucciones o inadecuacién
de las mismas en cuanto a sus cualidades, caracteristicas y forma de
empleo; prescindiendo de sefialar las precauciones que han de adop-
tarse».

— La responsabilidad del fabricante por defectos de fabricacion
del producto o por incumplimiento del deber de orientar al usuario,
quebrantando el general principio («neminen laedere») o concretas obli-
gaciones contractuales, habrd de discurrir normalmente por el cauce
extracontractual, salvo cuando esté ligado por un contrato de com-
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praventa con el usuario o consumidor, descansando tal responsabili-
dad en la inexcusable presencia de un acto culposo o negligente» (64).

El sistema de proteccion que deriva de estas reglas generales de
la responsabilidad para los consumidores era ciertamente insuficiente
a pesar de esa evoluciéon marcada por la jurisprudencia. Con ellas
existian grandes dificultades pra reclamar la indemnizacién de los da-
fios sufridos al productor. Hay que tener en cuenta que éste es nor-
malmente el causante del dafio y, ademds, que suele tener mayor sol-
vencia que el minorista o suministrador directo del consumidor. Esas
dificultades para responsabilizar al productor venian producidas y po-
tenciadas por los siguientes fallos de nuestro régimen general de res-
ponsabilidad patrimonial y de proteccion jurisdiccional de los dere-
chos, que recoge Bercovitz (65): dificultad de probar el nexo causal
existente entre la conducta del productor (que determina defectos en
su productos) y el dafio sufrido por el consumidor; posibilidad de
que el productor (u otros sujetos que intervienen en la comercializa-
cion de los bienes) se exonere de responsabilidad cuando la actuacion
culposa proceda de sus dependientes (alegando y probando que actué
diligentemente en su eleccién y vigilancia); posibilidad de que el pro-
ductor quede libre de responsabilidad en general si prueba que actud
diligentemente; excesiva brevedad de los plazos que se conceden para
el ejercicio de las acciones: un afio de prescripcion en la responsabili-
dad extracontractual, seis meses para la denuncia de vicios ocultos
en la compraventa (plazos mas breves todavia cuando se trata de una
compraventa mercantil); dificultad para deslindar a veces la responsa-
bilidad contractual de la extracontractual con el consiguiente riesgo
de error en la accién que se interponga para reclamar la indemniza-
cién de daifios y perjuicios; dificultad para deslindar a veces la juris-
diccién competente, la ordinaria o la contencioso-administrativa, cuan-
do debe responder extracontractualmente alguna persona
juridico-publica o algin concesionario de la Administracién, con el
consiguiente riesgo ‘de error en relacidén con el procedimiento; falta
de cauces procedimentales suficientemente rdpidos y accesibles para
asegurar la realizacion verdadera del derecho a una indemnizacién
de los daiios sufridos que las normas reconocen.

Frente a tal situacién y con el fin de dar cumplimiento al mandato
del articulo 51 de nuestra Constitucidn (66), surge la Ley general para
la defensa de los consumidores y usuarios (objeto de andlisis en el
epigrafe siguiente) (67).

(64) Sobre la STS de 14 de noviembre de 1984 vid., el comentario realizado por
STORCH DE GRACIA, La responsabilidad civil del fabricante y del distribuidor, LA
LEY I (1985), pp. 615 y ss.

(65) BercoviTz R., OC nota 58, p. 224.

(66) Supra epigrafe Il «Incidencia de la Constitucion en la responsabilidad del pro-
ductor».

(67) Sobre la responsabilidad civil extracontractual del productor en D. Espafiol
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111.5.2. La responsabilidad del productor en la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios

La Ley 26/1984 de 19 de julio, general para la defensa de los
consumidores y usuarios, introdujo importantes innovaciones en rela-
cion con la responsabilidad del productor por dafios debidos a los
productos.

El antecedente inmediato a esta ley es el proyecto de ley del go-
bierno de Unidén de Centro Democratico de 1980 que la disolucién
anticipada de las Cortes impidido que se convirtiera en la «Ley del
consumidor».

Posteriormente el Partido Socialista, que llega al poder a finales
de 1982, se ve obligado a sacar una Ley del consumidor empujado
de un lado, por las consecuencias del «sindrome téxico» y, por otro,
por la sentencia de 30 de noviembre de 1982 del Tribunal Constitu-
cional sobre la ley del Parlamento Vasco que aprobo el Estatuto del
Consumidor para su comunidad auténoma (68).

El 2 de diciembre de 1983, aparece publicado el proyecto de ley
socialista en el Boletin de las Cortes. El 24 de julio de 1984, a los
ocho meses, se publica en el «Boletin Oficial del Estado».

La LDCU, en su preambulo, viene a dar cumplimiento al manda-
to constitucional (69) y aspira a dotar a los consumidores y usuarios
de un instrumento legal de proteccidon y defensa, que no excluye ni
suplanta otras actuaciones y desarrollos normativos derivados de am-
bitos competenciales cercanos o conexos (parrafo 2.° del preambulo).

El capitulo VIII de la LDCU dedicado a las «Garantias y respon-
sabilidades», se ocupa de la materia relativa a la responsabilidad del
productor.

Dicho capitulo desarrolla la letra c) del apartado 1 del articulo
2 de la Ley, a tenor de la cual «la indemnizaciéon o reparacién de
los dafios y perjuicios sufridos» es uno de los derechos basicos de
los consumidores y usuarios.

I11.5.2.1. Sujetos

Antes de entrar en el analisis del régimen de responsabilidad que
esta Ley impone, conviene hacer unas precisiones previas sobre los
sujetos que intervienen en el mismo.

Cfr.: CAVANILLAS MUGICA, Responsabilidad civil y proteccion del consumidor (Palma
de Mallorca 1985), pp. 26 y s; BercoviTz R., OC nota 58, p. 223-224; Rico PERrez,
OC nota 60, pp. 273 y s; DE ANGEL YAGUEZ, La responsabilidad civil (Bilbao 1988),
p- 210-211; Roio, OC nota 2, pp. 168 y s.; OLmos, OC nota 60, pp. 1.018 y s.
(68) Cfr.: infra epigrafe I11.5.3. sobre la responsabilidad del productor en los Esta-
tutos de Autonomia.
(69) Cfr.: articulo 51 de la Constitucién Espafiola.
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I11.5.2.1.1. Sujeto activo

Sujeto activo, acreedor o receptor de esta Ley, y por tanto, el
titular del derecho a indemnizacién por los dafios sufridos por bienes
o servicios defectuosos es el consumidor o usuario (y sus causaha-
bientes). La nocion legal del consumidor es determinada por la Ley
en su articulo 1 apartado 2 que dice:

«A los efectos de esta Ley, son consumidores o usuarios las perso-
nas fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como desti-
natarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, ac-
tividades. 0 funciones cualquiera que sea la naturaleza publica o
privada, individual o colectiva de quienes los producen, facilitan, su-
ministran o expiden».

La expresion «destinatarios finales» pone de relieve que la protec-
cién legal es a quien en ultima instancia consume el bien o utiliza
el servicio de que se trata, y no a quienes profesionalmente adquieran
o utilicen bienes o servicios con el fin de integrarlos en procesos de
produccién, transformacidon, comercializacién o prestacion a terce-
ros (70). Es por tanto, el destino efectivo del producto el que deter-
mina la atribucion de la condicion legal. También, es de destacar,
que la Ley protege por igual al dafiado que hubiera adquirido directa-
mente del fabricante, que al que, sin ser adquirente, haya consumido
o utilizado en cuanto destinatario final el producto causante del da-
flo. A la Ley le es indiferente que exista o no una relacion juridico
contractual entre el responsable legal y el sujeto dafiado.

Pero no basta con el contenido del articulo 1, apartado 2, para
determinar al sujeto activo; es ademds necesario de acuerdo con el
articulo 1 apartado 3, que el producto no se integre en un proceso
de produccidn, transformacion, comercializacidon o prestacidén a ter-
ceros (71).

Por ultimo, no se consideraran sujetos activos a efectos de esta
Ley a aquellas personas que no siendo consumidores directos resulten
perjudicados por efecto del producto (72) son los denominados por
la doctrina «bystanders». Estos sujetos no tendran problema para re-
clamar los dafios sufridos por la via extracontractual vigente en nues-
tro ordenamiento.

(70) Por ejemplo, podrd ampararse en los preceptos de la Ley quien adquiera en
un comercio una caja de leche e mal estado, pero no el comerciante que ha comprado
al fabricante una partida de cajas para la venta en su establecimiento.

(71) Por ejemplo: los huevos comprado por un fabricante de mahonesa. En este
caso al fabricante no le ampara esta Ley, pues se integra en un proceso de transforma-
cién o produccién y el adquirente no es destinatario final.

(72) Por ejemplo, si el producto provoca un incendio en el que se ven implicado
vecinos del consumidor directo, es decir, vecinos de la persona que adquiere, utiliza
o disfruta el bien. Sobre la figura del «bystander» cfr. ALPA y BESSONE, Il consuma-
tore e I’Europa (Padova 1979), pp. 29 y s.; CARNEVALI, La responsabilitd del produt-
tore (Milano 1979), pp. 414 y s.; CAVANILLAS MUGIca, OC nota 67, pp. 176-177.
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I11.5.2.1.2. Sujeto pasivo

La Ley 26/1984 contiene en su articulo 26 una enumeraciéon de
los sujetos pasivos, es decir, de la persona responsable de un produc-
to o servicio defectuoso. Asi, serdn responsables el fabricante, impor-
tador, vendedor o suministrador de tales productos o servicios. Por
su parte, el articulo 27, apartado 1, letra a), equipara sin ninguna
diferenciacidon al fabricante, importador, vendedor o suministrador.

Segun lo expuesto, el sujeto activo podra dirigirse, a su libre elec-
cién, contra cualquiera de los sujetos considerados legalmente como
responsables, pero no conjunta y simultdneamente contra dos o mads
de ellos, salvo que pruebe (seguin el articulo 27 apartado 2) que a
la produccién del dafio concurrieron los demandados.

Posteriormente, la Ley matiza la responsabilidad respecto a pro-
ductos a granel (art. 27,1, b) y a productos envasados, etiquetados
y cerrados con cierre integro (art. 27,1, c):

a) Respecto a los primeros responsabiliza al tenedor, que serd
aquella persona que (conforme a los arts. 430 y 431 del Codigo civil
en materia de posesidn) esté en posesion de los productos a granel.
El tenedor responderd por este hecho con independencia “de que sea
o no el causante del dafio o que haya fabricado o importado el pro-
ducto, si bien, la Ley le permite que se exonere de responsabilidad
identificando y probando la responsabilidad bien del anterior tenedor
del producto, bien del fabricante, del importador o del vendedor (art.
27,1, b) (73). ,

b) Por lo que se refiere a productos envasados, etiquetados y
cerrados con cierre integro sera responsable la empresa anunciadora.
Este supuesto plantea la cuestion de si los tres requisitos a que alude
la Ley (envase, etiquetado y cierre integro) deben concurrir para la
aplicacion del criterio especial de imputacion o si, por el contrario,
la concurrencia no es requisito absolutamente necesario. Me inclino
por esta segunda interpretacion en base al articulo 1 de la Ley «esta
Ley tiene como objeto la defensa de los consumidores y usuarios...»;
l6gicamente concurriendo cualquiera de los tres requisitos se protege
mas al consumidor o usuario que si requieren los tres a la vez.

I11.5.2.2. Régimen de responsabilidad

La LDCU concede accion a consumidores y usuarios frente al fa-
bricante, importador, vendedor o suministrador de un bien o produc-

(73) Sobre la figura del tenedor en el art. 27,1,b) de ila LDCU, cfr.: Rojo, La
responsabilidad del fabricante en la Ley general para la defensa de los consumidores
y usuarios, Estudios sobre Consumo, nimero extraordinario (1987), p. 40; DE ANGEL
YAGUEz, OC nota 67, pp. 217-218.
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to final que cause un dafio o perjuicio a través de dos vias: una
general, que establece un sistema de responsabilidad civil culposa, y
otra de responsabilidad objetiva (74).

I11.5.2.2.1. Sistema de responsabilidad civil culposa

Al contemplar el requisito subjetivo de la culpa la Ley parte de
un criterio general de exigencia de una conducta culposa como ele-
mento necesario para una posible imputacién de responsabilidad, ya
que no regula el dafio en conexién con el producto defectuoso, sino
con las acciones u omisiones determinantes de dafios que el producto
ocasiona. Se subjetivizan asi los términos del problema al requerir
la Ley la valoracidon de conductas y no la mera existencia- de produc-
tos defectuosos causantes de un dafio (art. 26 LDCU). Por tanto,
el productor incurrird en responsabilidad por los daiios o perjuicios
causados a menos que conste o se acredite que se han cumplido debi-
damente las exigencias y requisitos regularmente establecidos y los
demads cuidados y diligencias que exige la naturaleza del producto,
servicio o actividad. Pero esta responsabilidad civil subjetiva (basada
en la culpa) del productor, tiene caracteristicas particulares por cuan-
to se invierte la carga de la prueba (75), es decir, no va a ser el con-
sumidor o usuario el que tenga que probar la conducta culposa (o
dolosa) del productor en la produccion del bien o en el suministro
del servicio, sino que serd este ultimo el que deberd probar, no sélo
que ha cumplido debidamente las exigencias y requisitos reglamenta-
riamente establecidos, sino que también ha adoptado aquella: diligen-
cia que exigia la naturaleza del producto, servicio o actividad (art.
26 LDCU). Criterios ambos que ya eran exigidos por la jurispruden-
cia a la hora de interpretar el articulo 1.902 del Cddigo civil espaiiol
en materia de responsabilidad extracontractual (76).

(74) Con una interpretacién sistematica diferente, cfr. Rojo, OC nota 73, pp. 41
y s.; BErRcoviTz R., La responsabilidad por los darios y perjuicios derivados del con-
sumo de bienes y servicios, en Estudios juridicos sobre proteccidn de los consumidores
(Madrid -1987), pp. 225 y ss.

(75) Este criterio de invertir la carga de la prueba estd en consonancia con lo que
venia siendo préctica jurisprudencial, vid. STS de § de junio de 1972; 10 de noviembre
de 1975; 25 de abril de 1979.

(76) Por lo que hace referencia al requisito de la diligencia que exige la naturaleza
del producto, servicio o actividad es de destacar una STS de 17 de marzo de 1981
en la que se declaraba que en los caso de funcionamiento de una actividad industrial,
previas las precauciones seilaladas en los reglamentos, su ejercicio ha de guardar el
debido respeto a la propiedad ajena, de modo que se debe indemnizar a los perjudica-
dos por los dafios anormales derivados de esa explotacion permitida, radicando enton-
ces el deber de indemnizar mas que en la antijuridicidad del acto —que hasta cierto
punto no seria contrario al derecho— en la exigencia de justicia conmutativa de aquel
que ha defendido su interés en perjuicio del derecho de otro que, aunque autorizado,
ha de resarcir a quien hubo de soportar la perturbarciénsin menoscabo del derecho
de propiedad.
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El productor debera demostrar, por tanto, para eximirse de res-
ponsabilidad, que los dafios sobrevinieron por culpa exclusiva del con-
sumidor (art. 25 LDCU) o de un tercero, que fueron debidos a caso
fortuito o fuerza mayor (art. 1.105 C.c); o bien, que él no solo cum-
plié con los requisitos legalmente exigidos, sino también con todos
los cuidados y diligencias que la naturaleza del producto, servicio o
actividad exigia (art. 26 LDCU).

En relacion a la eximente por caso fortuito el productor no res-
ponderd de los dafios que no hubiera podido prever. El limite de
la previsibilidad implica la exencién de responsabilidad del productor
respecto de aquellos dafios que, en el momento de la puesta en el
mercado del producto, no hubieran podido ser previstos de acuerdo
con el nivel de conocimiento cientificos y técnicos existentes en ese
momento. Son los denominados «riesgos del desarrollo», de los cua-
les no responde el productor en este sistema. '

II1.5.2.2.2. Sistema de responsabilidad objetiva

Por esta via se podra exigir responsabilidad al productor por da-
fios originados en el correcto uso y consumo de bienes y servicios
que, por su propia naturaleza o estar asi reglamentariamente estable-
cido, incluyan necesariamente la garantia de niveles determinados de
pureza, eficacia o seguridad, considerandose, en todo caso, sometidos
a este régimen de responsabilidad los productos alimenticios, los de
higiene y limpieza, cosméticos, especialidades y productos farmaceti-
cos, servicios sanitarios, de gas y electricidad, electrodomésticos y as-
censores, medios de transporte, vehiculos a motor y juguetes y pro-
ductos dirigidos a nifios (art: 28 LDCU).

Estos productos quedan sometidos a un sistema de responsabili-
dad objetiva, es decir, el elemento subjetivo de la culpa no se presen-
ta como un supuesto necesario para deducir aquélla cuando se produ-
ce un dafio, sino que éste se muestra como suficiente a efectos de
la posible exigencia de la indemnizacién. El criterio de imputacién
de responsabilidad es el mero hecho de que el consumidor sufre el
dafio, sin que tenga ninguna importancia el que haya mediado negli-
gencia o no del productor.

A tenor de este articulo 28, aunque parece mantenerse un criterio
restrictivo en cuanto a los productos de que se responde objetivamen-
te (segin esto, este sistema de responsabilidad objetivo tendria un
caracter especial respecto al sistema de responsabilidad civil culposo),
lo cierto es que el nimero de productos que se pueden incluir en
la tipicidad del articulo 28 de la LDCU es bastante amplio. Encontrar
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un producto que no encaje en el articulo 28 de la LDCU y deba
seguir el régimen de responsabilidad culposa es bastante dificil (77).

En cuanto a la prueba, el consumidor que sufre un dafio, unica-
mente debera probar que se le ha causado un dafio o perjuicio, que
este es consecuencia del bien o servicio de que se trate, y que el respon-
sable es fabricante, importador, vendedor o suministrador, indepen-
dientemente de si medid o no culpa de los mismos.

Para hacer plenamente efectiva esta responsabilidad objetiva y,
por otra parte, para permitir que los productores puedan cubrir sus
consecuencias econdmicas mediante la contratacion de los correspon-
dientes seguros, la Ley completa el régimen de responsabilidad objeti-
va del articulo 28 con el establecimiento de una limitacion de la cuan-
tia de la indemnizacion «por las responsabilidades derivadas de este
articulo» hasta la cifra de 500 millones de pesetas, y con el estableci-
miento de «un sistema obligatorio de seguro y Fondo de Garantia
que cubran, para sectores determinados, los riesgos de intoxicacion,
lesién o muerte derivados del mal estado de los productos, servicios
o actividades» a que se refiere dicho precepto (78). Esta limitacion
cuantitativa actia, pues, como contrapeso del régimen de responsabi-
lidad objetiva diferenciandolo, también, del régimen de responsabili-
dad culposo.

En este régimen de responsabilidad el productor unicamente podra
exonerarse de responsabilidad si prueba la culpa de la victima o de
las personas de las que el dafiado deba responder civilmente (arts.
25 y 28,1 del la LDCU).

Por ultimo, de los defectos inevitables («riesgos del desarrolio»)
el fabricante responde al no aparecer de forma expresa preceptos que
motiven la exoneracion.

1I1.5.3. LA RESPONSABILIDAD DEL PRODUCTOR
EN LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA

En los articulos 148 y 149 de la Constitucion, el enunicar las ma-
terias sobre las que se atribuye competencia a las Comunidades Auto-
nomas y al Estado, no aparece mencionada la proteccion de los con-

(77) Cfr. Roso, OC nota 73, p. 43; QUINTANA CARLO, La proteccion del consumi-
dor en Espafa (Aspecto comparativo con la Comunidad Econémica Europeaj, Actuali-
dad Civil 13 (1987), p. 808.

(78) Tanto el establecimiento del seguro obligatorio como la creacion del Fondo
de Garantia precisaban para su implantacion efectiva un desarrollo reglamentario de
la Ley, que no se produjo. Esta materia tendrd en la actualidad que ser adaptada
a la Directiva de la Comunidad Econémica Europea de 25 de julio 1985 relativa a
la aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros en materia de responsabilidad por los dafios causados por productos
defectuosos.
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sumidores. Si que aparece, sin embargo, entre las materias sobre las
que se atribuye competencia a las Comunidades Auténomas, en sus
respectivos Estatutos de Autonomia.

En un primer grupo de Estatutos, aquellos que mas competencias
atribuyen a las correspondiente comunidad auténoma, se les reconoce
competencia legislativa en materia de comercio interior y defensa del
consumidor y usuarios, sin perjuicio de la politica general de precios,
la libre circulacién de bienes en el territorio del Estado y la legisla-
cién sobre defensa de la competencia.

Este es el caso de los Estatutos del Pais Vasco (art. 10, num.
27), Catalufia (art. 12, num. 5), Galicia (art. 30, mim. 4), Andalucia
(art. 18, num. 6), Comunidad Valenciana (art. 34, nam. 5), y de
la Ley de Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral de Na-
varra (art. 56, nuim. 1, d)).

En los restantes Estatutos se atribuye a la correspondiente comu-
nidad auténoma en materia de comercio interior y defensa de los
consumidores solamente competencia para la ejecucion de la legisla-
cién del Estado (79).

Por tanto, el sistema constitucional de distribuciéon de competen-
cias entre el Estado y las Comunidades Autdénomas (arts. 148 y si-
guientes de la Constitucién espaiiola), plantea problemas por lo que
al primer grupo de Estatutos de Autonomia se refiere y, concreta-
mente, sobre la responsabilidad del productor.

Un ejemplo de ello lo encontramos en la Ley Vasca del Estatuto
del Consumidor de 18 de noviembre de 1981. Esta ley, se ocupa de
los intereses econdmicos de los consumidores y, por tanto, de la res-
ponsabilidad del productor. Asi, después de definir lo que entendia
como consumidor y usuario (art. 2) y de reconocer como derecho
de éstos «el derecho a la proteccidon juridica y a la reparacion de
dafios» (art. 3), contenia varios articulos que podian estar en contra-
diccién con la siguiente interpretacion constitucional: «Segun los ar-
ticulos 148 y siguientes de la CE corresponderd al Estado la compe-
tencia legislativa en esta materia».

La Ley Vasca en el capitulo II del titulo II relativo a los «dere-
chos a la proteccion de los intereses econdmicos de los consumido-
res», establecia lo siguiente:

«Se reconoce el derecho del consumidor o usuario a ser protegido
contra los dafios causados a sus intereses econdémicos por bienes o
productos defectuosos o por servicios prestados de modo insatisfacto-
rio» (art. 12).

En el capitulo V del titulo II relativo al «derecho a la proteccion
juridica y a la reparaciéon de dafios», se encontraban los articulos

(79) Cfr. BErRcoviTz A., La proteccion de los consumidores en el Derecho espa-
Aol, en Estudios juridicos sobre proteccion de los consumidores (Madrid 1987), pp. 65-66.
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trigésimo primero y trigésimo segundo, que establecian: «El consumi-
dor tiene derecho a la reparacién de dafios y perjuicios, mediante
el ejercico de las acciones legales correspondientes, tanto cuanto éstos
se produjeren en lo referente a su salud y seguridad fisica como cuan-
do se hubieren lesionado sus intereses econdémicos» (art. 31).

«Las asociaciones de los consumidores, legalmente constituidas,
quedardn legitimadas para la representacion y defensa de los intereses
colectivos de los consumidores perjudicados...» (art. 32).

A tenor del contenido de esta Ley, se interpuso recurso de incons-
titucionalidad por el Gobierno espafiol; en la sentencia del Tribunal
Constitucional de 30 de noviembre de 1982 al respecto, se declaraba
la inconstitucionalidad (por corresponder a la competencia del Esta-
do) de los articulos quinto, sexto, parrafo quinto, decimosegundo,
decimoquinto en su inciso primero, demimoctavo, trigésimo primero
y trigésimo segundo. El Alto Tribunal considerd, entre otras cosas,
que «La defensa del consumidor y, por pareja razon, el mercado in-
terior es, sin embargo, un concepto de tal amplitud y de contornos
tan imprecisos que, con ser dificultosa en ocasiones la operacidn cali-
ficadora de una norma cuyo designio pudiera entenderse que es la
proteccion del consumidor, la operacién no resolveria el problema,
pues la norma pudiera estar comprendida en mas de una de las reglas
definidoras de competencias. Y esto podra ocurrir —y como veremos,
ocurre en el caso que enjuiciamos— cuando una regla que tiene por
fin la proteccidon del consumidor pertenece también a conjuntos nor-
mativos configurados segin un criterio de clasificacién de disciplinas
juridicas presente, de algiin modo, en el articulo 149,1 de la Constitu-
cion (nos referimos a la legislacidon civil, a la legislacién procesal,
etc.)» (Fundamento juridico segundo).

En relacion con el articulo decimosegundo el Tribunal Constitu-
cional manifestd: «...El precepto, si se quiere ver en él la configura-
cion de un derecho, adolece de una indeterminacidén que dificulta su
inteligencia, pues si bien el sujeto queda determinado (el consumidor
o usuario) y se define el elemento que genera el deber de proteccion
(el daiio) cuando éste obedece a una causacidon con origen en una
prestacion defectuosa (producto defectuoso o servicios insatisfacto-
rios), los otros elementos que complementarian la regulacion del dere-
cho, cuales son la proteccion, el sujeto obligado y, en su caso, los
criterios de imputacion, no estdn implicitados. Si la proteccién a la
que se refiere el precepto se traduce en una prestacion de resarcimien-
to o de indemnizacion, y ésta es a cargo del que fabric6 o del que
suministro el bien o de quien prestd el servicio, la regla es de respon-
sabilidad civil, precisada de interpretaciones o de integraciones que
resuelvan problemas de imputacién...» (Fundamento juridico un-
décimo). ' '

A juicio del Tribunal, la determinacion de la constitucionalidad
del articulo decimosegundo no podia ser independiente de la decisién
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que se adopte en relacion con el articulo trigésimo primero, sobre
este ultimo precepto considerd lo siguiente: «...Se alinea en una pro-
teccion mas vigorosa del consumidor que la que se asienta en la idea
de la culpabilidad, aun con todos sus mecanismos facilitadores de
la efectividad de la reparacion, acogiendo, como idea central del sis-
tema, el del principio «pro damnato», o de resarcimiento del dafio.
Se trata, asi entendido el precepto, de asegurar las indemnizaciones
a los daiiados o perjudicados. La verdad es que, cualquiera que sean
las opciones a las pudiera entenderse abierto el articulo 31, la inclu-
sién de la norma en el sector de la legislacion civil no es cuestionable.
De donde resulta que el precepto en cuestiéon, no por conculcacién
de los principios constitucionales que deben formar la legislacién po-
sitiva, que no los conculca, pero si por emanar del legislador autoné-
mico, escediéndose de su competencia, tiene que ser declarado nulo
(art. 149,1,8 de la Constitucién)(Fundamento juridico decimonoveno).

Por ultimo, sobre el articulo trigésimo segundo, (en ¢l que se re-
conoce la legitimacidon activa de las asociaciones de consumidores)
se dijo:

«... Los argumentos que desde este planteamiento se manejan pa-
ra sostener que el articulo 32 de la Ley 10/1981 tiene un alcance
recordatorio, sistematico e informador, respetuoso con la competen-
cia estatal qu define el articulo 149,1,6, en materia de legislacién pro-
cesal, ademas de las objeciones que pudieran oponerse a una labor
que ain no siendo creadora estd reservada al legislador estatal, no
tienen en cuenta que dicho articulo aporta un «novum», cual es la
generalizacion de la legitimacidn colectiva y de la legitimacién por
sustitucion en el drea de la defensa del consumidor. Como la norma
se inserta en el ambito de la legislacion procesal, y no responde a
particularidades del derecho sustantivo del Pais Vasco, incurre en in-
competencia». .

La declaracion de inconstitucionalidad de los articulos de la Ley
autondmica relativos a la responsabilidad del productor no hace sino
confirmar que la competencia sobre esta materia corresponde al Esta-
do. Resulta, pues, que ¢l contenido de la LDCU y, concretamente,
lo dispuesto en su capitulo VIII (objeto de este trabajo), es aplicable
en todo el territorio espaiiol.

El «Estatuto del Consumidor» del Pais Vasco debera hacer refe-
rencia, segin el Tribunal Constitucional, a los criterios que han de
orientar la actuacién administrativa de los poderes publicos en dicha
Comunidad Auténoma. En tal sentido, se manifiesta la actual redac-
cion del «Estatuto del Consumidor» del Pais Vasco de 2 de marzo
de 1983.

Este criterio lo ha seguido la Ley de 8 de julio de 1985 de «Defen-
sa de los consumidores y usuarios en Andalucia». En su capitulo IV
referente a «Derechos a la proteccion de los intereses econémicos y
sociales» la Junta de Andalucia compromete su politica social y eco-
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némica a la consecucion de la maxima satisfaccién y respeto de los
derechos e intereses legitimos de los consumidores y usuarios (art. 10).

También, la Ley de 28 de diciembre de 1984, que promulga el
«Estatuto Gallego del Consumidor y Usuario», en su capitulo V del
titulo II relativo a «Derecho a la proteccion juridica, administrativa
y técnica y reparacion de dafios y perjuicios» establece que de acuer-
do con lo establecido en la legislacion general del Estado en materia
de garantias y responsabilidades (claro reconocimiento de que al-Esta-
do le corresponde la competencia en esta materia), los consumidores
y usuarios tendran derecho a una eficaz proteccidon juridica, adminis-
trativa y técnica ordenada a la prevencidn o reparacion de los dafios
y perjuicios que se ponen a su disposicién en el mercado (art. 30).

Por ultimo, la Ley de 9 de abril de 1987 que publica el Estatuto
de Consumidores y Usuarios de la Comunidad Valenciana, en su ar-
ticulo 1 establece que el objeto de esta Ley es la regulacion de la
proteccion y defensa de los consumidores y usuarios, asi como la
del ejercicio de los derechos a éstos reconocidos, todo ello en el 4ambi-
to de la Comunidad Valenciana, dentro del marco de su competencia
y sin perjuicio de la legislacion estatal.

IV. LA RESPONSABILIDAD DEL PRODUCTOR
EN ESTADOS UNIDOS .

La evolucion del derecho estadounidense sobre la responsabilidad
del productor, parte del supuesto de responsabilidad contractual para
ir evolucionando hasta llegar a un tipo de responsabilidad objetiva
que los americanos llaman «strict liability in" tort».

En un principio, la responsabilidad del productor en Estados Uni-
dos estaba sujeta a la vigencia en este pais del viejo principio juris-
prudencial inglés segun el cual el contratante s6lo respondia frente
a la contraparte de los dafios derivados de la cosa vendida, pero no
frente a terceros («privity of contract») (80). A este primer periodo,
sucede otro en el cual se admitid solamente en casos excepcionales
la demanda de un tercero; estos supuestos serian, el de ocultamiento
por el vendedor al adquirente de un defecto conocido que determiné
un dafio al tercero y, cuando la cosa vendida fuese peligrosa «per
se» (81). Es a comienzos de este siglo cuando los Tribunales nortea-
mericanos cambian su orientacion al hacer recaer sobre los fabrican-
tes un riesgo superior al que hasta ahora habian tenido. En concreto,
al consolidarse en Estados Unidos grandes industrias, comienza a pro-
ducirse una evolucién en la responsabilidad del productor hacia crite-

(80) Vid. supra notas 51 y 52.
(81) Vid. supra nota 53.
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rios objetivos. Esta evolucién se produjo, al superarse por un lado
el principio «privity of contrac», y por otro la norma que establecia
la responsabilidad basada en la culpa (82). Es el Tribunal de Apela-
ciones de Nueva York quien en 1916 consagra esta nueva orienta-
cién (83): El dano causado como consecuencia de un defecto de fa-
bricacion en un automdvil habia inducido a la victima a demandar
a la empresa productora, sin que ésta triunfase en su empefio de ex-
cepcionar que sus obligaciones y garantias existian tan soélo en los
limites senalados por la relaciéon negocial con los revendedores.

Significativa es la fecha de la decisidén. ‘El hecho de que en la
jurisprudencia britdnica (84) haya sido preciso esperar hasta 1932 pa-
ra conseguir el mismo resultado es indicio de una mayor sensibilidad
de los jueces americanos ante esta cuestion. El productor, a partir
del caso Mc Pherson v. Buick Motor C.°, debera responder frente
a terceros, con independencia intrinseca del producto y con indepen-
dencia de la particular responsabilidad contractual frente al reven-
dedor (89).

De aqui en adelante los Tribunales estadounidenses hardan impor-
tantes progresos en la materia. Asi, se intentard extender la eficacia
protectora del contrato a personas que no habian sido parte del mis-
mo mediante la garantia («warranty») que tradicionalemtne se conce-
dia por el vendedor al comprador para tutelar exclusivamente los in-
tereses economicos intrinsecos al negocio. Esta garantia se tornara
en una forma de responsabilidad objetiva, con lo que el comprador
podra reclamar al vendedor el resarcimiento de todos los dafios oca-
sionados, comprendiéndose también los dafios causados a la integri-
dad fisica tanto del comprador como de terceros. Este tipo de garan-
tia (asi entendida) serd adaptado al sistema de ventas en cadena, lo
que da lugar a una garantia que «corre» con la cosa, es decir, que
va unida a la cosa como una obligacién real, que tiene efecto «in
rem» (86). Este paso evolutivo de la responsabilidad del productor
estadounidense se establece por primera vez en la decisién de un tri-
bunal de Mississippi en 1927 (87). Este pronunciamiento consolidard
la regla segiin la cual la garantia del vendedor originario no esta limi-
tada uUnicamente a !a relaciéon contractual concluida por éste con el
intermediario, sino que «corre con la mercancia» en el sentido de
que dicha garantia se extiende hasta la tltima relacién contractual
estipulada por el detallista con el adquirente final. Pero esta doctrina

(82) ALPA y BESSONE, OC nota 4, p. 297.

(83) McPherson v. Buick Motor C°: Un evento dafioso previsible e imputable a
un defecto del automovil acarreaba la obligacion de resarcir el dafio por parte de la
empresa fabricante.

(84) Vid. supra nota 54.

(85) Cfr. Rojo, OC nota 2, p. 64.

(86) Cfr. GaLgano, OC nota 10, p. 998.

(87) Vid. Coca-Cola Bottling Works v. Lyons, Mississippi 1927.
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se encontraba con dificultades practicas pues debia probarse que el
perjudicado habia actuado confiando en la garantia, lo que resultaba
de prueba dificil, y debia ademas avisarse de inmediato al vendedor
el fallo producido. Se trato entonces de eliminar el concepto de ga-
rantia con todas sus implicaciones contractuales y afirmar la respon-
sabilidad civil del productor en base a los principios de la responsabi-
lidad extracontractual. Esta nueva orientacién fue aceptada por los
Tribunales y aprobada por el «American Law Institute» (88). El caso
fundamental de la jurisprudencia norteamericana en esta materia fue
el que consagré la responsabilidad objetiva y marca por ello una eta-
pa histdrica. Se trata del caso «Henningsen v. Bloomfield Motors
Inc.» Nueva York 1960 (89), en el cual se rechazé totalmente la exi-
gencia de la relacion contractual y también la necesidad de la prueba
de la culpa en la responsabilidad extracontractual. El desarrollo pos-
terior de esta jurisprudencia ha constituido el cambio mads rapido y
espectacular en la historia de los hechos ilicitos en Estados Unidos.
La responsabilidad objetiva («strict liability in tort») se ha generaliza-
do (dentro de esta materia) en las jurisdicciones Norteamericanas y
se aplica solamente a todo el que ejerce el comercio de vender pro-
ductos de consumo, o sea, a los fabricantes, detallistas.. No se aplica
al vendedor ocasional que no ejerce la actividad de vender (90). Es
fundamental en este sentido, la Ley modelo sobre responsabilidad uni-
forme por productos de 1979. Es Ley federal y, por tanto, aplicable
a toda la nacién, como norma de vigencia minima. Esta Ley que
gira légicamente sobre un sistema de responsabilidad objetiva («strict
liability in torts») elimina con su caracter imperativo las clausulas
de exencion de responsabilidad. Ademas, sale al paso de los excesos
cometidos por el legislador de varios Estados de la Unién en una
doble direccién: bien porque no respetaba los intereses de las empre-
sas permitiendo abusos de los consumidores; bien porque se ponia
en peligro la unidad de mercado, por la disparidad de regulaciones
en los distintos Estados federados (91).

(88) Cfr. GaLGgaNo, OC nota 10, p. 998; BusTaMaNTE, OC nota 53, p. 381.

(89) Los hechos fueron los siguientes: El fabricante de un automdvil lo vendid a
un concesionario y éste lo revendié a un particular. La esposa de éste, que conducia
el vehiculo, por un fallo del freno chocd contra una pared y se lesioné. Las considera-
ciones de politica social que sustentan esta decision resultan de un parrafo de la senten-
cia que expresa la necesidad de proteger al consumidor mediante la adopcion del prin-
cipio segiin el cual «la carga de los perjuicios causados por uso de articulos defectuosos
debe ser soportada por aquellos cuya posicidn les permita controlar o hacer controlar
el peligro o hacer una distribucion equitativa de los perjuicios cuando los mismos tie-
nen lugar». Agrega el fallo: «Concluimos que ante las modernas técnicas de comerciali-
zacién, cuando un fabricante pone un automdvil nuevo en la circulacidén comercial
y promueve su venta al publico, existe una garantia implicita de que el mismo se halla
razonablemente adecuado para su uso como tal y que esta garantia lo acompafa hasta
las manos del ultimo comprador».

(90) Vid. BUSTAMANTE, OC nota 53, p. 382.

(91) Para un examen mds amplio de esta Ley Federal de 1979, cfr. GARCiA AMI-
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V. LA DIRECTIVA DE LA CEE DE 25 DE JULIO DE 1985
RELATIVA A LA RESPONSABILIDAD POR LOS DANOS
CAUSADOS POR PRODUCTOS DEFECTUOSOS

V.1. INTRODUCCION

El 25 de julio de 1985 el Consejo de la Comunidad Europea apro-
bé una Directiva tendente a la aproximacion de las disposiciones le-
gislativas, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros,
en materia de responsabilidad por el dafio causado por los productos
defectuosos. Constituye esta Directiva la culminacién de un proceso,
que comenzd en el aflo 1968 con la puesta en marcha, por la Comi-
sién de la Comunidad Econdmica Europea, de los trabajos para un
proyecto de directiva que tuviera por objeto la armonizacion de la
legislacion de los- Estados miembros. Posteriormente, en el afio 1970
una Comision especial del Consejo de Europa se encargd de proponer
medidas para la armonizacion del derecho interno en cada uno de
los Estado en materia de responsabilidad del productor. En el mismo
sentido se encuentra la resolucion de 17 de mayo de 1973, nim. 543
de la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa y, también, la Carta
europea del consumidor (92).

La armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros. Tiene
varios significados; en primer lugar, se ocupa de la tutela del consu-
midor; pero por otro lado, se intenta garantizar condiciones de igual-
dad entre los productores de los Estados miembros. Ldgicamente si
subsisten regimenes diferentes de responsabilidad entre los Estados
miembros se producirdn numerosas distorsiones dentro de la Comuni-
dad. Primero, porque se encontrardn con una mayor carga economi-
ca aquellas empresas que se encuentren en Estados donde esté vigente
un régimen objetivo de responsabilidad, tanto por los costes de una
mas segura organizacién del aparato productivo, como por los costes
de las primas aseguradoras. Y segundo, porque los consumidores se
dirigirdn hacia los productos fabricados en los Estados en los que
esté vigente un sistema mds riguroso de responsabilidad, puesto que
seran mas fiables al ser mds seguros (93).

A primera vista estos dos efectos podrian anularse reciprocamen-
te, ya que a un precio menor corresponde un producto que ofrece
menos garantias de calidad y seguridad. Sin embargo, estas diferen-

GO, Ley para la defensa de los consumidores y usuarios: responsabilidad civil extra-
contractual, Actualidad Civil 17 (1986), pp. 1.211-1.212; DE ANGEL YAGUEZ, OC nota
67, p. 209. )

(82) ALPA y BESSONE realizan un estudio de todos estos trabajos y resoluciones
en, OC nota 4, pp. 291 y ss. )

(93) Cfr. CARNEVALI, La responsabilitd da prodotto nei progetti di legge uqurme
del Consiglio d‘Europa e della CEE, en Problemi attuali del diritto industriale (Milano
1977), p. 198.
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cias en las legislaciones internas no puede decirse que favorezcan los
fines de la CEE.

La Directiva del 25 de julio de 1985 (85/374/CEE), notificada
a los Estados miembros el 30 de julio de 1985, es fundamental a
efectos de responsabilidad del productor. Estd compuesta formalmen-
te por 22 articulos precedidos de un predmbulo,. en el que se resalta
ampliamente la finalidad de armonizar las disposiciones legislativas
de Jos Estados miembros en una época caracterizada por el constante
progreso tecnolodgico. Para conseguir este fin establece su articulo 19
que los Estados miembros aplicaran las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas necesarias para hacer cumplir la Directiva
en un plazo de tres afios, como maximo, a partir del dia de su notifi-
cacién que fue, como he dicho, el 30 de julio de 198S.

Espafia, miembro de pleno derecho de la Comunidad Econdmica
Europea desde el 1 de enero de 1986, ha tenido que ajustar su norma-
tiva a la Directiva, es decir, introducir en su derecho interno un régi-
men juridico en materia de responsabilidad civil por productos que
esté en armonia con los criterios de la Directiva. De hecho, la Ley
de 27 de diciembre de 1985 de bases de delegacidon al Gobierno para
la aplicacion del Derecho de las Comunidades Europeas, incluye en
su anexo, entre las leyes cuya materia debera adecuarse al ordena-
miento juridico comunitario, la Ley de 19 de julio de 1984 general
para la defensa de los consumidores y usuarios. A pesar de esta obli-
gacion y transcurrido el plazo de tres afios establecido por la Directi-
va en su articulo 19, Espafia no ha adaptado su legislacion. Esto
implica (como veremos al tratar de la aplicacién de la Directiva en
Espaiia) que el contenido de esta Directiva es de aplicacion en nuestro
pais desde el 30 de julio de 1988 (94).

El derecho espaiiol actualmente vigente sobre la responsabilidad
del productor por productos defectuosos debera por necesidad experi-
mentar una inmediata reforma que armonice nuestro ordenamiento
con esta Directiva que ya puede ser invocada por cualquier consumi-
dor (dafiado por un producto defectuoso) tipificado en la misma (95).

La reforma que deberia realizarse es, como minimo, la del capitu-
lo VIII de la LDCU relativo a «garantias y responsabilidades». Al
analizar los apartados siguientes de este trabajo intentaré justificar
tal necesidad.

No obstante, debera tenerse en cuenta que la Directiva comunita-
ria unicamente contempla la responsabilidad por dafios causados por

(94) Cfr. infra epigrafe V.7 sobre actuacion de la Directiva comunitaria: situacion
en Espaia.

(95) En contra de este criterio se encuentra SEQUEIRA. Este autor entiende que la
Directiva sobre dafios derivados de productos defectuosos no presenta discrepancias
de fondo graves con nuestra LDCU, que no sélo cumple con el minimo esencial de
proteccién que el texto comunitario prescribe, sino que incluso le trasciende. Cfr. SE-
QUEIRA, OC nota 2, p. 1.451.
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productos defectuosos, mientras que la LDCU tiene un ambito de
aplicacion mucho mas amplio en cuanto que incluye no sélo al consu-
midor que adquiere bienes sino también, al usuario que utiliza servi-
cios. Por tanto, si se quiere seguir contando con una Ley que proteja
tanto a los consumidores como a los usuarios habra que mantener
de algun modo la responsabilidad por los servicios prestados de for-
ma defectuosa 0o que hayan causado daifio a los usuarios. Responsabi-
lidad que aunque no la contempla la Directiva, si lo hace el articulo
51 de nuestra Constitucion que consagra como uno de los principios
rectores de la politica social y economica la defensa de los consumi-
dores y usuarios (96).

V.2. SUIJETOS

Al igual que hiciera al trata los sujetos de la LDCU, distinguiré
entre el sujeto activo y el sujeto pasivo del régimen de responsabili-
dad que la Directiva impone.

V.2.1. Sujeto activo

Denomina la Directiva como sujeto activo de este régimen (a te-
nor de su articulo 4) a la «victima». Por tanto, no se establece ningu-
na limitacion por razén de la condicion del dafiado. Esta circunstan-
cia, puede ser interpretada en el sentido siguiente: el legislador no
quiere limitarse a contemplar como protegido unicamente al adqui-
rente final del producto (como ocurria en la LDCU), sino que quiere
abarcar también a todos los posibles perjudicados. De esta interpreta-
cion se deduce que tendra derecho a indemnizacion por los dafios
sufridos por productos defectuosos no soélo el consumidor, sino tam-
bién los «bystanders», es decir, aquellos sujetos que no siendo consu-
midores resulten perjudicados por el defecto de un producto (97).

En sentido contrario, Sequeira afirma que la ya mencionada Di-
rectiva, no recoge un concepto minimo de consumidor como destina-
tario de la misma, aunque su equiparacion con el destinatario final
pueda deducirse de algunos considerandos de su preambulo que ex-
presamente le menciona (asi, ¢l considerando noveno) y de la propia
finalidad y sistema de su contenido, que parece querer (al regular

(96) Sobre el ambito objetivo de aplicacién de la Directiva comunitaria y la LDCU,
cfr. QUINTANA CARLO, La responsabilidad del empresario de servicios en la Ley gene-
ral para la defensa de los consumidores y usuarios, Estudios sobre Consumo (1987),
pagina 50.

(97) Sobre la figura del «bystander» cfr. ALPA, Responsabilitd dell’impresa e tu-
tela del consumatore (Milano 1975), p. 449; ALra y BEssone, OC nota 72, pp. 29
y ss.; CAVANILLAS MuGicA, OC nota 72, p. 177.
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la responsabilidad del fabricante) sefialar la oposicion de su figura
a los intereses del consumidor final de sus productos y también al
indicar como daifio protegido el producido por el consumo (art. 9,
b) i) de la Directiva comunitaria) (98).

A mi entender, el articulo 9 lo que hace es separar el tratamiento
de los dafios corporales y materiales, estableciendo que éstos sola-
mente tendrdn tal consideracién cuando se causen a bienes destinados
al uso o consumo privado y, por lo tanto, hayan sido destinados
a tal fin.

No estd, sin embargo, expresamente prevista la legitimacion activa
de las organizaciones de consumidores como dispone tanto la «Carta
del Consumidor», como lo elaborado por el Consejo de Europa. Hay
que decir de todos modos que la finalidad de esta Directiva comuni-
taria, es mas amplia que la simple tutela del consumidor y esto legiti-
ma la omisién (99).

V.2.2. Sujeto pasivo: solidaridad

El articulo 3 de la Directiva contiene el conjunto de personas que
estan sujetas a la responsabilidad civil de productos derivada de la
puesta en el mercado de productos defectuosos.

De acuerdo con el apartado primero se entiende por productor la
persona que fabrica un producto acabado (productor material), que
produce una materia prima o que fabrica una parte integrante (pro-
ductor parcial), y toda aquella persona que se presente como produc-
tor poniendo su nombre o marca o cualquier otro signo distintivo
en el producto (productor aparente).

Esta responsabilidad les nace de la presuncidén de que su compor-
tamiento (directo o indirecto) ha sido la causa del producto defectuo-
so. Quedara excluido conforme al articulo 2 de cualquier responsabi-
lidad, a los efectos de la presente Directiva, el productor de materias
primas agricolas y de productos de la caza.:

Esta ampliacion del término productor implica una mayor protec-
cion respecto del consumidor, al encontrarse con mads sujetos pasivos
a los que reclamar el dafio sufrido y al no tener que demostrar de
que punto de la cadena de produccién procede el defecto del produc-
to que ha causado el daiio (100).

Segin el apartado segundo del articulo 1, se considera también
productor (teniendo la misma responsabilidad que el productor del
art. 1, apartado primero) a toda persona que importa productos de

(98) SEQUEIRA, OC nota 2, p. 1.452.

(99) Cfr. Franzoni, OC nota 1, p. 348.

(100) Vid. AIDA (Associazione Internazionale di Diritto delle Assicurazioni), Res-
ponsabilidad por productos defectuosos (Madrid 1986), p. 20.
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un pais tercero a la Comunidad, con vistas a su venta, alquiler, arren-
damiento financiero o cualquier otra forma de distribucion en la Co-
munidad.

Esta equiparacion entre importador y productor real esta pensada
para facilitar al consumidor perjudicado su reclamacién, es decir, le
permite €l que no tenga que pleitear en el extranjero; evitandole, en
general, procedimientos que a buen seguro reducirian sus posibilida-
des de éxito. La responsabilidad del importador se determina en todo
caso sin perjuicio de la del productor (articulo 3, punto 2 «ab initio»).

Finalmente, el articulo 3 en su apartado tercero extiende la res-
ponsabilidad a los suministradores del producto, pero unicamente con
caracter supletorio, es decir, cuando no pudieran ser identificados ni
el productor del producto ni el importado (si el producto defectuoso
proviene de una pais tercero). Este cardcter supletorio implica que
el suministrador podrd liberarse de su responsabilidad comunicando
al consumidor dafiado, dentro de un periodo de tiempo razonable,
la identidad del productor o de la persona que le suministré el pro-
ducto (articulo 3, punto 3 «ab initio»). De este modo se concreta
el area de sujetos responsables (101). :

Es importante confrontar como se ha delimitado el sujeto pasivo
en aquellos Estados miembros que ya han adaptado su ordenamiento
interno a la Directiva. Aunque no existen a este respecto, novedades
concretas, si tiene interés el concepto que se da de suministrador.

Mientras que el proyecto francés de 23 de junio de 1987 (tendente
a modificar el titulo IV del libro III del Code civil para recoger la
Directiva comunitaria) se limita a reproducir el texto del articulo 3
de la Directiva, el texto inglés introduce limitaciones a la responsabili-
dad del suministrador, salvo alguna equiparacion a la figura del pro-
ductor. En efecto, dispone la sec. 2 (3) que el suministrador («sup-
plier») responde del dafio sélo en el caso que el perjudicado le requiera
a efectos de indentificar a los responsables; que el requerimiento sea
efectuado dentro de un periodo de tiempo «razonable» subsiguiente
al dafio y siempre que en el momento en que se efectua el requeri-
miento no pueda de ningin modo el perjudicado individualizar al
responsable, y, finalmente, que el suministrador no se encuentre en
condiciones (después de un periodo razonable de tiempo al requeri-
miento) de satisfacerlo.

Con andlogos términos se pronuncia en el Derecho italiano el ar-
ticulo 4, del Decreto de 24 de mayo de 1988 (relativo a la armoniza-
cion de las disposiciones legislativas, regtamentarias y administrativas
de Italia con la Direccién comunitaria) (102).

(101) Este sistema ya habia sido esbozado por ALPA, vid. Responsabilitd dell’im-
presa e tutela del consumatore (Milano 1975), p. 448.

(102) Vid. ALpa, L’attuazione della direttiva comunitaria sulla responsabilita del
produttore. Tecniche e modelli a confronto, Conttrato e impresa 2 (1988), pp. 586-587.
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Conviene resaltar que conforme al articulo 5 de la Directiva co-
munitaria si dos 0 mas personas fueren responsables del mismo dafio
su responsabilidad es solidaria (103). Este criterio es el que se ha ido
consolidando con respecto a la indemnizaciéon por dafios derivados
de responsabilidad extracontractual (asi, por ejemplo, el articulo 2.055
del Codice civile italiano) (104).

Como es obvio, la solidaridad implica mayores garantlas para el
consumidor de obtener un resarcimiento de dafios y perjuicios, al tiem-
po que simplifica el ejercicio judicial de la accién correspondiente,
puesto que pueden demandar a cualquiera de los responsables o0 a
varios, o a todos (105).

Es previsible, desde el punto de vista comunitario, la proliferacién
de procedimientos judiciales de dambito interestatal si tenemos en cuenta
que las victimas dirigirdn sus demandas contra todos los participantes
en el proceso de produccién (que pueden ser de distintos paises), y
contra los importadores y suministradores.

La Directiva comunitaria (en su articulo 5 «in fine») remite al
Derecho interno de los Estados miembros a la hora de regular la
accion de repeticion entre los responsables.

Por ultimo, destacar que la responsabilidad solidaria de los suje-
tos pasivos de este régimen, se recoge en el apartado 1.° del articulo
9 del Decreto italiano de 24 de mayo de 1988 referente a la introduc-
cion de la Directiva comunitaria sobre la responsabilidad del produc-
tor. Tal criterio se repite de modo mds o menos analogo en las demds
leyes y proyectos de actuacion de la presente Directiva.

V.3. OBIJETO: EL PRODUCTO DEFECTUOSO

La Directiva en su articulo 2 establece una definicion legal de pro-
ducto considerandolo como todo bien mueble, excepto las materias
primas agricolas y los productos de la caza, aun cuando esté incorpo-
rado a otro bien mueble o a un inmueble. Se entiende también por
producto la electricidad.

(103) Ya en el borrador de la Directiva de 1979 se contemplaba la responsabilidad
solidaria en su art. 3, que establecia: «Si varias personas son responsables de un mismo
dafo, su responsabilidad es solidaria conservando cada una el derecho de reclamar
contra las demds». )

(104) En nuestro pais, en contra del tenor literal del Codigo civil (art. 1.137), por
obra de la jurisprudencia vid. LaCRuz BERDEJO, Elementos de Derecho civil 11-1 (Bar-
celona 1985), pp. 533-537; Diez Picazo y GULLON, Sistema de Derecho Civil II. (Ma-
drid 1983), p. 637; ALBALADEJO, Derecho Civil 11-2 (Barcelona 1982), pp. 504-505.

(105) Bercovtiz R., La responsabilidad de los fabricantes en la Directiva de las
Comunidades Europeas, Estudios juridicos sobre proteccion de los consumidores (Ma-
drid 1987), p. 270.

(106) Vid. Aiba, OC nota 100, p. 18.
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El inciso 2.° del citado articulado especifica lo que entiende la
Directiva por «materias primas agricolas»: Los productos de la tierra,
la ganaderia y la pesca, exceptuando aquellos productos que hayan
sufrido una transformacion inicial.

La Directiva en su preambulo justifica la exclusion de la conside-
racion de productos a las materias* primas agricolas y a la caza, con
el argumento de que la responsabilidad civil por productos defectuo-
sos por ella contemplada debera limitarse a los bienes muebles que
sean objeto de una produccion industrial. Este argumento no tiene
gran fuerza de conviccion, pues actualmente la agricultura europea
en gran parte se ha convertido ya en un proceso mas bien industrial.
La exclusion de las materias primas agricolas y de la caza esta inspi-
rada en razones mads politicas que juridicas que radican en el apoyo
y defensa del sector agricola, sector éste que tradicionalmente se ha
encontrado muy protegido por los paises miembros. Por lo tanto,
no es de extrafiar que los productos procedentes de ese sector gocen
de un tratamiento juridico especial y mds favorable (106).

En principio, quedan también excluidos del ambito de la Directiva
los bienes inmuebles (107). Sin embargo, considera R. Bercovitz que
en muchas ocasiones los defectos en los inmuebles y en la prestacion
de servicios proceden de defectos de los bienes muebles utilizados en
unos y otros. De lo que cabe deducir que, indirectamente, la Directi-
va vendra a cubrir muchos de los dafios derivados de aquéllos (108).

A tenor del articulo 15 de la Directiva, cada Estado miembro po-
dra no obstante lo previsto en el articulo 2, disponer en su legislacion
que, a efectos del articulo 1 de esta Directiva, por «producto» se
entienda también las materias primas agricolas y los productos de
la caza; esto implica la posibilidad de que pueda utilizarse esta facul-
tad parcialmente, extendiendo la responsabilidad establecida por la
Directiva a determinados productos agricolas con exclusién de la caza
0 viceversa, o como recoge el proyecto francés de 23 de junio de
1987 (de adaptacion del Derecho interno a la Directiva) en su articulo
1.387-3, que incluye la responsabilidad de los productos agricolas,
los ganaderos, caza y pesca. Por el contrario, los productos agricolas
son excluidos del «Act inglés» (siempre que no hayan sido objeto
de un procedimiento de transformacion industrial) (sec. 2-4).

Volviendo al inciso 2.° del articulo 2 de la Directiva y concreta-
mente al supuesto de inclusion a efectos de responsabilidad de las
materias primas agricolas y de la caza que hayan sufrido una trans-

(107) La exclusién de los servicios ha sido criticada por QuUINTANA CARrRLO, OC
nota 96, p. 50.

(108) Pensando en los bienes inmuebles y, concretamente en viviendas, se trata de
un supuesto en el que el defecto de uno de los productos integrantes puede producir
daiios importantes en aquéllos (incluso su destruccién), subsumibles en el apartado
b) del art. 9 de la Directiva cfr. BErcoviTz R., OC nota 105, p. 271.
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formacién inicial; hay que decir, que la expresién «transformacion
inicial» no se encuentra aclarada por la Directiva, por lo que habra
que esperar a que la jurisprudencia fije el contenido minimo de las
misma (109). Sin embargo, el Decreto italiano de 24 de mayo de 1988
aflade (en este punto) al texto. de la Directiva el siguiente concepto
de transformacion: «Se considera transformacion la sumisién del pro-
ducto a un tratamiento que modifique sus caracteristicas o agrege
sustancias -al mismo. Se equiparan a la transformacién, cuando ten-
gan cardcter industrial, la confeccion y cualquier otro tratamiento,
siempre que dificulten el control del producto por parte del consumi-
dor o creen alguna consecuencia sobre su seguridad» (art. 2, punto
3.° del Decreto italiano).

Una vez fijado el concepto de producto (a efectos de la presente
Directiva) hay que ponerlo en relacion con el articulo 1 de la misma
para obtener la siguiente conclusidén: «responderd el productor por
los dafios causados por un producto cuando éste sea defectuoso» (110).
Sera fundamental, pues, determinar cuando un producto es defectuoso.

Segun la Directiva, la determinacion del cardcter defectuoso de
un producto debe determinarse no por su falta de aptitud para el
uso sino por no cumplir las condiciones de seguridad a que tiene
derecho el gran publico; la seguridad se valora excluyendo cualquier
uso abusivo del producto que no sea razonable a las circunstancia
(parrafo 6 del preambulo de la Directiva).

Como afirmé Galgano, una cualidad que se requiere en cada pro-
ducto industrial, es que sea adecuado al uso a que se destina y que
implique la posibilidad de ser usado en condiciones de seguridad, sin
perjuicio ni para la integridad fisica ni para los bienes del que lo
utiliza (111).

El articulo 6 precisa que «un producto es defectuoso cuando no
ofrece la seguridad a la que una persona tiene legitimamente dere-
cho...». Esta cualidad resume el concepto de seguridad en la idonei-
dad de los productos industriales al uso especifico a que van a ser
destinados (112). Esta seguridad es, desde el punto de vista sistemati-
co, una de las bases sobre las que se asienta el contenido de la Di-
rectiva (113).

En el proyecto francés de actuacion, se repite la formula implan-
tada por la Directiva; sin embargo, se especifica que la relacion entre

(109) Para R. BERCOVITZ no tendrd caricter de transformacién lo que sea mero
empaquetado o transporte normal. En cambio, parece que deberd considerarse como
tal la congelacién de los productos. Vid. Bercovitz R., OC nota 105, p. 272.

(110) Ya la doctrina, con anterioridad, coincidia en la existencia de un defecto
para declarar la responsabilidad del productor, cfr.: CARNEVALI, OC nota 72, pp. 29
y s.; Rojo, OC nota 2, pp. 187 y ss.

(111) GaLcaNo, OC nota 10, p. 995.

(112) Cfr. GaLgano OC nota 10, p. 995.

(113) Cfr. TRIMARCHI, La responsabilitd del fabbricante nella direttiva comunita-
ria, Riv. soc. (1986), pp. 594 y ss.
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el estado en que se encuentra el producto y la seguridad que el consu-
midor podia legitimamente esperar, puede determinarse en base a un
criterio o referencia convenido previamente por las partes (art. 1.387-1).
El texto italiano, a este respecto, es mas rigido, al no tener en cuenta
las calidades «convencionales» sino que se remite tnicamente a la
razon y a los comportamientos previsibles, en conexion con el destino
del producto (art. 6).

Doctrinalmente, el defecto de un producto puede obedecer:

a) A una inseguridad implicita en la concepcién del producto,
es decir, como consecuencia de un error, bien en el momento de pro-
yectar el producto, bien en la fase de realizacién del proyecto de fa-
bricacién, bien finalmente en la fase de distribucidén, se convierte en
defectuosa la totalidad de la producciéon o al menos todos los ejem-
plares de una o varias series productivas (114).

La asignacion de estos riesgo al productor fue una cuestién discu-
tida por un amplio sector doctrinal (115). Con la entrada en vigor
de la Directiva se incluye este tipo de defecto en la responsabilidad
del productor, al no hacerse en la misma ninguna referencia a su
exclusion (Cfr. art. 6, punto 2 de la Directiva).

b) A una inseguridad manifestada en el proceso de fabricacion
del producto. En este orden de cosas, a diferencia del supuesto ante-
rior, el dafio puede ser causado tinicamente por algunos ejemplares
de la produccion (116). Este tipo de defectos, propios de la produc-
cion en serie, afectan sélo a uno o algunos de los productos (117).
Son riesgos inevitables de la fabricacién en masa de los cuales tam-
bién responde el productor al no contenerlo la Directiva entre los
supuestos de productos no defectuosos (art. 6-2 Directiva).

¢) A una inseguridad que se manifiesta en el uso del producto
por parte del usuario. Este supuesto es mds problematico que lo dos
anteriores. En él chocan, de un lado, los medios que el productor
debe adoptar para evitar posibles dafios ‘al conumidor y, de otro,
las precauciones que el consumidor debe observar en el uso del pro-
ducto. La-falta de las debidas precauciones por parte del consumidor
puede excluir la responsabilidad del productor, pero el limite que di-
vide las medidas del productor de las precauciones del consumidor
es de dificil demarcacion.

Ciertamente el uso impropio o anémalo del producto, excluye la

(114) Rolo, OC nota 2, pp. 192-193.

(115) Cfr. CarNEVALI, OC nota 72, p. 34.

(116) En la jurisprudencia italiana son fundamentales: la Cas. de 25 de mayo de
1964 referente a las galletas Saiwa estropeadas, la sentencia condené a la Saiwa como
sujeto responsable frente al consumidor intoxicado; también, la sentencia del Tribunal
de Savona de 31 de diciembre de 1971 en ella se hace responsable a la sociedad produc-
tora de heridas causadas al consumidor como consecuencia de la explosién de una
botella de Coca-Cola en la barra de un bar.

(117) CARNEVALL. OC nota 72. o. 30.
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responsabilidad del productor al interrumpir la relacion de causalidad
entre el hecho del productor y el dafio. En tal sentido, el articulo
6-1, b) de la Directiva comunitaria contempla, entre las «circunstan-
cias» que han de concurrir para determinar la seguridad de un pro-
ducto, el uso que razonablemente pudiera esperarse del mismo (118).

La informacién del productor a los consumidores sobre la forma
de utilizarlo, es uno de los medios mediante los cuales se garantiza
la seguridad del producto. Utilizando los términos del articulo 6 de
la Directiva comunitaria la garantia de seguridad estara en la <ip;esen-
tacion del producto». Si esta presentacion es exhaustiva (en la que
se comprenderd también las advertencias necesarias para la utilizaciéon
del producto), es decir, apta para evitar daiios a personas o cosas,
el productor no respondera de los dafios derivados del uso del pro-
ducto contrario a las instrucciones. Pero como pone de manifiesto
el articulo 6 se debe, en cada caso, «tener en cuenta todas las circuns-
tancias»: las instrucciones del producto para su uso pueden no bas-
tar, como en el caso de productos destinados a ser utilizados por
nifios 0 en otros casos; piénsese en advertencias o instrucciones for-
muladas en un lenguaje cientifico o en instrucciones redactadas en
el idioma del productor y destinadas a consumidores de otros paises
(en este caso podra también tomarse en consideracion la responsabili-
dad del importador) (119).

d) Inseguridad implicita en el producto, independientemente de
vicios en la concepcidn, en la produccion o en la utilizacién del mismo.

Qué sucederia si un producto no fuese defectuoso en el momento
de su produccion e introduccion en el mercado conforme a los niveles
cientificos y técnicos alcanzados, pero posteriormente sea considerado
defectuoso en comparacion con posteriores logros en este campo. Es
decir, defectos que sélo aparecen con posterioridad como consecuen-
cia de mayores conocimientos que los existentes a la puesta en circu-
lacion de los productos.

A esta interrogante intentaron responder las distintas concepciones
de la responsabilidad del productor. Hay quienes consideran, partien-
do de una concepcion objetiva de la responsabilidad, que la relacién
de causalidad entre la inseguridad del producto y el evento dafioso
no existe, ya que esta implica la previsibilidad del evento que no pue-
de ser previsto en este caso, por tanto, excluiran la responsabilidad

(118) Sobre la inseguridad que se manifiesta en el uso del producto cfr. GALGANO,
OC nota 10, pp. 1005 y ss.

(119) En relacién con este problema es importante un caso resuelto por los Tribu-
nales italianos (Cass. 29 de junio de 1981) en el que se debia decidir sobre la responsa-
bilidad de un productor de abonos agricolas. La utilizacién de los mismos por parte
de un agricultor, en vez de salvaguardar el cultivo lo habia devastado. La Cass. consi-
deré que las instrucciones facititadas por el productor era de una elemental compren-
sién y su inobservancia determiné el dafio, por lo que se excluyé la responsabilidad
del productor. Comenta este caso GaLgano, OC nota 10, pp. 1.008-1.009.
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del productor. Otros, al contrario, consideran que el productor res-
ponde de todos los riesgos que crea su empresa, al ser creado este
riesgo especifico («riesgo del desarrollo») por el desenvolvimiento de
la empresa, el productor sera responsable (120).

La Directiva excluye este supuesto del concepto de defecto en el
articulo 6,2, al considerar que un producto no se considerara defec-
tuoso por la tnica razén de que, posteriormente, se haya puesto es
circulacion un producto mas perfeccionado.

Igualmente el articulo 7 en su apartado e¢) incluye entre las pruebas
liberatorias concedidas al productor la demostracion de que en el mo-
mento en que el producto fue puesto en circulacién, el estado de
los conocimientos cientificos y técnicos no permitia detectar la exis-
tencia del defecto.

El Decreto italiano de actuacion de la Directiva comunitaria reco-
ge, casi literalmente, en su articulo 6-¢), lo dispuesto por la Directiva
en su articulo 7-e¢). No obstante, el proyecto del Decreto italiano afa-
dia una regla de particular relevancia. Se trataba del parrafo 1.° letra
e) del articulo 6, donde, se establecia que «si el productor, después
de la puesta en circulacion del producto, conocié o debié haber cono-
cido su peligrosidad, es responsable segun las normas del Codice civi-
le si omite la adopcidn de las medidas necesarias para evitar el dafo,
como pudieran ser la informacién al piblico, la oferta de revision
del producto o la oferta de retirada del mismo». Se ignoran las razo-
nes de la supresion de este parrafo en el texto definitivo; en cualquier
caso, su exclusion supone una restriccion importante de los derechos
del consumidor para obtener una indemnizacion por los dafios que
le irroguen los productos defectuosos.

El modelo inglés (sec. 4) es sustancialmente similar al modelo ita-
liano. Se ha discutido en este Derecho, si no seria oportuno incluir
los riesgos del desarrollo en el area del riesgo del productor. De las
actuaciones de la «House of Lords» resulta que la no inclusidon de
los riesgos del desarrollo en el Ambito de responsabilidad del produc-
tor obedece a las exigencias de la economia nacional, en relacién con
la concurrencia de sus productos con los de los demas Estados miem-
bros en los que no se imputarian tales riesgos al productor y, tam-
bién, a la necesidad de establecer mayor libertad de innovacién y ex-
perimentciéon industrial.

Analoga previsidon contiene el proyecto de actuacion francés (Cfr.
art. 1.387-15, 1.387-22) (121).

(120) Cfr. Aba, OC, nota 100, p. 26; GALGAaNO, OC nota 100, pp. 1.009-1.010.

(121) Cfr. ALPA. L’attuazione della direttiva comunitaria sulla responsabilitd del pro-
duttore. Tecniche e modelli a confronto, Contratto ¢ impresa 2 (1988), pp. 584-585.
go civil, RDP (1977), pp. 987 y ss.
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V.4. EL DARNO

El derecho a la indemnizacion de dafios y perjuicios se deriva es-
clusivamente de la existencia de un dafio producido por el consumo.

El dafio resultante de un acto de consumo podra ser material o
moral.

Es material el dafio cuando la victima sufre un menoscabo patri-
monial, y comprende tanto el desembolso efectivo como la ganancia
frustrada o que se haya dejado de obtener. En este sentido, nuestro
Codigo civil establece que la indemnizacion de dafios y perjuicios com-
prende, no solo el valor de la pérdida que hayan sufrido, sino tam-
bién el de la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor...
(art. 1.106).

Son daifios morales los infligidos a las creencias, los sentimientos,
la dignidad, la estima social o la salud fisica o psiquica; en suma,
a los que se suelen denominar derechos de la personalidad o extrapa-
trimoniales.

La Directiva comunitaria, al igual que lo hicieran el Convenio del
Consejo de Europa de 27 de enero de 1977 sobre la responsabilidad
civil derivada de los productos y el proyecto de la misma de 9 de
septiembre de 1976, incluye tanto los daifios causados por muerte o
lesiones corporales como.los causados a una cosa, quedan excluidos
los productos defectuosos mismos causantes del dafio (art. 9 de la
Directiva).

El dafio causado por la muerte de una persona no esta desarrolla-
do en la Directiva por lo que habrda que estar a lo que establezcan
los distintos ordenamientos nacionales. En Espafia, a falta de una
ley que adapte nuestro ordenamiento interno a la Directiva comunita-
ria, la solucidn (en ausencia, también, de una regulacién en el Dere-
cho comun) habra que buscarla en la jurisprudencia.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio de 1969 estable-
ce que la indemnizacién por accidente que causa la muerte de una
persona no puede estimarse como un derecho incorporado al patri-
monio de la misma, por la simultaneidad del nacimiento de tal dere-
cho y el 6bito de quien no puede ya ostentar personalidad juridica
para asumirlo: de aqui que la legitimacion activa no implique la de-
mostracion de ser heredero del damnificado sino la del perjuicio di-
recto sufrido por una persona distinta a causa del dafio. Estaran legi-
timidas para reclamar, por tanto, todas aquellas personas que por
su inmediato parentesco con el fallecido acrediten el dafio moral o
material experimentado, bastando al afecto la simple prueba de esas
circunstancias, esto es, sin necesidad de probar que son herederos
del difunto (122).

(122) Sobre la indemnizacién de este tipo de daio cfr. DE CASTRO, La indemniza-
cion por causa de muerte, ADC (1959), pp. 449 y s.; PANTALEON, Didlogo sobre la
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En cuanto a las lesiones corporales comprenden todo tipo de pér-
dida transitoria o definitiva de salud, es decir, cualquier enfermedad
en el sentido mas amplio del término, asi como la pérdida de la inte-
gridad fisica. Dichas lesiones corporales deben pues entenderse en su
sentido mas amplio, ya que una interpretacién estricta del término
careceria de justificacion y dejaria sin la protecciéon de la Directiva
a la mayor parte de los casos de lesion del derecho a la salud deriva-
do del consumo de productos defectuosos (123).

También, el articulo 9 excluye de los dafios materiales que son
objeto de indemnizacién por parte del productor, tanto a los produc-
tos defectuosos mismos causantes del dafio como las cosas que no
sean de consumo privado. No obstante, quedara a salvo, por supues-
to, la via contractual en virtud de la cual se adquirid dicho producto
defectuoso, para poder obtener su reembolso.

La redaccidn anterior de la Directiva excluia de la nocion de dafio
la indemnizacion por dafios morales. Con la redaccion actual se hace
prevalecer el criterio juridico existente en cada pais a este respecto
(art. 9 «in fine» de la Directiva) (124).

En nuestro Derecho esta aceptada por todos la figura de responsa-
bilidad civil por dafio moral, tanto en el terreno doctrinal (125) como
en el jurisprudencial (126).

Por ultimo, el articulo 9 de la Directiva en conformidad con el
parrafo nueve de su preambulo, establece una franquicia de 500 ECUS
en relacion con los dafios causados a las cosas para evitar que tenga
lugar un numero excesivo de litigios. En el Decreto italiano de adap-
tacion del Derecho interno a la Directiva comunitaria la franquicia
es de 750.000 liras (articulo 11). La Ley inglesa no considera resarci-
ble, a efectos de la misma, el perjuicio cuyo importe sea inferior a
275 libras esterlinas (sec. 5 (4)). El proyecto francés no recoge fran-
quicia alguna, por lo que debera estar al contenido de la Directiva.

indemnizacion por causa de muerte, ADC (1983), pp. 1.567 y s.; LACRUZ BERDEJO,
OC nota 104, p. 519.

(123) Bercovitz R., OC nota 105, p. 275.

(124) Esta afirmacién contrasta con lo dispuesto en e} apartado a) del mismo art.
9 en el cual se hace mencion a la indemnizacion de casos tipicos de dafios morales
como son la muerte y las lesiones corporales. No obstante, en el parrafo 9 del predm-
bulo de la Directiva se vuelve a considerar que el pago de los dafios morales esta
sujeto a los ordenamientos de los distintos Estados miembros.

(125) Cfr. GARcia SERRANO, El dafio moral extracontractual en la jurisprudencia
civil, ADC (1972), pp. 799 y s.; LACRUZ BERDEJO, OC nota 104, pp. 515 y s.; DE
ANGEL YAGUEZ OC nota 67, pp. 224 y s.; ALBADALEJO, OC nota 104, pp. 506 y s.

(126) Cfr. STS 6 de diciembre de 1912; 30 de octubre de 1973; 24 de junio de
1984: 19 de diciembre de 1986.
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V.5. REGIMEN DE RESPONSABILIDAD

Del articulo 1 de la directiva comunitaria, en relacion con los ar-
ticulos 4, 7 y 8, se puede concluir que el régimen de responsabilidad
establecido por la misma es de tipo objetivo, pero no de objetividad
plena (como a continuacion intentaré demostrar); mds bien, nos en-
contramos ante un régimen de responsabilidad objetiva atenuada.

El parrafo 2.° Del preambulo de la Directiva considera que tnica-
mente el criterio de responsabilidad objetiva del productor permite
resolver el problema.

También, el articulo 1 de la Directiva dice: «el productor sera
responsable de los dafios causados por defectos de sus productos».
Segun esta formulacion, se obliga a reparar un dafio que no es conse-
cuencia de la culpa del causante, al no considerarse que debe existir
culpa o negligencia para que nazca la responsabilidad del productor.
Lo que parece buscar el articulo 1 es establecer una responsabilidad
basada exclusivamente en la realidad del dafio sufrido por una perso-
na, con independencia de la culpabilidad del causante del mismo, es
decir, un sistema de responsabilidad objetiva plena (127).

Sin embargo, el articulo 1 hay que relacionarlo necesariamente
con el articulo 4 del mismo cuerpo legal, que establece que el perjudi-
cado deberad probar el daiio, el defecto y la relacién causal entre el
defecto y el dafio. Este precepto, atenda la responsabilidad objetiva
plena del articulo 1 al establecer que el perjudicado ha de probar
el dafio producido por un defecto del producto, con lo que, en princi-
pio, se dificulta la exigencia de responsabilidad al productor.

Igualmente el articulo 7 mitiga el contenido del articulo 1 al per-
mitir que el productor se exima de responsabilidad si prueba la con-
currencia de alguna de las siguientes circunstancias:

— Que el defecto se debe a que el producto se ajusta a normas
imperativas dictadas por los poderes publicos (art. 7-d).

— O que, en el momento en que el producto fue puesto en circu-
lacion, el estado de los conocimientos cientificos y técnicos no permi-
tia descubrir la existencia del defecto (art. 7-e).

De igual modo, en el apartado 2.° del articulo 8 se encuentra
otro supuesto que modera la responsabilidad del productor: «La res-
ponsabilidad del productor podra reducirse o anularse, considerando
todas las circunstancias, cuando el dafio sea causado conjuntamente
por un defecto del producto y por culpa del perjudicado o de una
persona de la que el perjudicado sea responsable».

(127) Para un estudio mas amplio del art. 1 de la Directiva cfr.: TRIMARCHI, La
responsabilitd del fabbricante nella direttiva comunitaria, Riv. soc. (1986), p. 596; ALpa,
OC nota 121, pp. 581-582. Por otra parte, este art. 1 tiene fiel reflejo en el art. 1
del Decreto de actuacién italiano, en los dispuesto por el art. 1.387 del proyecto fran-
cés y en la sec. 2 (1) de la Ley inglesa.
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Normalmente cuando excepcionalmente el legislador establece un
sistema de responsabilidad objetiva (aunque ésta sea atenuada) crea,
también, en favor del obligado unos limites o topes maximos de in-
demnizacién. De este modo se cumple un doble objetivo; por una
parte, se tutela aunque sea en forma un tanto moderada, el interés
de los ciudadanos, de cualquier ciudadano que sea victima de un pro-
ducto defectuoso (en este caso); de otra, se evita que el responsable
vea ilimitadamente comprometido su patrimonio a la hora de indem-
nizar.

La Directiva intenta cumplir mas el primer objetivo (relativo al
consumidor) que el segundo (referente al productor) al establecer que
«cualquier Estado miembro podra disponer que la responsabilidad glo-
bal del productor por los dafios que resulten de la muerte o lesiones
corporales causados por articulos idénticos que presenten el mismo
defecto, se limite a una cantidad que no podra ser inferior a 70 millo-
nes de ECUS» (art. 16,1 de la Directiva). Se establece un principio
de responsabilidad ilimitada, sin embargo, en tanto que existen tradi-
ciones diferentes entre los Estados miembros, se permite su limita-
cién, siempre que este limite sea lo suficientemente alto como para
que queden asegurados, la proteccién del consumidor y el correcto
funcionamiento del mercado comun (128). A tal efeto establece el ar-
ticulo 16,2 que transcurridos diez afios a partir de la fecha de notifi-
cacion de la presente Directiva (30 de julio de 1985), la Comision
sometera al Consejo un informe sobre los efectos de la aplicacion
del limite pecuniario de la responsabilidad, llevada a cabo por los
Estados miembros que hayan hecho uso de la facultad a que se refie-
re el articulo 16-1. A la luz de este informe el Consejo, actuando
a propuesta de la Comisién, decidira si deroga o no el apartado 1
del articulo 16.

Los Estados que opten por la utilizacion de esta facultad de limi-
tar la cuantia de la responsabilidad podran aplicarla con caracter ge-
neral o unicamente para determinados productos, a tenor de lo dis-
puesto por la Directiva.

Una vez precisado el sistema de responsabilidad de la Directiva
y estudiado los limites cuantitativos de la misma, se plantea una cues-
tion de bastante importancia: segun el articulo 13 de la Directiva,
ésta no afectard a los derechos que el perjudicado pueda tener con
arreglo a las normas sobre responsabilidad contractual o extracon-
tractual o con arreglo a algun régimen especial de responsabilidad
existentes en el momento de la notificacion de la Directiva.

;Quiere esto decir que la disciplina comunitaria fija sélo el limite
minimo e ineludible de la responsabilidad del productor (exonerando
en definitiva al consumidor dafiado de la carga que le pueda suponer,

(128) Vid. parrafo 17 del preambulo de la Directiva.
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que algun juez nacional le exija probar la culpa del productor) dejan-
do subsistentes los derechos nacionales, si fuesen mdas favorables al
consumidor? ;Podra el perjudicado, por ejemplo, en Espafia ampa-
rarse en el articulo 1.902 del Cédigo civil o en los articulos 25 y
siguientes de la LDCU o en Italia actuar segin el articulo 2.043 del
Codice civile?

Sequeira considera, en este sentido, que la Directiva no afecta a
los derechos que la victima de un dafio pueda utilizar tanto en base
a la exigencia de la responsabilidad contractual, como a la de la ley
especial de defensa de los consumidores y usuarios. Esto significa —
sigue Sequeira— que nuestro ordenamiento no exige una modifica-
cion para adaptarse a los preceptos de la Directiva. Esta constituye
tan so6lo una exigencia de introduccion en los ordenamientos de técni-
cas de amparo al consumidor que le den una cobertura, a efectos
de responsabilidad derivada de dafios, homologable con su contenido
y siempre que no la tuviera (129). ’

Una interpretacién asi creard enorme incertidumbre, inseguridad
para el obligado a responder (productor) y hara initiles los proposi-
tos de la Directiva de «aproximar las legislaciones de los Estados miem-
bros en materia de responsabilidad del productor por los dafios cau-
sados por el estado defectuoso de sus productos para asi evitar que
las actuales divergencias entre las mismas puedan falsear la compe-
tencia» (130).

Siguiendo a Galgano, el considerando transcrito en el parrafo an-
terior debe interpretarse del modo siguiente: la Directiva pretende es-
pecificar la regulacion de la responsabilidad del productor en caso
de dafios por productos defectuosos y no hacerla ain mas general.

Por otra parte, el articulo 13 de la Directiva mas bien hace refe-
rencia a la distincion entre derecho comun y derecho especial: la dis-
ciplina comunitaria, traducida en ley interna, sera el derecho comun
del dafio por productos; y sélo podra ser desaplicada en presencia
de leyes especiales, que de ella se aparten en relacion a particulares
categorias de productores, o de productos o de consumidores (131).

Por ultimo, precisar que este sistema de responsabilidad que la
directiva establece no podrd quedar limitado o excluido, en relacion
al perjudicado, por virtud de clausulas limitativas o exoneratorias de
la responsabilidad (art. 12 de la Directiva). «A senso contrario» po-
dra interpretarse que en las relaciones internas entre los diversos res-
ponsables solidarios son admisibles tales pactos limitativos o liberado-
res de responsabilidad, siempre que sean licitos con arreglo a los
respectivos ordenamientos juridicos internos de cada pais.

(129) SEQUEIRA, OC nota 2, pp. 1.452-1.453.
(130) Vid. parrafo 1.° del preambulo de la Directiva.
(131) GALGANO, OC nota 10, pp. 1011-1012.
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V.6. PRESCRIPCION Y CADUCIDAD DE LAS ACCIONES

Por lo que se refiere a la prescripcion, el articulo 10 de la Directi-
va comunitaria, siguiendo en este punto la linea marcada por el ar-
ticulo 6 del proyecto 'de convenio sobre responsabilidad del produc-
tor, elaborado por el Consejo de Europa, establece que los Estados
miembros dispondran en sus legislaciones que la accién de resarci-
miento prevista en la presente Directiva para reparar los daiios, pres-
cribird en el plazo de tres afios a partir de la fecha en que el deman-
dante tuvo, o deberia haber tenido, conocimiento del daiio, del defecto
y de la identidad del productor.

Tal exigencia esta en relacion con lo establecido por los articulos
3 vy 4 de la Directiva, que imponen al perjudicado la obligaciéon de
probar la concurrencia del dafio, el defecto y la relacidén causal entre
ambos; y sefialan al productor como sujeto pasivo del régimen de
responsabilidad establecido por la misma, por tanto, serd preciso de-
terminar la identidad de éste a fin de poder entablar la recla-
macién (132).

Hay que tener en cuenta que el plazo de tres afios es susceptible
de suspensidon o de interrupcién —segun el apartado 2 del articulo
10 de la Directiva— de acuerdo con las disposiciones de los Estados
miembros.

Si existia alguna duda sobre la naturaleza juridica de este plazo,
ésta queda totalmente aclarada por el texto legal, es decir, al admitir-
se la suspensién e interrupcién del mismo se da a entender que nos
encontramos ante un plazo de prescripcidn (133).

En cuanto a la remisién que hace la Directiva a las disposiciones
de los Estados miembros para que regulen la suspensién o la inte-
rrupcion de la prescripcion, hay que acudir en nuestro Derecho al
articulo 1.973 del Cddigo civil que dispone de la prescripcidon de las
acciones se interrumpe por su ejercicio ante los Tribunales, por recla-
macion extrajudicial al acreedor y por cualquier acto de reconoci-
miento de la deuda por el deudor (134).

De acuerdo con el articulo 11 de la Directiva se establece que
los Estados miembros dispondran en sus legislaciones que los dere-

(132) El término productor deberd ser entendido con la extensipon establecida en
supra epigrafe V.2.2. Sujeto pasivo: solidaridad.

(133) Sobre las diferencias que separan a la prescripcién extintiva y caducidad: cfr.
las sentencias del Tribunal Supremo espafiol de 17 de noviembre de 1948 y 25 de
septiembre de 1950 entre otras. Asi como, las resoluciones de la Direccion General
de los Registros y Notariado de 16 de marzo de 1959 y 1 de febrero de 1960.

(134) Nuesta jurisprudencia insiste en que como la interrupcién es una excepcién
a la extincién por prescripcién, ha de interpretarse restrictivamente. Ademads, la inte-
rrupcién es una cuestion de hecho cuya apreciacion corresponde al Tribunal de instan-
cia; pero interrumpida la prescripcion, no sirve el tiempo ya pasado, y para prescribir
es preciso comenzar de nuevo. Vid. ALBADALEIO, Comentario al art. 1.973 del Cddi-
go civil, RDP (1977), pp. 987 y ss.
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chos conferidos al perjudicado en aplicacion de la presente Directiva
se extinguiran transcurrido el plazo de diez afios a partir de la fecha
en que el productor hubiera puesto en circulacién el producto mismo
que causd el dafio, a no ser que el perjudicado hubiera ejercitado
una accion judical contra el productor.

La determinacion de la naturaleza juridica de este plazo decenal
ofrece mayor dificultad que el examinado anteriormente. Pero al es-
tablecer textualmente la Directiva (art. 11) un término fijo para la
duracion de los derechos conferidos al perjudicado, de tal modo que
transcurrido este término no puedan ya ser ejercitados, se favorece
la consideracion de que nos encontramos ante un plazo de caduci-
dad (135). Otro argumento en favor de la caducidad estd en el hecho
de que si se hubiese querido establecer un plazo de prescripcion, esta-
ria sujeto a las suspensiones e interrupciones ordinarias. También,
podria ser un argumento, aunque remoto, el hecho de que el articulo
11 de la Directivva (que reconoce este plazo decenal) fija un sistema
de actuacién muy similar al establecido por el articulo 1.591 del Cé6-
digo civil espainol y 1.669 del Codice civile italiano en materia de
responsabilidad por la ruina o vicios en la construccion de edificios.

Tiene especial interés la determinacion de la fecha a partir de la
cual el productor pone en circulacion el producto mismo que causé
el dafio, al marcar ésta el inicio del plazo decenal de caducidad.

Esta puesta en circulacion se refiere al momento en que el produc-
tor suministra el producto, mediante la entrega o la puesta a disposi-
cién correspondiente, a un intermediario o directamente al consumi-
dor. Lo habitual serd que esa puesta en circulacién se produzca
mediante el suministro a un intermediario, que puede ser unico pero
que también puede constituir el primer eslabén de una cadena de in-
termediarios que lleven el producto hasta el consumidor. Esto quiere
decir que una parte mds o menos extensa de ese plazo de diez afios
transcurrira sin que el producto sea usado o consumido, consecuente-
mente, sin que se puedan producir los daifios tipicos que la Directiva
contempla.

La puesta en circulaciéon a la que se refiere el articulo 11 es la
realizada por el productor. Ello implica la posibilidad que se tome
como punto inicial del plazo diversos momentos, segin se trate de
la responsabilidad de las personas consideradas como productores reales
(art. 3-1 de la Directiva) o de la del importador o suministrador,
éstos dos ultimos al responder como productores segin los parrafos
2 y 3 del articulo 3 de la Directiva habran de ser tenidos en cuenta

(135) Entre la doctrina italiana, se pronuncian a favor de que este plano decenal
es de caducidad, TRIMARCHI, La responsabilitd del fabbricante nella direttiva comuni-
taria, Rev. soc. (1986), p. 594; FranzoNi, OC nota 1, pp. 326-327. En la doctrina
espafiola cfr. BErcovitz R., OC nota 105, p. 279; Rojo, OC nota 73, p. 46.
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a los efectos del momento en que pusieron en circulacién el pro-
ducto (136).

Por ultimo, decir que el fundamento de esta norma de caducidad
es encuentra en el hecho de que los productos se desgastan con el
tiempo y, por otra parte, cada vez se elaboran normas de seguridad
mas estrictas y se -avanza mas en los conocimientos cientificos y técni-
cos; esto implica que no procede hacer responsable al productor del
estado defectuoso de su producto por tiempo ilimitado (parrafo 11
del preambulo de la Directiva).

V.7. ACTUACION DE LA DIRECTIVA COMUNITARIA: SITUACION DE
ESPANA

Los principios de la Directiva comunitaria deberdn ser traducidos
en el derecho interno de cada uno de los Estados miembros, segun
las diversas tradiciones nacionales o segun las tendencias tedricas del
legislador.

Las distintas comisiones encargadas de redactar los textos para
la adecuacidén de los distintos ordenamiento internos a la Directiva
han encontrado, o encuentran, problemas notables; en el caso espa-
fiol, por ejemplo, al existir una ley especial al respecto el problema
serda mayor que el de aquellos Estados donde ¢l legislador no se habia
ocupado especialmente de la cuestion.

En Italia el problema ha sido menor (dada la situacién de vacio
normativo existente) que en Francia donde la actuacion de la Directi-
va comunitaria se encuentra frente a dos tipos de problemas: la coor-
dinacién con la disciplina del Code civil y la coordinacién con las
leyes especiales.

Del Codice civile se toman en consideracion tanto las normas sobre
responsabilidad extracontractual (art. 1.382 y s.), como las normas
sobre compraventa (art. 1.645 y 1.646); de las leyes especiales desta-
can las de 10 de enero de 1978 y la de 21 de julio de 1983 referentes
a responsabilidad del productor y seguridad de los productos.

En el Derecho inglés para elaborar la nueva reglamentaciéon de
adecuacion a la Directiva comunitaria contenida en el «Consumer Pro-
tection Act de 1987», se han tenido en cuenta tanto los principios
consolidados en el «common law» como la legislacién especial (Un-
fair Contracts Terms Act-1977-, Consumeter Safety Act-1986-...).

En aquellos paises donde la actuacion de la Directiva ha ofrecido
mayores problemas (por la especial normativa al respecto del Estado
miembro), aparecen cuadros normativos resultantes de mayor com-
plejidad.

(136) Vid. BeErcoviTz R., OC nota 105, pp. 280-281!.
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En este sentido, el proyecto francés sobre la responsabilidad del
productor por productos defectuosos de 23 de junio de 1987 esta arti-
culado en tres secciones, la primera comprende las «disposiciones ge-
nerales» (arts. 1.387-1 al 1.387-10 ambos inclusive); la segunda esta
dedicada a la «responsabilidad contractual por productos defectuo-
sos» (arts. 1.387-11 al 1.387-17 ambos inclusive); y la tercera estable-
ce «la responsabilidad por falta de seguridad de los productos» (arts.
1.387-18 al 1.387-26).

Por otro lado, el modelo inglés, es decir, el «Consumer Protection
Act de 1987» se divide en cinco partes, la primera es dedicada a la
responsabilidad del producto (sec. 1 a 9); la segunda a la seguridad
del consumidor, con referencia a los «standers» generales de seguri-
dad, a las advertencias sobre el producto y a la informacion del con-
sumidor (sec. 10 a 19); la tercera parte comprende la indicacion del
precio y los errores, engaiios, o practicas de estafa al consumidor
(sec. 20 a 26); la cuarta (sec. 27 a 36) y la quinta (sec. 37 a 50)
establecen normas secundarias y de interpretacion.

Sin embargo, el Decreto italiano de 24 de mayo de 1988, num.
224 ofrece un modelo mucho mas simple que los dos anteriores al
limitarse basicamente a transcribir la Directiva comunitaria a los lar-
go de sus 16 articulos.

Resaltar, también, que la actuacidon de la Directiva puede ser efec-
tuada mediante la promulgacién de una ley especial (caso italiano);
o bien, por medio de la innovacién en el Cédigo civil de estos princi-
pios (proyecto francés) (137).

Por lo que hace referencia a Espafia la situacidon es la siguiente:
conforme al articulo 19 de la Directiva comunitaria «los Estados miem-
bros aplicaran las disposiciones legales, reglamentarias y administrati-
vas necesarias para cumplir la presente Directiva en un plazo de tres
afios, como maximo, a partir del dia de su notificacién e informaran
de ello inmediatamente a la Comision». Pues bien, transcurridos ya
los tres afios desde su notificacion (138) sin que se haya producido
la adaptacion de nuestro ordenamiento interno a la misma (en cum-
plimiento de la obligacidon que tienen los Estados miembros de la CEE
de adoptar normas internas de desarrollo de directivas) (139), se plan-

(137) Cfr. ArLra, OC nota 102, pp. 574 y ss.

(138) Esta Directiva se notifico a los Estados miembros el 30 de julio de 1985.

(139) Sobre el cumplimiento de las directivas por los Estados miembros tiene esta-
blecido el TICE la obligatoriedad de los plazos para su aplicacion que figuran en
las disposiciones finales de las directivas para garantizar la uniformidad en la ejecucién
en toda la Comunidad. Asi las Sentencias de 26 de febrero de 1975 y de 22 de septiem-
bre de 1976, esta ultima declara: «La naturaleza obligatoria de las directivas implica,
para todos los Estados miembros, la obligaciéon de respetar los plazos que en ellas
se fijan para que su ejecucion quede asegurada uniformemente en toda la Comunidad.
Si el plazo resultase demasiado corto el Estado debera adoptar en el marco comunita-
rio todas las iniciativas apropiadas para obtener de la institucidn competente la necesa-
ria prorroga».
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tea la cuestion siguiente: ;podra un consumidor espaiiol invocar los
preceptos de la Directiva por el dafio sufrido por un producto defec-
tuoso puesto en circulacién después de la entrada en vigor de la nor-
mativa comunitaria (140)? la jurisprudencia que tiene establecida el
TJCE al respecto considera que siempre que una directiva es aplicada
correctamente, sus efectos alcanzan a los individuos por medio de
las medidas de aplicacién adoptadas por ¢l Estado miembro en cues-
tion y que solamente cuando el Estado miembro no ha aplicado una
directiva correctamente y, mas en concreto, cuando las disposiciones
de la directiva no han sido aplicadas al término del plazo fijado a
tal efecto puede producirse el supuesto de efectividad directa de algu-
nas disposiciones (141).

Lo que, en estas condiciones, se llama efecto directo de las directi-
vas constituye realmente una garantia minima de respeto por parte
de los Estados miembros del efecto obligatorio de tal acto, garantia
minima de la aplicacién uniforme del derecho comunitario que no
puede permitir la discriminacién en contra precisamente de los Esta-
dos que apliquen correctamente y en el plazo las directivas. Se trata
unicamente del derecho reconocido a los particulares de oponerse ju-
dicialmente a la aplicacion de disposiciones nacionales contrarias a
las directivas o el derecho de exigir del Estado que ajuste su actividad
a las obligaciones que éstas le imponen de forma clara y incondi-
cional (142).

Asi pues, en la actualidad el consumidor espafiol ante la inaplica-
bilidad por el Estado espaiiol de la Directiva de 25 de julio de 1985
en materia de responsabilidad por los dafios causados por productos
defectuosos al término del plazo previsto, debera acudir al juez espa-
fiol al ser éste el factor clave par asegurar la efectividad directa de
la misma. Si, ante una demanda de un consumidor que alegue la
efectividad directa de una disposicion de la Directiva no introducida
por el Estado, el juez decide acudir en reenvio al TICE, este Tribunal
tendra la posibilidad de declarar si la disposicién en cuestién es sus-
ceptible de producir efecto directo, y su sentencia, aunque no tenga
valor «erga omnes», sera obligatoria para el Juez que acudié en reen-
vio. En caso de que el Tribunal reconozca el efecto directo, la dispo-
sicion podra ser invocada en contra de cualquier norma interna in-
compatible con la Directa.

Si el Juez espafol rehusa acudir en reenvio ante el TJCE y denie-
ga efecto directo a la Directiva, el tnico recurso que le quedaria al

(140) Hay que aclarar que conforme al articulo 17 de la Directiva, ésta no se apli-
cara a aquellos productos que se pongan en circulacién antes de la fecha en la que
entren en vigor las disposiciones a que se refiere el articulo 19 de la misma.

(141) Cfr. Sentencia de 19 de enero de 1982.

(142) DiBouTt, L’effet des directives Européennes. A propos de L’arret Becker, re-
latif d la 6.° directive TVE, CJCE, 19 de enero de 1982, Droit Fiscal, p. 967.
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consumidor que estimase poder deducir derecho de esta Directiva no
aplicada, seria, un recurso por exceso de poder contra la negativa
del Gobierno a adoptar las medidas de aplicacién, accidn que no pa-
rece muy practicable. Por parte de la Comision, ademds del control
directo, siempre cabria la posibilidad de incoar un procedimiento contra
Espafia por incumplimiento por sus organos judiciales de la obliga-
cion impuesta en el articulo 177 del TECC, hipotesis que hasta el
momento no se ha producido nunca y en contra de la cual pesan
importantes consideraciones de orden constitucional y politico (143).

(143) Cfr. SANTAOLALLA en Tratado de Derecho Comunitario Europeo dirigido por
GARCiA DE ENTERRIA y otros I (Madrid 1986), pp. 477-478.
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I. PLANTEAMIENTO GENERAL

A pesar de que el titulo de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, sobre
modificacidon del Cddigo civil en materia de filiacion, patria potestad
y régimen econdémico del matrimonio, pareceria excluir toda inciden-
cia en el terreno de la sucesiéon mortis causa, 1o cierto es que también
en esta materia su entrada en vigor ha supuesto una gran novedad,
ya que se aproveché la reforma para modificar o introducir algunos
preceptos en el Cddigo civil que, sin tener su origen en la aplicacion
del principio de igualdad (arts. 14 y 39,2 de la Constitucion), ofrecian
una regulacion insuficiente o necesitaban adaptarse a la nueva situa-
cion creada por aquélla. Dentro de este grupo de cuestiones cabe in-
cluir todo lo relativo a pretericion (art. 814), a la nueva disciplina
del «pago de la porcidon hereditaria en casos especiales» (arts. 841
a 847), o a la valoracién de los bienes donados a efectos de la cola-
cion (art. 1.045).

No obstante, aun cuando sistematicamente no estan incluidos con
los preceptos que el Cédigo civil dedica a las sucesiones, la reforma
de 1981 incorpora dos preceptos cuyo contenido pertenece en gran
medida a este Derecho. Me estoy refiriendo a los articulos 1.379 y
1.380 que, en la nueva regulacion de la sociedad de gananciales, disci-
plinan la disposicion testamentaria de bienes de naturaleza ganancial.

La problemdtica que plantea este tipo de disposiciones mortis cau-
sa no es, ni mucho menos, nueva. Es evidente que ya antes de la
reforma de 1981 el testador podia disponer de bienes gananciales en
su testamento. La cuestion estaba en que no existia ningiin precepto
que especificamente se refiera al tema. Solamente el articulo 1.414
del Codigo civil, dentro de la seccion dedicada a la administracion
de la sociedad de gananciales, establecia: «El marido no podra dispo-
ner por testamento sino de su mitad de gananciales». Se trataba, pues,
de un limite cuantitativo que en nada prejuzgaba el cardcter que de-
bia darse a una disposicidon recayente sobre un bien ganancial concreto.

Aceptado el hecho de que los bienes gananciales puedan ser obje-
to de una disposicidn mortis causa, el problema estriba en averiguar
cudl va a ser el régimen juridico aplicable. Ante esta cuestién, todo
va a depender, en definitiva, de los resultados de la liquidacion y
division de la sociedad conyugal. En este punto, ya se entienda que
la disposicion del cdnyuge premuerto vincula o no al otro cényuge
en las operaciones liquidatorias, el resultado final puede ofrecer solu-
ciones diferentes. Si el bien o bienes gananciales sobre los que ha
recaido la disposicion mortis causa son adjudicados en la herencia
del testador, cabra cumplir de un modo efectivo dicha disposicion.
En caso contrario, si son adjudicados en el lote del cédnyuge supérsti-
te, se podra defender o bien un cumplimiento por equivalente, o bien
la ineficacia de la misma.

Estas y otras soluciones intermedias, posibles a nivel tedrico, re-
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visten -mayor complejidad si se considera que, en numerosas ocasio-
nes, los destinatarios de una disposicion de este tipo van a ser legiti-
marios que, en cuanto tales, tienen derecho en principio a recibir su
legitima in natura. En este supuesto, por tanto, seran dificilmente
aplicables las soluciones previstas para el caso de que los bienes no
sean adjudicados al lote del testador.

Ademas de ello, se debe tener en cuenta que la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, tanto antes como después de la reforma de
1981, rechaza la posibilidad de incluir en la particién hecha por el
testador, al amparo del articulo 1.056 del Codigo civil, bienes de na-
turaleza ganancial, lo que dificulta enormemente la posible aplicacion
de este precepto cuando todos, o la mayor parte de los bienes del
causante revisten este caracter. _

Los problemas apuntados, sin embargo, pueden ser enfocados desde
otro punto de vista tras la reforma de 1981. A mi juicio, la inclusién
de los nuevos articulos 1.379 y 1.380 del Cdédigo civil permite conocer
mejor la naturaleza y funcionamiento de las disposiciones testamenta-
rias de bienes gananciales y resolver las cuestiones que su aplicacién
plantea. Es evidente que en muchos casos se van a producir proble-
mas de adaptacidn entre estos preceptos y otros no modificados. Pe-
ro, en definitiva, el dato de que por primera vez en nuestro Cdodigo
civil se conceda un tratamiento especifico a las disposiciones mortis
causa recayentes sobre bienes gananciales, obliga a replantear toda
la problematica aludida, teniendo muy en cuenta el tratamiento que
la cuestion habia recibido por parte de nuestra doctrina antes de la
reforma de 1981.

II. LA DISPOSICION TESTAMENTARIA DE BIENES
GANANCIALES: SU CONFIGURACION DOGMATICA

Con anterioridad a la reforma de 1981 nada se oponia a que el
causante dispuesiera en su testamento de bienes gananciales. Sin em-
bargo, ningun precepto regulaba la suerte que debian correr tales dis-
posiciones. El articulo 1.414 del Cddigo civil se limitaba a decir: «El
marido no podrd disponer por testamento sino de su mitad de ganan-
ciales».

Tampoco los antecedentes de este precepto arrojan demasiada luz
sobre el problema. Su redaccion coincide casi literalmente con la del
articulo 1.335 del Proyecto de 1851 (1). A este respecto Garcia Goye-
na, tras establecer las correspondientes concordancias con los Codi-
gos francés, napolitano y sardo, y con la Ley 5.?, Titulo IV, Libro

(1) Segun éste: «El marido no puede disponer por testamento sino de su mitad
de gananciales».
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X de la Novisima Recopilacion, comentaba: «Este articulo en rigor
es innecesario después de haber dicho en el anterior que sélo por
titulo oneroso puede enagenar y obligar los gananciales» (2).

La cuestién podria ser cierta si el articulo estableciera una prohi-
bicion absoluta de disponer a titulo gratuito, pero en realidad, bajo
una formulacién gramatical negativa, lo que estaba haciendo era per-
mitir al marido disponer por testamento de su mitad de gananciales.
Quiza por este motivo, y desligando el precepto de la figura del mari-
do como administrador esclusivo de la sociedad durante el matrimo-
nio, el articulo 1.440 del Anteproyecto del Cddigo civil establecia:
«El marido no podra disponer por testamento sino de la mitad de
los gananciales que le pertenezcan» (3).

La redaccidn definitiva del articulo 1.414 del Cdédigo civil volvid
a la version del Proyecto de 1851, sustituyendo el «no puede» de
éste, por «no podra». El significado era practicamente el mismo, y
en realidad, lo unico que se establecia era un limite de caracter cuan-
titativo —Ila mitad del remanente liquido de los bienes gananciales,
a que se referia el articulo 1.426 del Cdédigo civil— dentro del cual
se podia designar un sucesor.

No obstante, el problema de las disposiciones mortis causa que
recaian sobre bienes gananciales determinados quedaba sin resolver.
Las soluciones posibles debian venir por otro camino, y las diversas
posturas de los autores, en estrecha relacidon con su concepcidn sobre
la naturaleza juridica de la sociedad de gananciales, se dividian entre
la aplicacion de unos u otros preceptos de los dedicados a regular
los legados, postulando su eficacia absoluta si eran hechas por el ma-
rido, o, en otro caso, una eficacia meramente relativa.

1. Teoria de la eficacia absoluta y en todo caso de la particion
o legado hechos por el marido

Esta postura fue mantenida por Manresa al comentar ¢l antiguo
articulo 1.414 del Cddigo civil. Para este autor, puede «sostenerse
la particién o legado mientras quepa incluir en el lote de bienes del

(2) Cfr. F. Garcia GoOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Codigo
civil espaiol, T. {11, Madrid, 1852, p. 339 (edicién facsimil de Edit. Base, Barcelona,
1973).

(3) Hemos recogido esta redaccion de M. PENA BERNALDO DE QUIRGS, El Antepro-
yecto del Cddigo civil espaiiol (1882-1888), en Centenario de la Ley del Notariado,
Seccion 1V, vol. I, Reus, Madrid, 1965, p. 492. '

Es de notar que en la redaccién de este mismo articulo del Anteproyecto del Libro
1V, que ofrece J. F. Lasso GAITE, Crénica de la Codificacion espariola, 4, Codifica-
cion civil (Génesis e historia del Cédigo), vol. 11, Ministerio de Justicia, Madrid, 1970,
p. 691, aparece «pertenezcan» (referido a los gananciales), en lugar del «pertenezca»
que ofrece la version de PENA (referido a la mitad de los gananciales).
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marido, por cualquier concepto, los bienes u objetos determinados
que distribuyd o legd, y quede capital bastante para completar el ca-
pital de la mujer y su participacion en los gananciales» (4).

Como se puede ver, tal concepcion entrafia una peculiar idea de
la sociedad de gananciales y de los poderes del marido sobre los bie-
nes comunes. Manresa parece referirse a las ganancias resultantes de
la liquidacion, y no a los bienes comunes mientras dura la sociedad.
Y ademads, parece extender los poderes del marido sobre dichos bienes
mas alla de la duracidon de la sociedad, en el sentido de que el tnico
limite que tiene la disposicion sobre los mismos es el hecho de que
no sufran perjuicio los intereses de la mujer, que sélo se producirdan
si no quedan bienes suficientes para completar su porcion.

En realidad, para este autor, la disposicion o legado de un bien
ganancial por el marido son validos en todo caso, y son previos a
la liquidacion de la sociedad. Si, al realizar ésta, resulta que no queda
capital suficiente para completar la parte que corresponde a la mujer,
habra que reducir la disposicion o legado del marido, pero sélo hasta
donde se perjudicaron los intereses de la mujer, importando poco
que se la reintegre con bienes de los calificados como gananciales
o con los privativos del marido (5).

Como seiiala De Cossio criticando esta postura, «tal punto de vis-
ta seria congruente con una concepcion que atribuyese la titularidad
de los bienes gananciales al marido, y a la mujer un mero derecho
de crédito a la mitad del valor en el momento de llevarse a cabo
la liquidacién», lo cual «no puede sostenerse dentro de nuestro siste-
ma ganancial, en que la titularidad de los bienes corresponde por
igual a ambos cdnyuges, siquiera la disposicion de los mismos se en-
cuentra sometida a reglas especiales cuando se trata de actos de dis-
posicion inter vivos, pero que en modo alguno pueden extenderse a
la” disponibilidad mortis causa de dichos bienes» (6).

La cuestién quedd, si cabe, mads clara con las modificaciones reall-
zadas por Ley de 2 de mayo de 1975 (7), y, desde luego, no tiene
ningun sentido tras la reforma de la sociedad de gananciales operada
por la Ley de 13 de mayo de 1981, en la que, como destaca la profe-
sora Torres Garcia, se «ha sustituido el poder del marido como 6rga-
no de gestién de la sociedad conyugal por un poder compartido por

(4) Cfr. J. M. MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Cddigo civil espafiol, 1X,
6.° ed. revisada por M. Moreno Mocholi, Reus, Madrid, 1969, pp. 807 y ss.

(5) Cfr. MANRESA, op. cir.,, pp. 808-9. No obstante, en p. 807 mantiene la posibi-
lidad de que la mujer disponga mortis causa de los bienes comunes, lo que difilmente
encaja con el desarrollo posterior que este autor hace de su postura.

(6) Cfr. A. DE Cosslo Y CORRAL, La sociedad de gananciales, en Tratado practico
y critico de Derecho civil, T. L, vol. I, INEJ, Madrid, 1963, p. 203.

(7) Sobre las repercusiones de esta Ley, vid. M. C. GOMEZ LaprLAzA, De los bie-
nes parafernales, Salamanca, 1976, pp. 631 y ss.
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ambos esposos, iguales en derechos y deberes, a quienes corresponde
llevar conjuntamente la gestion de la comunidad» (8).

Por otro lado, en cuanto a la extension de los poderes del marido
sobre los bienes comunes mas alld de la duracidn de la sociedad,
de la antigua regulacion de la sociedad de gananciales se inferia clara-
mente el principio de que mortis causa cesaban las facultades que
para actos inter vivos se concedian a aquél, limitando el alcance de
las disposiciones testamentarias del marido a los derechos que como
participe en la comunidad le correspondian (9). La tesis de Manresa,
pues, ni podia, ni puede hoy mantenerse.

2. Teorias de la eficacia relativa de la disposicion testamentaria
de bienes gananciales

Dentro ya de las posturas que reconocen solamente una eficacia
relativa a la disposicion testamentaria de bienes gananciales, se pue-
den distinguir las siguientes variantes:

A) Aplicacidon de la doctrina sobre el legado de cosa ajena

Esta es la tesis mantenida por Arenas (10) y, mas extensamente,
Gayoso Arias (11). No se plantea ninguno de estos autores la posibili-
dad de que la disposicion de bienes gananciales se haga a titulo de
herencia, sino solamente el supuesto de legado de cosa ganancial.

(8) Cfr. T. F. Torres GARCiA, «La administracidn de los bienes comunes en la
sociedad de gananciales», R.D.P, LXIX, 1985, pp. 723-4.

(9) En este sentido, M. DE La CAMARA ALVAREZ, «El legado de cosa ganancial»,
A.D.C., V, 1952, p. 483. No obstante, este autor extraia esta conclusién de la letra
del art. 1.414 del Cédigo civil.

En mi opinion lo que establecia el antiguo art. 1.414 (y establece hoy el actual
art. 1.379, si bien redactado en forma positiva), era puramente un limite cuantitativo
a la posibilidad de disponer mortis causa de bienes gananciales, cosa que destacan
gran parte de los autores. No creo que el mismo tuviera nada que ver con el cese
mortis causa de los poderes del marido sobre los bienes comunes, como lo demuestra
el hecho de que, aunque el precepto hable sélo del marido, la jurisprudencia y la
doctrina mayoritarias lo entendieron referido también a la mujer.

Ciertamente, las facultades sobre los bienes comunes concedidas al marido opera-
ban solo inter vivos, pero ello no lo decia el art. 1.414, sino que se inferia de toda
la regulacion de la sociedad de gananciales y, especialmente, de los arts. 1.413 y 1.415
a contrario sensu. Lo mismo podia entenderse antes del Cddigo conforme a la Ley
5.2, Tit. 1V, Libro X de la Novisima Recopilacién. No obstante, la R. de 20 de sep-
tiembre de 1884 (Jurisprudencia Registral, de R. M. RocA-SASTRE y J. MOLINA JuU-
yoL —en adelante, J. R.—, T. ll, p. 172), aludiendo expresamente a este texto de
la Novisima, parecia extender los poderes del marido a los actos mortis causa.

(10) Cfr. «Alcance de un legado», R.D.P., 11, 1915, pp. 337-8. .

(11) Ctr. «Legado de bienes determinados de la sociedad de gananciales ordenado
por uno de los conyuges», R.D.P., VI, 1919, pp. 164 y ss.
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Ante la ausencia de una regulacidn especifica de este tipo de lega-
dos, ambos autores coinciden en aplicar a los mismos la doctrina
que, sobre los legados de cosa ajena, se refleja en el articulo 861
del Codigo civil. Ello entrafia —es evidente— un punto de partida
bastante discutible: la consideracion de la sociedad de gananciales co-
mo un ente juridico con personalidad propia, independientemente de
la de los cényuges; una persona juridica, en definitiva.

Asi, dicen, la cosa ganancial no es total ni parcialmente de ningu-
no de los conyuges durante el matrimonio, sino de la sociedad conyu-
gal, entidad juridica distinta enteramente de ellos, segun el sistema
de nuestro Cddigo (12), ya que «contraido el matrimonio bajo el régi-
men de la sociedad de gananciales surgen dentro de él tres personali-
dades que estimamos perfectamente distintas: la del marido, la de
la mujer y la de la sociedad» (13).

Se basan para ello en la remision que el antiguo articulo 1.395
del Cddigo civil hacia a las normas reguladoras del contrato de socie-
dad, y, entre ellas, al articulo 1.669, asi como en cierta jurispruden-
cia, concretamente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de mayo
de 1915. Una vez sentado esto, segiin Gayoso «es claro que el legado
de determinadas cosas gananciales hecho por uno de los conyuges,
sea al otro, sea a un tercero, es un legado de cosa ajena, totalmente
ajena, regido por el articulo 861, y valido sdlo si el testador al hacer-
lo sabia que lo era, que pertenecia a otro» (14).

Sin embargo, a la hora de examinar la ajenidad de la cosa y el
conocimiento que el testador tenia de la misma, mas que nada de
lo que se trata aqui es de saber si éste conocia o no la esencia o
naturaleza de la sociedad de gananciales que pretenden atribuirle es-
tos autores; o dicho con otras palabras, si el testador, en el momento
de hacer el legado, sabia que estaba disponiendo de algo que pertene-
cia a una persona juridica distinta de las individuales de los c6n-
yuges (15).

Esta circunstancia se intenta salvar en atencidén a la creencia vul-
gar de que los bienes gananciales, colectiva y distributivamente toma-
dos, pertenecen por mitad a cada conyuge. Teniendo en cuenta esto,
se aplicaria, si no literalmente, si al menos analégicamente el texto
del articulo 864. Todo ello dando entrada a las reglas sobre el legado

(12) Cfr. Gavoso, op. cit., p. 165.

(13) Cfr. ARENAS, op. cit., p. 337.

(14) Cfr. op. cit., p. 166. En el mismo sentido, ARENAS, op. cit., p. 338.

(15) Cfr. GAvoso, op. cit., pp. 167 y ss.

Para una recta interpretacion de lo que debe entenderse por conocimiento por parte
del testador de la ajenidad de la cosa, vid. M. ALBALADEJO GARCia, Comentarios
al Codigo civil y Compilaciones forales, XIl, vol. 1.°, Edersa, Madrid, 1981, pp. 50
y ss.; I. GONZALEZ PACANOWSKA, El legado de cosa ajena (Estudio sobre las disposi-
ciones «mortis causa» a titulo singular en el Cddigo civil), Montecorvo, Madrid, 1985,
pp. 97 y ss.
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de .cosa ajena en la parte o derecho de la cosa legada de la que no
es titular el testador, segun aquel articulo (16). )

En definitiva, la aplicacion analdgica del articulo 864 sdlo entra
en juego cuando el testador no es perito en Derecho. En caso contra-
rio, se aplicaria dnicamente el articulo 861, debiendo los herederos
adquirir la cosa para entregarla al legatario o, no siendo posible, dar
a éste su justa estimacion.

De lo expuesto se deduce que las consecuencias a las que conduce
esta tesis desde el punto de vista practico son bastante discutibles,
por lo arbitrario de la soluciéon que se ofrece. Ademas de ello, el
fundamento tedrico de esta postura —la consideracion de la sociedad
de gananciales como persona juridica— es sumamente dudoso. Doc-
trinalmente, la autonomia del patrimonio comun respecto al privativo
de los conyuges se explica por otro camino, abandonando la idea
de la personalidad juridica independiente, e inclindindose mas bien,
con matizaciones, a la idea de comunidad en mano comiin (17).

Tampoco parecen apoyar este fundamento la jurisprudencia del
Tribunal Supremo (18), ni las Resoluciones de la Direccion General
de los Registros y del Notariado (19).

(16) Cfr. GAYO0s0, op. cit., p. 170. Por lo demads, llevando hasta sus ultimas con-
secuencias la tesis de que las cosas gananciales son completamente ajenas, la aplicacion
det art. 864 del Cédigo civil sélo puede conducir a la nulidad del legado. Asi lo destaca
DE LA CAMARA, op. cit.,, p. 489 y nota 41.

Abundando en la critica a esta postura, segin M. Diaz Cruz, Los legados, Reus,
Madrid, 1951, pp. 211-2, «se produciria el caso insélito de que un testador casado
legara un bien por él adquirido durante el matrimonio, lo vendiera con posterioridad
a un tercero y en dicho caso no se produjera la extincién del legado, porque siguiendo
la tesis de que la sociedad de gananciales es un ente distinto, tendriamos que la cosa
legada, que era ajena al testador, pasaba a manos de un tercero, continuando el legado
su condicién de ajeno, y, en consecuencia, no se produciria la extincién de legado
que expresamente preceptua el inciso 2.° del art. 869, cuando el testador vende la
cosa legada».

(17) Cfr. DE Cossio, op. cit., pp. 16 y ss., y concretamente criticando la tesis
que la configura como persona juridica, en pp. 21 y ss. Asimismo, J. L. LAacruz
BERDEJO, «En-torno a la naturaleza juridica de la comunidad de gananciales del Co-
digo civil», R.G.L.J., T. 187, 1950, pp. 7 y ss., y sobre todo pp. 22 y ss.

(18) No obstante esto, inicialmente, en algunas sentencias aparecia la idea de la
existencia de un patrimonio conyugal independiente. Asi en las Sentencias de 28 febre-
ro 1989 (J.C., vol. 83, num. 94) y 22 mayo 1915 (J.C., vol. 133, nim. 72). Asimismo,
posteriormente, parece repetir la idea la Sentencia de 18 diciembre 1951 (R.J.A. 65).

Sin embargo, la jurisprudencia mayoritaria es contraria a la tesis de la personalidad
juridica independiente, si bien tampoco es muy clara respecto a la adopcién de la
doctrina de la comunidad germanica. Pueden verse las Sentencias del Tribunal Supre-
mo de 17 diciembre 1954 (R.J.A. 3164), 17 abril 1967 (R.J.A. 1871), 19 octubre 1968
(R.J.A. 5783). En esta ultima se rechaza expresamente la idea de la personalidad juri-
dica independiente de la de los cényuges, que se alegaba en el recurso.

Entre las mas recientes, pueden verse las Sentencias de 27 mayo 1980 (R.J.A. 1968)
que, aunque referida al Derecho aragonés, sus razonamientos puden aplicarse al régi-
men del Codigo civil, y la de 14 octubre 1982 (R.J.A. 5555). Asimismo, en obiter
dictum, la de la Sala 4.* de 15 marzo 1980 (R.J.A. 1800, de 198l).

(19) En ésta, tras algunas vacilaciones, como las de la R. de 8 enero 1878 (J.R.,
1, pp. 754 y ss.) o la R. de 9 febrero 1917 (J.R., V, pp. 7 y ss.), se recibe de una
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B) Eficacia condicionada a que la cosa se adjudique en el lote
del testador

Esta segunda postura, dentro de las que defienden soélo una efica-
cia relativa para este tipo de disposiciones testamentarias sobre bienes
gananciales, ha sido defendida en nuestro Derecho por Diaz Cruz (20).
Segin este autor, «vigente el matrimonio no sabemos cudl es la con-
dicion de los bienes adquiridos durante el mismo, ya que €s necesario
esperar a la liquidacion para ver si se le adjudica a uno de los cényu-
ges, bien en pago del haber aportado por él al matrimonio, o bien
por la division y adjudicaciéon que se haya hecho del bien al repartirse
las ganancias. Es posible también que no se adjudique a ninguno de
los cdényuges, sino a un tercero acreedor de la sociedad» (21).

En definitiva, al no existir en el Cédigo civil un criterio general
en cuanto a la fecha a la que hay que atender para determinar la
validez y eficacia de un legado, en este supuesto especial habra que
mirar al momento de liquidacion de la sociedad de gananciales (22).
Para ello no es obstaculo que los conyuges no tengan la propiedad
plena de los bienes gananciales, ya que, al haberse sometido a este
régimen capitular, inevitablemente quedan sujetos a las consecuencias
de la liquidacién del mismo, en lo que a ganancias liquidas se refiere.
Por tanto «el hecho de que no sea una propiedad plena y perfecta
la que el codnyuge ostenta en relacidn con los bienes adquiridos duran-
te el matrimonio, no quita para que indiscutiblemente tenga un dere-
cho sobre los mismos» (23).

manera clara la idea de comunidad germdnica sin cuotas, en especial a partir de la
R. de 17 noviembre 1917 (J.R., V, pp. 122 y ss.), y, sobre todo, en la RR. de 12
mayo 1924 (J.R., V, pp. 919 y ss.), 30 junio 1927 (J.R., VI, pp. 505 y ss.), y 19
octubre 1927 (J.R., VI, pp. 560 y ss.). También en otras se niega la idea de la persona-
lidad juridica de una manera expresa. Asi, las RR. de 11 octubre 1941 (J.R., VIII,
pp. 90 y ss.) y 30 marzo 1943 (J.R., VIII, pp. 270 y ss.).

Entre las mds recientes puede verse la R. de 2 febrero 1983 (R.J.A. 1088). En
su tercer Cdo. se dice: «que tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo como la
de la Direccion General de los Registros vienen configurando la sociedad legal de ga-
nanciales —al igual que la generalidad de la doctrina— como una comunidad de tipo
germdnico, en la que el derecho que ostentan los conyuges afecta indeterminadamente
al objeto, sin atribucién de cuotas ni la facultad de pedir la divisién material mientras
dura la sociedad...».

(20) Cfr. Los legados, cit., pp. 209-19. Para el Derecho italiano mantiene una pos-
tura similar C. Scuto, «Il legato di cose non esistenti nel patrimonio del testatore
con particolare riguardo al legato di cosa altrui», Riv. Dir. Civ., V111, 1916, pp. 58
y ss., si bien se refiere, entro otros, al supuesto mas amplio de legado de cosa pertene-
ciente a un patrimonio comuin. La cuestién, aunque aplicable en algunos aspectos al
patrimonio ganancial, difiere de ella, lo cual debe ser tenido muy en cuenta.

En este orden de cosas, no participamos de algunas de las criticas que hace DE
LA CAMARA, op. cit., pp. 494 y ss., a la postura de Diaz Cruz, en el sentido de
que se dirigen mas que nada a cuestiones planteadas por Scuto para el Derecho ita-
liano.

(21) Cfr. Diaz Cruz, op. cit., p. 209.

(22) Cfr. Diaz Cruz, op. cit., pp. 214-5.

(23) Ctr. Diaz Cruz, op. cit., p. 212.
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Ahora bien, una vez que se ha dispuesto mortis causa de un bien
ganancial, y liquidada la sociedad conyugal, pueden presentarse va-
rias situaciones.

En primer lugar, si la cosa se adjudica por entero en el lote del
testador, el legado serd valido en su totalidad y el legatario vendra
a adquirir la cosa por entero.

Adjudicandosele solamente la mitad de la cosa legada, a esa mitad
debe circunscribirse el legado, quedando ineficaz en cuanto al resto.

Por el contrario, si no se le adjudica ni la totalidad ni parte del
bien legado, la disposicion debe quedar sin efecto (24).

En definitiva, todo depende de los resultados de la liquidacion
de la sociedad conyugal, a la fecha de la cual hay que atender para
calificar el legado y determinar su eficacia.

El mayor defecto de esta postura estriba en que la eficacia del
legado quedaria en manos de los herederos y ¢l conyuge, quienes po-
drian con facilidad desplazar los bienes legados al lote del viudo, de-
jando asi ineficaces las disposiciones del testador (25). Si estamos,
sin embargo, de acuerdo en que el momento capital para calificar
la eficacia de las disposiciones testamentarias sobre bienes gananciales
es el de la liquidacion de la sociedad conyugal (26). Y asimismo coin-
cidimos con Diaz Cruz en la afirmacién de que «un legado de esos
bienes debe tratarse, analizarse y estudiarse de forma distinta a la
de los demads legados previstos y regulados en el Codigo» (27).

C) Aplicacidon de la doctrina sobre los legados de cosa propia
si ésta se adjudica en el lote del testador, y la de los legados
de cosa ajena en caso contrario

Para ciertos autores, a efectos practicos, cuando la cosa ganancial
legada se adjudica en la parte correspondiente al testador, debe ser
entregada al legatario. En cambio, en caso contrario, lo procedente
es pagar a éste el valor que tenia el bien objeto del legado.

No obstante esto, el fundamento juridico que lleva a extraer estas
conclusiones varia seguin los autores. De ahi que quepa distinguir dos
posturas.

A) Una primera postura ha sido defendida por la Revista Gene-

(24) Cfr. Diaz Cruz, op. cit., pp. 214-5. En el mismo sentido, para el legado
de una cosa perteneciente a una universitas iuris en el Derecho italiano, Scuto, op.
cit., p. 59.

(25) En este sentido DE LA CAMARA, op. cit., p. 496.

(26) Asi lo destacan, entre otras, !a R. de 18 diciembre 1916 (J.R., 1V, pp. 1354
y ss.) y las Sentencias del Tribunal Supremo de 10 enero 1934 (R.J.A. 35) y 2 marzo
1973 (R.J.A. 894).

(27) Cfr. Diaz Cruz, op. cit., p. 214.
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ral de Legislacion y Jurisprudencia en su seccion de Consultas (28)
y por De Cossio y Corral (29).

Coinciden con Diaz Cruz en que el momento fundamental para
calificar la eficacia del legado es el de la liquidacion de la sociedad
conyugal. Difieren, sin embargo, de dicho autor al examinar las con-
secuencias de la adjudicacién de la cosa legada en el lote del conyuge
supérstite. En este supuesto el legado valdria como legado de cosa
ajena, procediéndose por tanto, en su caso, al pago de la justa esti-
macion.

En definitiva, el legado es valido en todo caso, lo que ocurre es
que solo sera susceptible de cumplimiento_in natura en el supuesto
de que la cosa se adjudique en el lote correpondiente al testador tras
la liquidacion de la sociedad. En caso contrario, es decir, cuando
se adjudique al otro cdnyuge, se aplicarian las reglas que, para los
legados de cosa ajena, contiene el Cddigo civil en los articulos 861
y 862 (30).

La mayor dificultad de esta postura radica en la calificacion de
la cosa ganancial como ajena. No obstante, sin caer en la peculiar
intepretacion de Arenas y Gayoso Arias, parece que podria mantener-
se la aplicacion analdgica de los articulos 861 y 862 del Cddigo civil.
En efecto, no parece necesario aqui que el testador considere ajena
la cosa, ya que «no puede menos de entenderse que el legado se hizo
a sabiendas de la eventualidad de que no resultase suya, esto es, atre
buida a su parte de gananciales la cosa legada, y, por tanto, que
en este concepto sabia, al disponer de la misma, que podia llegar
a reputarse ajena en su oportunidad legal» (31).

La solucidn propuesta por estos autores coincide, en sintesis, con
la que establece el articulo 1.423 del Code civil francés para el caso
del legado hecho por cualquiera de los conyuges de un bien pertene-
ciente a la comunidad legal de bienes (32). Segiin dicho articulo, el

(28) Cfr. Consulta nim. 47, «Interpretacion de cldusula testamentaria», R.G.L.J.,
T. 141, 1922, pp. 185-7. .

(29) Cfr. La sociedad de gananciales, cit., nims. 293 y ss.

Otros autores llegan a conclusiones similares por diferentes caminos. Asi, M. ARr-
MERO DELGADO, Testamentos y particiones, T. 1, Titulos sucesorios, Reus, Madrid,
1951, pp. 337 y ss.; y F. CLEMENTE DE DiEGO, «Eficacia de legado de cosas especifi-
cas integrantes de bienes gananciales», Dictamen 31, en Dictdmenes Juridicos, 111, Su-
cesiones, Bosch, Barcelona, 1958, pp. 395-410, si bien este autor sélo se plantea el
caso de que la legataria de la cosa ganancial sea la mujer.

(30) Cfr. Consulta, cit., p. 186; y DE Cossio, op. cit.,, nims. 295-7,

(31) Cfr. Consulta, cit., ibidem; y en el mismo sentido, DE Cossio, op. cit., num.
298.
(32) El art. 1.423 del Code civil francés, modificado por la Ley nim. 85-137, de
23 de diciembre de 1985, establece: «Le legs fait par un époux ne peut excéder sa
part dans la communauté.

Si un épox a légué un effet de la communauté, le légataire ne peut le reclamer
en nature qu'autant que leffet, par I'événement du partage, tombe dans le lot des
héritiers du testateur; si I’effet ne tombe point dans le lot de ces héritiers, le légataire
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legatario podrd reclamar la cosa in natura cuando, por efecto de la
division de la comunidad, ésta caiga en el lote de los herederos del
testador, y teniendo, en caso contrario, derecho al valor de la misma.

Tal vez esta similitud con la regulacion del Code es la que ha
inclinado a De la Camara a realizar una aguda critica de esta postu-
ra. Asi, tras reconocer la sencillez de la misma y la resoluciéon de
los inconvenientes practicos que planteaban las anteriores, destaca que
«tiene, sin embargo, el inconveniente de apoyarse en un fundamento
técnico deleznable, el efecto retroactivo de la particion en virtud del
cual si la cosa legada se adjudica al lote de los herederos del testador
hay que entender que siempre pertenecié a éste, o al otro cédnyuge
en el caso opuesto» (33).

La cuestion parece bastante discutible. No encuentro motivos para
negar la posibilidad de mantener esta postura sin necesidad de apo-
yarse en la teoria declarativa de la particion. La solucién que critica
De la Camara es la misma que se ha adoptado en el articulo 1.380
de nuestro Cddigo civil tras la reforma de 1981, y no por ello ha
cambiado la naturaleza juridica de la particion.

Por otro lado, tampoco la doctrina francea es unanime en cuanto
a la interpretacion que deba hacerse del articulo 1.423 del Code y
su pretendido fundamento en la teoria declarativa de la particion.
Mas aun, es precisamente en este articulo donde se manifiesta, a mi
juicio, con mayor dificultad dicho fundamento, que no permite expli-
car con claridad el porqué del pago del equivalente pecuniario en
el supuesto de que la cosa no caiga en el lote de los herederos del
conyuge disponente.

La cuestidn en el Cddigo francés gira en torno a tres articulos
que encajan con dificultad: el articulo 883, que proclama de una ma-
nera clara la teoria declarativa (34), el articulo 1.021, referente a los
legados de cosa ajena, que son nulos en todo caso (35) y el articu-
lo 1.423, ya conocido.

a la récompense de la valeur totale de I’effet 1égué, sur la part, dans la commuanuté,
des héritiers de I’epoux testateur et sur les biens personnels de ce dernier».

La solucién que se daba en la redaccidn originaria era idéntica, si bien se utilizaban
la expresion «donation testamentaire», en lugar de la actual «legs». Dicha férmula
procede de la modificacion del articulo operada por Ley nim. 65-570 de 13 de julio
de 1965.

En realidad, pues, la reforma de 1985 lo tdnico que ha hecho es sustituir la referen-
cia especifica al «mari» por la mds genérica de «epoux», dejando intacto el resto del
articulo.

(33) Cfr. DE LA CAMARA, op. cit., p. 492, seguido en este punto por I. GONzA-
Lez Pacanowska, El legado de cosa ajena..., cit. p. 429.

(34) Segun el apartado 1.° del art. 883 del Code: «Chaque cohéritier est censé
avoir succédé seul et immédiatement & tuos les effets compris dans son lot, ou a lui
échus sur licitation, et n'avoir jamais eu la propriété des autres effets de la succession».

(35) El art. 1.021 del Code establece: «Lorsque le testateur aura légué la chose
d’autrui, le legs sera nul, soit que le testateur ait connu ou non qu’elle ne lui apparte-
nait pas».
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A la hora de examinar la problemitica de los legados en ciertos
casos especialés, la doctrina francesa discute la prevalencia de uno
u otro articulo. Asi, en el supuesto de una cosa integrada en una
masa indivisa o patrimonio comin, la mayoria de los autores estdn
de acuerdo en la aplicacion estricta del caracter declarativo de la par-
ticion, manifestado en el articulo 883, en combinacién con el articu-
lo 1.021, en el sentido de que, si por virtud del efecto retroactivo
se entiende que la cosa no ha pertenecido nunca al testador, el legado
serd nulo como legado de cosa ajena (36).

Por el contrario, en el caso de legado de un bien perteneciente
a la comunidad conyugal la doctrina se divide.

Para ciertos autores, el articulo 1.423 supone una derogacion del
articulo 1.021, que declara la nulidad de los legados de cosa ajena,
pues en otro caso, de no caer la cosa legada en el lote del cédnyuge
disponente, el efecto retroactivo de la particién produciria la conse-
cuencia de que aquélla no pertenecié nunca a éste. El fundamento
de esta tesis se refiere en unos casos a los especiales poderes del mari-
do sobre la comunidad (37), y, en otros, al estatuto especial de los
bienes comunes, cuya propiedad es incierta durante la subsistencia
del régimen, y que haria imposible hacer depender la eficacia del le-
gado del dlea de una operacién complentaria (38).

Otros autores, en cambio, no consideran excepcional la doctrina
del articulo 1.423 sobre la de los legados de cosa ajena, sino que

(36) En este sentido, G. BAUDRY-LACANTINERIE y M. CoLIN, Traité théorique et
pratique de Droit civil, X1, Des donations entre vifs et des testaments, vol. 2.°, 13.*
ed., Paris, 1905, nim. 2.528; M. PLANIOL y G. RIPERT, Traité pratique de Droit civil
frangais, V, Donations et testaments, 2.* ed. por A. TRASBOT y Y. LOUSSOUARN,
LDGJ, Paris, 1957, nim. 606; H. et L. MAzEAUD y J. MAZEAUD, Legccons de Droit
civil, 1V, vol. 2.°, 4.2 ed., por A. BRETON, Montchrestein, Paris, 1982, nim. 1.026.

En contra, en el sentido de considerar inaplicable el art. 883, declarando el legado
valido in narura o en valor, dependiendo del resultado de la particiéon, C. DEMOLOM-
BE, Cours de Coce Napoleon, XXI, Traité des donations entre-vifs et des testaments,
Paris, 1864, nim. 295; M. A. DuraNTON, Cours de Droit frangais, suivant le Code
civil, ViII, 3.2 ed., Bruxelles, 1834, nim. 279; C. AuBrYy y C. Rau, Cours de Droit
civil francais, X, 6.* ed. por P. EsMEIN, Paris, 1949, num. 675. Sin embargo, ESMEIN
abandona en esta edicion la tesis laxista de estos autores en anteriores ediciones de
generalizar en todo caso la doctrina del art. 1.423, frente a la del art. 1.021.

(37) Naturaleza s6lo defendible antes de la reforma de 1985. Asi, A, CoLIN y H.
CAPITANT, Cours élémentaire de Droit civil frangais, 111, 10.* ed. por J. DE LA Mo-
RANDIERE, Paris, 1915, nim. 355; BAUDRY-LACANTINERIE y COLLIN, Traité..., cit., XI,
vol. 2.°, nim. 2.531. En este punto recuerda un poco a la tesis sustentada por
MANRESA.

Sin embargo, gran parte de la doctrina habia criticado esta extensién de los poderes
del marido mas alla de la duracién de la comunidad, en el sentido de que el testamento
surte efectos precisamente cuando esos poderes ya no existen. Por todos, J. HEMARD,
Notas de Jurisprudencia, R.7.D.C., XI, 1912, p. 543; G. MaRTY y P. RayNauD, Droit
civil. Les régimes matrimoniaux, 2.* ed., Sirey, Paris, 1985, nim. 232.

(38) En este sentido, PLANIOL y RIPERT, Traité..., cit., VIII, Les régimes matri-
moniaux, 2.* ed. por J. BOULANGER, Paris, 1957, nim. 531. Este enfoque permitia
antes de la reforma de 1985 aplicar la regla del art. 1.423 no sélo en los legados
del marido, sino también a los de la mujer.
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entienden que se trata de cuestiones diferentes. Asi, no puede consi-
derarse que se dispone de una cosa ajena cuando lo que se lega es
un bien perteneciente a la comunidad, ya que el cényuge testador
tiene el condominio sobre la misma. Por otra parte, ademds, aunque
el articulo 1.423 subordina los efectos del legado al resultado de la
particion, lo cierto es que lo que el legislador ha querido es que el
legado sea eficaz en todas las circunstancias, pues el cdnyuge no po-
dia ignorar que el bien legado podia no caer en el lote de sus here-
deros (39).

En realidad, lo que se pone de manifiesto en el Derecho francés
es que el articulo 1.423 del Code no se corresponde con las conse-
cuencias derivadas de la teoria declarativa, pues no se explica conve-
nientemente el hecho de que se pague el legado mediante equivalente
en el caso de que la cosa no caiga en el lote de los herederos del
testador.

Esta ultima cuestién destaba atin mas —si cabe— antes de la re-
forma de 1985, cuando ante la expresa alusiéon del articulo 1.423 al
«marido», la doctrina se preguntaba si la misma regla era aplicable
a los legados hechos por la mujer sobre bienes comunes. Ante este
hecho las soluciones doctrinales podian dividirse en tres grandes grupos.

Para unos autores, en el caso del legado hecho por la mujer, todo
dependia de los resultados de la particion. No era aplicable el articu-
lo 1.423, sino el 883 en el sentido de que, si por el efecto declarativo
de la particion la cosa caia en el lote correspondiente al marido, ha-
bria que aplicar el articulo 1.021 y la consiguiente nulidad del
legado (40).

Para otros, en cambio, el legado era valido solamente por mitad.
No habria posibilidad de aplicar el articulo 1.021 porque éste no se
refiere a las consas indivisas, ni el articuld 883, que no afecta a las
relaciones del legatario particular con el heredero, ni tampoco el ar-
ticulo 1.423, referido exclusivamente al marido (41).

(39) En este sentido, PH. MALAURIE, Nota a la Sent. de la Cour d’Appel de Paris
de 13 diciembre 1965, Rec. Dalloz, 1966, pp. 275 y ss.; MARTY y MAZEAUD, Legons...,
cit., 1V, vol. 1.°, nim. 289; A. COLOMER, Droit civil. Régimes matrimoniaux, Litec,
Paris, 1988, nim. 443; PH. MALAURIE y L. AYNES, Cours de Droit civil. Les régimes
matrimoniaux, Cujas, Paris, 1988, nim. 414,

(40) Cfr. R. BEUDANT y P. LEREBOURS-PIGEONNIERE, Cours de Droit civil fran-
cais, X, Le contrat de mariage et les régimes matrimoniaux, 2.* ed. con la colabora-
cién de R. LEoNAN, Paris, 1937, num. 479; P. VoOIRIN, Nota a la Sent. de la Cour
d’Appel de Aix-en-Provence de 10 junio 1964, Rec. Dalloz, 1965, pp. 119 y ss.; Ma-
ZEAUD Y MAZEAUD, Legons..., cit., 1V, vol. 2.°, nim. 1.026, aunque en T. IV, vol.
1.9, cit., mim. 289, se muestran favorables a extender la regla del art. 1.423 a la mujer.

Notese como se contrapone el art. 1.423 a lo que serian las consecuencias inevita-
bles del efecto declarativo de la particién decretado en el art. 883 del Code.

(41) Esta era la solucién mantenida por AUBRY y Rau, op. cit., XI, 5.* ed., nim.
671, nota 16. Sin embargo, fue abandonada ya por ESMEIN en el T. VIIilI, 6.* ed.,
num. 509, nota 17.

En nuestro Derecho podria verse cierta virtualidad a esta tesis a través del art.
864 del Codigo civil. En cierta manera es la solucién que apunta ARMERO DELGADO,
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Por iltimo, también se entendid® perfectamente aplicable a la mu-
jer la doctrina establecida en el articulo 1.423, en especial tras la
reforma de los regimenes matrimoniales operada por Ley de 13 de
julio de 1965. Y ello por la consagracion del principio de igualdad
entre los cdnyuges, porque la regla del articulo 1.423 se basaba en
la presunta interpretacién de la voluntad del testador y porque tal
doctrina no podia fundarse sobre los particulares poderes del marido
sobre la comunidad, que inevitablemente cesaban al terminar ésta (42).

La cuestion ha dejado de tener interés tras la reforma de 1985,
que se refiere a ambos esposos indistintamente, pero sirve para desta-
car el hecho de que la posibilidad de pagar el legado en valor no
tiene su fundamento en la teoria declarativa de la particién.

Rechazando por tanto la critica de De la Camara en este sentido,
tampoco entendemos las «consecuencias absurdas» a las que, segun
él, conduce esta teoria desde el punto de vista practico. Asi —dice—
si la cosa se adjudica en la liquidacion a ambos cOnyuges tendremos
un legado de cosa en parte propia y en parte ajena, y a falta de
un precepto paralelo al articulo 1.423 del Cédigo civil francés, habra
que aplicar inexcusablemente el articulo 864 del Cédigo civil. Paradé-
jicamente el legatario saldrd mds beneficiado si la cosa se adjudica
por entero al otro coényuge (va que al ser un legado de cosa totalmen-
te ajena habra que entregarle todo el valor de la misma), que cuando
se le adjudique sélo en parte (pues segun el articulo 864 sélo a esa
parte se entendera limitado el legado, a menos que el testador declare
expresamente que lega la cosa por entero) (43).

op. cit., p. 338, para el caso de que el cdnyuge supérstite sélo tenga derechos legitima-
rios, sin ser nombrado heredero o legatario, ya que no pudiendo quedar obligado al
cumplimiento del legado, éste tendrd efecto s6lo en parte de acuerdo con el art. 864.
Sin embargo, entiende que la parte restante es un legado de cosa ajena a cargo del
heredero, segin el art. 861 del Codigo civil.

Como legado de una cosa en la que el testador tiene derecho a la mitad del bien
aparece, por otra parte conceptuado por las RR. de 14 julio 1900 (J.R., IlI, pp. 658
y 5s.) y 18 diciembre 1916 (J.R., IV, pp. 1354 y ss.). En sentido parecido la Sentencia
del Tribunal Supremo de 27 septiembre 1961 (R.J.A. 3267). En la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 14 octubre 1982 (R.J.A. 5555), a pesar de apoyarse el recurso en
la aplicacién del art. 864, no se entra en el fondo del asunto por tratarse de una
cuestion totalmente nueva en casacidn.

(42) Cfr. MALAURIE, Norta, cit., p. 278; MAZEAUD y MAZEAUD, op. cit., 1V, vol.
1.°, nim. 289; MARTY y RAYNAUD, op. y vol. cits., num. 235; G. CorNU, «La réfor-
me des régimes matrimoniaux», J.C.P., 1967, 11, nim. 217; A. PONSARD, en AUBRY
y Rau, Droit civil..., cit., VIII, 7.* ed., nim. 203; COLOMER, Droit civil, cit., ed.
1982, nums. S10.

En otro sentido, extendiendo dicha regla a la mujer, pero con base en el estatuto
especial de los bienes comunes, PLANIOL y RIPERT, op. cit., VIII, 2.* ed. por Bau-
LANGER, num, 531 y 562.

Téngase en cuenta también que existian autores que proclamaban la aplicacién ex-
tensiva de la regla del art. 1.423 en todo caso de legado de una cosa integrada en
un patrimonio indiviso. Asi, DEMOLOMSBE, op. cit., XXI, nim. 295; Ausry y Rau,
op. cit., X, 6. ed. por ESMEIN, nim. 675.

(43) Cfr. DE La CAMARA, op. cit., p. 494. Recordemos que tras la reforma si
existe un precepto paralelo: el art. 1.380.
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La conclusién nos parece —cuando menos— arbitraria. Cierta-
mente, ni De Cossio ni la R.J.L.J. se plantean la hipétesis de que
el bien se adjudique a ambos conyuges tras la liquidacidn; pero con
lo que no estamos de acuerdo es con la aplicacion («inexcusable»,
dice De la Cdmara) ‘del articulo 864. Dicho articulo atiende al mo-
mento de la realizacién del legado y no al de la liquidaciéon de la
sociedad conyugal, con lo cual no es posible su aplicacion a este caso.
Por otra parte, a falta de ese precepto paralelo al articulo 1.423 del
Code, antes de la reforma de 1981 cabria en nuestro Derecho la solu-
cion de aplicar a la parte restante la doctrina sobre los legados de
cosa ajena del articulo 861 del Codigo civil (44).

B) Una segunda postura, y sin duda la investigacion mds com-
pleta en cuanto a la disposicién testamentaria de bienes gananciales,
lo constituye el estudio de De la Camara. En él, a pesar de su critica
a la postura que acabamos de exponer, llega pricticamente a las mis-
mas soluciones, si bien utilizando unos razonamientos diferentes.

Para este autor «el legado de una cosa ganancial ordenado por
uno de los codnyuges es un legado de cosa perteneciente a la comuni-
dad conyugal de bienes, por lo cual, y como ha dicho la Sentencia
de 10 de enero de 1934, el que la cosa haya o no de entragarse al
legatario dependerd del resultado de la liquidacidn de ‘aquélla» (45).

Por todo ello, teniendo el testador un derecho sobre la cosa, no
cabe aplicar la doctrina de los articulos 861 y 862 del Cédigo civil,
y si unicamente mantener que «el legado solo vale como carga im-
puesta a los herederos obligados a procurar la adjudicacion de aqué-
lla a su propio lote para poder cumplir asi la voluntad del cau-
sante» (46).

Dicho esto, y tras plantear diversos interrogantes que deben resol-
verse en principio de acuerdo con lo que se establece en el testamen-
to, aporta las siguientes soluciones respecto a problemas concretos:

~En cuanto a la extension del legado, tras negar con profusion de
argumentos la aplicacion literal del articulo 864 del Cédigo civil, llega
a la conclusion de que si cabe aplicar analdgicamente el criterio res-
trictivo a que obedece este precepto y que, por tanto, el legado debe
interpretarse como impuesto por el testador con cargo a su participa-
cién en el patrimonio ganancial, funcionando esa participaciéon (en
el todo y no en la concreta cosa legada) como limite del legado (47).

(44) En este sentido, ARMERO DELGADO, op. cit., p. 338. Existiria, sin embargo,
la dificultad de que el Tribunal Supremo considera que la doctrina de los legados
sobre cosa ajena no debe entenderse mas que en sentido restrictivo y excepcional (Sen-
tencia de 16 enero 1932, en R.J.A. 867), 1o que dificultaria la aplicacion analégica
en este caso. Vid., no obstante, A1BalLADESO, Comentarios..., cit., X1I-1.°, pp. 38 y ss.

(45) Cfr. DE LA CAMARA, op. cit.,, pp- 502-3. Vid. el texto de la Sentencia en
R.J.A. 35.

(46) Cfr. op. cit., p. 503.

(47) Cfr. DE LA CAMARA, op. cit,, pp. S03 y ss.
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Por lo que respecta al problema de la eficacia del legado cuando
la cosa se adjudica al otro conyuge, para De la Camara los herederos
estan obligados a procurar que la cosa se adjudique en su haber en
la liquidacién de la sociedad. De no resultar esto posible, aquéllos
deberan pagar el valor de la misma al legatario, por aplicacién anald-
gica de las normas sobre el legado de cosa ajena (48).

Finalmente, en cuanto a si es relevante para la eficacia del legado
que el testador conozca o no el caracter ganancial de la cosa legada,
la solucion de De la Camara coincide en sintesis con la de Cossio
en considerar indiferente el conocimiento por el testador de las nor-
mas que rigen la sociedad de gananciales y el cardcter de su titulari-
dad sobre los bienes comunes (49).

Ello es defendido por De la Camara incluso en el caso de que
el testador disponga, errdneamente de una cosa ganancial considerdn-
dola como propia, No cabria aqui, segun ¢él, aplicar el apartado 1.°
del articulo 862 del Codigo civil y declarar nulo el legado, ya que
al estar integrada la cosa en un patrimonio comiun es un supuesto
diferente al de legar una cosa que no nos pertenece en absoluto. In-
cluso trasladado el tema al error en las disposiciones testamentarias,
entiende, siguiendo a Albaladejo (50), que el error vicio de la volun-
tad no es considerado como causa general de nulidad de las disposi-
ciones testamentarias, sino que solo se admite su trascendencia en
algunas hipdtesis excepcionales, como es la del legado de cosa ajena.
Este caracter excepcional, unido al favor testamenti proclamado en
el articulo 743 del Cédigo clvil, le inclinan a mantener en este caso
la validez del legado (51).

Estamos de acuerdo con De la Ciamara en que la entrega o no
de la cosa al legatario depende de los resultados de la liquidacion
de la sociedad conyugal, pero no con esa pretendida obligacion de
los herederos de procurar la adjudicacién de aquélla a su propio lote.
Por otro lado, en cuanto a la extension del legado, aun aceptando
que la participacién en el patrimonio ganancial funciona como limite
del legado o disposicidn, no parece que dicha solucion deba extraerse
del articulo 864 del Cddigo civil interpretado analdgicamente. La mis-
ma solucidén aparecia de una manera clara y especifica en el antiguo
articulo 1.414 del Codigo civil al decir que «el marido no podra dis-
poner por testamento sino de su mitad de gananciales», funcionando
por tanto como limite cuantitativo de la disposicion.

(48) Cfr. op. cit., pp. 497 y 506.

(49) Cfr. DE Cossio, op. cit.,, num. 298. En el mismo sentido, la Consulta, cit.,
p. 186.

(50) Cfr. ALBALADEJO GARciA, «El error en las disposiciones testamentarias», en
Estudios de Derecho civil, Bosch, Barcelona, pp. 423 y ss.; y «De nuevo sobre el
error en las disposiciones testamentarias», ibidem, pp. 459 y ss.

(51) Cfr. DE LA CAMARA, op. cit., pp. 506-7. En cuanto a la cuestién del error
reconoce, sin embargo, que es discutible.
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En lo que se refiere al conocimiento que el testador tenia del ca-
racter ganancial de la cosa, estamos de acuerdo con la irrelevancia
del mismo, por la especial naturaleza de las normas que rigen la so-
ciedad de gananciales. Sin embargo, tal como pretende De la Camara
hacer el razonamiento, no parece facil eludir la relevancia del error
en el caso de que el testador disponga de una cosa ganancial coside-
randola como propia. En efecto, a pesar del silencio en cuanto al
error de los articulos 673 y 674 del Cdédigo civil, opinamos, siguiendo
a Gordillo Cafas, que no parece que el articulo 743 del Cadigo civil
presente ninguna dificultad a la admisién del mismo en cuanto a la
ineficacia de las disposiciones testamentarias. En este sentido, el ar-
ticulo 862 encajaria dentro del error vicio o error en la formacion
de la voluntad, que abriria paso a la impugnacion de la misma, sien-
do susceptible ademds en este supuesto de aplicacién analdgica (52).

Aparte de estas cuestiones, la postura de De la Camara coincide
en sintesis con la mantenida por De Cossio y la R.G.L.J., aunque
solo sea a efectos prdcticos (53). Asi, a resultas de la divisién de la
sociedad, la disposicion testamentaria de un bien ganancial podra ser
susceptible de cumplimiento in natura si la cosa se adjudica en el
lote correspondiente al testador, o en valor en caso contrario, por
aplicacion —analégica o no— de la doctrina de los legados de cosa
ajena.

III. LOS ARTICULOS 1.379 Y 1.380 DEL CODIGO CIVIL

La Ley de 13 de mayo de 1981 ha venido a regular expresamente,
dentro del Cédigo civil, los supuestos y efectos juridicos de las dispo-

(52) En este sentido, A. GOrDILLO CARNAs, «El error en el testamento», A.D.C.,
XXXVI, 1983, pp. 774, 779 y 791 y ss., y Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones
forales, dirigidos por ALBALADEJO, X, vol. 1.°, Edersa, Madrid, 1987, pp. 335 y ss.

Aun partiendo de otras premisas, podria estimarse incluso que existe error sobre
la causa, comprendiendo en la expresion causa falsa «todas las estimaciones inexactas
del testador sobre aspectos objetivos o subjetivos de la disposicion, sobre circunstan-
cias exteriores que puedan motivar su voluntad». Cfr. M. ALonso PErez, «El error
sobre la causa», en Estudios de Derecho civil, en honor del Prof. CASTAN TOBENAS,
111, Eunsa, Pamplona, 1969, p. 75.

El propio Diez-Picazo, «Comunidad postmatrimonial indivisa y subrogacion real»,
en Dictdmenes Juridicos, 1, Civitas, Madrid, 1981, pp. 305-6, aun aceptando la tesis
de DeE LA CAMARA para el caso concreto dictaminado, se aparta de ella en lo que
a la doctrina del error se refiere.

(53) El citado estudio de DE LA CAMARA, es sin duda mucho mds completo. Asi,
se plantea el caso de que el conyuge testador sobreviva a fa disolucién y liquidacién
de la sociedad de gananciales sin modificar el testamento (pp. 508 y ss.), el supuesto
de legado otorgado en favor del otro cényuge (pp. 510 y ss.), el de legado ordenado
por ambos cényuges o por uno ¢on el consentimiento del otro (pp. 515 y ss.) o la
particion testamentaria y la adjudicacién a los herederos, en vitud de la misma, de
bienes gananciales (pp. 522 y ss.). Sobre estas cuestiones volveremos mds adelante.
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siciones mortis causa de bienes gananciales dentro de los nuevos arti-
culos 1.379 y 1.380.

El primero de ellos recoge casi literalmente lo que ya establecia
el articulo 1.414 antes de la reforma, si bien redactado ahora en for-
ma positiva (54).

El articulo 1.380 supone, en cambio, una importante innovacién
en la normativa del Cddigo, dando solucién a la problematica que
se planteaba antes de la reforma de 1981 en cuanto a la disposicién
testamentaria de bienes gananciales concretos.

1. La disposicion «in abstracto» y el limite del articulo 1.379
del Cddigo civil

Segun el tenor literal del articulo 1.379 del Cddigo civil: «Cada
uno de los cényuges podrd disponer por testamento de la mitad de
los bienes gananciales». Se han dado en nuestra doctrina diversas in-
terpretaciones a este precepto.

Para unos autores, a través de dicho articulo «la ley permite al
conyuge disponente anticipar su voluntad con eficacia post portem
con relacion a .su futura cuota ganancialy (55).

Segun otros, lo que se permite es «legar su parte en el patrimonio
comun en la liquidaciéon o instituir heredero en ella» (56).

Se ha dicho también que no se trata de «disponer de los bienes
actualmente conyugales, sino anticipadamente de la parte de ellos que
venga después a corresponder al conyuge que sea, una vez que cesa-
ron de ser comunes» (57).

(54) La redaccion dada al art. 1.379 en el Proyecto de Ley era igualmente negativa,
recogiendo la misma férmula del antiguo art. 1.414, pero sustituyendo la palabra «ma-
rido» por la expresion «cada uno de los conyuges». Cfr. B.O.G.C., Congreso de los
Diputados, 1 Legislatura, Serie A, nim. 71-I, con fecha de 14 de septiembre de 1979.

El cambio de redaccion para la que luego se convirtié en Ley se debe a la enmienda
ntm. 331 del Grupo Socialista, introducida en el Informe de la Ponencia. Cfr. B.0.G.C.,
cit., nim. 71-1-3, de 22 de mayo de 1980, p. 26. Segun la motivacién de la misma,
«es preferible la formulacion positiva a la negativa, y, ademds, aunque el espiritu del
preceptio parece claro, no lo es la letra, ya que su interpretacion literal podria llevar
a sostener que cada cdnyuge sélo puede disponer de la mitad de los gananciales que
le correspondan».

A través de dicha enmienda se cambia también la expresion «su mitad de ganancia-
les» por la de «la mitad de los bienes gananciales». En un sentido parecido, se habia
propuesto otra enmienda, la nam. 269, por el Grupo Socialista de Catalunya, pero
utilizando la expresion «su cuota en la comunidad».

Sobre dicho cambio de redaccién, vid. L. DiEz-Picazo y A. GULLON, Sistema de
Derecho civil, 1V, 5.2 ed., Tecnos, Madrid, 1989, p. 202; y T. GIMENEZ DUART, «La
gestion de la comunidad de gananciales», A.D.C., XXXV, 1982, p. 580.

(55) Cfr. L. MARTINEZ CALCERRADA, EI nuevo Derecho de Familia, T. 11" (Régi-
men sobre filiacién y sociedad de gananciales), Madrid, 1981, p. 272.

(56) Cfr. J. L. LACrRUZ BERDEJO Y F. SANCHO REBULLIDA, Elementos de Derecho
civil, 1V, Bosch, Barcelona, 1982, p. 462.

(57) Cfr. ALBALADEIO, Curso de Derecho civil, 1V, 4.* ed., Bosch, Barcelona, 1989,
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Salvando las diferencias de matiz que pudieran existir, estamos
de acuerdo en general con estas afirmaciones. En definitiva, lo que
se establece en el articulo 1.379 del Cddigo civil es un puro limite
cuantitativo a la disposicion testamentaria que un cényuge pueda ha-
cer de bienes gananciales. La interpretacion del mismo debe hacerse
en consonancia con lo previsto en los articulos 1.344 y 1.404 del Cé6-
digo civil. Es decir, liquidada la sociedad de gananciales conforme
se establece en los articulos 1.396 y ss. (con el pago de las deudas
comunes, los reintegros que procedan y las deducciones a que alude
el articulo 1.404 deél Coédigo civil), el remanente se divide por mitad
entre ambos conyuges. Pues bien, lo que el articulo 1.379 permite
es disponer testamentariamente de la mitad de ese remanente, como
tope maximo de la disposicién.

Como afirmaba en su dia Sanchez Romdn «en la liquidacidon de
la sociedad de gananciales se comprenden todas las operaciones nece-
sarias para determinar si existen gananciales y su distribucién por mi-
tad entre ambos conyuges, previas las deducciones y reintegros a cada
uno de ellos de los que son bienes de su pertenencia particular, asi
como de las responsabilidades que fueran imputables al acervo co-
mun. El saldo que resulte constituira el activo verdadero de los ga-
nanciales, que ha de dividirse por mitad entre ambos conyuges, o
entre uno y los derechohabientes de otro» (58).

La nueva situacién creada con la reforma permite, no obstante,
enfocar la cuestion en sus debidos términos. Como afirma Torres Gar-
cia) la consagracion del principio de igualdad entre hombre y mujer
en los articulos 14 y 32,2 de la Constitucion es el «lema que ha guia-
do toda la reforma del régimen econdmico matrimonial, lo cual ya
por principio iba a suponer que el poder de administracién general
que sobre los bienes comunes tenia el marido por disposicién legal,
le desaparecia y en consecuencia les fuera conferido a los dos es-
posos» (59).

El dato es importante ya que, en la actualidad, la problematica
de la disposicidon mortis causa de bienes gananciales puede ser anali-
zada haciendo abstraccion de los poderes del marido como adminis-
trador de la sociedad conyugal. Sin perjuicio de las limitacions que
en su momento introdujeron las Leyes de 24 de abril de 1958 y de
2 de mayo de 1975 (60), hoy en dia la igualdad de los cényuges y

p. 186. En el mismo sentido, X. O’CALLAGHAN MuNoz, Compendio de Derecho civil,
1V, 2.? ed., Edersa, Madrid, 1988, p. 138; y parcialmente, J. L. DE Los Mozos,
Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por ALBALADEJO, XVIII,
vol. 2.°, Edersa, Madrid, 1984, p. 372.

(58) Cfr. F. SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho civil, V, vol. 1.°, 2.? ed., Ma-
drid, 1912, p. 849. En el mismo sentido, recogiendo estas palabras casi literalmente,
la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 enero 1960 (R.J.A. 437). Vid. asimismo las
RR. de 2 febrero 1960 (J.R., IX, pp. 768 y ss.) y 30 abril 1986 (R.J.A. 2135).

(59) Cfr. TorRRES GARCIA, op. cit., p. 724.

{60) Sobre el tema, ampliamente, TORRES GARCIA, op. cil., pp. 728 y ss.; y GO-
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la desaparicion de la dote y los parafernales han supuesto una trans-
formacién radical en la materia. Ya no cabe hablar, como se ha di-
cho «de una masa en manos de uno de ellos, ni de responsabilidad
por la restituciéon de bienes confiados por la ley o el pacto a la custo-
dia de uno. Los conyuges tienen ahora los mismos derechos y obliga-
ciones, y retiran sus bienes y su parte de gananciales a la par» (61).

Vista la cuestion desde esta nueva perspectiva, no hay duda de
que el articulo 1.379 del Cdédigo civil, aplicado por igual a ambos
coényuges, permite disponer por testamento de la mitad del remanente
que quede tras la liquidacion, como tope maximo de la disposicion.
Como sefala Diez-Picazo «la disposicion testamentaria, que es perso-
nalisima para cada uno de los cényuges, tiene su limite en aquello
que en la sociedad legal le corresponda al testador y no puede ir
mas alla. Si fuera mds alld habrd de considerarse ineficaz» (62).

En definitiva, el articulo 1.379 no contempla mas que una disposi-
cién genérica sobre bienes gananciales, que debe cefiirse a la mitad
del remanente liquido a que alude el articulo 1.404 (63). Nos encon-
tramos, pues, con que a pesar del cambio de redaccion, la regla tiene
un evidente caracter negativo (64).

Por otro lado, no parece que deba plantearse aqui si la disposi-
cion se hace a titulo universal o particular. En este orden de cosas
no podemos estar de acuerdo con la afirmacién de que el articulo 1.379
se refiere a las disposiciones a titulo universal, mientras que el 1.380
lo hace a las disposiciones a titulo particular (65). Aparte la interpre-
tacion que se desprende del primer precepto, no parece que el tenor
literal de dichos articulos permita establecer tal diferencia. El articu-
lo 1.379 habla de «disponer por testamento», y el 1.380 de «disposi-
cién testamentaria», expresiones éstas que para nosotros no son dife-
rentes. En ambos casos cabe que la disposicién sea a titulo de herencia
o de legado. Lo que los diferencia es que el primero de ellos se refiere

MEZ LAPLAZA, De los bienes parafernales, cit., pp. 631 y ss., y «Supresién de la li-
cencia marital», A.D.C., XXX, 1977, pp. 375 y ss.

(61) LACRUZ y SANCHO, op. cit., 1V, p. 488.

(62) Cfr. Diez-Picazo, Comentarios a las reformas del Derecho de familia, vol.
11, Tecnos, Madrid, 1984, p. 1766.

(63) Asi lo destaca J. Puic BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, 1V, 2.* ed.
1985, pp. 154-5. :

(64) Cfr. DiEz-PicAzo, op. y loc. iilt. cits., aunque después, al comentar el art.
1.380, destaca que la regla del art. 1.379 es en parte positiva en cuanto que permite
que se lleve a cabo una disposicion global o parcial de los gananciales. En sentido
parecido en DiEz-Picazo y GULLON, Sistema..., cit., 1V, p. 202. En cambio, para
A. OrT{ VALLEIO Las facultades de disposicion «mortis causa» de bienes gananciales,
«ADC», 1989, pp. 672 y ss., el art. 1.379 prohibe disponer «mortis causa» de bienes
gananciales individualizados, con la salvedad del art. 1.380. Lo unico que permitiria
entonces aquel precepto en cuanto a los gananciales, seria hacer testamento seflalando
el beneficiario o beneficiarios de la parte de bienes que se le adjudiquen en la comunidad.

(65) Cfr. C. Cano TELLO, La nueva regulacion de la sociedad de gananciales, 2.*
ed., C. Civitas, Madrid, 1983, p. 33.
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a una disposicion en abstracto y el 1.380, en cambio, contempla una
disposicion de bienes concretos (66).

Sin embargo, para algun autor, parece en principio que el articu-
lo 1.379 «se refiere a una disposicion parciaria respecto de la liquida-
cion de la sociedad de gananciales. Pero no estd claro si puede dispo-
ner a titulo singular y no estd claro si la disposicidn de bienes
gananciales (a que «literalmente» se refiere la Ley), supone que el
beneficiario es el unico legitimado en las operaciones particionales
o si es mero destinatario de bienes, y estd menos claro el régimen
de las deudas del causante de que respondan bienes gananciales o
que sean a cargo de la sociedad, pues es dudoso si le afectan o si
responde de ellas, etc. La regulacion es, lamentablemente, imprecisa
¢ insuficiente» (67).

"No creo que dichas cuestiones tengan nada que ver con lo. estable-
cido en el articulo 1.379. Este consagra un limite que no puede ser
rebasado y, en cuanto a las deudas, si éstas agotan el caudal, hardn
ineficaz la disposicion (68). En realidad la solucién debe ser la misma
que la que la doctrina francesa propugna para explicar el primer pa-
rrafo del articulo 1.423 del Code. Disponiendo éste que el legado
hecho por uno de los esposos no puede exceder de su parte en la
comunidad, propiamente se estd remitiendo a lo que pueda corres-

(66) En este sentido, no se explica muy bien por qué LACRUZ y SANCHO, Elemen-
tos..., 1V, cit., p. 488, limitan la aplicacién del art. 1.379 al legado en la parte del
patrimonio comun correspondiente tras la liquidacién o a la institucién de heredero
en la misma, pero exclusivamente ex re certa en cuanto a esta ultima.

Para nosotros, de la participacion futura en el patrimonio comiin se puede disponer
a titulo de legado (pensamos que de parte alicuota) o de herencia en general. Precisa-
mente el caso de institucion de heredero ex re certa, tal como ésta es entendida por
los mismos autores en Elementos..., cit., V, 2.2 ed., 1988, pp. 32-3, encajaria en el
art. 1.380, al igual que el de legado de cosa ganancial determinada, y no en el 1.379,
que solo contempla la disposicién testamentaria en abstracto.

En el mismo sentido de considerar que el art. 1.379 habla de la mitad de los ganan-
ciales como disposicion ex re certa, C. VAzZQUEZ IRUZUBIETA, Doctrina y Jurispruden-
cia del Codigo civil, Edersa, Madrid, 1984, p. 1919. .

(67) Cfr. R. BLANQUER UBEROS, «La idea de comunidad en la sociedad de ganan-
ciales. Alcance, modalidades y excepciones», A.4.M.N., XXV, 1982, p. 92, nota 73.

(68) No obstante, como afirma GONZALEZ PACANOWSKA, op. cit., pp. 438-9, refi-
riéndose a la postura de BLANQUER UBEROS, «considerando nosotros la hipdtesis de
que la disposicion de la ‘‘mitad de gananciales” se haga a titulo singular, puede enten-
derse que las operaciones de liquidacién de la sociedad (por ejemplo, determinacién
de lo que, en su caso, deba ser reintegrado por el causante a la sociedad o, viceversa,
por la sociedad al cédnyuge como reembolso de bienes privativos de éste-aplicados a
gastos de la comunidad), al suponer adjudicaciones o pagos que corresponden a bienes
privativos sobre los que el legatario no tiene derecho alguno, deberdn ser realizados
por los herederos del causante. El legatario tiene un derecho de crédito para exigir
la entrega de lo que sea definitivamente adjudicado a la herencia del testador pero,
parece ser, en pago estricto de su participacién en el remanente, y no lo que le haya
sido adjudicado en pago de créditos privativos contra la sociedad».
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ponderle tras realizar las operaciones liquidatorias a que se refieren
los articulos 1.467 y ss. del Code (69).

2. La disposicion testamentaria de bienes gananciales concretos

El nuevo articulo 1.380 de nuestro Cddigo civil, a diferencia del
anterior, supone una importante novedad en esta materia. Tras el
limite a la disposicién en abstracto que contempla el articulo 1.379,
el articulo 1.380 se ocupa en cambio de resolver las cuestiones que
plantean las disposiciones testamentarias de bienes gananciales con-
cretos, dado que éstos pueden adjudicarse en uno u otro lote tras
la liquidacion. En este sentido, se establece la eficacia de tales dispo-
siciones cuando dichos bienes sean adjudicados en la herencia del tes-
tador; disponiéndose que, en caso contrario, es decir, cuando los con-
cretos bienes gananciales se adjudiquen en el lote del cényuge
sobreviviente, se entenderd legado el valor que tuvieran al tiempo del
fallecimiento.

La solucion consagrada en el articulo 1.380 de nuestro Cédigo
civil viene a corresponderse, mutatis mutandis, con la que se contem-
pla en el apartado 2.° del articulo 1.423 del Code civil francés, ya
examinado, y es similar también a la que prevé la Ley 251, apartado
2.° de la Compilacidén navarra para el legado de bienes de conquis-
ta (70). Sin embargo, a pesar de la sencillez de la soluciéon que una
primera lectura del precepto ofrece, la fundamentacion teérica de la

(69) Cfr. CoLIN y CAPITANT, Cours..., cit., III, nim. 355; PLANIOL y RIPERT, Trai-
té..., cit., num. 529; COLOMER, Droit civil, cit., ed. 1988, nim. 443.

El Code francés se refiere a los legados por su especial sistema sucesorio. Asi,
el restament-partage sobre bienes comunes es nulo de pleno derecho. Sobre esto, VolI-
RIN, Nota, cit., p. 120; y MALAURIE, Nota, cit., p. 278. No obstante, como mds ade-
lante veremos, parte de la doctrina propugna extender la misma solucién del art. 1.423
del Code a la denominada partage d’ascendant.

(70) Segun el apartado 2.° de la Ley 251, el legado es vdlido en su totalidad, pero
en cuanto a lo que no fuere adjudicado, tras la liquidacion de la sociedad de conquis-
tas, en la herencia del cuasante, su efecto sera meramente personal, como legado vali-
do de cosa ajena. Este se regula en la Ley 249, del que en realidad sélo se aplica
aqui su segundo inciso, permitiéndose al heredero liberarse de su obligacién abonando
el valor segiin justa estimacion. Sobre el legado de bienes de conquista, vid. F. SaLI-
NAS QuuUADA, Derecho civil de Navarra, Vi-1.°, Pamplona, 1976, p. 512 y V-2.°, 1975,
pp. 358 y ss.

Dicha solucidn parece que tendra el limite cuantitativo que se desprende de la Ley
90, apartado 1.°, segin la nueva redaccion dada a la misma por Ley Foral 5/1987,
de 1 de abril, es decir, la proporcion pactada o, en su defecto, la mitad del remanente
liquido de los bienes de conquista.

La solucién de la Ley 251 parece igualmente aplicable al régimen de comunidad
unviersal de bienes, por la remisién que realiza en nim. 5 de la Ley 101 a las disposi-
ciones establecidas para el régimen de conquistas. En este caso con el limite previsto
en ¢l nim. 4 de la misma Ley respecto al remanente liquido de los bienes comunes,
que viene a coincidir en reatidad con el previsto en el ap. 1.° de la Ley 90.
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misma al interpretar el articulo 1.380 se plantea de forma diferente
entre los autores.

Para unos, el precepto acoge la solucidon que en general habia
adoptado la doctrina (concretamente la postura de De la Cdmara)
en cuanto al llamado legado de cosa ganancial. Y asi, deberd inter-
pretarse como legado ordenado por el testador con cargo a su partici-
pacién en el patrimonio comun, debiendo los herederos procurar que
la cosa se adjudique en el lote correspondiente al testador, y enten-
diendo que, salvo voluntad inequivoca de éste, quiso legar toda la
cosa, y no sélo la mitad (71).

Segun otros autores, la adjudicacidn del bien en el lote del testa-
dor sera posterior a las atribuciones preferentes del articulo 1.406 «y
en cuanto al legado de la cosa no incluido en el haber —subrogacién
real de la cosa por su valor— supone una variante en el juego analé-
gico de los articulos 875, 882 y 884 en cuanto los puntualiza en este
estricto supuesto» (72).

Se ha escrito también que, subordinando la eficacia del legado
al resultado de la liquidacién de la sociedad de gananciales, lo que
hace el articulo 1.380 es atribuir una eficacia alternativa como legado
de cosa propia o legado de cosa ajena (73). Seguin otros, se trata
de «la conversion del legado de cosa especifica, en legado de canti-
dad, conversién que se realiza por ministerio de la ley» (74).

Finalmente se ha dicho que la circustancia necesaria para que el
legado surta efecto es «que premuera el conyuge del testador y el
bien legado por el testador fuere adjudicado a su herencia, o aunque
la ley no lo diga, le fuere adjudicado a titulo de cuota de los benefi-
cios al momento de la liquidacion de la sociedad conyugal, sea por
muerte del otro conyuge o por disolucién del matrimonio a causa
de una accion de divorcio» (75).

Todas estas afirmaciones, sin embargo, deben ser convenientemente
analizadas para buscar el verdadero sentido de la norma contenida
en el articulo 1.380 del Cdédigo civil. Para ello es necesario que estu-
diemos por separado cada una de las cuestiones planteadas:

(71) En este sentido, LACRUZ y SANCHO, Elementos..., cit., 1V, p. 462; y DE Los
Mozos, Comentarios..., cit., XVIII-2.°, p. 372.

(72) Cfr. MARTINEZ CALCERRADA, El nuevo Derecho de Familia, cit., p. 272.

(73) Cfr. Diez-Picazo, Comentarios..., cit., II, pp. 1766-7; Diez-PicAz0 y GULLON,
Sistema..., cit., 1V, p. 202, y BLANQUER UBEROS, op. cit., pp. 92-3, para quien «la
norma legal viene a recoger los principios de los arts. 864 (legado de cosa en parte
propia) y 861 (legado de cosa ajena)».

(74) Cfr. Cano TELLO, op. cit., p. 35. Anteriormente dice que el Cddigo recoge
ahora la doctrina de MANRESA en este punto, lo cual no parece que se pueda mantener.

(75) Cfr. VAZQUEZ IRUZUBIETA, op. cit., pp. 1919-20; y Régimen economico del
matrimonio, Edersa, Madrid, 1982, p. 301.
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A) ¢Estan obligados los herederos a procurar la adjudicacion
de la cosa en su haber?

Aun c_uando antes de la reforma de 1981, algunos autores —es-
pecialmente De la Cimara— habian defendido la existencia de una
obligacion por parte de los herederos de procurar la adjudicacién de
la cosa ganancial en su correspondiente lote, no parece que ello pue-
da ser mantenido en la actualidad. Cuando el testador dispone mortis
causa de una cosa ganancial, tal decisién no puede vincular en la
division del caudal comun, ni al otro cényuge, ni a los herederos (76).
En el articulo 1.380 del Cddigo civil se comprenden las dos alternati-
vas posibles: que la cosa se adjudique en la herencia del causante
o en el lote correspondiente al cdnyuge que sobrevive. En ambos ca-
sos se proclama la eficacia de la disposicion, lo que parece dejar sin
sentido la pregunta.

Ademads de ello, la obligacién del heredero de adquirir la cosa
para entregarla al beneficiario del legado, a que se refiere el articu-
lo 861 del Codigo civil, nada tiene que ver con la liquidacion de la
sociedad de gananciales. Se trata de una obligacion de proporcionar
la misma al legatario, y no de procurar su adjudicacion en el lote
del gravado (77).

Cuestion distinta es mantener que el testador puede imponer ex-
presamente a sus herederos, como modo y obligacion, una determina-
da conducta en la liquidacion de la sociedad, encaminada a la efecti-
vidad del legado en los términos y cuantia deseados (78). Sin embargo,
ni siquiera cabe plantear asi el problema. La solucién del articulo 1.380
no impide al testador establecer unas reglas diferentes por las que
han de regirse tal tipo de disposiciones, como tampoco el articulo 861
puede imponerse de modo absoluto a lo ordenado por aquél en el
testamento. En ambos supuestos se trata de reglas subsidiarias, dicta-
das para el caso de que el causante nada haya previsto al efecto.

En . definitiva, lo que el articulo 1.380 del Cédigo civil pretende
es que la validez de las disposiciones testamentarias de bienes ganan-
ciales no se haga depender de conjeturas, ni de los resultados de la
liquidacion de la sociedad. Mientras no conste en €l testamento una
voluntad distinta la disposicion serd valida, aunque con una eficacia

(76) Asi parece reconocerlo ALBALADEJO, Curso..., cit., 1V, p. 186; y antes de la
reforma De Cossio, op. cit.,, num. 295.

(77) Cfr. con diferentes argumentos B. MORENO QUESADA, «El cumplimiento del
legado de cosa ajena», A.D.C., XIV, 1961, pp. 627 y ss.; G. GARcia CANTERO, «En-
sayo de una clasificacién de los legados, en particular en el Cédigo civil», R.C.D.I.,
XLVI, 1973, p. 808; ALBALADEIO, Comentarios..., cit., XII-1.°, pp. 54 y ss.; GONZA-
LEZ PACANOWSKA, op. cil., pp. 164 y ss. Indirectamente también, R. M. Roca Sas-
TRE, «El legado de cosa ajenan, en Estudios de Derecho Privado, 11, Madrid, 1948,
p. 204.

(78) Cfr. BrLANQUER UBEROS, op. cir., p. 93.
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diferente en cada caso, es decir, susceptible unas veces de cumpli-
miento in natura, y otras en valor.

B) Eficacia alternativa como legado de cosa propia o legado
de cosa ajena

Entender que el articulo 1.380 del Codigo civil lo que hace es
atribuir a la disposicion testamentaria recayente sobre un bien ganan-
cial una eficacia alternativa como legado de cosa propia o legado
de cosa ajena es bastante discutible. En el legado alternativo, a que
se refiere el articulo 874 del Cddigo civil, el testador seiiala varias
cosas, de las cuales en principio el gravado debe elegir una de ellas
para entregarla al legatario. La eleccidén se manifiesta a través de una
declaraciéon de voluntad y el momento a tener en cuenta es el de
la muerte del causante (79). Nada de esto ocurre en el caso del articu-
lo 1.380 del Codigo civil: nadie tiene en sus manos la facultad de
elegir entre varias cosas, o entre una de ellas o su valor. Y ademas,
el momento al que se atiende es el de la liquidacion de la sociedad
de gananciales.

Por otro lado, cuando se dispone a titulo de legado de una cosa
ganancial, éste no podra ser, por razones obvias, ni de cosa ajena,
ni de cosa propia, sino precisamente de cosa ganancial. Cuando ¢l
bien legado se adjudique tras la liquidacién en el lote del testador,
no se aplica el régimen de los legados de cosa propia del articulo 882
del Cddigo civil. Este se refiere a cosas pertenecientes al testador en
el momento de su muerte, y su propiedad se adquiere inmediatamente
por el legatario. Tampoco cabe configurar la disposicién como legado
de cosa ajena cuando el bien se adjudica en el lote correspondiente
al conyuge del causante, porque, aunque la solucion de los articu-
los 1.380 y 861 sea similar, no se puede afirmar que en el momento
de su muerte la cosa no pertenecia al testador en absoluto (80). En
definitiva, la solucion que prevé el Codigo en el articulo 1.380 es
diferente de la de aquellos otros tipos de legado, precisamente por
pertenecer la cosa a la comunidad conyugal (81).

(79) Sobre el legado alternativo, por todos, ALBALADEJO, Comentarios..., cit.,
XH-1.°, pp. 198 y ss.

(80) Cfr. GoNzALEZ PACANOWSKA, op. cit., p. 444,

(81) Dicha diferencia se destaca contraponiendo el texto vigente con el de la wnica
enmienda presentada al art. 1.380, que no prosperé. La enmienda num. 427, planteada
en el seno del Congreso de los Diputados por el Grupo Centrista proponia el texto
siguiente: «La disposicion testamentaria de un bien ganancial producird todos sus efec-
tos si fuere adjudicado en la herencia del testador, y en otro caso se sometera a las
reglas de la seccién décima, capitulo LI, titulo III, del libro III de este Codigo».

Conforme a la motivacion de la misma: «Parece mas adecuado atraer las reglas
que el propio Cddigo contiene sobre el legado de cosa ajena, o ajena en parte, con
lo que se arbitra un juego mejor para realizar la voluntad del testador y los designios
familiares».
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C) Conversién de legado de cosa especifica en legado
de cantidad «ope legis»

Afirmar que en el articulo 1.380 del Cddigo civil estamos ante
una conversion de legado de cosa especifica en legado de cantidad
por ministerio de la ley, puede inducir a bastantes equivocos. Cuando
el Cdodigo habla de legado de cosa especifica en el articulo 882 presu-
pone que ésta es propia del testador (82), y no se refiere por tanto
al supuesto de cosa ganancial.

Por otra parte, el mismo razonamiento serviria para afirmar que
de lo que se trata es de la conversion de un legado de valor en legado
de cosa especifica, si ésta se adjudica en el lote correspondiente al
testador. En realidad, si el causante dispone efectivamente de la cosa
a titulo de legado, ésta va a tener un régimen especifico diferente
a los demds. No es que inicialmente sea de cosa especifica y luego
se convierta en legado de valor, o viceversa, sino que, siendo valido
inicialmente como legado de cosa ganancial, su cumplimiento in natu-
ra o por equivalente se hace depender de los resultados de la liqui-
dacién.

D) Necesidad de la premuerte del conyuge del testador

La cuestion de la necesidad de la premuerte del conyuge del testa-
dor, como presupuesto para la aplicacion del articulo 1.380, no tiene
ningln apoyo en la letra del precepto. Mas bien parece estar pensado
precisamente para el caso de disposicion hecha en vida de ambos con-
yuges (83). :

Cabe plantear, no obstante, la posibilidad de que la disposicién
mortis causa recaiga sobre un bien perteneciente a la comunidad post-
matrimonial indivisa, es decir, sobre un bien de la comunidad no
liquidada. La cuestion se ha suscitado en algunas sentencias del Tri-
bunal Supremo (84), y en todas ellas la soluciéon ha sido negativa,
sobre la base de que el testador no puede incluir en la particién de
sus bienes aquellos que no son de su pertenencia exclusiva.

La posibilidad de incluir bienes gananciales en la particién hecha
por el testador merece que nos detengamos en ella mas adelante; pe-
ro, desde luego, no deja de llamar la atencidn que el Tribunal Supre-
mo ni siquiera se haya planteado en estas decisiones la posible aplica-
cion de los articulos 1.379 y 1.380 del Codigo civil. Aun admitiendo
la postura del Tribunal Supremo en cuanto a la interpretacion del

(82) Cfr. ALBALADEJO, Comentarios..., XII-1.°, pp. 279 y ss.

(83) Asi, para GONZALEZ PACANOWSKA, op. cit., p. 454, nota 979.

(84) Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo de 3 marzo 1980 (R.J.A. 1016) y tras
la reforma, la de 5 junio 1985 (R.J.A. 3095) y 7 diciembre 1988 (R.J.A. 9301).
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articulo 1.056, creo que cuando se dispone simplemente a titulo de
legado de un bien perteneciente a la comunidad no liquidada, a falta
de una norma especifica, se debe aplicar también la doctrina conteni-
da en los articulos 1.379 y 1.380 (85). Ciertamente ¢l testador puede
aclarar la situacion de esos bienes promoviendo la liquidacion de la
sociedad conyugal ya extinguida; pero, en caso contrario, no veo mo-
tivos para negar la aplicacion de dichos preceptos (86).

E) Especialidad de la disposiciéon «mortis causa» de bienes
gananciales

A nuestro juicio, los nuevos articulos 1.379 y 1.380 del Cédigo
civil recogen un régimen sucesorio especifico, aplicable cuando la dis-
posicion testamentaria se refiere a bienes de naturaleza ganancial. En
este sentido ha venido a llenar un vacio legal importante al regular,
no solo el legado de cosa ganancial (que es a lo que parece ceilirlo
la mayor parte de los autores), sino cualquier disposicién testamenta-
ria sobre bienes gananciales, sea a titulo de herencia o de legado.

La especialidad radica en lo siguiente: ya que durante el matrimo-
nio carecen los cédnyuges de una titularidad concreta sobre cada uno
de los bienes integrantes de la sociedad conyugal, la disposicion testa-
mentaria que recaiga sobre una cosa perteneciente a dicho patrimonio
debe interpretarse hecha, en principio, con cargo a la participacidn
que en la liquidacion de la sociedad de gananciales corresponda al
testador.

No sobrepasando dicho limite las diversas disposiciones concretas
sobre bienes comunes, y teniendo en cuenta que aquéllas no pueden
vincular al otro conyuge en la divisidén del caudal comun, lo que hace
la ley es subordinar el definitivo cumplimiento de la disposicion a
los resultados de la liquidacidn. Si, tras ésta, la cosa se adjudica en
el lote correspondiente al testador, aquélla se cumplira in natura. Por
el contrario, si es adjudicada en el lote del supérstite, se entiende
legado el valor de la cosa al tiempo del fallecimiento, de acuerdo,
segun se ha dicho, con la presumible intencion del testador en este
caso (87).

No obstante, como destaca Gonzalez Pacanowska, «en ambos ca-
sos, es decir, ya sea posible cumplir la disposicidén in natura, ya se

(85) En este sentido, GONZALEZ PACANOWSKA, op. cit., pp. 454 y ss.

(86) En contra, LACRUZ y SANCHO, Elementos..., cit., 1V, p. 463; y DE Los Mo-
zos, Comentarios..., cit., XVIi1-2.°, p. 372, para quienes el art. 1.380 solo contem-
pla el legado hecho en vida de ambos conyuges, pero no el dispuesto por el sobrevi-
viente sobre bienes de la comunidad no liquidada.

(87) Cfr. GONZALEZ PACANOWSKA, 0p. cil., p. 445; ALBALADEJO, Curso..., cit.,
1V, p. 186; Diez-Picazo y GULLON, Sistema..., 1V, cit., p. 423; BLANQUER UBEROS,
op. cit., p. 93, nota 74; ORrTI, op. cit., pp. 693-4. .
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resuelva en la entrega del valor de la cosa ganancial legada, debe
estimarse que el limite econémico de la disposicién viene fijado por
lo que, por todos los conceptos, corresponda al testador en la liqui-
dacidon de la sociedad de gananciales, en virtud de lo dispuesto en
el articulo 1.379» (88).

Por otro lado, consideramos totalmente irrelevante el conocimien-
to o no por parte del testador del caridcter ganancial de la cosa, lo
que constituye una diferencia fundamental con la doctrina que, en
cuanto a la validez de los legados de cosa ajena, establece el articu-
lo 861. Otro tema es que pensemos que, en el caso de que el testador
disponga de la cosa como propia, la disposicion sea ineficaz afectada
por error en la formacion de la voluntad, tal como expusimos al exa-
minar la postura de De la Camara (89).

Tampoco pensamos que deba tener relevancia, a los efectos del
articulo 1.380, el hecho de que la titularidad formal del concreto bien
ganancial de que se dispone pueda ostentarla uno solo de los cényu-
ges, ni tampoco que esté inscrito en el Registro a nombre de sélo
uno de ellos si el bien es efectivamente ganancial, como puede suce-
der en el caso del articulo 94,1 del R.H. (90).

3. La disposicion a titulo de herencia y a titulo de legado
A) Régimen general del articulo 1.380 del Cddigo civil

Para la mayoria de los autores, el articulo 1.380 del Cédigo civil
se refiere exclusivamente al legado de cosa ganancial y no se plantean
la posibilidad de que la disposicion sea a titulo de herencia (91). Ello

(88) Cfr. GONZALEZ PACANOWSKA, op. cit., p. 445. En cambio, para ORTI, op.
cit., pp. 697 y ss., a través del art. 1.380 se puede disponer iinicamente de un solo
bien ganancial; pero dada su peculiar interpretacién del art. 1.379, aunque el valor
de la cosa legada exceda de la parte que el testador tenga en la comunidad, el legado
seria valido mientras no perjudique las legitimas.

(89) A la misma conclusién Hega GONZALEZ PACANOWSKA, op. cil., p. 446, aun-
que via art. 797 del Cddigo civil, como si se tratara de error en la causa.

(90) Segin el mismo, conforme a la nueva redaccion dada al precepto por R.D.
nim. 3.215/1982, de 12 de noviembre «los bienes adquiridos a titulo oneroso por uno
solo de los conyuges, sin expresar que adquiere para la sociedad de gananciales, se
inscribirdn a nombre del cdnyuge adquiriente con cardcter presuntivamente ganancial».

Ello debe ponerse en relacion con el art. 1.362 del Céodigo civil. Cfr. TORRES GAR-
cia, op. cit., pp. 756 y ss.; P. AVILA ALVAREZ, «Inscripcion de bienes de ausente,
de los conyuges y de la sociedad conyugal», R.C.D.I., LVI, 1983, pp. 288 y ss., y
Comentarios a las reformas hipotecarias de 1982-1984, Centro de estudios Hipoteca-
rios, Madrid, 1985, pp. 119 y ss.; V. J. CAsTILLO TAMARIT, «Aspectos parciales de
la reforma del Cédigo civil en tema de sociedad de gananciales», R.D.N., nims. 121-122,
1983, pp. 38 y ss.

(91) No obstante, O’CALLAGHAN, op cit., p. 158, afirma que se tratard general-
mente de un legado, con lo que parece admitir la posibilidad de disposicion a titulo
de heredero. Asimismo, ORTi, op. cit., pp. 695 y ss., admite también la posibilidad
de disponer a titulo de heredero.
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tal vez se deba al peso de la doctrina anterior a la reforma que,
ante la ausencia de una normativa especifica sobre el tema, acudia
con profusion a la analogia sobre la base de las reglas existentes para
ciertos tipos de legados. La verdad es que hoy, tanto el articulo 1.379
como el 1.380, hablan de disposicion testamentaria de bienes ganan-
ciales sin cefiirse exclusivamente a los legados. Asi pues, cabra tanto
una disposicion en concepto de legado como una institucién de here-
dero (ex re certa, en el caso del art. 1.380).

" No parece que suponga ninglin obstdculo para esta interpretacion
el articulo 768 del Cddigo civil, a tenor del cual «el heredero institui-
do en una cosa cierta y determinada serd considerado como legata-
rio». Conjugado con el articulo 668 del Cddigo civil, dicha regla no
es mdas que un criterio interpretativo, una presuncion que decae cuan-
do el testador quiere que el instituido responda de las deudas heredi-
tarias, o cuando a través de un acto particional se encierra en la
institucion en cosa determinada una verdadera manifestacion de vo-
luntad dispositiva.

Desde esta perspectiva, si el testador ha instituido heredero en una
cosa ganancial y, tras el testador la liquidacion de la sociedad conyu-
gal, la misma cae en su lote, la disposicion valdra con tal institucion
de heredero. Asimismo, si lo que hizo fue un legado, para el mismo
supuesto, el legado sera susceptible de cumplimiento in natura. Esto
es. lo que, a mi juicio, quiere decir el primer inciso del articulo 1.380
del Cdédigo civil cuando establece que «la disposicién testamentaria
de un bien ganancial producira todos sus efectos si fuere adjudicado
a la herencia del testador».

Ahora bien, en el caso contrario, es decir, cuando el bien de que
se ha dispuesto caiga en el lote correspondiente al otro cényuge tras
la liquidacion, las cosas cambian. Para esta situacion estd previsto
el segundo inciso de aquel articulo, segun el cual «se entenderd lega-
do el valor que tuviere la cosa al tiempo del fallecimiento». Solamen-
te aqui es donde aparece una alusion especifica a los legados y, con-
cretamente, a los legados de valor. El precepto parece querer decir
que, hayase hecho la disposicion a titulo de herencia o de legado,
cuando la cosa no se adjudique tras la liquidacién en el lote corres-
pondiente al testador, debe entenderse siempre a titulo de legado (o
prelegado, en su caso), que sera de valor, referido al que tenia la
cosa en el momento de fallecer el causante.

B) La transformacidon en legado de valor

Si bien cuando el testador dispone de una cosa ganancial en con-
cepto de legado no se plantean problemas en cuanto a su configura-
cidn juridica, siendo susceptible de cumplimiento in natura o en valor
dependiendo de los resultados de la liquidacion de la sociedad conyu-
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gal, la cuestion cambia radicalmente cuando se plantea la posibilidad
de disponer de la cosa a titulo de herencia.

La ley parece entender aqui, con buen criterio, que no es posible
instituir heredero en cosa ajena o, mejor, que si la cosa no se adjudi-
ca en el lote correspondiete al testador, no puede considerarse que
siga subsistiendo la institucién referida a una cosa ajena (dinero aje-
no, concretamente). Por el contrario, en este caso se debe entender
que existe un legado por el valor que tuviera la cosa al tiempo del
fallecimiento.

Entiendo que tal legado de valor debe ser pagado por regla gene-
ral en dinero, no siendo posible hacerlo, salvo pacto en contrario,
con otros bienes. Tal es la solucion que prevé el Codigo civil para
otros casos en que existen diferencias cuantitativas, como son los ar-
ticulos 821, 829, 841 y ss., 1.056,2 y 1.062,1 en materia de Derecho
sucesorio; el articulo 1.407, en tema de atribuciones preferentes; el
articulo 1.431, dentro del régimen de participacion; o el articulo 404
en cuanto al régimen de copropiedad (92).

El hecho de que la institucién se transforme por ministerio de
la ley en un legado de valor, equivalente al que tenia la cosa al tiem-
po del fallecimiento, encaja perfectamente con el principio de que
no es posible instituir heredero en cosa ajena. En aplicacion de ello,
el articulo 1.380 no hace mds que entender que en este caso no puede
mantenerse la institucion, que estaba supeditada al resultado de la
liquidacion, y que por ello debe entenderse legado el valor de la cosa.

Nuestro Cddigo civil contempla la figura del legado de cosa ajena,
pero no la institucién de heredero en cosa ajena, ya que es consustan-
cial a la figura del heredero suceder en los propios bienes heredita-
rios, asumiendo con ello los derechos y obligaciones del causante (93).
El testador nada puede hacer para construir la figura del heredero
de forma diferente, porque su voluntad debe mantenerse dentro de
los limites reconocidos por la ley, de la cual recibe fuerza obligatoria
el contenido de esa voluntad manifestada (94).

En opinion de Albaladejo, «como las figuras juridicas son lo que
son y no lo que los particulares quieren que sean, es claro que lo
que esta en manos del interesado es llamar a la persona de que se

(92) Asi lo entiende también la doctrina francesa para el caso del pdrrafo 2.° del
art. 1.423 del Code, a pesar de la confusién a la que puede inducir el término «récom-
pense» que éste utiliza. Por todos, vid. MARTY y RAYNAUD, Droit civil. Les régimes
matrimoniaux, cit., nim. 233; y PLaNiOL y RiPeRT, Traité..., VIII, cit., nim. 531.

(93) Cfr. ALBALADEIO, Curso..., cit., V, 2.2 ed., 1987, pp. 16 y ss.; DiEz-Picazo
y GULLON, Sistema..., 1V, cit., p. 325.

Incluso partiendo de la tesis subjetiva en cuanto a la distincién entre heredero y
legatario, LACRUZ y ALBALADEJO, Derecho de Sucesiones. Parte general, Bosch, Bar-
celona, 1961, p. 80, entiende que «el causante no puede convertir en heredero a quien
no ofrezca términos hdbiles para serlo».

(94) En este sentido, TORRES GARCiA, El testamento oldgrafo, Montecorvo, Ma-
drid, 1977, p. 29.
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trata a sucederle en la forma (universal o particular) que a él le plaz-
ca, pero lo que no puede hacer es que le suceda particularmente uno
a quien instituye sucesor universal, o que le suceda universalmente
uno a quien lo instituye particular. Y no puede, no porque la ley
lo prohiba, sino porque lo rechaza el modo de ser de las cosas. Lo
mismo que un vendedor no puede querer vender gratis, ni un donante
querer donar a cambio de precio, porque la venta es enajenacion a
cambio de precio, y la donacién gratuitamente» (95).

En nuestro caso, el testador podra hacer recaer la institucién de
heredero sobre un bien ganancial concreto, pero los efectos corres-
pondientes a este tipo de sucesion dependen de lo que resulte de la
liquidacidn del haber conyugal, de modo que soélo si el bien se adjudi-
ca en el lote correspondiente al testador podra entenderse que se man-
tiene la institucion. En caso contrario, si el testador no ha previsto
expresamente esta posibilidad, la ley entiende que estamos ante un
legado por el valor de la cosa, producto precisamente de la imposibi-
lidad de existencia de un heredero cuya cuota se cubra exclusivamente
con dinero no hereditario (96).

No parece que se pueda oponer a ello la af1rmac1on de que de
esta manera se limitan las facultades dispositivas del causante, en el
sentido de que se haria depender el titulo de la asignacién de un
hecho incierto, como es el resultado de la liquidacién del haber co-
mun, y no se respetaria el tenor del testamento, en el que aparece
una voluntad expresa de instituir heredero.

Aparte la imposibilidad del testador para sobrepasar los limites
objetivos que le impone el Derecho, puede responderse que, si el pa-
go del valor de la cosa estd de acuerdo con la presumible intencién
del testador cuando el bien de que ha dispuesto no se adjudica en
su lote, se respeta con ello perfectamente el contenido del articulo 675
del Codigo civil que acude, para interpretar toda disposicion mortis
causa, al criterio de la voluntad o intencién del testador.

Por tanto, la disposicion testamentaria de un bien ganancial hecha
a titulo de heredero, estd supeditada, por la propia naturaleza del
bien, a los resultados de la liquidacién. Viene a ser, paralelamente,
el mismo condicionamiento que impone el articulo 1.379 sobre toda

(95) Cfr. ALBaLADEJO, Curso..., cit., V, p. 18.

(96) En contra, manteniendo que no hay incompatibilidad entre la posicion juridica
de heredero y el hecho de recibir exclusivamente metalico extrahereditario, M. DE La
CAMARA ALVAREZ, «Estudio sobre el pago con metilico de la legitima en el Codigo
civil», en Centenario de la Ley del Notariado, Seccion 111, vol. I, Reus, Madrid, 1964,
pp. 729 y ss. y 995; y F. PANTALEON PRIETO, «Comentario» a los arts. 841 a 847
del Cédigo civil, en Comentarios a las Reformas del Derecho de Familia, vol. 11, Tec-
nos, Madrid, 1984, pp. 1426 y 1452 y ss. Ambos autores se refieren, no obstante,
al caso especial del heredero forzoso cuya legitima se conmuta en metdlico extraheredi-
tario en los supuestos en que asi lo admite el Cddigo civil. Vid. al respecto, A. Do-
MiNGULEZ LUELMO, El pago en metdlico de la legitima de los descendientes, Tecnos,
Madrid, 1989, pp. 147 y ss.
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disposicion mortis causa de bienes gananciales. Asi, aparte del limite
cuantitativo que éste establece, parece que inevitablemente debe afir-
marse la ineficacia de toda disposicion (sea a titulo de herencia o
de legado) cuando, tras la liquidacion, no existe remanente por ago-
tarse el caudal en deudas frente a terceros acreedores de la sociedad,
o no se¢ le adjudica nada al testador por haberse entregado todo al
otro conyuge en concepto de indemnizaciones o reintegros del articu-
lo 1.403 del Cddigo civil.

No obstante lo anterior, creemos necesario hacer algunas matiza-
ciones. Asi, para nosotros, requiere un tratamiento diferente el su-
puesto de que el testador distribuya singularmente sus bienes propios
y todos los gananciales que cree le puedan corresponder tras la liqui-
dacion de la sociedad conyugal (siempre con el limite del articu-
lo 1.379), de aquel en que la disposicion se realice en abstracto (97)
o solo se disponga de un bien ganancial, cuyo valor no supere el
limite cuantitativo que establece el articulo 1.379, adjudicandose, por
tanto, én el lote del testador otros bienes gananciales hasta cubrir
aquél, de los que se dispone en abstracto.

En el primer caso tendriamos que, de adjudicarse uno o varios
de esos bienes en el lote del otro cényuge, el hueco dejado por éstos
se cubriria con otros bienes gananciales, que no habrian sido atribui-
dos a nadie y serian por tanto remanente, caudal no distribuido.

En el otro caso, al tratarse de una disposicion en abstracto, dicho
problema no existiria. Lo mismo sucedera cuando sélo se disponga
de un bien cuyo valor no supere el limite a que se refiere el articu-
lo 1.379 y se disponga en abstracto del resto que, tras la liquidacién,
pueda corresponder al testador, en favor de la misma persona.

La cuestion no es baladi, y mucho menos cuando existan legitima-
rios. En el primer caso, habra que distinguir si estamos frente a una
particion de bienes entre los herederos o ante una herencia distribuida
toda ella en legados. Las consecuencias, aparte del problema de la
responsabilidad por deudas, son en este caso de gran trascendencia,
ya que, de considerarse que estamos ante legatarios y darse el supues-
to de que algunos bienes se adjudiquen en el lote del otro cényuge,
los que se incorporen a cambio en el lote del testador serdn conside-
rados como remanente. Tal remanente, entonces, deberia ser atribui-
do a los herederos ab intestato (98). De esta manera, cabria pregun-

(97) V. gr., instituyendo heredero en aquello que se le adjudique a su lote tras
la liquidacion de la sociedad de gananciales.

(98) Tal es el criterio de M. NAVARRO AMANDI, Cuestionario del Codigo civil re-
formado, 111, Madrid, 1890, pp. 367-68; N. MAURANDI, «Distribucién de toda la he-
rencia en legados», R.G.D., 1950, p. 433; y MANRESA, Comentarios..., cit., VI, p. 818.

Sin embargo, para otros autores la cuestién debe ser matizada y admiten la aplica-
cion del régimen del art. 891, aunque existan o aparezcan otros bienes no comprendi-
dos entre los legados y sucedan en ellos los herederos legales. En este sentido, con
diferencias de matiz en cuanto a las funciones que corresponden en este caso a los
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tarse si el legitimario legatario de algun bien de los que no se incluyen
en el lote del testador tiene, en este caso, algun derecho sobre los
otros bienes gananciales que vayan a parar al lote del testador sustitu-
yendo a aquél.

Dicho problema no existe en el supuesto de que se disponga de
la futura cuota de gananciales en abstracto, ya que se recibiran siem-
pre esos bienes de los que se ha dispuesto genéricamente. Tampoco
existira cuando el testador haya dispuesto de un bien ganancial con-
creto, y del resto de su cuota en abstracto hasta completar la porcién
correspondiente en favor de la misma persona, y aquél se adjudique
en el lote del otro conyuge, ya que en este caso el beneficiario recibi-
ra los otros bienes que hayan sustituido a aquél en la divisién del
haber comin.

4. Disposicion testamentaria de bienes gananciales sujetos
al régimen de atribuciones preferentes de los articulos 1.406
y 1.407 del Codigo civil

Tras estudiar el régimen juridico a que quedan sometidas las dis-
posiciones testamentarias que recaen sobre bienes gananciales, no pa-
rece ocioso que nos planteemos si las lineas generales del mismo se
ven o no modificadas por lo establecido en los articulos 1.406 y 1.407
del Codigo civil. En dichos preceptos se contemplan una serie de su-
puestos en que, al liquidar la sociedad conyugal, se posibilita la atri-
bucion preferente en favor de un conyuge de ciertos elementos patri-
moniales, de naturaleza ganancial, que estaban dirigidos por él
empresarialmente o, en general, servian de base familiar o profesional
al mismo (99). La cuestion, nueva en nuestro Cédigo civil, pero co-

herederos ab intestato, SANCHEZ ROMAN, Estudios..., cit., VI-2.°, pp. 1339 y ss.; J.
VALLET DE GOYTISOLO, Apuntes de Derecho sucesorio, INEJ, Madrid, 1955, p: 144;
LACRUZ, en LACRUZ-ALBALADEJO, Derecho de Sucesiones, cit., p. 99; R. ALVAREZ VI-
GARAY, «La distribucion de toda la herencia en legados», R.G.L.J., vol. 218, 1965,
pp. 708 y ss.; ALBALADEJO, Comentarios..., cit., XII-1.°, p. 398. Sobre esta proble-
matica, ampliamente, M. P. GArcia Ruslio, La distribucion de toda la herencza en
legados, Civitas, Madrid, 1989, pp. 230 y ss.

(99) Sobre los mismos, aparte de las obras generales, V. M. GARRIDO DE PALMA

T. MARTINEZ FERNANDEZ-C. SANCHEZ GONZALEZ-J. VELEZ BUENO, La disolucidn
de la sociedad conyugal. Estudio especifico de los articulos 1.406 y 1.407 del Cddigo
civil, Reus, Madrid, 1985; J. RAMS ALBESA, «Las atribuciones preferentes en la liqui-
dacién de la sociedad de gananciales (Régimen y naturaleza)», R.C.D.I., LVIII, 1985,
pp. 727-836 y 927-1069; R. FoNSEca, «Las atribuciones preferentes de los articulos
1.406 y 1.407 del Cédigo civil», R.D.P., LXX, 1986, pp. 8-46 y 107-131. Desde un
punto de vista particular, entendiendo que los arts. 1.406 y 1.407, asi como el 1.321
del Cédigo civil afectan al principio de intangibilidad cualitiativa de la legitima vy,
por tanto, a la naturaleza de la misma, A. ReEAL PERez, Intangibilidad cualitativa
de la legitima, Civitas, Madrid, 1988, pp. 139 y ss., y Usufructo universal del conyuge
viudo en el Cddigo civil, Montecorvo, Madrid, 1988, pp. 502 y ss.
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nocida ya en otros ordenamientos (100), no trata mas que de facilitar
en la divisién la continuidad de uno de los esposos en una actividad
o en el goce de determinados bienes.

Lo que aqui queremos plantearnos es si este régimen especial de
atribuciones preferentes, establecido para ciertos bienes comunes, mo-
difica cuanto hemos venido diciendo para el caso de que se disponga
testamentariamente de los mismos. Hemos sostenido que el articu-
lo 1.379, en relacién con los articulos 1.344 y 1.404 del Cddigo civil,
establece puramente un limite cuantitativo a la posibilidad de disposi-
cidon mortis causa de bienes gananciales por cualquiera de los conyu-
ges, cosa que en principio en nada se ve afectada por los articulos 1.406
y 1.407. Ahora bien, ;se puede mantener la misma solucién que he-
mos defendido para el articulo 1.380 cuando la cosa ganancial de
la que se dispone es una de las enumeradas en el articulo 1.406?
Dicho con otras palabras: (cabe aceptar la validez de una disposicion
testamentaria de una cosa ganancial sobre la que el otro conyuge tie-
ne un derecho de atribucion preferente?

La cuestiéon no carece de importancia ya que, de aceptar su vali-
dez, al adjudicarse la cosa en el lote del conyuge supérstite por virtud
del articulo 1.406, tendriamos siempre un legado de valor. En caso
contrario estariamos ante una disposicion ineficaz, por lo que el be-
neficiario de la misma no recibiria cuantitativamente nada.

Partiendo de la limitacion que impone el articulo 1.379, lo que
habra que conocer es si el régimen de atribuciones preferentes es an-
terior a la division del haber partible o, por el contrario, no es mas
que una manera de proceder dentro del mismo. En el primer caso
nos encontrariamos con que, al ser las atribuciones preferentes ante-
riores a la divisién por mitad que impone el articulo 1.404 del Cédigo
civil, la disposicion del testador habria ido normalmente mas alla de
lo que el articulo 1.379 le permite. Por el contrario, aceptando la
solucion que parece seguir el Cédigo, el articulo 1.379 jugaria el mis-
mo papel que en los casos normales.

En efecto, tal como se regula en el Cddigo civil, el derecho de
atribucién preferente estd encuadrado dentro de la liquidacién y divi-
sion de la sociedad de gananciales y, por tanto, ha de hacerse efectivo
al practicar la particién de la masa comun (101). Como se ha afirma-

(100) Asi, por lo que respecta al régimen matrimonial legal, el art. 58 de la Compi-
lacién aragonesa.

En cuanto al Derecho comparado, aparecen disposiciones similares en los arts. 832,
1.390 a 1.392 y 1.511 a 1.514 del Cédigo civil francés. Asimismo los arts. 1.446 y
1.447 del Cédigo civil belga. Para el Derecho italiano, en otro sentido, los arts. 230
bis y 540 del Codigo civil, fundamentalmente.

Tras la Ley Foral 5/1987, de 1 de abril, se ha incorporado también a la Ley 91
de la Compilacién navarra un sistema de adjudicaciones preferentes en la liquidacion
de la sociedad de conquistas, muy similar al de nuestro Cédigo civil.

(101) Cfr. GARRIDO DE PALMA y otros, op. cit,, p. 159.
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do «la atribucion preferente condiciona la particidn, pero no la con-
vierte en una operacion que queda al arbitrio del atributario preferen-
te, sino que s¢ manifiesta destacando determinados bienes —los
atribuibles— que tiene que servir de referencia para la asignacién de
otros lo mas similares posibles a éstos en el lote de la contrapar-
te» (102). Hecha asi efectiva en el momento de la particién, no pare-
ce por tanto que pueda afectar a la limitaciéon cuantitativa que, segun
pensamos, establece el articulo 1.379, por cuanto los bienes atribui-
bles entran, como gananciales que son, dentro del Ambito de aplica-
cidn a que se refiere este ultimo articulo.

Como se ha resumido certeramente, aunque se ¢jerza el derecho
de preferente atribucidén «la participacion de los interesados en la li-
quidacion de la sociedad de gananciales (herederos del premuerto y
conyuge supérstite, o ambos conyuges) sera siempre igual desde el
punto de vista cuantitativo. Lo que no habra sera igualdad cualitativa
(pero ello no significa que vaya a existir un perjuicio econdémico para
la otra parte)» (103).

Admitido esto, no parece que la solucion tenga que ser diferente
en el caso del articulo 1.380 del Coddigo civil, cuando se disponga
mortis causa de un bien sobre el que el otro cdnyuge tiene un derecho
de preferente atribuciéon. De ser ejercitado efectivamente éste, se en-
tenderia legado el valor del bien al tiempo del fallecimiento. El ar-
ticulo 1.380 no hace distingos: se refiere a la disposicién testamenta-
ria de un bien ganancial, sin especificar que para su posible aplicacidn
la disposicion deba versar sobre bienes a los que no se apliquen los
articulos 1.406 y 1.407 (104). Por otra parte, admitir que una disposi-
cién mortis causa de un bien ganancial prima para su cumplimiento
in natura sobre estos articulos, seria tanto como aceptar que la deci-
sidn de uno de los cényuges puede vincular al otro en la liquidacion
de la sociedad.

En definitiva, la disposicién testamentaria debe ceder ante el dere-
cho de atribucidon preferente, cuestién que no puede plantear excesi-
vos problemas por cuanto al articulo 1.380 contempla ya las dos solu-
ciones posibles. Como se ha dicho, constituyendo la esencia del derecho
de atribucion preferente la capacidad de uno de los cédnyuges de pre-

(102) Cfr. RaMs ALBESA, op. cit., p. 942. Seguidamente afiade: «es decir, se aban-
dona el principio de aleatorieadad en la adjudicacién —uno forma los lotes y el otro
elige 0 ambos formas los lotes y se sortea— para adoptar un sistema de conformacion
de lotes dirigida, en la que el objeto y objetos de atribucidn condicionan el resto de
las atribuciones para igualar cuantitativamente ambas y equilibrar, ya que no igualar
cualitativamente las adjudicaciones» (el subrayado es nuestro).

(103) Cfr. GARRIDO DE PALMA y otros, op. cit., p. 161. Llevando el supuesto al
caso limite de que el haber conyugal estuviere constituido unicamente por bienes que
hubieran de ser atribuidos con preferencia al otro cényuge, para estos autores, el con-
sorte o0 sus herederos tendrian derecho, en todo caso, a la mitad del valor de aquellos
bienes, respetdndose por tanto la igualdad cuantitativa (cfr. loc. ult. cit., nota 303).

(104) En este sentido, FONSECA, op. cit., pp. 34 y 110.
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figurar su lote respecto de unos bienes concretos del consorcio, si
sobre uno de esos bienes se produce una disposicion testamentaria
que choca directamente con el ejercicio de la atribucién, aquélla de-
bera ceder ante este otro derecho, y entonces se entenderd solamente
legado el valor que la cosa tuviera al tiempo del fallecimiento (105).

Parece incluso que deberia darse esta preferencia en el caso de
que el derecho de atribucién se pretendiese ejercitar sobre una explo-
tacion (articulo 1.406, num. 2 del Codigo civil) de la que ha dispuesto
el otro conyuge a través del articulo 1.056, ap. 2.° del Cddigo civil.
Ante el posible choque de intereses, se ha dicho que «el derecho del
conyuge en base al articulo 1.406 a hacerse efectivo en fase de liqui-
dacion ganancial prevalece, de modo que el del hijo en base al 1.506,
parrafo segundo, de fundamentacidn legal mas genérica y de segundo
orden en la escala de valores en juego, se reconducird por la via de
la disposicion testamentaria de contenido ganancial en que el objeto
no se ha adjudicado a la herencia del testador» (106).

La cuestién podria, sin embargo, discutirse en este caso. En efec-
to, si lo que se protege en los articulos 1.406 y 1.407 no es un interés
pura y exclusivamente personal, sino que dicha proteccién se otorga,
segun se ha defendido (107), en base a un interés familiar superior,
parece que el problema no es aqui ficil de resolver, ante la apelacion
al «interés de la familia» que también hace el articulo 1.056,2 del
Codigo civil. Habria que ver en cada supuesto concreto cdmo se res-
peta mejor ese interés familiar superior, siendo los Tribunales los en-
cargados de dirimir el caracter de las determinadas actuaciones de
los esposos (108).

Fuera.de este caso, parece clara la preferencia del régimen estable-
cido en los articulos 1.406 y 1.407 que, a lo mas, y respetando los
limites del articulo 1.379, podran conducir a que se entienda legado
el valor que la cosa tuviera al tiempo del fallecimiento. La cuestidon
es, si cabe, mds clara si tenemos en cuenta que el derecho sobre los
bienes que enumera el articulo 1.406 puede no ser utilizado por el
cényuge o que, incluso pudiéndolo ejercitar sobre varios de ellos, eli-
ja solamente alguno o algunos de esos bienes y deje otros (109). En

(105) Cfr. Rams, op. cit., p. 1.034, y FONSECA, op. cit., pp. 34 y ss. Sin embar-
go, para el primero de estos autores, cuando la designacion testamentaria recae sobre
una cosa no atribuible, segun él debe estarse a lo dispuesto en el testamento, que
obliga pues a los herederos a modo de carga, cuestion con la que no estamos de acuerdo.

(106) Cfr. GARRIDO DE PALMA y otros, op. cit., p. 196.

(107) Cfr. GARRIDO DE PALMA y otros, op. cit., pp. 15 y 198-99.

(108) Cfr. GoMEez LapLAZA, De los bienes parafernales, cit., p. 636, y DOMINGUEZ
LueLmo, El pago en metdlico... cit., pp. 5t y ss.

(109) Sobre esta posiblidad, cfr. GARRIDO DE PALMA y otros, op. cit., p. 174. La
cuestién plantea la problematica de que por esta via se agote el candal partible, dada
la restriccién que parece imponer el segundo inciso del art. 1.407 en cuanto al abono
de la diferencia en metalico.

Sobre esto, ver las diversas soluciones planteadas por GARRIDO DE PALMA y otros,
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dicho caso, de caer éstos en el lote del testador, no habria problema
para el cumplimiento in natura de tal disposicion testamentaria.

5. Disposicion testamentaria de bienes comprendidos
en el articulo 1.321 del Cddigo civil

Segin hemos visto, a través de los articulos 1.406 y 1.407 del
Coédigo civil, a pesar de romperse la igualdad cualitativa de los lotes
en la division de la masa comiin, se respeta siempre la igualdad desde
el punto de vista cuantitativo. Hay, sin embargo, un caso previsto
en el Cddigo civil en que ni siquiera se respeta esta igualdad cuantita-
tiva. Nos estamos refiriendo al supuesto regulado en el articulo 1.321,
segun el cual, a la muerte de uno de los conyuges, las ropas, mobilia-
rio y enseres que constituyan el ajuar de la vivienda habitual comun
de los esposos, se entregan al que sobreviva, sin computdrselo en su
haber (110).

Dicho precepto, incorporado también a nuestro Codigo civil, co-
mo los anteriores, a través de la reforma operada por Ley de 13
de mayo de 1981, recoge en cierta manera la férmula que aparecia
en el antiguo articulo 1.420 del Cddigo civil, conforme al cual no
se incluian en el inventario ciertos bienes concretos que se entregaban
al conyuge supérstite (111). No obstante, el actual articulo 1.321 pre-
senta notables diferencias, aparte del respetable cambio de enfoque
que supone incluir en el n.° 7 del articulo 1.346 del Coddigo civil
como bienes privativos «las ropas y objetos de uso personal que no
sean de extraordinario valor».

El régimen legal del articulo 1.321 es diferente del que el Cédigo
establece en los articulos 1.406 y 1.407. Y esta diferencia de régimen
es la que nos va a permitir extraer unas conclusiones diferentes a
las anteriormente mantenidas, cuando la disposicién testamentaria re-
caiga sobre alguno de los bienes a que se refiere el articulo 1.321.

op. cit., pp. 181 y ss.; RAMS ALBESA, op. cil., pp. 1.011 y ss.; REAL PEREz, Intangi-
bilidad..., cit., pp. 146-47, y Usufructo..., cit., pp. 510-11.

(110) Sobre los precedentes del mismo, vid. DE Los Mozos, Comentarios al Cddi-
go civil..., cit., XVIII-1.°, 2. ed. 1982, p. 134, nota b.

Un supuesto similar se encuentra regulado en el art. 57 de la Compilacién aragone-
sa, y ha sido introducido ex novo en el ap. 2.° de la Ley 90 de la Combpilaciéon nava-
rra, conforme a la redaccion dada al mismo por Ley Foral 5/1987, de 1 de abril.

(111) Segiin el art. 1.420 del Cédigo civil en su antigua redaccién: «no se incluirdn
en el inventario los efectos que constituyan el lecho de que usaban ordinariamente
los esposos. Estos efectos, asi como las ropas y vestidos de su uso ordinario, se entre-
garan al que de ellos sobreviva».

Dentro de la regulacion de la dote, la misma solucion aparecia en-cuanto a €sos
mismos bienes en el art. 1.374, Por lo que respecta a los vestidos de luto para la
viuda, idéntica solucion aparecia en el art. 1.427 (y correlativamente en el art. 1.379
dentro del capitulo dedicado a la dote).



La disposicion testamentaria de bienes gananciales 831

Ciertamente la importancia de estos bienes es mucho menor, por cuanto
el segundo parrafo de dicho precepto establece que «no se entenderdn
comprendidos en el ajuar las alhajas, objetos artisticos, histdricos y
otros de extraordinario valor» (112). Sin embargo, para el caso de
que una disposicién mortis causa recaiga sobre los mismos, es necesa-
rio que nos cuestionemos su validez y, de aceptar ésta, si entra dentro
de la previsidon que establece el articulo 1.380 del Cddigo civil.

Primeramente debemos destacar las diferencias existentes entre el
articulo 1.321 y los articulos 1.406 y 1.407 del Cddigo civil. En cuan-
to a la posibilidad de aplicacién de uno y otros preceptos, parece
claro que, ubicado el 1.321 dentro del capitulo dedicado al régimen
econémico matrimonial primario, sera aplicable por tanto a cualquier
régimen matrimonial. Por el contrario, las previsiones del articulo 1.406
se refieren solo al régimen legal de gananciales (113). No obstante
esto, constituida la sociedad de gananciales, parece que los bienes
a los que se refiere el articulo 1.321 tendran, por regla general, caréc-
ter comun si no entran dentro del campo de aplicacion del articu-
lo 1.346, nim. 7, ni del 1.406 del Cddigo civil.

Por otro lado, el articulo 1.321 solo se aplicaria a los casos de
disolucion mortis causa de la sociedad de gananciales, y no asi el
1.406, en el que entrarian todos los casos de disolucion previstos en
los articulos 1.392 y 1.393 del Cédigo civil, si exceptuamos el supues-
to regulado en el nim. 4 de aquel articulo, aplicable tinicamente a
la disolucién por causa de muerte (114).

Con la misma excepcidn del nim. 4, parece claro que en el caso
del articulo 1.406 existe entre los bienes y el conyuge atributario un
vinculo de unién personal que no se da respecto al otro cényuge.

(112) Es notable el esfuerzo de la doctrina por interpretar lo que deba entenderse
por «extraordinario valor», si bien se refiere en general al art. 1.346, nim. 7, en con-
traposicion al 1.406, 1.° Asi, mientras que para unos son de extraordinario valor los
bienes que excedan de la adquisicién corriente de objetos necesarios para la subsisten-
cia conforme al contenido de la obligacién legal de alimentos (cfr. VAzZQUEz IruZU-
BIETA , Doctrina..., cit., p. 1967, y Régimen economico..., cit., p. 354), para otros
la valoracién ha de hacerse atendiendo el nivel econdmico y social de cada familia
(en este sentido, GARCIA CANTERO, en CASTAN, Derecho civil..., cit., V-1.°, 1983, p.
475; LACRUZ y SANCHO, Elementos..., cit., 1V, p. 412; MARTINEZ CALCERRADA,, Ei
nuevo Derecho..., cit., 11, p. 331; DE Los Mozos, Comentarios al Codigo civil...,
cit., XVIII-2.°, p. 105; GARrIDO DE PALMA y otros, op. cit., pp. 27-8).

De aceptar esta segunda postura, proyectada sobre el art. 1.321, tendriamos que
podria ampliarse bastante el campo de los objetos a que este precepto se refiere.

(113) Cfr. FONSECA, op. cit., p. 17; GARRIDO DE PALMA y otros, op. cit., p. 159,
nota 298: Dt Los Mozos, Comentarios..., cit., XVIlI-1.°, p. 138.

(114) Cfr. GARRIDO DE PALMA vy otros, op. cit., p. 160, nota 298; FONSECA, op.
cit., p. 17; DE Los Mozos, Comentarios..., cit., XVII-1.°, pp. 135-36; O'CALLAG-
HAN, Compendio..., cit., 1V, p. 68; J. M. CABRERA HERNANDEZ, «Algunas notas so-
bre los nuevos articulos 1.315 a 1.324 del Cdédigo civil», R.G.L.J., 1982, p. 145.

Por su lado ALBALADEJO, Curso..., cit., 1V, p. 158, entiende que el art. 1.321
se aplica también a los casos de declaracion de fallecimiento.
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Tal vinculacidn, en los bienes a que se refiere el articulo 1.321, se
da por igual respecto a ambos conyuges (115).

Ademas de esto, es necesario resaltar que, en el caso del articu-
lo 1.321, los bienes se adquieren por el cédnyuge supérstite siempre
por ministerio de la ley (116). Por el contrario, en el caso de los
articulos 1.406 y 1.407 se necesita una expresa declaracion de volun-
tad del conyuge titular del derecho de atribucion preferente (117).

Finalmente, conviene destacar que los bienes a que se refiere el
articulo 1.321, segin el tenor del mismo, no se computan en el haber
del cOnyuge sobreviviente, mientras que ello no sucede —tal y como
hemos visto— en el caso de los articulos 1.406 y 1.407, en los que,
en caso de que la atribucion preferente exceda del haber correspon-
diente al adjudicatario, se procede al abono de las diferencias en me-
talico (118). '

Parece necesario centrarse en esta ultima consideraciéon que marca
—a nuestro juicio— la diferencia de regimenes entre uno y otro su-
puesto a los efectos de que se disponga mortis causa de esos bienes
cuando tengan naturaleza ganancial. En este sentido, se ha defendido
por algunos autores que lo que el articulo 1.321 establece es una mor-
tis causa capio (119), una atribucion ex /ege de bienes que se entregan
al codnyuge sobreviviente por interversion del titulo posesorio y previa
a la formacién del inventario (120).

(115) Cfr. FONSECA, op. cit.,, p. 17..Por otro lado, en cuanto a la extensién de
ambos preceptos, parece claro que en el caso del art. 1.321 éste es mucho mds restrin-
gido, referido sdlo a los bienes que constituyan el ajuar de la vivienda habitual comiin.

Ademas de ello, como recuerdan GARRIDO DE PALMA y otros, loc. y nota ult. cit.,
«es necesario resaltar que el art. 1.321 solamente se refiere a la vivienda habitual co-
mun de los esposos, sin prejuzgar en absoluto la cuestion acerca de otros ajuares,
como el profesional, el personal, o el de otras viviendas que no sean habituales».
En sentido parecido, ALBALADEJO, Curso..., cit., IV, p. 159; y Diez-Picazo, Comen-
tario a las reformas..., cit., 11, p. 1.508.

(116) Cfr. Diez-Picazo, op. ult. cit., p. 1.507; DE Los Mozos, Comentarios...,
cit., XVIII-1.°, p.-137.

(117) Cfr. FoNnseca, op. cit., p. 17.

(118) En este sentido GARRIDO DE PALMA y otros, op. cit., p. 160, nota 298. En
cuanto al abono del exceso de la diferencia en metdlico, el problema esta en los nime-
ros 1.° y 2.° del art. 1.406, dado el cardcter restrictivo que impone, como vimos,
el inciso segundo del art. 1.407. En opinion de estos autores, op. cit., p. 185, nota
351, y REAL PEREZ, Intangibilidad..., cit., p. 146. y Usufructo..., cit., p. 510, la cues-
tién podria salvarse admitiendo en estos casos los suplementos en metalico, no como
regla ordinaria, sino tnicamente cuando razones objetivas lo aconsejen.

O’CALLAGHAN, op. cit., p. 169, admite sin mas y en todo caso la posibilidad de
compensar las diferencias en metalico.

De cualquier forma, queda claro que, sea cual sea la postura a seguir, las atribucio-
nes preferentes de bienes se computan en el haber correspondiente al conyuge tras
la liquidacion de la sociedad de gananciales, al contrario de lo que ocurre con el dere-
cho de predetraccion del art. 1.321 del Cddigo civil.

(119) Asi, CABRERA HERNANDEZ, op. cit., p. 145. Vid. también LACRUZ y SAN-
CHO, Elementos..., cit., V, 2.* ed. 1988, p. 575, en que lo admiten sélo en cierto
modo, con las matizaciones que hacen en Elementos..., cit., 1V, pp. 492-3.

(120) En este sentido, configurdndolo también como una mortis causa capio, DE
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Otros autores niegan, en cambio, esta configuracion como legado
legal del derecho contemplado en el articulo 1.321 del Codigo civil,
defendiendo que estamos ante una operacién particional que no afec-
ta al haber del adjudicatario «una atribucion legal de elementos patri-
moniales -que de otro modo serian partibles, porque son normalmente
gananciales, que debe materializarse en la particiéon, pero como ex-
presion de un derecho anterior, como don de supervivencia instituido
por la ley» (121); o también, como se ha dicho, «una especialidad
en la liquidacion de la sociedad conyugal (...) referida esclusivamente
al ajuar de la vivienda habitual comin de los esposos» (122).

En definitiva, el régimen del articulo 1.321 del Cédigo civil es
independiente de la liquidacidén y divisién ordinarias de la sociedad
de gananciales. Su especialidad consiste en que dentro de las opera-
ciones particionales, 'y como consecuencia de un derecho anterior, se
detraen ciertos bienes que se entregan directamente al supérstite, y
que ademds no se le computan en su haber, con lo cual no se com-
prenden dentro de la mitad a la que alude el articulo 1.404 del Cédi-
go civil.

La cuestion es independiente de que el conyuge sea 0 no sucesor
del difunto. Por otro lado, en nada influye para la aplicacién de
este régimen el hecho de que los bienes sean en todo o en parte del
cényuge premuerto o gananciales, ya que en ambos casos se entregan
al sobreviviente sin que se le cuenten como pago de su porcion en
los gananciales, ni mucho menos como parte de la herencia que pue-
da corresponderie de su cédnyuge difunto. Esto se ve mads claro en
el caso inverso, es decir, aquel en que los bienes constitutivos del
ajuar sean propiedad del conyuge sobreviviente. Aqui no habria nece-

Los Mozos, Comentarios..., cit., XVIII-2.°, p. 499, aunque afade que ello no quita
para que goce de preferencia en relacién con las deudas comunes. Y con matizaciones,
Diez-Picazo, Comentarios..., cit., pp. 1507-8; y E. MASIDE MIRANDA, Legitima del
conyuge supeérstite, Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid, 1989, p. 430.

(121) Cfr. RAMS ALBESA, op. cit., pp. 941-2. En este sentido parecido, E. GARRI-
b0 CERDA, «Derechos de un cényuge sobre los bienes del otro», R.D.N., num. 115,
1982, p. 109; y ALBALADEJO, Curso..., cit., p. 157. Segun éste «el precepto, que creo
imperativo (...), concede, solo ‘‘para caso de muerte del otro’’, al sobreviviente, el
derecho, no hereditario, sino ‘‘econdmico-matrimonial’’, a que, si no era suyo, le sea
entregado ‘‘en propiedad gratuitamente’’» (el subrayado es nuestro).

(122) Cfr. GARRIDO DE PALMA y otros, op. cit., p. 159, nota 298. En sentido pare-
cido, LACRUZ y SANCHO, Elementos..., cit., 1V, pp. 492-3: «la detracciéon de aventa-
jas constituye una operacion de la liquidacion, y no confiere al conyuge sobreviviente
derecho alguno a ser preferido a los acreedores de la comunidad. Pero se trata de
una operacion propiamente particional: lo que recibe el sobreviviente no representa
ninguna porcidon del haber partible: no se cuenta, por ejemplo, a efectos del cilculo
de la lesidon, ni podra el conyuge atributario pedir saneamiento en caso de eviccidon
o vicios ocultos».

En contra, para J. A. ALVAREZ CAPEROCHIPI, Curso de Derecho de Familia, I,
Matrimonio y Régimen economico, Civitas, Madrid, 1988, p. 279, los bienes a que
se refiere el art. 1.321 se tienen que computar para fijar la legitima de los herederos
forzosos.
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sidad de atribuirselos, ni por supuesto tendria derecho a nada en su
lugar (123).

Por tanto, y a lo que nos interesa, en el caso de que los bienes
a que hace referencia el articulo 1.321 del Cddigo civil sean ganancia-
les, parece que cualquier disposicidn testamentaria recayente sobre los
mismos debe ser ineficaz (124). No entran dentro del ambito de apli-
cacidn del articulo 1.379 porque ya hemos dicho que no se compren-
den dentro de la mitad a que alude este articulo y el 1.404 del Cédigo
civil. Por otro lado, y con mayor razén, tampoco les serd de aplica-
cion el articulo 1.380. Este contempla la posibilidad de que los bienes
de que se dispone caigan, tras la liquidacion y divisién del haber co-
mun, en el lote del testador o en el del otro cényuge, posibilidad
que no se puede dar nunca en el caso del articulo 1.321, porque los
bienes pasan directamente y siempre al sobreviviente, y ni siquiera
se computan en su haber.

Parece claro, pues, que a la disposicidn mortis causa de bienes
gananciales sujetos al articulo 1.321 no se aplica ni siquiera el ultimo
inciso del articulo 1.380, en el sentido de considerar legado el valor
de los mismos al tiempo del fallecimiento, ya que esta solucidon esta
prevista para el caso de que los bienes se adjudiquen en el lote del
cOnyuge supérstite, cosa.que no sucede en el caso del articulo 1.321,
en el que la entrega de los mismo se hace independientemente de
las operaciones a que se refieren los articulos 1.399 y ss. del Cddigo
civil.

IV. PARTICION HECHA POR EL TESTADOR
EN LA QUE SE INCLUYEN BIENES GANANCIALES

Es tradicional en nuestra jurisprudencia la doctrina segin la cual
la particion hecha por el testador al amparo del articulo 1.056 del

(123) En este sentido, ALBALADEJO, Curso..., cit., IV, p. 159.

No obstante, segin el art. 15 de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donacio-
nes, de |8 de diciembre de 1987, a efectos fiscales: «El ajuar doméstico formard parte
de la masa hereditaria y se valorara conforme a las reglas establecidas para el Impuesto
sobre el Patrimonio Neto, a menos que se pruebe fehacientemente su inexistencia o
que su valor es inferior al que resulta de la aplicacion de las mismas».

El precepto en cuestién se muestra en franca contradiccion con lo previsto en el
art. 1.321 del Cddigo civil. Sobre esto, vid. J. ARIAs VELASCO y L. RODRIGUEZ RoJO,
Manual del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, Barcelona, 1988, p. 45; B. Camy
SANCHEZ-CARETE, Comentarios a la Ley del Impuesto de Sucesiones y Donaciones,
Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid, 1988, p. 48; J. L. MARTIN MoReNo, Co-
mentarios a la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (Formularios), Coma-
res, Granada, 1988, pp. 51-2

(124) Seria igualmente ineficaz aunque tales bienes fueron propiedad del conyuge
disponente. En este sentido, segun Digz-Picazo, Comentarios..., cit., p. 1508; y MaA-
SIDE MIRANDA, op. cit., p. 430, cualquier disposicion testamentaria que al respecto
se realice es nula.
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Cddigo civil no puede incluir bienes gananciales (125). El parrafo 1.°
de dicho articulo habla de partir «sus bienes», con lo que parece
referirse s6lo a aquellos que sean propiedad exclusiva del testador,
quedando excluidos por tanto los bienes gananciales, que no son pri-
vativos de ninguno de los cényuges.

Como se afirma en la Resolucidon de la D.G.R.N. de 13 de octu-
bre de 1916, «si bien conforme a los términos del articulo 1.056 del
Cadigo civil, cuando el testador hiciese por acto entre vivos o por
ultima voluntad la particidn de sus bienes, se pasara por ella en cuan-
to no perjudique a los herederos forzosos, es necesario, para dar efexc-
tividad a tales disposiciones, que los bienes distribuidos sean propios
del causante; es decir, estén en su disponibilidad, pues de otro modo,
las facultades concedidas al mismo para dividir, liquidar y adjudicar
el caudal propio, se harian extensivas a derechos ajenos, con el pre-
texto de hallarse intimamente ligados a los suyos» (126).

Ante este problema, la doctrina, tras negar la posibilidad de in-
cluir en la particion bienes comunes, generalmente acudia a la solu-
cién de la particién conjunta o al acuerdo entre ambos conyuges so-
bre la futura liquidacion y division del caudal comun (127). El
problema estaba en que podia no haber lugar a tal acuerdo o que,
incluso existiendo éste, no pudiera ser llevado a término en la manera
prevista, por los diferentes avatares que, en las operaciones liquidato-
rias y divisorias, sufriesen los bienes de la sociedad conyugal.

De esta manera, los resultados de la particiéon realizada por el
testador al amparo del articulo 1.056 podian quedar frustrados si,
tras la liquidacion y division del patrimonio comun, los bienes com-
prendidos en aquélla no eran adjudicados a su lote. Ademads de esto,
de adjudicarsele otros bienes gananciales diferentes, tendriamos que
la particion total que pretendio hacer el testador serd en la préctica
una particiéon parcial, perfectamente admitida por la doctrina (128),

(125) Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo de 12 diciembre 1959 (R.J.A. 4499),
20 mayo 1965 (R.J.A. 2602), 25 noviembre 1966 (R.J.A. 5548), 17 mayo 1974 (R.J.A.
2068), 3 marzo 1980 (R.J.A. 1016), 5 junio 1985 (R.J.A. 3095), 7 diciembre 1988
(R.J.A. 9301).

(126) Cfr. J. R, IV, p. 1319,

(127) Cfr. D LA CAMARA, El legado..., cit., pp. 529 y ss., y ampliamente, 544
y ss.; De DieGo, Dictdmenes..., cit., 111, pp. 615 y ss.; DE Los Mozos, «La particién
de herencia por el propio testador», R.D.N., nim. 27, 1960, pp. 213 y ss.; A. RODRI-
GUEZ ADRADOS, «La particion hecha por el testador», R.D.N., nim. 68, 1970, p. 226;
F. PuiG PeENA, Compendio de Derecho civil espafiol, VI, 2.* ed., Aranzadi, Pamplo-
na, 1972, p. 57; Lacruz y SaNcHo, Elementos..., cit., V, pp. 181-182; ALBALADEJO,
Curso..., cit., V, p. 135, OrTi, op. cit., pp. 675 y ss.

(128) Cfr. SANCHEZ ROMAN, Estudios..., cit., VI, vol. 3.°, p. 1992; Roca SASTRE,
«Particién de herencia por actos inter vivos», en Estudios de Derecho Privado, cit.,
II, p. 380; DE Los Mozos, op. ult. cit., pp. 215-6; RODRIGUEZ ADRADOS, op. ult.
cit., p. 230; DE LA CAMARA, op. ult. cit., p. 539, nota 112.

Vid. asimismo la sentencia del Tribunal Supremo de 6 marzo 1945 (R.J.A. 272)
en que se establece claramente esta posibilidad.
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pero que no evitard el nacimiento de la comunidad hereditaria sobre
esos otros bienes, contra la presumible intencién del testador.

La problematica es grave dada la frecuencia del régimen legal de
gananciales que es el supletorio en nuestro Derecho (articulo 1.316
del Cddigo civil), resultando, segin se ha dicho «juridicamente impo-
sible que ninguno de los esposos pueda hacer uso separado del articu-
lo 1.056 durante la comunidad conyugal en cuanto a los bienes con-
sorciales» (129). Para algun autor, incluso, tal posibilidad seria
incompatible con los articulos 669 y 670 del Coédigo civil, y haria
inaplicable el articulo 1.068 del Cddigo civil (130).

Sin embargo, ya antes de la reforma de 1981 habia sido aceptada
por un sector doctrinal la validez de estos actos sobre bienes ganan-
ciales. Para unos autores tenian sélo un caracter eventual e incierto,
y soOlo lograban plena efectividad si el cényuge viudo los con-
firmaba (131).

Segun otros, 1a particion testamentaria en la que se incluian bienes
gananciales debia contemplarse con un criterio analogo al del legado,
teniendo en cuenta la condicién de sucesor universal del heredero y
el debido respeto a las cuotas hereditarias si éstas habian sido fijadas
por el testador (132).

Para otros, en cambio, partiendo del antiguo articulo 1.414 del
Cddigo civil, no habia ningin inconveniente legal en que el testador
dispusiera mortis causa de los bienes gananciales que le correspondie-
sen a la fecha de la liquidacion. Tal disposicion no sélo podia hacerse
de modo genérico o global, sino también de manera especifica y de-
terminada, seilalando por medio de las correspondientes hijuelas los
bienes que debian adjudicarse a los herederos. No obstante, el testa-
dor debia prevenir la adjudicacion de los bienes en el otro lote y
ordenar para esta hipdtesis que el crédito que tenia sobre esos bienes
fuera pagado al heredero con otros bienes de la sucesion o metalico,
utilizando el parrafo 2.° del articulo 1.056 (133).

Finalmente, para algin autor, aceptando que la particiéon de los
bienes gananciales esta supeditada a que, en la liquidacién y divisidn
del patrimonio comun, aquéllos sean adjudicados en el lote del testa-
dor, se debian diferenciar los supuestos de particion con fijacién de

(129) Cfr. SANCHO REBULLIDA, «Particion de herencia», en Estudios de Derecho
civil, 1, Eunsa, Pamplona, 1978, p. 522.

(130) Cfr. R. REINO CAAMANO, «El articulo 1.056 del Codigo civil», en Foro Ga-
llego, 1950, pp. 29 y ss. Aparte de ello, no se corresponderia bien —segiin dice—
con el ejercicio de la delegacion de la facultad de mejorar del art. 831 del Codigo civil.

(131) Cfr. Puic PeNA, op. y vol. ult. cits., p. 57.

(132) Cfr. LAcruz BERDEJO, en LACRUZ-ALBALADEJO, Derecho de Familia. El ma-
trimonio v su economia, Bosch, Barcelona, 1963, p. 544.

(133) Cfr. GoMEZ MORAN, «Testamento-particidon», R.C.D.I., XXII, 1949, pp. 611
y Ss.
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cuotas de aquellos otros en que el testador, sin esa previa fijacion,
repartia la herencia por via de adjudicaciones concretas.

En el primer caso, dado que del testamento resulta la proporcion
en que el testador ha querido repartir su herencia entre los herederos,
y en aplicacion de los principios que se desprenden de la regulacion
de los supuestos de lesiéon y eviccidn, si los bienes asignados no son
adquiridos por el adjudicatario, en vez de proclamar la total inefica-
cia de la particion «procederd conceder a éste una indemnizacion pre-
vio el reajuste del valor de las cuotas de acuerdo con el resultado
definitivo que -arroje la liquidacion de la sociedad conyugal. La in-
demnizacion habrd de hacerse efectiva en dinero, proporcionalmente
por los demdas herederos, que es la solucion legal para el caso de
eviccion» (134).

Por el contrario, en el segundo caso no puede decirse que las ad-
judicaciones .hechas por el testador sean un medio para cubrir una
cuota previamente determinada, ya que falta esa fijacion previa de
las cuotas. Aqui, pues, no puede mantenerse la misma solucion y
entender que la voluntad del testador habria sido la de otorgar una
indemnizacion al perjudicado, a cargo de los demas herederos, ya
que éstos no han recibido mas que lo que el testador les ha asignado.
Por tanto se debe sostener que el adjudicatario de un bien ganancial
que no haya correspondido al lote del testador nada podré reclamar
de los demas herederos; aunque si en el lote del causante entran otros
bienes comunes diferentes, no adjudicados especialmente a otros, po-
dra acreditar derecho a tales bienes, con el limite de lo que valian
los que a él se adjudicaron (135).

La cuestion ha quedado para nosotros mds clara tras la reforma
y, en este sentido, deben ponerse en relacion los nuevos articulos 1.379
y. 1.380 del Cddigo civil con el articulo 1.056 del mismo cuerpo legal.
Los articulos 1.379 y 1.380, como dijimos, no establecen distincién
alguna. Se refieren a disposiciones testamentarias y caben, por consi-
guiente, tanto las hechas a titulo de herencia como de legado. Nada
impide, a nuestro entender, que el testador incluya en la particion
de sus bienes, al amparo del articulo 1.056, bienes gananciales con-
cretos. Lo que ocurre es que en este caso dicha disposicion estara
supeditada a los resultados de la liquidacién de la sociedad de ganan-
ciales y, desde luego, debe respetar el limite cuantitativo que establece
el articulo 1.379 del Cédigo civil (136).

(134) Cfr. DE LA CAMARA, El legado..., cit., pp. 532 y ss. La frase entrecomilla-
da pertenece a la p. 538.

(135) Cfr. DE LA CAMARA, op. ilt. cit., pp. 539 y ss.

(136) Cuestion distinta es que el testador, previendo una posible extralimitacion
en este sentido, ordene que la disposicion en cuanto al exceso valga como legado de
cosa ajena.

La cuestion se planted antes de la reforma en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 3 marzo 1980 (R.J.A. 1016), en que la testadora realiza la particién de la herencia
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No obstante, la especialidad que plantea el articulo 1.056 del Cé-
digo civil estriba precisamente en que, a través del mismo, el testador
quiere evitar ab initio la existencia de comunidad hereditaria. Por
tanto, admitir que cabe incluir en la particién bienes gananciales su-
pone, como se ha dicho, que la particién serd siempre parcial, y asi,
tras la liquidacion y divisién del haber comin «ofreceria una ventaja
practica digna de atencidn: el poder compensarse, con los bienes que
correspondieran al causante en la liquidacion de la sociedad conyu-
gal, los defectos de la particion hecha por él —impugnable por lesién
conforme al articulo 1.075 del Cédigo civil—, respecto de las cuotas
por él mismo sefialadas en el testamento» (137).

La cuestiéon es importante. Cuando el testador utiliza el articu-
lo 1.056, el efectivo cumplimiento de la particién, en cuanto a los
bienes gananciales se refiere, estd supeditado a que éstos sean adjudi-
cados en su lote tras la liquidacién y division del haber conyugal.
De esta manera, es aconsejable que el testador prevea la posibilidad
contraria, y arbitre de algiin modo la suerte que deben correr tales
disposiciones. Lo que desde luego no parece viable es entender aplica-
ble aqui la solucion que contempla el segundo inciso del articulo 1.380.
Si los bienes gananciales no son adjudicados en el lote del testador
tendriamos un legado o varios por el valor que tenian los mismos
y, ademds, otros bienes gananciales que han venido a sustituir a aqué-
llos, lo que no parece que pueda haber sido querido por el tes-
tador (138).

incluyendo sus bienes propios, los bienes pertenecientes a la sociedad de gananciales
todavia no liquidada y los bienes de su conyuge premuerto, ordenando que, en cuanto
a los bienes que no son suyos, valga la disposicion en favor de los herederos como
legado de cosa ajena.

El Tribunal Supremo, sin embargo, declaré nula la particiéon sobre la base de que
«la condicién impuesta por la testadora de respetar una particion en la que se dispone
como de bienes propios de aquellos que ya corresponden a los herederos como causa-
habientes de su padre es contraria a la ley suponiendo una verdadera coaccién para
los herederos, y la particion asi efetuada es nula con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 1.414, segun el cual el testador no puede disponer en testamento mas que
de su mitad de gananciales y no habiéndose liquidado la sociedad conyugal es evidente
que la testadora dispuso de aquellos que no le pertenecian procediendo en consecuencia
la estimacion del motivo y asimismo la del primero en que se denuncia la violacién
del 1.414 y otras reglas legales».

Habria que ver si el criterio del Tribunal Supremo hubiera sido el mismo en el
caso de que la testadora se hubiera limitado a partir sus bienes propios y los pertene-
cientes a su parte de gananciales, sin extenderse a los bienes de su conyuge premuerto.

(137) Cfr. SaANcHO REBULLIDA, Particion de herencia, cit., p. 524.

(138) Imaginemos, simplificando mucho las cosas, que el testador tiene un bien
privativo por valor de 10 y, dentro del patrimonio ganancial, existen dos bienes por
valor de¢ 10 cada uno. Instituye herederos a sus dos hijos, adjudicando a X el bien
privativo y a Y uno de los bienes gananciales. En la liquidacidn de la sociedad conyu-
gal se adjudica en el lote del testador el bien del que no dispuso, por lo que, aplicando
literalmente el art. 1.380 del Codigo civil, ta herencia estaria constituida por el bien
privativo, uno de los gananciales y un legado por el valor del bien que se adjudica
en el lote del conyuge sobreviviente.
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Podria defenderse la validez de los legados, previo reajuste del
valor de las cuotas en cuanto a los bienes gananciales de que no dis-
puso el testador y que se adjudican en su haber; pero, en definitiva,
si la solucidn del articulo 1.380 del Cdédigo civil se fundamenta en
la presumible intencion del causante, parece que se debe prescindir
del mismo cuando el testador asi lo declare, expresamente, o de una
manera tacita, como.sucede en el caso del articulo 1.056. Con arreglo
a éste, el testador ha querido realizar una particion completa de su
patrimonio, con lo que no es 16gico pensar que la herencia se puede
incrementar con los legados de valor, producto de los resultados de
la liquidacidn de la sociedad de-gananciales, y que los bienes comunes
de que no dispuso, pero que se le adjudican en su lote, no estan
incluidos en la particidn y pertenecen a todos los herederos pro indiviso.

En este orden de cosas, podria ser aconsejable que el cOnyuge
disponente previera esta circunstancia en el testamento y, ante el evento
de que los bienes comunes que distribuye no caigan en su haber, or-
dene que sean sustituidos por los demds que vengan a reemplazar
a aquéllos. Incluso, ante la falta de una voluntad expresa en tal senti-
do, podria mantenerse que, para este caso, la voluntad del testador
habria sido la de completar o llenar el lote del adjudicatario de bienes
gananciales, que no cayeron en su lote tras la liquidacion, con los
otros bienes asignados a su porcién, que no habran sido atribuidos
expresamente a nadie.

Asi, no hay duda de que se respetaria mejor la particion tal como
ha sido prevista en el testamento. Ello no obstante, esta solucidén pa-
rece mas facil de mantener en el caso de que el testador haya fijado
previamente las cuotas en que van a heredar los coherederos, que
en el de reparto directo por via de asignaciones concretas. En este
ultimo parece mas dificil presumir una voluntad del testador en el
sentido de sustituir en la particién un bien por otro, ya que precisa-
mente la asignacion se hace como medida de la institucidon. De cual-
quier forma, el testador debe saber que la disposicion de los bienes
gananciales estd sujeta a los resultados de la liquidacidén y divisidon
del haber conyugal y no es, por tanto, ildgico suponer que en estos
casos habria querido asignar al heredero los bienes que han venido
a caer en su lote, en sustitucion de aquellos de los que dispuso. La
cuestiéon, como veremos, guarda su importancia cuando el beneficia-
rio de la institucion es un heredero forzoso.

En cualquier caso, la solucidon propuesta siempre tendra mas ven-
tajas que la de considerar inaplicable el articulo 1.056 a los bienes
gananciales. Siguiendo este criterio, el testador solo podra utilizar el
mismo en cuanto a los bienes privativos, por lo que siempre surgira
comunidad hereditaria respecto a la cuota que le pertenezca en los
gananciales tras la liquidacion. Si, a través del articulo 1.056, se pre-
tende evitar la situacion de pro indiviso, dificilmente va a tener apli-
cacion practica dicho precepto.
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Ademas de ello, no resulta ldgico admitir la posibilidad de dispo-
ner de los bienes gananciales a titulo de legado, y negarla cuando
se dispone a titulo de herencia a través del articulo 1.056. Cuando
éste utiliza la expresidon «sus bienes», debe entenderse referida, no
a los privativos, sino a todos aquellos que compongan su herencia.
En este sentido, no hay problema para incluir la parte de los bienes
de la sociedad conyugal que pertenezca al difunto. Como afirma Al-
baladejo, «mientras que esta sociedad no se haya liquidado, en la
comunidad hereditaria sélo estd comprendida la cuota ideal que al
difunto perteneciese en aquélla. Practicada la liquidacion, son los bie-
nes concretos que se adjudican en pago de la misma los que pasan
a formar parte de la comunidad hereditaria» (139).

En el Derecho francés, donde también se ha planteado la cues-
tion, la Corte de Casacion ha declarado la nulidad del testament-
partage en el que uno de los padres dispone de un bien comun en
favor de uno de sus hijos, precisamante por pertenecer el bien a la
sociedad conyugal (140). Sin embargo, la doctrina, a partir sobre to-
do de las reformas operadas por la Ley de 7 de febrero de 1938
y el Decreto-Ley de 17 de junio de 1938, se ha mostrado favorable
a aplicar a la denominada partage d’ascendant 1a misma soluciéon que
el articulo 1.423 del Code establece para los legados (141).

En definitiva, no creemos que exista ningin obstdaculo para permi-
tir al testador incluir en la particion bienes gananciales. Ciertamente
dicha disposicién siempre tendra como limite la participaciéon que al
causante corresponda en el patrimonio comun, por lo que estard su-
peditada a los resultados de la liquidacion de la sociedad conyugal;
pero, practicada ésta, ya nada impide que se cumplan las previsiones
del testador. Por otro lado, aunque la liquidacion y division de la
sociedad de gananciales sea una operacion previa y distinta de la par-
ticion de la herencia de uno de los cdnyuges, en la practica se suelen
hacer juntas (142), lo que facilita bastante las cosas en cuanto a la
solucion -que hemos defendido.

(139) Cfr. ALBALADEJO, Curso..., cit., V, p. 126.

(140) Cfr. Sentencia Civ. de 28 enero 1953 (J.C.P., ed. N., 1954, 11, 8129, con
nota de VoOIRIN). La sentencia casa una decision de la Cour d’Angers, que habia dado
validez a tal disposicion con base sobre todo en el criterio amplio establecido en las
reformas de 1938 en cuanto a las compensaciones en valor entre los lotes.

(141) Cfr. los comentarios a la sentencia precitada de R. SAVATIER, en R.T.D.C,,
LI, 1953, pp. 565 y ss.; y R.T.D.C., LIl, 1954, pp. 523 y ss.; y ampliamente, L.
LINOSSIER, Le partage des successions confondues, LDGJ, Paris, 1963, pp. 132 y ss.

(142) Cfr. R. de 2 de febrero de 1960 (J.R., IX, pp. 771-2).
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V. CONTENIDO DE LA LEGITIMA ANTE EL REGIMEN
JURIDICO DE LOS ARTICULOS 1.379 Y 1.380
DEL CODIGO CIVIL

1. Liguidacion de la sociedad de gananciales y contenido cualitativo
de la legitima

Entre las cuestiones que afectan al contenido cualitativo de la legi-
tima global, no hay duda que debe destacarse en primer lugar la li-
quidacion y divisién de la sociedad de gananciales. Dentro de ella,
como vimos, los articulos 1.406 y 1.407 del Cddigo civil posibilitan
la atribucion preferente de ciertos bienes gananciales en favor del c6n-
yuge sobreviviente. ‘Desde este punto de vista, parece claro que el
ejercicio de tal derecho por el viudo va a influir en la configuracion
de los bienes que se atribuyan en el lote del testador, sobre los que
se hara efectivo en su caso el derecho de los legitimarios.

Teniendo en cuenta esto, se ha afirmado que «la posible lesion
de la intangibilidad cualitativa de la legitima depende de la decision
y de la opcion del viudo» (143). La cuestion debe ser matizada. Pare-
ce claro que la opcidén del viudo determina la futura configuracion
de los lotes que se van a adjudicar tanto a él como al difunto, pero
no creemos que por ello se pueda hablar de lesidon a la legitima. Ni
siquiera se puede argumentar en contra sobre la base de la remisidon
que el articulo 1.410 del Cédigo civil hace a las reglas sobre particion
y liquidacion de la herencia, y entre ellas por tanto al articulo 1.061,
que ordena configurar los lotes guardando en lo posible una igualdad
cualitativa. La remisién del articulo 1.410 se hace para todo lo no
previsto en el capitulo dedicado a la sociedad de gananciales, entre
otras cosas, sobre division del caudal y adjudicaciones a los partici-
pes. Parece claro, pues, que el derecho de atribucién preferente con-
tenido en los articulos 1.406 y 1.407 forma parte del régimen general
aplicable ‘a la liquidacién y divisién del haber comin, como algo pre-
vio al modo de proceder para calcular la legitima.

Por otra parte, teniendo en cuenta que si los bienes atribuidos
preferentemente al codnyuge viudo exceden de lo que le corresponde
por gananciales, debe compensar a la otra parte en metdlico, parece
claro que éste formard parte del contenido material de su herencia,
con lo que tampoco se puede considerar que se atente contra la legiti-
ma. El relictum a que se refiere el articulo 818 esta formado por
los bienes privativos del testador mas lo que le corresponda tras la
liquidacion de la sociedad de gananciales, aunque sea metalico a tra-
vés de las compensaciones del articulo 1.407 del Cddigo civil.

Lo que no parece posible es defender que los bienes a que se

(143) Cfr. REAL Pgrez, Intangibilidad..., cit., p. 145; y Usufructo..., cit., p. 509.
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refiere el articulo 1.321 del Cddigo civil se computan para fijar la
legitima de los herederos forzosos (144). Si estos bienes se entregan
directamente al conyuge supérstite sin computarselos en su haber, no
tiene ningun sentido que integren la base de calculo de la legitima,
porque ni se pueden imputar a la porcidon correspondiente al viudo,
ni sobre los mismos podran recaer las acciones de reduccién por ino-
ficiosidad.

2. Los legitimarios como destinatarios de una disposicion «mortis
causa» de bienes gananciales

Si admitimos la posibilidad de que la disposicion mortis causa de
un bien ganancial se cumpla mediante el equivalente pecunario, se
plantea el problema de que el posible beneficiario de dicha disposi-
cion sea un legitimario que, como tal, tiene en principio derecho a
recibir su legitima en cuerpos hereditarios.

Antes de la reforma de 1981, desde luego, tal caso no podia consi-
derarse uno de los excepcionales previstos en el Codigo de pago de
la legitima en metdlico extrahereditario. La cuestion, sin embargo,
estaba en estrecha relacién con la postura mantenida en cuanto a
la naturaleza juridica de la legitima.

En principio, parece claro que, para los defensores de la teoria
de la legitima pars hereditatis, el legitimario podria rechazar tal lega-
do en valor y reclamar bienes hereditarios para cubrir su legitima.
Asi, como afirma De la Camara «si sostuviéramos con Ortega Pardo,
que el heredero forzoso no pierde su condicién de tal en el supuesto
de legado en lugar de legitima, figura que no es, a su juicio, mds
que la expresion de acto particional realizado por el testador al ampa-
ro del articulo 1.056 del Cddigo civil, podriamos concluir que en el
caso que estamos examinando el acto particional ha quedado sin efec-
to, ostentando el legitimario, que sigue siendo heredero, derecho inte-
gro a su cuota legitima» (145).

Dentro de la teoria de la pars bonorum el problema seria menor,
en el sentido de que en cuanto legado seria apto para cubrir la legiti-
ma, en virtud del articulo 815 del Cddigo civil; pero seguiria existien-
do el obstaculo del derecho del legitimario a recibir bienes de Ia he-
rencia.

Conforme a la peculiar postura que defiende Roca Sastre, en cam-
bio, pensamos que no existiria en principio problema, ya que admite

(144) En este sentido, ALVAREZ CAPEROCHIPI, Curso..., cit., I, p. 279.

(145) Cfr. DE LA CAMARA, El legado..., cit., p. 514, nota 89. Se refiere a la pos-
tura mantenida por G. ORTEGA PARDO, en Naturaleza juridica del llamado «legado
en lugar de la legitima», INEJ, Madrid, 1945; y «Heredero testamentario y heredero
forzoso», A.D.C., Il1, 1950, pp. 321 y ss.
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el pago de la legitima incluso mediante un legado de crédito (146).
Dentro de la compleja construccion de Garcia Valdecasas, si bien no
se plantea directamente el problema, pensamos que no habria lugar
a pretericion, que estaria excluida por el articulo 815 (referido a la
cuota de valor o de legitima), pero si a la delacién forzosa de la
cuota reservada (147), con lo cual el problema se reconduciria a de-
terminar si ese legado es o no apto para cubrirla.

Partiendo de que la legitima da derecho a una cuota del activo
liquido y que puede ser dejada por cualquier titulo, ya sea herencia,
legado o donacidn (articulo 815 del Cédigo civil), parece viable que
el legitimario pueda aceptar ese legado de valor, renunciando asi a
la impugnacion del testamento por inoficiosidad (148). Ahora bien,
teniendo en cuenta que el heredero forzoso no recibe en este caso
bienes de la herencia, parece que tal legado no es apto para cubrir
la legitima y que por ello, el legitimario puede utilizar las acciones
de inoficiosidad (149).

Las dudas se plantean en cuanto al tipo de accidn a utilizar en
este caso. Para Garcia-Bernardo el supuesto que estamos examinando
es de pretericion (150). No pensamos, sin embargo, que exista aqui
pretericion, desde el momento en que no sélo no se omite a aquél
en el testamento, sino que se le asigna algo en pago de su legitima
que, no obstante, puede no considerarse apto para cubrir ésta.

Como afirma Vallet, «también equivale a reconocer la legitima
otorgar a un legitimario un legado de cosa ajena o de metalico extra-
hereditario. Si ese contenido no es apto para cubrir la legitima, no
por eso deja el legitimario de haber sido, explicitamente aunque no
literalmente, reconocido como tal; por lo cual no deja de valer ese
reconocimiento implicito, aunque no valga la determinacién de un
contenido no apto para satisfacerla» (151).

(146) Cfr. R. M. RocA SASTRE, «Naturaleza juridica de la legitima», R.D.P.,
XXVII, 1944, p. 205.

(147) Cfr. G. GARCiA VALDECASAS, «La legitima como cuota hereditaria y como
cuota de valor», R.D.P., XLVII, 1963, pp. 966 y ss.

(148) Asi lo pretende VALLET, Apuntes..., cit., pp. 281-2, para el caso de que el
testador asigne al legitimario en pago de su legitima una cosa ajena o alguna cosa
genérica que no exista en la herencia, interpretando analégicamente el nim. 3 del art.
820 del Cddigo civil.

(149) En este sentido, A. GARCiA-BERNARDO LANDETA, La legitima en el Cddigo
civil, Oviedo, 1964, p. 114. Mas adelante, en p. 140, define la inoficiosidad como
la «situacién juridica viciosa que surge en el momento de la muerte del causante, cuan-
do los actos dispositivos y gratuitos de éste contravienen las normas reguladoras de
la intangibilidad cuantitativa y cualitativa de la legitima».

(150) Cfr. GARCiA-BERNARDO, 0p. cit., p. 121. En el mismo sentido, del mismo
autor, «Pretericidn formal y material y nulidad de la institucién», A.D.C., XXII, 1969,
pp. 347 y ss., si bien aqui lo incluye dentro de los supuestos discutidos de pretericion.

(151) Cir. VALLET, «Contenido cualitativo de la legitima de los descendientes»,
A.D.C., XXIII, 1970, p. 13, nota 4. En el mismo sentido, con otros argumentos,
LACRUZ y SANCHO, Derecho de Sucesiones, cit., 11, pp. 181 y ss. Indirectamente pare-
ce adoptar la misma solucién, ALBALADEJO, «Para una interpretacion del articulo
814-1.° del Coédigo civil», R.D.P., LI, 1967, p. 1039.
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El supuesto, desde luego, tampoco encaja dentro del articulo 815,
referido sélo a los casos en que se reciba menos de lo que por legiti-
ma corresponde; y mucho menos puede mantenerse que se trate de
un supuesto de desheredacién injusta (152).

Ante la falta de una solucidon directa en el Cddigo civil para estos
casos, nos inclinamos por considerar, siguiendo a De la Cdmara, que
la solucidn debe venir a través del articulo 806 del Cdédigo civil. En
este sentido, y «puesto que la Ley reserva a favor de los legitimarios
una cuota del patrimonio hereditario liquido, esta claro que debe asis-
tirles el derecho de reclamarla. No ad libitum, pues la cuota esta
sblo reservada y no deferida legaimente, pero si cuando no reciban
los bienes con que el testador pretendid sustituirla» (153).

En definitiva, como afirma Lacruz, la solucion mas razonable en
estos casos es la de conceder al legitimario la eleccién entre lo que
le ha atribuido el testador y su derecho de legitima, impugnando el
testamento en este ultimo caso, aunque sin poder recibir ademas las
atribuciones testamentarias que infringian cualitativamente dicha le-
gitima (154).

No obstante esto, parece que, incluso antes de la incorporacion
al Cadigo civil de los nuevos articulos 1.379 y 1.380, podia plantearse
hasta qué punto la asignaciéon de metalico no hereditario en favor
de un heredero forzoso, provocada por una disposicidn mortis causa
de un bien ganancial, era o no apta cualitativamente para pagar la
legitima, siendo como es la liquidacion y divisién de la sociedad de
gananciales anterior a la particion de la herencia.

La cuestion ha quedado mas clara tras la reforma de 1981. En
principio el legitimario sigue teniendo derecho a recibir su legitima
ipsa substantia patris. Pero a las excepciones a esta regla contenidas
en los articulos 821, 829 y 1.056,2 hay que apadir ahora la de los
articulos 841 a 847 del Cdédigo civil. Con ellos, aunque se pueda se-
guir defendiendo el caracter excepcional del pago en metalico de la
legitima, no hay duda de que dicha posibilidad se ha ampliado consi-

(152) Sobre esto ultimo, cfr. DE LA CAMARA, Estudio..., cit., pp. 805-6; LACRUZ
y SANCHO, op. y loc. ult. cit.; y VALLET, op. y loc. ult. cit.

(153) Cfr. DE LA CAMARA, Estudio..., cit., pp. 802 y ss.

(154) Cfr. LACRUZ y SANCHO, Elementos..., cit., V, p. 521. En parecido sentido,
siguiendo. ¢l mismo criterio que aplica el art. 820,3.° del Cédigo civil, VALLET, Apun-
tes..., cit., pp. 281-2, y Contenido cualitativo..., cit., pp. 10 y ss., nota 4. Vid. asimis-
mo DE LA CAMARA, Estudio..., cit., p. 777, nota 110, y p. 807, nota 150; ALBALADE-
10, Curso..., cit., V, pp. 382-3; ). Puic BruTau, Fundamentos de Derecho civil, V-3.°,
Bosch, Barcelona, 1983, p. 26.

Tras la reforma, ORTI, op. cit., pp. 712 y ss., sigue el criterio de LAcruz cuando
se trata de legado de cosa ganancial. Sin embargo, cuando la atribucién se realiza
por via particional, entiende que la solucién debe venir a través del art. 1.080 Cc.,
ya que la anomalia se produce en sede de particion.

A mi juicio la anomalia, de existir, se produce en sede de legitimas, por lo que
lo adecuado es acudir al art. 806, tal como he defendido en El pago en metdlico...,
cit., pp. 36-37.
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derablemente. El articulo 841 no exige como presupuesto objetivo pa-
ra su aplicacion el dato de la indivisibilidad o incomoda divisién de
los bienes, sino que basta con una orden del testador en este sentido.
De este dato se desprende que lo que verdaderamente le importa al
legislador es que el legitimario reciba un valor referido a unos bienes
de la herencia. Valor que podra ser pagado con esos mismos bienes
o con dinero extrahereditario, siempre que se respete la intangibilidad
cualitativa global de la legitima, en el sentido de que al menos un
legitimario debe quedarse con los bienes y pagar a los demds su por-
cién correspondiente.

Teniendo en cuenta esta vision amplia del contenido de la legiti-
ma, y ante la aparicién de un precepto concreto como el articulo 1.380,
que permite considerar legado el valor del bien ganancial cuando,
tras la liquidacion de la sociedad, éste no se adjudica en el lote co-
rrespondiente al testador, pensamos que hay razones de peso que acon-
sejan la admision de esta figura, incluso cuando el destinatario del
valor sea un legitimario.

Por un lado, ni la redaccion del articulo 1.379, ni la del 1.380
permiten entender que la solucidn por ellos prevista deba ser diferente
en el caso de que existan herederos forzosos. La ubicacién, por otra
parte, de estos articulos dentro del Capitulo IV, del Titulo III, del
Libro 1V del Cddigo civil, dedicado a la sociedad de gananciales,
hace pensar también que la aplicacion de los mismos constituye un
prius a cualquier operacién sucesoria, y que su funcién estd dentro
de las operaciones particionales de liquidacion y divisién del haber
comun, previas a toda particion hereditaria.

Asi pues, a nuestro juicio, si un legitimario es el beneficiario de
una disposicion testamentaria de un bien ganancial, que no es adjudi-
cado a la herencia del testador, deberd conformarse con el metalico
que sustituya a aquél, ya reciba ademas otros bienes hereditarios o
solamente el legado de dinero. Si éste no cubre cuantitativamente su
legitima, la accion a utilizar serd la de complemento del articulo 815,
y no la de reclamacion de su cuota reservada en bienes hereditarios.
La unica excepcion estaria en el caso de los bienes a que se refiere
el articulo 1.321. El legitimario beneficiario de una disposicién sobre
los mismos, que es ineficaz, deberd reclamar su legitima via articu-
lo 806, sin que exista, como vimos, pretericion, ni derecho a recibir
dinero en sustitucion de aquellos bienes.

La cuestion, si cabe, puede ser matizada en los supuestos de que
el testador distribuya singularmente tanto sus bienes propios como
los que puedan corresponderle tras la liquidacién del haber conyugal,
ya sea a través del articulo 891 del Cddigo civil (distribucién de toda
la herencia en legados), o a través del articulo 1.056 (particion de
la herencia por el propio testador). En estos casos, segun deciamos,
al haberse dispuesto de todos los bienes individualizados, de adjudi-
carse uno o varios de ellos al lote correspondiente al supérstite, el
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espacio dejado por éstos sera cubierto por otros bienes gananciales,
que seran por tanto caudal no distribuido.

Si el testador distribuye toda la herencia en legados, estos otros
bienes parece que seran considerados como remanente y deberan ser
atribuidos, pues, a los herederos ab intestato. Anteriormente nos he-
mos preguntado si tendria el legitimario algin derecho sobre esos otros
bienes gananciales que se han incluido en la herencia del testador,
en sustitucion de los que éste dispuso y fueron a parar al lote del
supérstite. De hacer una interpretacion estricta del derecho de los le-
gitimarios a recibir su legitima en cuerpos hereditarios, tal vez podria
responderse en sentido afirmativo. En todo caso, el resultado practico
en uno y otro supuesto seria parecido, ya que todos los legitimarios
entrarian a formar parte de la comunidad hereditaria que recae sobre
esos bienes como herederos ab intestato y la reduccidén operaria, en
definitiva sobre esos mismos bienes.

Entiendo que, al hacer uso en este caso de las acciones protectoras
de las legitimas, la reduccidn debe afectar en primer lugar a la institu-
cion de heredero, con lo que el legitimario perjudicado recibira preci-
samente los mismos bienes que constituyen el remanente. La solucion
debe ser la misma que la que se establece para los supuestos de deshe-
redacidn injusta (art. 851 del Codigo civil) y de pretericion (art. 814
del Codigo civil). Este, tras la reforma de 1981, acoge el mismo crite-
rio que inspira a aquélla en cuanto a la reduccion prioritaria de la
institucion, conforme al criterio imperante ya en nuestro Derecho his-
torico (Ley V, Tit. VIII de la Partida 6.2).

En el caso de particidn de la herencia por el propio testador, con-
forme al articulo 1.056, en la que se incluyen bienes gananciales, po-
demos encontrarnos con el mismo problema ante la existencia de legi-
timarios. Segin hemos defendido, parece aconsejable que el conyuge
disponente prevea en el testamento la eventualidad de que los bienes
que incluye en la particion no se adjudiquen en su haber, y ordene,
para tal circunstancia, que dichos bienes sean sustituidos por aquellos
que los vengan a reemplazar tras la divisién de la sociedad de ganan-
ciales. No habria aqui problema para el legitimario beneficiario de
tal disposicion, ya que, se acepte 0o no nuestra postura amplia, recibi-
ra siempre bienes de la herencia.

De no haber previsto esta circunstancia el testador, o admitimos
que el legitimario debe conformarse con la percepcion del metilico,
previo reajuste del valor de las cuotas o, ante la tesitura de impugnar
toda la particién realizada, parece que podria mantenerse la existen-
cia de una voluntad presunta del causante en el sentido de completar
o llenar el lote del adjudicatario de esos bienes gananciales, atribui-
dos a la parte del supérstite, con los otros bienes del mismo caracter
asignados a su porcion que, por tanto, no se habran atribuido expre-
samente a nadie.

Ello, como vimos, parece mas facil de mantener en el caso de
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que haya habido una previa fijacion de cuotas. Pero incluso cuando
la particion se ha hecho directamente por via de asignaciones concre-
tas, y teniendo en cuenta que el testador debe saber la eventualidad
a la que estan sujetas las disposiciones testamentarias de bienes ga-
nanciales, no parece carente de toda légica suponer que, para estos
casos, habria querido atribuir al legitimario los bienes que se han
adjudicado a su lote en sustitucidén de aquellos otros de los que dispuso.

En la practica, si lo que el testador quiere es que en ningtun caso
el legitimario reciba dinero extrahereditario en pago de su legitima,
parece aconsejable que la disposicion sobre los gananciales sea in abs-
tracto, sin referencia alguna a bienes concretos, que pueden provocar
la conversion de la disposicion en un legado por el valor de aquéllos
al tiempo del fallecimiento.

Asimismo, parece claro que, para saber el importe definitivo de
la herencia del testador, hay que esperar a los resultados de la liqui-
dacién y division de la sociedad conyugal, y que la situacién patrimo-
nial efectiva de ésta en el momento de su extincion puede haber va-
riado, en el sentido de no poder permitir la adjudicaciéon de todos
los bienes de que el testador dispuso, 0 ni siquiera otros en sustitu-
cion de aquéllos, dada la limitaciéon cuantitativa que establece el ar-
ticulo 1.379. Por ello, si la intencion del testador es que el legitimario
reciba bienes seria aconsejable que la disposiciéon en favor de éste
no se redujera exclusivamente a bienes gananciales, sino que incluyera
también bienes propios, que no estdn sujetos como aquéllos a las
responsabilidades de los articulos 1.399 y ss. del Cddigo civil, hacien-
do con ello aleatoria la futura composicién del patrimonio.

No obstante lo anterior, parece necesario hacer algunas matizacio-
nes en el caso de que la disposicidn testamentaria se haga en -favor
del conyuge viudo. Sin perjuicio de que en lineas generales se pueda
aplicar el mismo régimen juridico que para los demas casos, no hay
duda de que aqui se presenta una importante especialidad: si el bien
ganancial de que ha dispuesto el testador no es adjudicado en su
lote tras la liquidacion, va a ser adjudicado precisamente en el lote
del cdnyuge sobreviviente como parte de los gananciales que.le co-
rresponde. Este dato tiene la suficiente relevancia como para modifi-
car las soluciones propuestas en algun caso. Asi, por ejemplo, si el
viudo es el unico heredero, en concurrencia con algunos legatarios,
y los bienes gananciales de que dispuso el testador en favor de aquél
no se adjudican en el lote del causante, no tiene sentido entender
que existe un legado por el valor de esos bienes. Y ello, no tanto
porque esta solucién esté en contra de la presumible intencién del
testador, ya que el viudo recibiria esos bienes gananciales como pago
de la mitad que le corresponde tras la liquidacidon y el resto de los
que van a parar al lote del testador, sino sobre todo porque deberia
pagarse el legado a si mismo.
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En definitiva, la solucion del articulo 1.380 sdlo va a tener aplica-
cion cuando pueda afirmarse que la misma coincide con la presumi-
ble intencion del testador, y no cuando haya datos que nos inclinen
hacia otra diferente. No obstante, nada impide que en los casos nor-
males se pueda considerar legado el valor de la cosa, si ésta no es
adjudicada en el lote del testador, aunque en este punto pueda plan-
tear algunas dudas la posicion sucesoria que ocupa el viudo, por te-
ner derecho a la mitad del remanente liquido de los gananciales prac-
ticada la liquidacidn.

La soluciéon que ofrece nuestro Derecho historico no es del todo
diferente. Conforme a la Ley XVI de Toro: «Si ¢l marido mandare
alguna cosa a su muger al tiempo de su muerte 6 de su testamento,
no se le cuente en la parte que la muger ha de haber de los bienes
multiplicados durante el matrimonio, mas haya la dicha mitad de bie-
nes, ¢ la tal manda en lo que de derecho debiere valer». Esta disposi-
cién, recogida en la Ley 8.2, Titulo IV, Libro X de la Novisima Re-
copilacion, suponia que el objeto legado no se debia incluir en la
parte de gananciales correspondiente a la viuda, sino que éste tenia
derecho a dicha mitad y a la cosa legada que, por tanto, en ningin
caso se le imputaba a su parte de gananciales (155).

La posibilidad contraria seria la de retirar el objeto legado antes
de la liquidacién del haber comun, limitidndose éste al remanente.
Lo que ocurre es que, en estos casos, €l beneficio que va a obtener
el conyuge legatario siempre serd menor cuantitativamente que de prac-
ticarse antes la liquidacidon y division de la sociedad de gananciales
y proceder luego al pago del legado.

A nuestro juicio, cuando un cdnyuge dispone testamentariamente
en favor del otro de una cosa ganancial debe entenderse que, aparte
la mitad que le corresponda al viudo en los gananciales, el testador
quiere que aquél reciba la totalidad de la cosa, o su valor si no es
posible que se le adjudique en su lote. Esta es la solucidén que se
plasma en el articulo 1.380 del Cédigo civil y de la que sélo se podra
prescindir cuando en el testamento haya datos suficientes que impon-
gan otra diferente. Asi sucedera cuando el conyuge viudo sea el inico
heredero, o cuando el testador realice la particion de sus bienes al
amparo del articulo 1.056, en el sentido anteriormente sefialado.

En otro caso, si la cosa ganancial no es adjudicada en el lote
del testador, al no ser posible su cumplimiento in natura, se entiende
legado el valor de la misma (156). No hay aqui propiamente un aumen-

(155) Cfr. S. LLAMAS ¥ MoOLINA, Comentario critico-juridico-literal a las ochenta
y tres Leves de Toro, 2.* ed., Madrid, 1852 (reproduccion facsimil de Banchs ed.,
Barcelona, 1974), pp. 141 y ss.; J. SALA, lNustracion del Derecho Real de Espana,
I, Valencia, 1803, p. 41; P. GOMEZ DE LA SERNA y J. M. MONTALBAN, Elementos del
Derecho civil y penal de Esparia, 1, Madrid, 1881, p. 391.

(156) Debe tenerse en cuenta que, si la cosa ganancial de que dispuso el testador
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to del caudal hereditario, porque el resto de los sucesores obligados
a pagarlo recibiran como un plus los bienes gananciales de que no
dispuso el testador, cuyo valor cuando menos equivaldria al del lega-
do a que se refiere el articulo 1.380, ya que siempre habra que tener
en cuenta el limite cuantitativo de la disposicién que se recoge en
el articulo 1.379. Este, por tanto, va a impedir el endeudamiento de
los obligados al pago, ya que siempre recibiran el equivalente en los
bienes de que no dispuso el testador pero que se adjudican a su lote.
De esta manera, si la disposicién testamentaria sobrepasa dicho limite
sera ineficaz en cuanto al exceso, o en su totalidad si no queda rema-
nente tras la liquidacién de la sociedad conyugal.

se atribuye al cényuge sobreviviente como pago de su parte de los gananciales, no
pueden vincularle las cargas que aquél hubiera podido establecer sobre la cosa, salvo
que por la naturaleza de las mismas puedan entenderse aplicables también al metdlico
en que consiste el legado.
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SUMARIO: 1. Planteamiento: admisibilidad de la nulidad parcial del negocio
juridico.—I1I. Tipos de nulidad parcial del! contrato: fundamento juridico
y presupuestos de aplicabilidad de cada uno de ellos. 1. Nulidad parcial
por disposicion de la ley en un supuesto determinado. 2. Nulidad parcial
para evitar el fraude a la ley y la desproteccion del «contrato débil».
3. Nulidad parcial ‘por voluntad de las partes.—III. Otras formas de ine-
ficacia parcial.

I. Escribir sobre la ineficacia del contrato en Derecho espafiol
supone, en primer lugar, encontrarse con la dificultad de cual ha de
ser la terminologia a utilizar. Es bien sabida de cualquier jurista la
imprecisién terminoldgica y conceptual que presiden nuestro Codigo
civil en materia de frustracion de los fines del contrato. En particu-
lar, en los articulos 1.300 y siguientes, la distinciéon entre nulidad,
anulabilidad e inexistencia reviste una gran complejidad, que desde
la promulgacion del Cddigo ha interesado a los estudiosos del Dere-
cho civil, sin que haya podido llegar a soluciones undnimes o defini-
tivas.

Pero no es la finalidad de este comentario dar una nueva visién
sobre los distintos tipos de ineficacia negocial, sino que, partiendo
de las directrices mas cominmente admitidas en esta materia por la
doctrina espaiiola, pretendemos analizar el fundamento juridico y las
caracteristicas de la tipologia que presenta una categoria singular, in-
cluida en el ambito al que nos referimos: la nulidad parcial.

Adoptamos como punto de partida, pues, la opinidon de un gran
numero de civilistas espafioles que consideran la nulidad, la anulabili-
dad y la rescisidn como figuras sustantivas de la ineficacia del nego-
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cio juridico en nuestro Derecho (1). Junto a estas categorias, se ob-
serva en una cantidad creciente de sentencias de nuestros tribunales,
especialmente del Tribunal Supremo, la referencia a la nulidad parcial
del negocio, como una solucion juridica que mantiene la existencia
del contrato y sus efectos, salvo en lo relativo a alguna o algunas
de sus clausulas (2).

La presencia en un negocio de «partes nulas» es muy antigua en
la préctica juridica, pero su proliferacion mas acusada se ha manifes-
tado desde hace unos afios debido al incremento de la contratacién
a través de condiciones generales. La ineficacia parcial aparece fre-
cuentemente en los contratos entre «iguales»; asi por ejemplo, por
carecer de causa alguna de las estipulaciones acordadas por las par-
tes, por haberse determinado la duracion de una institucién juridica
por un tiempo superior al establecido legalmente, o con motivo del
error invalidante padecido en torno a una de las cldusulas del contra-
to. Pero es mas comun la manifestacion de este fendmeno en los
llamados contratos en mesa o de letra pequeiia. Ello tiene su causa
en la insercion dentro de tales condiciones generales de clausulas abu-
sivas por parte de las grandes empresas, que se encuentran frente
al otro contratante en una posicion prepotente. Si alguna de estas
cldusulas o cualquier estipulacién convenida por los contratantes se
declara nula, ;qué ocurre con el resto del contrato?; ;se extiende a
¢l la nulidad de la parte o permanece eficaz?.

No existe en nuestro Cédigo civil, como tampoco en el Cddigo
francés, una norma que con caracter general regule la cuestion de
que nos ocupamos. El legislador espafiol no ha recogido entre las
normas reguladoras de la ineficacia del contrato un precepto que pro-
porcione un criterio general para solucionar la disyuntiva entre la sub-
sistencia o la invalidez del negocio en el supuesto de que éste sea
nulo parcialmente. Y ello, a diferencia de lo que ocurre desde hace
ya muchos afios en otros Ordenamientos de nuestro entorno (3).

(1) En este sentido, Diez-PicAzo, L.: «Fundamento del Derecho civil patrimonial»
vol. 1, 2.* ed., Madrid, 1986, p. 313 y ss.; ALBALADEJO, M.: «Derecho civil», tomo
1, vol. 1I, 9.* ed., Barcelona, 1985, p. 448 y ss.; tomo 1I, vol. I, 7.2 ed., Barcelona,
1983, p. 473; Diez-Picazo, L. y GULLON, A.: «Sistema de Derecho civil» vol, 11, 5.2
ed., Madrid, 1988, p. 111; DELGADO ECHEVARRIA, J.: «Elementos de -Derecho civil»
tomo 1I, vol. I, 2.* ed., Barcelona, 1987, p. 343 y ss.; DE CasTRO y Bravo, F.:
«El negocio juridico», Madrid, 1967, p. 461 y ss., etc.

(2) Entre otras, STS 30 de marzo de 1950, 11 de noviembre de 1955, 10 de octubre
de 1977, 20 de marzo de 1979, 7 de julio de 1981, 26 de febrero de 1983 y 30 de
abril de 1986.

(3) El articulo 1.419 del Cédigo civil italiano vigente dispone: «La nulidad parcial
de un contrato o la nulidad de alguna cldusula particular origina la nulidad del contra-
to entero, si resulta que los contratantes no lo habrian celebrado sin aquella parte
que resulta afectada de nulidad. La nulidad de alguna de las clausulas no supone la
nulidad del contrato, cuando las cldusulas nulas son sustituidas de derecho per normas
imperativas». En un sentido practicamente igual al del primer parrafo de este precepto
se pronuncian el articulo 292 del Cédigo civil portugués y el art. 20 del Cddigo suizo
de las obligaciones. Por su parte, el parigrafo 139 del BGB establece: «Siendo nula
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Ciertamente, son numerosos los preceptos de la legislacion civil
que preven casos concretos de nulidad parcial, en los mas variados
ambitos. Particular importancia tiene el articulo 10,4 de la Ley Gene-
ral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, que dispone
tal efecto para los contratos, incluidos en su amplio ambito de aplica-
cion, compuestos de condiciones generales, clausulas o estipulaciones
que incumplan los requisitos enumerados en los anteriores apartados
del mismo precepto (4). La cuestion que se plantea, entonces, es si
cabe deducir de tales normas, y en base a los principios generales
del Derecho, una regla general aplicable a cualquier supuesto en el
que se declare nula una parte del negocio.

Esta posibilidad, siempre que concurran determinados requisitos,
es aceptada hoy por la doctrina y la jurisprudencia de forma practica-
mente unanime (5). La Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de no-
viembre de 1983, en su Considerando octavo, afirma: «Hoy estd ad-
mitida, doctrinal y jurisprudencialmente, la posibilidad y compatibilidad
de la concurrencia en un mismo acto o negocio juridico de pactos
validos y de pactos nulos, sin que la nulidad trascienda a la totalidad
del negocio». Idéntica afirmacidn contienen las Sentencias de 3 de
diciembre de 1984, 11 de marzo de 1985 y 22 de abril de 1988 (6).

una parte del negocio juridico, es nulo todo el negocio juridico, a menos que resulte
que ello no obstante se hubiera celebrado sin la parte nula». Esta misma regla se
reproduce en el articulo 181 de! Cédigo civil griego.

(4) Este articulo, «in fine», matiza lo anteriormente declarado: «No obstante, cuando
las clausulas subsistentes determinen una situacidn no equitativa de las posiciones de
las partes en la relacion contractual, serd ineficaz el contrato mismo». Un antecedente
importante de esta disposicién lo constituye el articulo 6 de la Ley alemana para la
regulacion del Derecho de las condiciones generales del contrato (traducida por Ar-
BIEZ DORHMANN, K.J., y COLLADOS ASIS, A., en Rev. Fac. Derecho Univ. Granada,
1983, num. 1, p. 125-133), el cual establece: «Si las condiciones generales del contrato
llegaran a formar parte del mismo total o parcialmente, o resultaran ineficaces, el
resto del contrato serd valido. El contrato serd ineficaz si el mantenimiento del mismo
produjera un daio desproporcionado para una parte, aun considerando la modifica-
cién prevista en el apartado 2».

(5) Opiniones favorables a la admision de la nulidad parcial como regla en nuestro
Derecho son las de: Diez-Picazo, L. y GULLON, A.: «Sistema de Derecho civil» vol.
II, 5.2 ed., Madrid, 1988, p. 117; ALBALADEJO, M.: «Derecho civil» tomo I, vol. II,
9.* ed., Barcelona, 1985, p. 478; DE CasTrRO y Bravo, F.: «Las condiciones generales
de los contratos y la eficacia de las leyes», ADC 1961, p. 338; GORDILLO CANAS,
A.; «La nulidad parcial del contrato con precio ilegal», ADC 1975, p. 183; CLAVERIA
GosaLBez, L. H.: «La confirmacion del contrato anulable», Bolonia, 1977, p. 269;
GOMEZ-MARTINHO FAERNA, A.: «La nulidad parcial de los negocios juridicos», Estu-
dios de Derecho privado bajo la direccién de Martinez Radio, vol. I, p. 354. En cam-
bio, RAMS ALBESA, A., al comentar la STS de 20 de mayo de 1985 (CCJC 198S,
nim. 216), pone de relieve —como mas adelante detalleremos— las dificultades que
supone aceptar la nulidad parcial como regla general aplicable, en relacién a la diccion
literal del articulo 6,3 del Cédigo civil.

(6) Por su parte, la STS de 10 de octubre de 1977, en su Considerando octavo,
afirma: «Dicha regla de la invalidez parcial es la que debe prevalecer en nuestro dere-
cho, aun a falta de una norma juridica positiva directa, toda vez que tal regla tiene
su apoyo: 1. En la aplicacion anal6gica, admitida por el articulo 4,1 del Cédigo civil,
de las numerosas normas concretas que imponen la validez parcial del negocio juridico,
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Pero precisamente del examen de estas y otras sentencias del Tri-
bunal Supremo se desprende que la nulidad parcial, aun teniendo sus-
tantividad propia, no opera del mismo modo en todos los supuestos.
Segun los casos, son precisas distintas condiciones para la aplicacién
de esta doctrina, con la cual se trata de proteger intereses diversos.
Ello determina que su fundamentacion juridico-positiva no pueda ser
siempre la misma.

En adelante, nos vamos a centrar en el estudio de lo que podria
llamarse «clases» o «tipos» de nulidad parcial en el ambito contrac-
tual. Ya algin autor (7) ha detectado la existencia de esta tipologia,
pero las caracteristicas esenciales, la estructura y los efectos juridicos
que son proptos de cada categoria no han sido puestos de relieve
aun por la doctrina (8).

II. En ocasiones, la invalidez parcial es entendida como subsis-
tencia del contrato, considerdndose algunas de sus clausulas como «no
puesta» o bien siendo aquélla limitada o reducida en su contenido;
y ello en base a una norma que dispone a tal efecto expresamente
para una determinada relacidon contractual, en el caso de que el legis-
lador ha estimado oportuno establecer. En estos casos la nulidad par-
cial opera «ex lege», por lo que, en principio, su fundamento juridico
no plantea problema alguno. Aqui podriamos encontrar un primer
tipo, admitido en nuestro Ordenamiento, de la categoria que nos ocu-
pa: la nulidad parcial por mandato de la ley en un supuesto deter-
minado.

Otras veces, el efecto de la ineficacia parcial no tiene lugar de
una manera tan directa, pues no existe una norma que asi lo establez-
ca con caracter expreso. Sin embargo, al igual que en el supuesto
anterior, es el respeto a la ley lo que se trata de imponer al declarar
la subsistencia del contrato aun siendo nula cierta parte de él. Este
segundo «tipo», llamado por De Castro «nulidad parcial para evitar
el fraude a la ley», se presenta cuando alguna cldusula del contrato
vulnera una norma imperativa o prohibitiva, de especial significado
social, que incide en la determinacion del contenido de las prestacio-
nes (asi, por referirse al precio del objeto vendido o suministrado,
al interés del préstamo, etc.). Si, en estos supuestos, se declara nulo
todo el contrato, ello tendrd deplorables consecuencias para una de

a pesar de determinadas cldausulas, o de parte de aquél... 2. En el principio general
del derecho sobre la conservacién del negocio juridico... 3. En la jurisprudencia de
esta Sala, que ha aplicado en numerosos casos la regla de la invalidez parcial».

(7) DE CasTro, F.: op. cit., p. 493, y DE Los Mozos, J. L.: «El negocio juridico»
(Estudios de Derecho civil). Madrid, 1987, p. 591.

(8) No obstante, me consta que es inminente la lectura de una Tesis doctoral sobre
«La nulidad parcial del negocio juridico», lo cual motiva que no me detenga en los
aspectos generales de esta categoria. La Tesis estd siendo realizada por D. Antonio
de los Mozos, a quien agradezco la atencién con que me ha informado sobre su traba-
jo de investigacion.
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las partes —el «contratante débil»— pues, probablemente, no podra
conseguir de otro modo o por medios distintos el resultado practico
perseguido (la propiedad de una vivienda de proteccion oficial, la con-
cesion del préstamo...). El cardcter tuitivo de las leyes interventoras
exige, como sefiala Gordillo (9), «que ante el hecho de la infraccién
sOlo la clausula infractora pierde su fuerza, manteniéndose el contra-
to valido en su totalidad, una vez sustituida por la previsiéon legal
la que «contra legem» dispusieron las partes».

Todavia, aun no existiendo una norma juridica que decrete la nu-
lidad parcial, ni ley imperativas cuyas disposiciones infringidas deban
insertarse en el contrato, nuestro Derecho admite que, concurriendo
determinados requisitos, un contrato puede ser nulo parcialmente en
atencién a la voluntad de las partes, y con el fin de que sea posible
la realizacién del intento practico perseguido por ellas.

Entre estos tres «tipos» existe, para su aplicacién, un claro orden
de preferencia, en el sentido de que no pueden concurrir en un mismo
supuesto y no es indiferente aplicar uno en vez de otro. De hecho,
para aplicar la doctrina de la nulidad parcial, a falta de una norma
juridica general sobre la materia, «ha de estarse en primer término,
a la diposicion legal concreta que encierre la norma especial aplicable
a la institucién particular objeto de debate», segiin indica el Tribunal
Supremo en Sentencia de 10 de octubre de 1977. Es decir, en primer
lugar habrd que buscar en la disciplina del contrato de que se trate
si existe alguna norma que expresemente declare la consevacién par-
cial de aquél para el caso de que alguna de sus cldusulas sea nula.
En segundo lugar, en ausencia de tal precepto, serd necesario deter-
minar si la cldusula nula infringe una norma imperativa de caracter
sustitutivo, de forma que deba mantenerse subsistente todo el contra-
to, si bien y solo en defecto de lo anterior, deberd atenderse a la
voluntad de los contratantes como parametro de la nulidad parcial.

1. Adentrandonos en el examen de la primera «clase» que hemos
anunciado, hemos de sefialar que tanto el Codigo civil como las leyes
especiales contienen normas que establecen la nulidad parcial del ne-
gocio juridico en determinados casos. No vamos a hacer un estudio
exhaustivo de cada uno de estos preceptos, pero si vamos a citar los
mas relevantes en el ambito contractual. En concreto, se trata de los
articulos 400, 641, 1.155, 1.260, 1.328, 1.476, 1.508, 1.608, 1.691 y
1.826 Codigo civil y del articulo 6,1 LAU, articulo 9 LAR, articulo
10 Ley de Consumidores y Usuarios, articulo 14 Ley General de Pu-
blicidad, articulo 3 Ley del Contrato de Seguro y articulo 8 Ley de
Arbitraje.

En la mayoria de estos preceptos se viene a establéecer que serd
nula la cldusula que contenga determinada estipulacion, o que se ten-

(9) GoroiLL.o CANAS., A.: Op. cit., p. 123.
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drd por no puesta —lo que significa lo mismo, como ya sefialara
Borrell y Soler (10)—, o bien que el contenido de aquélla no podra
exceder de un determinado limite.

Ejemplo de la primera posibilidad es el articulo 1.328 Cddigo ci-
vil, que, en materia de capitulaciones matrimoniales, dispone: «Serd
cualquier estipulacion contraria a las leyes o a las buenas costumbres
o limitativa de la igualdad de derechos que corresponda a cada c6n-
yuge». Aqui la nulidad se cifie a tal pacto, manteniéndose en los de-
mas el documento o la disposicion en que se contiene lo que el Cédi-
go no permite. Son ilustrativos de esta misma idea los articulos 1.260,
1.476 y 1.691 Coédigo civil y en el ambito de las leyes especiales, el
articulo 6 de la LAU, el articulo 9 de la LAR, el articulo 10,4 de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
el articulo 14 de la reciente Ley General de Publicidad. El efecto
caracteristico de estas normas es la supresiéon total de un pacto o
estipulacién que no va a ser ni modificado ni sustituido por otro.
Por ello se las puede denominar «limitativas», en cuanto que estable-
cen limites generales negativos al ejercicio de la autonomia privada.
En el Cddigo civil italiano existe un amplio elenco de este tipo de
preceptos, que son citados y comentados por Criscuoli en la mono-
grafia que hace afios escribié sobre la nulidad parcial (11).

Junto a las normas limitativas prevé nuestra legislacién normas
«reductivas», esto es, aquéllas que, respecto a un pacto o disposicion
contractual singular, constrifien la cantidad de su objeto o la dura-
cion de sus efectos. En estas hipdtesis, el pacto que resulte nulo por
sobrepasar el limite cuantitativo o temporal marcado por la ley no
se suprime en la regulaciéon contractual , sino que permanece vélido
y eficaz, aunque «reducido». Asi, por ejemplo, en el ambito del re-
tracto convencional dispone el articulo 1.508 del Codigo civil que si
se estipula su duracion, ésta no podra exceder de diez afios, lo cual
quiere decir que si se pacta un plazo mayor, serda reducido en el exce-
so. De forma mas clara establece este efecto el articulo 1.826 del
Cddigo civil al sefialar que «el fiador puede obligarse a menos, pero
no a mds que el deudor principal» ... «si se hubiera obligado a mas,
se reducird su obligacion a los limites de la del deudor» (12).

Reviste especial interés el articulo 8 de la nueva Ley de Arbitra-
je (13), pues supone una excepcion a las reglas de la nulidad parcial
en general. Aqui lo que se mantiene en vigor es la parte secundaria
(«el convenio arbitral accesorio»), cuando el contrato resulté nulo,

(10) BORRELL. Y SOLER. A.: «Nulidad de los actos juridicos segin el Cddigo civil
espafiol». Barcelona, 1947, p. 346. .

(11) GriscuoLl. G.: «La nullité parziale del negozio giuridico». Milano, 1959, p. 73.

(12) Sobre el fundamento y la operatividad de la reduccién en Derecho francés,
cfr. SIMLER. P.: «La nullité partielle des actes juridiques». Paris, 1696, p. 293.

(13) Este articulo dispone: «La nulidad de un contrato no llevara consigo de modo
necesario la del convenio arbitral accesorio».
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al contrario de lo que ocurre en el resto de los supuestos de invalidez
parcial. No obstante, este efecto no tendréd lugar en todos los casos,
pues segun el tenor literal del precepto, la nulidad del contrato no
supondra «de modo necesario» la del convenio arbitral, por lo que
en alguna hipdtesis la ineficacia de aquél puede llevar consigo la de éste.

2. La segunda especie de nulidad parcial admitida por nuestro
Ordenamiento es —seguin hemos dicho— la que trata de evitar el fraude
a la ley y la desproteccion del contratante que se halla en inferioridad
de condiciones.

En las primeras sentencias del Tribunal Supremo sobre clausulas
infractoras de normas imperativas de marcado caracter social, este
Tribunal no aplicéd las orientaciones actuales sobre nulidad parcial,
pues declaré la invalidez total del contrato que las contuviera. Pero
desde la década de los afios 70 son frecuentes las sentencias que, apar-
tandose de la direccion anterior, y «con la finalidad primordial de
que los econémicamente débiles puedan adquirir determinados bienes
que necesitan» (14), declaran la subsistencia parcial del contrato y la
adecuacion de la clausula nula a lo dispuesto por la norma imperativa
aplicable.

En particular, se recoge esta doctrina con claridad en las hipdtesis
de compraventa de viviendas de proteccion oficial en las que se fija
un precio superior al establecido legalmente. Al respecto ha declarado
el Tribunal Supremo que «la contravencion de las normas que fijan
el precio de enajenacion de una vivienda de proteccidén oficial, no
determina la nulidad o invalidez total de la convencién en que el
el pacto se inserta, y si unicamente la parcial del particular por el
que se fijo un precio superior al normado, al haberse admitido tanto
por la doctrina cientifica como por la jurisprudencia de esta Sala la
posibilidad de coexistencia en un mismo contrato de pactos validos
y pactos nulos, posibilidad que adquiere mayor relieve en el supuesto
de compraventa de viviendas de proteccion oficial» (15). También en
un caso de este tipo, pero en relacion con los gastos correspondientes
a la constitucion del préstamo destinado a la financiacion de la vi-
vienda, ha aplicado el Tribunal Supremo la doctrina de la nulidad
parcial. En la sentencia a que nos referimos (STS de 22 de abril de
1988), una de las clausulas del contrato sometido a litigio vulneraba
el articulo 2 de la Orden Ministerial de 26 de enero de 1979, al esta-
blecer que dichos gastos correrian a cargo del comprador, cuando

(14) STS 20 de junio de 1985.

(15) Asi lo dice la STS de 20 de junio de 1985; en el mismo sentido se pronuncian
las Sentencias de 20 de marzo de 1979, 12 de julio de 1979, 7 de julio de 1981, 26
de febrero de 1983 y 3 de diciembre de 1984. La STS de 26 de diciembre de 1984
aiade: «No cabe ignorar el cardcter social imperante en esta esfera, donde a la limita-
cién imperativa del precio se corresponden importantes beneficios a constructores y
promotores, lo que hace se constrifia con preceptos de cardcter necesario el juego de
la autonomia de la voluntad».
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tal precepto dispone imperativamente que sean del promotor de la
vivienda. Las argumentaciones del Tribunal Supremo se proyectan mas
alla de la fundamentacién juridica del caso, al afirmar que «la nuli-
dad del pacto donde se contravienen normas de cardcter imperativo
e inexcusable observancia no determina la de las demds estipulaciones
validas que en los contratos de compraventa se contienen».

En definitiva, parece ser la existencia de un contrato normado
en alguno de sus aspectos -lo que justifica — en opinién de la
jurisprudencia— la declaraciéon de la nulidad parcial y, en su caso,
la revision de las prestaciones fijadas en el momento de la perfeccién
del contrato para su adecuacion a la legalidad (16). De ahi que esta
teoria se haya aplicado en un supuesto de concesidon de crédito privi-
legiado con un tipo de interés superior al sefialado reglamentariamen-
te (STS de 16 de septiembre de 1986), y a un contrato de suministro
cuyo precio excede del autorizado (STS de 17 de octubre de 1987).

Ahora bien, las decisiones jurisprudenciales que hemos citado re-
suelven los conflictos respectivos con una argumentacion elogiable,
pero no profundizan en la razon juridica que la ha inspirado. Tenien-
do en cuenta el rotundo tenor literal del articulo 6,3 del Cddigo civil,
que exige, para que los actos contrarios a normas imperativas o pro-
hibitivas no sean nulos de pleno derecho, la existencia de una disposi-
cion expresa que establezca un efecto distinto, la pregunta surge ense-
guida: jen base a qué precepto se justifican las soluciones del Tribunal
Supremo sobre esta segunda especie de invalidez parcial?

Rams Albesa se ha planteado esta cuestion (17), y considera que
si la norma es prohibitiva y en ella no se prevé un efecto distinto
al que se dispone en el articulo 6,3, la unica solucion acorde con
el contenido de la norma es predicar y declarar la nulidad de pleno
Derecho del contrato. Afirma asimismo que la redaccidn de este ar-
ticulo presupone que seria necesario que la nulidad parcial se ordene
caso por caso en la norma de cuya potencial vulneracidén se trate,
y que incluso para el supuesto técnicamente mds facil como es el
de la infraccion de un precio fijado por la Administracion, no podria
sostenerse —aunque sea deseable— la solucién de la invalidez parcial.

Estas afirmaciones son minoritarias en la doctrina espaiiola, como
ya pusimos de manifiesto (nota 4). Asi, entre otros, Diez-Picazo y
Gullén afirman que cuando hay infraccion de una ley prohibitiva por
una estipulacion de las partes, la regulacion que establece aquélla sus-
tituye a la querida por los contratantes, y ello «tanto si la ley lo
dispone asi como si calla sobre este punto» (18), en aras de la conser-
vacion del negocio y del cumplimiento de la finalidad social de la

(16) Sobre el alcance de la invalidez fragmentaria en el ambito laboral, cfr. PaLo-
MEQUE Lopez, M. C.: «La nulidad parcial del contrato de trabajo». Madrid, 1975.
(17) Comentario a la STS de 20 de mayo de 1985. CCJC 1985, num. 216.

(18) DiEz-Picazo, L. y GULLON, A.: Op. cit., p. 120.
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ley, generalmente beneficiosa para un contratante. Por su parte, Gar-
cia Amigo (19) se refiere a la integracion del contrato con una ley
imperativa cuando ésta ha sido infringida por determinadas clausulas
contractuales, y precisamente cita como base juridica de su argumen-
to el articulo 6 del Cddigo civil.

En nuestra opinion, Rams Albesa hace una interpretacion excesi-
vamente literal de la norma aludida. Ciertamente, no existe en nues-
tro pais un precepto similar al articulo 1.339 del Cddigo civil italiano,
que sanciona la insercion automatica de disposiciones legales sustitu-
yendo las clausulas contractuales que las contradigan (20), pero ello
no obsta para que esta posibilidad sea admisible con apoyo en otras
normas y en los principios generales que rigen el Derecho de obliga-
ciones de nuestro Coédigo.

Debemos partir, en primer lugar, de una interpretacién amplia de
los términos «actos contrarios a normas imperativas o prohibitivas»
del articulo 6,3 del Cddigo civil, entendiendo que cabe incluir en la
palabra «actos» la mucho mds concreta de «cldusula contractual»,
lo que supondria aceptar la hipotesis —admitida por el Tribunal
Supremo— de que la nulidad de pleno derecho se cifia a la disposi-
cion infractora. Esta interpretacion, sin duda, estd influenciada por
la vigencia en nuestro Ordenamiento del principio de conservacién
del negocio juridico, sancionado en materia contractual por el articu-
lo 1.284 del Cédigo civil (21), y aplicado en numerosos preceptos sin-
gulares, algunos de los cuales hemos comentado. Pero la virtualidad
de este principio viene a su vez impuesta por el obligado respeto a
lo dispuesto en la ley imperativa y por la propia finalidad de ésta,
que es proteger al contratante débil y evitar el fraude; por tanto,
la conservacidn del contrato se apoya en estos supuestos en la volun-
tad de la ley (y no en la de las partes), ley cuya observancia no se
consigue privando de eficacia al contrato, sino manteniéndolo en vi-
gor tras su adecuacion a lo preceptuado legalmente.

Aqui no se puede plantear un segundo problema porque, ;qué
fundamento juridico-positivo tiene la sustitucién de la -cldusula nula
por la clausula legal? A este respecto debemos tener en cuenta lo
establecido en el articulo 1.258 del Cdédigo civil, segun el cual «los

(19) GARCIA AMIGO. M.: «Integracién del negocio juridico», R.D.N. 1980, p. 134.

(20) Sobre el alcance de este articulo, cfr. SARACINI: «Nullitd e sostituzione di clau-
sole contrattuale». Milano, 1971, p. 45; ScocoNaMIGLIO, R.: «Contratti in generale».
Commentario del Codice civile a cura di A. Scialoja e G. Branca (art. 1.321-1.352).
Bologna, Roma, 1970, p. 225.

(21) En sentido estricto, este articulo se refiere a la conservacién de «alguna cldusu-
la de los contratos», no a la del negocio. Sin embargo, lleva razén PALOMEQUE, M.
C. (op. cit., p. 42) al decir que: «Pese al tenor literal del articulo 1.284 del Cédigo
civil y en base al propio fundamento de la norma, sostener una interpretacién que
excluyera la aplicacion del principio (de conservacién) al negocio en su conjunto habria
de suponer, ciertamente, una desviacién de la causa que inspira dicho precepto herme-
néuticon.
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contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde enton-
ces obligan, no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado,
sino también a todas las consecuencias que, segin su naturaleza, sean
conformes a la buena fe, al uso y a la Ley». Sin duda, una de las
«consecuencias conformes a la Ley», a la que obliga la celebracion
del contrato normado, es incluir lo establecido por ella imperativa-
mente en el seno de las cldusulas contractuales, mds aun teniendo
en cuenta que las partes han querido obligarse en algun aspecto que
es objeto de su regulacién, pero apartandose de las directrices norma-
tivas. En estos casos sin lo que Gordillo llama «la integracién coacti-
va de caracter sustitutivo» (22), no tiene sentido la nulidad parcial
del contrato, pues normalmente la estipulacién que resulta nula tiene
un caracter esencial en la determinacidn del contenido de las presta-
ciones de las partes, y es por tanto imprescindible para alcanzar la
finalidad econémico-social propia de la relacién contractual que exis-
te entre ellas.

Lo anterior no significa que el juez, por si solo, tenga poder para
sustituir la cldusula nula que regule un elemento esencial por otra
valida. Pero, como seiiala Simler (23), «esto que el juez no puede,
si lo puede hacer el legislador», estableciendo con cardcter imperati-
vo, y aun contra la voluntad de las partes, el contenido o los limites
que ha de respetar una determinada estipulaciéon contractual.

Una reciente Sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de noviembre
de 1988, aunque no se refiere a un caso de nulidad parcial «coacti-
va», da ciertas orientaciones sobre el alcance del articulo 1.258 del
Codigo civil. Setala el Tribunal Supremo que, si procede la integra-
cion, «conviene incardinar la consecuencia afiadida en alguno de los
tres supuestos que sefiala: ley, uso o buena fe», y que «el cardcter
genérico del articulo 1.258 ha de armonizarse con los mas especificos
que para cada contrato y supuesto contiene el Cddigo civil». Es decir,
no serd igual la integracidon de un negocio que se rige en su totalidad
por las disposiciones de las partes, que de otro que contiene aspectos
reglados por la Administracion; en éste —opinamos— la insercién
de la norma infringida se considera plenamente justificada. No obs-
tante, como el propio Tribunal aiiade, «la posibilidad de ampliar o
modificar al amparo del articulo 1.258 lo estrictamente convenido ha
de admitirse con gran cautela y notoria justificacién». La integracion
no ha de extenderse mas alla de lo estrictamente necesario, que en
nuestro caso es lo que preceptivamente debe observarse por los con-
tratantes.

Por otra parte, no se debe olvidar que la insercion de determina-
das disposiciones legales en el contrato puede obedecer asimismo a

(22) GorDiLLO CANAs. A.: Op. cit., p. 125.
(23) SIMLER, P.: Op. cit., p. 154.
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los imperativos de la buena fe, no s6lo porque lo permite el articulo
1.258 del Cddigo civil, sino también por el juego del articulo 7,1
del Cédigo civil («Los derechos deberdn ejercitarse conforme a las
exigencias de la buena fe»). Con ello se trata de evitar que una de
las partes tenga la opcidon de contratar infringiendo una norma legal
beneficiosa para el otro contratante, o bien de dar por terminada
la relacidén contractual en base a la nulidad de la misma, lo cual no
supone para ella un perjuicio semejante al que tal circunstancia oca-
siona a su contraparte. )

Por ultimo, en lo que a este segundo tipo de nulidad parcial res-
pecta, sefialaremos que algun autor (24) encuentra en NUMeErosos ca-
sos .su fundamento en el articulo 10,4 de la Ley General para la De-
fensa de los Consumidores y Usuarios, aunque éste articulo no se
refiera expresamente a la sustitucion de las cldusulas nulas por las
legales, pues considera que tal efecto es una consecuencia necesaria
de la proteccion que esta Ley dispensa a los consumidores.

3. Abordamos a continuacién la tercera especie de nulidad par-
cial que puede aplicarse a las relaciones contractuales. Si alguna clau-
sula de un contrato resulta nula y no se preve expresamente su invali-
dez parcial, ni existe disposicion legal imperativa que deba insertarse
en el contenido clausular, habra que investigar si es posible mantener
el negocio en vida en atencion a la voluntad de las partes, y en aras
a que pueda alcanzarse la finalidad econdmico-social que motivé la
celebracién del contrato. Esta posibilidad no se produce en todos los
supuestos en que no tenga lugar la subsistencia parcial de la relacion
negocial en base a los anteriores «tipos», sino que es necesario com-
probar la concurrencia de determinados requisitos. Tales presupues-
tos, son en sintesis, la divisibilidad del contenido del negocio y la
voluntad de los contratantes dirigida a la conservacion parcial del
mismo.

El negocio ha de estar formado por estipulaciones que tengan cierta
autonomia entre si, de manera que la nulidad de una de ellas no
prive de virtualidad y eficacia a las otras, o bien la clausula invalida
debe poder escindir en dos disposiciones distintas susceptibles, una
de ser mantenida y la otra de ser eliminada. Ello exige al mismo
tiempo que tal nulidad no afecte a una cldusula imprescindible para
la determinacion de los elementos esenciales del contrato (art. 1.261
C.c.). Asi lo afirma el Tribunal Supremo en Sentencia de 30 de abril
de 1986 (25).

(24) DeLGaDpo ECHEVARRIA, J.: Op. cit., p. 376.

(25) Por su interés, transcribimos el Considerando segundo de esta Sentencia: «El
supuesto que se deduce de los hechos expuestos es, por tanto, el configurado por la
nulidad parcial de una escritura publica en cuanto se deja ineficaz la adquisicién que
en ella verificaron dos de los tres adquirientes de la finca ristica vendida, declarandose
valida en cuanto al otro adquiriente... Condicién esencial para esa subsistencia parcial
es que concurren los elementos esenciales para la existencia del contrato, y aparte de
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Ahora bien, ¢l problema estd en determinar cuando el contrato
es escindible, y cudles son sus pactos esenciales y secundarios. A esta
cuestion se refiere Flume (26) al preguntarse, en relacién con el para-
grafo 139 del BGB: «;Cuando una regulacidén unitaria puede ser des-
compuesta en varias partes, para que pueda hablarse en realidad de
una nulidad parcial?» Esta —segun el profesor aleman— sdlo es posi-
ble cuando la parte subsistente es susceptible de ser considerada por
el Ordenamiento como un negocio tipo. El ejemplo seria el siguiente:
«Cuando en una compraventa la fijacion del precio es nula, la mer-
cancia —sin determinacion— por si sola no constituye un negocio
juridico. El contrato es por ello nulo en su totalidad». Esta opinién
supone adoptar un criterio objetivo en la determinacién del contenido
de la relacién contractual y admitir su validez cuando se ajuste a
la hipotesis prevista normativamente. Ello tiene un claro inconvenien-
te, pues el criterio es, en principio, eficaz para los contratos tipicos,
pero no para los innominados; Casella (27) entiende que, en estos
ultimos, la individualizacion de las clausulas principales ha de hacerse
con referencia a las hipdtesis tipicas mas proximas, y si existen varias,
prevalecerd la que mas se adecue al «intento practico» perseguido
por las partes. Deberan tenerse en cuenta, asimismo, los esquemas
contractuales generales (relacion onerosa o gratuita, instantanea o su-
cesiva, etc.). :

Otros autores, sin distinguir entre contratos tipicos y atipicos, po-
nen de manifiesto que el vinculo de subordinacién entre las diferentes
partes del contrato «puede ser no sdlo 1dgico y objetivo, sino también
psicoldgico y subjetivo; es decir, puede resultar de la particular inten-
cién practica de las partes» (28), pues, en definitiva, «los mismos con-
ceptos de accesorio y principal son relativos» (29).

Consideramos que esta uitima tendencia mds acorde a la realidad
juridica contractual, compuesta de elementos estructurales, normati-

esta concurrencia de elementos, dicha nulidad parcial requiere que el contenido del
negocio sea divisible, de tal suerte que una vez separada la parte nula quede un resto
que puede subsistir como negocio juridico independiente, y ademds, que ese resto de
negocio tiene para la compradora tnica en pleno dominio un evidente valor prictico.
La nulidad parcial a que se ha aludido se produjo como consecuencia de una inexisten-
cia de causa para las adquirentes que formulan este recurso.»

(26) FLUME, W.: «Aligemeiner teil des biirgelichen rechts». Zweiter band: «Das
rechstgeschift». Berlin, Heildelberg, New York, 1979, p. 570. (Agradezco al Dr. K.
Jochen Albiez, profesor titular de Derecho Civil de la Universidad de Granada, su
amabilidad al proporcionarme la traduccion de las pdginas de este libro que tienen
interés para el comentario que nos ocupa).

(27) CASELLA, M.: Bullitd parziale del contratto e inserzione automatica di clauso-
le». Milano, 1974, p. 29.

(28) BETTI, E.: «Teoria general del negocio juridico». Traduccién publicada por
EDERSA. Madrid, 1958, p. 361.

(29) DELGADO ECHEVARRIA, J.: «De la nulidad de los contratos». Comentarios al
Cédigo civil y a las Compilaciones Forales de Epersa dirigidos por ALBALADEJO, to-
mo XVII, vol. II. Madrid, 1981, p. 287.
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vos y volitivos, cada uno de los cuales, y segin los supuestos, incide
en la configuracidon de lo que han de considerarse como estipulacio-
nes esenciales y accesorias, sin que sea posible generalizar el criterio
que, al respecto, puede ser mas adecuado.

Ahora bien, tanto si hay en el contrato cldusulas principales y se-
cundarias, como si todas son principales aunque auténomas, es im-
prescindible investigar si los contratantes quieren, o mejor dicho, ha-
brian querido celebrar el contrato sin la parte (accesoria o
principal-independiente) nula. Este sera el ultimo y determinante pre-
supuesto para declarar la que podriamos llamar «nulidad parcial vo-
luntaria». Asi lo confirma el Tribunal Supremo en Sentencias de 10
de octubre de 1977, 30 de abril de 1986 v 17 de octubre de 1987.
La primera de ellas declara: «Ademas del criterio tradicional que dis-
tingue entre negocios de contenido unitario (indivisible) y plural (divi-
sible), el factor decisivo para apreciar la invalidez parcial o la invali-
dez total se halla constituido por.la voluntad presumible, conjetural
o hipotética del autor o autores del negocio, habida cuenta de las
circunstancias del caso, de la naturaleza de aquél y de las exigencias
de la buena fe». Por tanto, sera posible la conservacidon del contrato
si, amputado de alguna de sus cldusulas, sigue teniendo valor practico
para los contratantes, en relacién con los fines que les llevaron a
contratar.

La interpretacion dirigida a determinar si el contrato parcialmente
valido responde a la voluntad de sus actores tiene una coordenada
temporal; ha de dirigirse al momento de la conclusion del negocio,
y no a aquél en que se alega la invalidez total o parcial del mismo,
pues los beneficios que pueda suponer para cada parte la subsistencia
o bien la nulidad modificardn, al plantearse el conflicto, los verdade-
ros intereses que motivaron la contratacion privada.

Es posible —aunque ciertamente improbable— que exita una dis-
posicion expresa en el contrato, o fuera de él, sobre los efectos que
éste tendria si alguna de sus cldusulas fuese nula, o bien que un com-
portamiento concluyente de las partes puedan deducirse sus intencio-
nes sobre este punto. En estos casos, es evidente que habra de estar
a lo establecido por los interesados, o a lo que tacitamente han mani-
festado. Pero lo normal es que no se haya previsto tal eventualidad.
La interpretacion versard, entonces, sobre la voluntad «conjetural o
hipotética», en palabras de la Sentencia ultimamente citada. Ahora
bien, si no existe voluntad expresa de las partes sobre la cuestidon
que nos ocupa, ¢se presume que quisieron el negocio con todas sus
cldusulas, o que prefirieron que se mantuviera en vida aunque alguno
de sus pactos deviniese nulo? Esto incide directamente en la determi-
nacién de la carga de la prueba.

En el Derecho extranjero existen al respecto dos soluciones distin-
tas: mientras el paragrafo 139 del BGB exige que quien alegue la
nulidad parcial pruebe la voluntad de las partes en el sentido de la
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conservacion del contrato, el articulo 1.419,1 del Cédigo civil italiano
presume la -existencia de una intencién en tal sentido, salvo que se
demuestre lo contrario. En nuestro Ordenamiento, en ausencia de una
norma que se pronuncie sobre el tema, ha de resolverse la cuestion
atendiendo a los principios generales. De nuevo tenemos que referir-
nos al principio de conservacidn del negocio (ya citado como funda-
mento de la anterior especie de nulidad parcial). Ahora este principio
no tiene su apoyo en la ley, sino en la voluntad de los contratantes,
los cuales, presumiblemente, preferiran que la finalidad negocial per-
seguida se realice, aunque no surta efecto alguno de los acuerdos in-
cluidos en el contrato. Ello esta conectado con el principio de econo-
mia juridica, que informa numerosos preceptos, no solo del Cédigo
civil, sino del Derecho espafiol en general. Se trata de evitar el coste
econémico y juridico que supondria para las partes la celebracidn
de un nuevo contrato, y de aplicar a la vez «el sano criterio econdmi-
co del minimo empleo de medios y de actividad para la consecucion
de un determinado resultado» (30).

En base a estos principios debe presumirse en nuestro Derecho
la voluntad contractual conforme a la subsistencia parcial del contra-
to, de manera que para destruir la presuncion sea necesario demos-
trar la inexistencia de esa misma voluntad referida a la parte del ne-
gocio que permanece valida. La verificacion de esta circunstancia ha
de hacerse caso por caso, atendiendo a la «disposicién de intereses»
y al «fin practico», en terminologia italiana, que se han propuesto
alcanzar los contratantes, y respetando en todo caso los criterios esta-
blecidos en los articulos 1.281 y siguientes del Cddigo civil sobre in-
terpretacion de los contratos. Si, una vez realizada esta tarea, se llega
a la conviccion de que las partes habrian concluido el negocio sin
la estipulacion nula, éste serd invalido en su totalidad, y no producira
ningin efecto. A este mismo resultado se llega si es uno solo de los
interesados quien no habria querido la conservacidon parcial del con-
trato, siempre que no hubiera hecho surgir en su contraparte la con-
fianza de que aquél habria sido celebrado incluso sin la parte nula,
lo cual resulta de los imperativos de la buena fe contractual.

Resta sefialar que el fundamento juridico de la «nulidad parcial
voluntaria» reside, ademas de en los principios enunciados, en la pro-
teccion que nuestro Ordenamiento otorga a la autonomia privada (art.
1.255 C.c.); ello significa que siempre que no se violen los limites
que a la misma se establecen, debera respetarse aquello (en nuestro
caso, la subsistencia parcial del contrato) que sea méas acorde con
la voluntad de los sujetos que contratan.

1Il. Vamos a apuntar una cuestién relacionada con el objeto de
este comentario, como es la admisibilidad en Derecho espaiiol de otras

(30) CriscuoLl, G.: Op. cit., p. 114.
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formas de ineficacia parcial; en concreto, nos referimos a la anulabi-
lidad y la rescision parciales.

La conceptuacion de la anulabilidad como forma de invalidez me-
nos acentuada que la nulidad y la aplicacion de los principios de auto-
nomia de la voluntad, conservacion del negocio y economia juridica,
permiten, a nuestro juicio, admitir la posibilidad de que un contrato
sea parcialmente anulable; esto ocurrira, por ejemplo, si una de las
partes del mismo estd formada por varios sujetos, y la voluntad de
uno de ellos se encuentra viciada, o ha contratado sin la autorizacién
que, en su caso, sea preceptiva. La Sentencia del Tribunal Supremo
de 24 de noviembre de 1983, en un supuesto de compraventa de terre-
no para edificar, declara nulo un pacto modificativo del precio, dado
que los vendedores lo habian aceptado movidos por un error anulato-
rio, y mantiene vélido el resto del contrato. No se habla aqui de
anulabilidad parcial, pero es indudable que el supuesto puede englo-
barse en esta categoria (31).

Sin embargo, esta direccion no ha sido siempre acogida por la
jurisprudencia, pues en un caso similar (32), en el que se solicita la
anulacién de la cldusula suscrita por el dolo de uno de los contratan-
tes, el Tribunal Supremo rechaza tal pretensién y declara que «no
es imaginable, y seria arriesgado, escindir el contrato para preservar
una parte de la voluntad no afectada por vicios, o referible a determi-
nadas clausulas y no a todas». Llama la atencidén aqui el hecho de
que el Alto Tribunal niegue la posibilidad de anular una parte del
convenio por los contratantes, debido a la innovacién y al riesgo que
supondria admitirla, y no basandose en un fundamento juridico-
positivo concreto.

En cuanto a la rescision, sus especiales caracteristicas como forma
de ineficacia que presupone la validez del contrato, hacen en ocasio-
nes posible la conservacidn parcial de la relaciéon creadas por las par-
tes, siempre que se compense debidamente al perjudicado por la le-
sion que le haya sido inferida. La Sentencia de 17 de abril de 1943,
citada por Moreno Quesada (33), asi como por Alvarez Vigaray y
De Aymerich de Renteria (34), se pronuncia en este sentido, cuando

(31) En el Derecho italiano, la posibilidad de que un contrato sea anulable en parte
esta fuera de duda. Al respecto, ¢fr. DALMARTELLO, A.: «Questioni in tema di annu-
labilita del contratto», Riv. trim. dir. proc. civ. 1963, p. 16; CriscuoLl, G.: «Precisa-
zioni in tema di annulabilitd parziale del negozio giuridico in rapporto ai vizi della
volonta», Riv. dir. civ. 1964, 1, p. 364; lupica, G.: «Impugnative contrattuali e plu-
ralitd di interessati». Padova, 1973.

(32) STS de 4 de diciembre de 1986.

(33) MORENO QUESADA, B.: «De la rescision de los contratos». Comentarios al C6-
digo civil y a las Compilaciones forales de EDERsA, dirigidos por ALBALADEJO, tomo
XVI1, vol. 11. Madrid, 1981, p. 146. Otras Sentencias sobre rescision parcial citadas
en esta obra son las de 10 de diciembre de 1904 y 14 de junio de 1958.

(34) ALvaRez VIGARAY, R. y DE AYMERICH DE RENTERIA, R.: «La rescision por
lesién en el Derecho civil espafiol comiin y floral». Granada, 1989, p. 81.
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afirma que «la resicision es a veces compatible con la subsistencia
total o parcial del marco creado». El primero de estos autores, al
comentar la Sentencia citada, aclara que «efectivamente», no se trata
tanto de destruir una situacion anteriormente creada, como de resti-
tuir al perjudicado aquello de que se le privd como consecuencia de
la creacién de dicha situacidn, por lo que si cabe restituir sin necesi-
dad de que se destruya, total o parcialmente, el nexo, el principio
de conservaciéon impone, al interpretar la finalidad de la acciéon que
contemplamos (la accion rescisoria), la subsistencia total o parcial del
mismo» (35).

No profundizamos mds en esta cuestion, que quizd deberia ser
objeto de un comentario separado.

Por \iltimo, no queremos concluir estas paginas sin sefialar que
los problemas que puede plantear la invalidez parcial en sus distintas
modalidades se podrian solucionar si el legislador regulase esta cate-
goria con caracter general en un precepto especifico. No resultaria
ocioso incluir en el Cddigo civil una norma relativa a esta materia,
pues la practica revela la frecuencia del supuesto y la conveniencia
de su regulacion. La inclusién de la nulidad parcial como categoria
en nuestro Derecho habria de incardinarse en la que desde hace tiem-
po es imprescindible reforma de los articulos relativos a la ineficacia
de los contratos.

(35) En relacién con la rescision por lesion indican ALVAREZ VIGARAY y DE Ay-
MERICH DE RENTERIA (op. cit., p. 113): «Dada la tendencia o principio de politica
legislativa que puede denominarse «de conservacién del contrato», la ley, en vez de
imponer a todo trance que, mediante la accion de rescision, como hace pensar su
significado etimolégico (de «rescindere»), se deshaga el contrato; al contrario, se con-
forma con sdlo restablecer el equilibrio contractual abonando la parte del precio por
falta hasta alcanzar el justo precio (en el caso mas generalizado de lesién por parte
del enajenante); o bien reduciendo la prestacion excesiva a sus limites justos, mediante
la devolucién del exceso del precio (en la hipdtesis no siempre admitida, de lesién
por parte del adquirente)». Siguiendo esta linea, EspIN CANOVAS, D. («Algunos aspec-
tos de la rescision por causa de lesién», RDP 1988, p. 231) considera que una de
las notas caracteristicas de la rescisién por lesién es «la reparacion del perjuicio ocasio-
nado por la lesién, de forma compatible, mientras sea posible, con la conservacion
del negocio».
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cidn. 7 Vicios o defectos cubiertos por la garantia. 8. Caracter originario
del vicio. Carga de la prueba. 9. A) Contenido de la garantia. B) La
exigibilidad de dafios y perjuicios en el seno de la garantia. 10. El plazo
de la garantia.—Conclusion.

INTRODUCCION

El articulo 11 LCU ha sufrido hasta ahora, a mi juicio, un claro
desenfoque doctrinal: en él se suele ver una figura auténoma y nove-
dosa, creada en aplicacion de los «modernismos» principios de tutela
al consumidor.

Este punto de vista quizd venga motivado por el uso legal de un
término —garantia—, que, en este terreno, nunca ha sido tradicional
en nuestro derecho, procediendo, mds bien, de la praxis mercantil
y de legislaciones foraneas, cuya influencia se acrecienta a través del
crisol juridico que implica el surgimiento del Derecho comunitario
(garantie, garanzia, warranty)..

Pero, si nos despojamos del influjo enmascarador del término,
en boga ultimamente, observaremos que el articulo 11 LCU contem-
pla un conflicto de intereses clasico en nuestro ordenamiento, y que

(*) Las citas de doctrina se hacen abreviadamente y con referencia a la relacién
bibliografica desarrollada que se incluye al final del trabajo.
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es una constante historica desde el Derecho Romano: la tutela de
todo comprador respecto a la calidad e idoneidad de los bienes que
adquiere. Es el mismo conflicto de intereses subyacente a las acciones
edilicias romanas, y es el mismo regulado por la obligacidn de sanea-
miento del Cddigo civil (a la que también se remite el C. com.). Ad-
virtamos que no en vano esta «garantia» surge en el ambito mercan-
til, a principios de siglo, como pacto licito modificativo de la obligacion
de saneamiento al amparo de su normal dispositividad.

Basta ojear tratados cldsicos de la época: FUBINI, p. 487 y ss.; AN-
GELONI, p. 173; TARTUFARI, p. 757...

Segiin CARLON, sostienen todavia esta vision HEMARD, RIPERT/RO-
BLOT, VAN RYN y VIVANTE, entre otros (CARLON, p. 51).

A nivel jurisprudencial es muy interesante la STS de 6 de mayo
de 1911, donde textualmente se afirma «esta garantia natural y co-
rriente (la ofrecida por el vendedor de la maquinaria), en cuanto inte-
graba la obligacion legal que todo vendedor tiene de sanear la cosa
vendida sin que sobre ella recaiga pacto especial...»

Por ello, discurrir sobre la naturaleza de la «garantia» del articu-
lo 11 LCU es, pese a su aparente banalidad, pisar lugar sagrado: de
sobra es conocida la riqueza y altura dogmaticas de la elaboracién
doctrinal en torno a la naturaleza de la obligacién de saneamiento
por vicios ocultos.

. No ser conscientes de ello en el andlisis del minusculo articulo 11
LCU, solo puede conducir a errores de Optica, como igualmente a
ello conduciria un apego excesivo al conceptualismo propio de esta
materia. Por ello, me propongo analizar la naturaleza de la «garan-
tia» del articulo 11 LCU, en conexion intima con los articulos 1.484
y siguientes del Codigo civil, en la primera parte del trabajo, para
procurar, a continuacion, en la segunda, verificar la validez de las
conclusiones extraidas, en el implacable banco de pruebas que es el
analisis de su régimen juridico.

I. NATURALEZA DE LA «GARANTIA»
DEL ARTICULO 11 LCU

1. De entre las interpretaciones que en torno al concepto de «ga-
rantia» (obligacion de saneamiento) se han ofrecido, destaca aquélla
que entiende que nos encontramos ante un mero supuesto de respon-
sabilidad contractual. Tradicionalmente minoritaria, hoy, sin embar-
go, a diferencia de las que potencian el plano del consentimiento y
la faceta subjetiva y voluntarista del supuesto de hecho, tiende a re-
forzarse, porque comienzan a superarse los gravisimos obsticulos dog-
maticos con los que se siempre se ha enfrentado, a saber:

a) Toda manifestacion de responsabilidad se ha hecho siempre
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descansar sobre el fundamento inexcusable de la culpa (o de su «her-
mano mayor», el dolo), siendo asi que la obligacidn de saneamiento
del Codigo y esta «garantia» del articulo 11 LCU prescinden nitida-
mente de un tal presupuesto.

De aqui que se viera en la obligacion de saneamiento una figura
especial y excepcional, ajena a la responsabilidad contractual, y de aqui
que se extendiese un tipico argumento tautoldgico: la entrega de una
cosa defectuosa no implica incumplimiento, porque no genera los efec-
tos tipicos de éste (indemnizacion [art.1.101 C.c.] y resolucion [art.
1.124 C.c.] o la acci6én de exacto cumplimiento, sino «sélo» las accio-
nes edilicias). Como pone de relieve MORALES, quedaba por demos-
trar que estas acciones no fuesen precisamente la forma especial de
sancionar en este caso el incumplimiento, posibilidad que se desechaba
aprioristicamente, al no exigirse la culpa para su juego (MORALES [I]
p. 665). Es justamente esta propugnada excepcionalidad la que motiva
el uso del término «garantia» en otras legislaciones, para englobar -a
éste y otros supuestos donde la culpa no podia explicar por qué se
respondia. Y serd sobre la base de esta pretendida excepcionalidad c6-
mo se precluya todo intento de interpretacion extensiva de su régimen
juridico, porque la obligacién de saneamiento representa, en suma, una
norma odiosa.

b} En un contrato de compraventa cuyo sinalagma obligacional
se reducia al esquema entrega/pago del precio, era muy dificil identi-
ficar una obligacién de entregar una cosa exenta de vicios o dotada
de las cualidades esenciales de idoneidad (pensemos que era ardua
incluso la construcciéon de una obligacion del vendedor en relaciéon
con el efecto transmisivo) (MARTORANO, p. 61; COSTANZA, p. 154).

A ello se afiadia la concepcidon clasica de la obligacién, con un
objeto consistente en un comportamiento debitorio, que se ha de reali-
zar en la fase de ejecucion del contrato. A la luz de esta concepcidn,
se solia decir que, en la compraventa de cosa especifica —observemos
que en la de género los reparos han sido siempre menores, lo que
no parece justificarse en ninguna diferencia en el conflicto de intereses
planteado—, el vendedor sélo se obliga a entregar la cosa en el estado
en que se hallaba al perfeccionarse el contrato (art. 1.468 C.c.), de
modo que hablar de una obligacién del vendedor de entregar una cosa
sin defectos, cuando ésta es defectuosa ya al tiempo de celebrar el
contrato, supone construir una obligacién originariamente imposible,
lo que impide toda aproximacion a la responsabilidad contractual (asi,
MoRrALES [I] p. 665; R. Bercovitz {1} p. 799: MENGoNI [I11} p. 3;
LARENZ, pagina 54).

¢) La tradicional exigencia de la preexistencia, a la celebracidn
del contrato, del vicio o defecto, puesto que «los vicios posteriores
nos sitian o ante un problema de riesgo (art. 1.452 C.c.) o ante un
problema de responsabilidad del vendedor por la custodia de la cosa
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(art. 1.094 C.c.)» (MORALES [I] p. 633), constituia un dato que im-
pelia a la doctrina hacia terrenos ajenos a la ejecucion de un contra-
to, ya fuesen los relativos al plano de la formacidn del consentimien-
to, ya los referentes a deberes y responsabilidades precontractuales.

d) La reconduccién de la obligacion de saneamiento a la respon-
sabilidad contractual, hubiese sido desastrosa para la necesaria tutela
del adquirente, puesto que ésta siempre se ha visto tendencialmente
dispositiva y, por tanto, facilitadora de pactos exoneratorios 0 mino-
rativos para los enajenantes. Aparte de que, al estar basada en la
culpa, con ello se habria obligado a todo adquirente a realizar una
prueba cumplida de tal elemento, con el consiguiente menoscabo de
su proteccion (todavia con esta concepcion, por todos, CARLON, p.
45).

Todas estas dificultades, groso modo expuestas, dan cuenta de por
qué la doctrina precisa de sutiles razonamientos que, desvinculados
de la responsabilidad contractual, expliquen, pese a ello, como los
efectos que siguen a un supuesto de vicios ocultos son andlogos a
los tipicos de la responsabilidad contractual. Dificultades que intenta-
ré allanar mediante la critica a las interpretaciones que, o han surgido
ya, o probablemente surgiran, sobre la «garantia» del articulo 11 LCU.

2. Mayoritaria es la opinién que ve en la «garantia» una obliga-
cion legal que naceria cuando se descubre un vicio o defecto en el
producto adquirido, y cuyo contenido consistiria en la imposicién al
vendedor de las prestaciones positivas de reparar y, eventualmente,
de sustituir la cosa wvendida.

Asi PARRA, p. 536; GROSS, p. 149: ANCEL, pp. 212 y 214, quien
llega a entender que la garantia no es sino la prestacion gratuita por
el vendedor del servicio post-venta; y CARLON, passim, particularmen-
te pp. 42, 47, 48 y 61. En la pagina 76 define expresamente como
obligaciéon derivada de la «garantia», la de asistencia técnica post-venta,
lo que, a mi juicio, es un error que debe ser advertido, toda vez que
el art. 11 LCU regula esta figura en sus parrafos 4.° y 5.°. Estos
parrafos, sin embargo, poco tienen que ver con la «garantia» stricto
sensu, regulada en el 11,2 y 11,3 LCU, como aplicacion del importan-
tisimo mandato del 11,1 LCU, y sélo consagran la obligaciéon legal
de que todo vendedor profesional disponga de un servicio post-venta,
del que surgirdn contratos ordinarios de reparacién o mantenimiento,
que deberan ajustarse, en su contenido, a lo ordenado por el art. 11,4
LCU. Cosa distinta es que todo vendedor al que se exija la reparacidn,
en aplicacion de la «garantia», use —evidentemente— de sus propios
servicios técnicos. O sea: no todas las reparaciones que se efectien
mediante ese servicio derivardn de la aplicacion de la «garantia». Y
lo mismo digase respecto a la obligacién del vendedor profesional de
disponer durante un plazo determinado de repuestos (art. 11,5 LCU).

Con esta concepcion de la «garantia», sélo tras la «infraccién»
de estas obligaciones auténomas de reparar o sustituir, es posible apre-
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ciar incumplimiento del contrato y, por tanto, s6lo a partir de este
momento es posible pedir, bien la resolucidn del contrato (mas los
dafios y perjuicios que conformen el interés contractual negativo), bien
el exacto cumplimiento (mas los dafios y perjuicios que completen
el interés contractual positivo).

PARRA (p. 537) llega a exigir, en concreto, para el acceso a la re-
solucién el famoso requisito (hoy insostenible en su acepcién psicolo-
gista [cfr., por todos, F. JORDANO I p. 311] de la voluntad rebelde
del vendedor en la realizacién de la teparacion o la sustitucién.

En un plano general, es ésta la opinién de DIiEz PiCazo: ante una
prestacion defectuosa, la accidon resolutoria sélo esta justificada cuan-
do el deudor no se allana a satisfacer la prestacidén de rectificacion
o de correcciéon (DfEz PICAZO, p. 872).

En cualquier caso, esta forma de concebir la «garantia» no carece
de fundamento, ya que hunde sus raices en la tradicion romanistica:
adviértase que en el Derecho Romano una de las vias que el ius civile
ofrecia para proteger a un adquirente era la constitucidén de una sti-
pulatio.

La stipulatio, que presenta un caracter claramente aseguratorio, pa-
rece empezar a aplicarse en esta materia porque la mancipatio, por
ser un acto instantaneo, no permitia el juego de un tipico mecanismo
obligatorio. Por ello, el comprador, si queria protegerse frente a la
eventualidad de que la cosa vendida no fuese sana o idénea, debia
conseguir que el vendedor constituyese tal stipulatio.

Con posterioridad en el Edicto edilicio se impone al vendedor la
obligacion de constituir esa stipulatio, siempre que a ello le inste el
comprador; y se establece que, habiéndolo éste pedido, y habiéndose
a ello negado el vendedor, el comprador disponga de una accién redhi-
bitoria para resolver el contrato, ejercitable en el plazo de los dos me-
ses posteriores a la perfeccion del mismo; todo lo cual comenzaba a
conferir una cierta autonomia a la obligacion del vendedor de consti-
tuir esta stipulatio.

Finalmente, a medida que la mancipatio fue cayendo en desuso,
y se fue «consensualizando» el contrato de emptio-venditio, la cons-
tante necesidad practica de tutelar al comprador, hace que se considere
emanada del propio contrato ex fide bona, la obligacién posterior del
vendedor de constituir la stipulatio contra los vicios ocultos (stipulatio
sanum esse), ya en el ambito del ius civile y no s6lo en el restringido
ambito de aplicacion del Edicto edilicio. (Para mas informacién, vid.,
ARANGIO RUIZ, p. 355 y ss., y FUBINL, p. 15 y ss.).

Arraiga asi la peculiar configuracién de la obligacion de sanea-
miento como obligacion auténoma del vendedor, ajena al sinalagma
del contrato, cuyo juego queda condicionalmente sujeto a que se pro-
duzca un evento tipico objetivo (vicios ocultos, eviccidén), que ain
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es el esquema a que parecen responder los arts. 1.461, 1.474 y 1.485
Cddigo civil.

En la concepcion de la obligacién de saneamiento por vicios ocul-
tos como dotada de 'un contenido positivo in conditione, influye sin
duda su tradicional emparejamiento con el supuesto de eviccién, donde
la identificacion de ese contenido positivo ha sido siempre menos espi-
nosa (aunque quizd no acertada), gracias al amparo judicial que el
vendedor debe ofrecer al comprador, una vez que éste le llame en cau-
sa (art. 1.481 C.c.), tras ser perturbado en su posesidn legal y pacifica

" de la cosa vendida. Es muy significativo que, justamente es en ese
contexto (obligacidon de saneamiento por eviccion) donde surge el voca-
blo «garantia», que slo en época reciente fue atribuido por extensién
al supuesto de vicios“pcultos, para explicar mas facilmente por qué
en este caso el vendedor responde sin precisarse una culpa suya.

Sin embargo, a esta concepcion hemos de objetar:

a) La accion de reparacion y la de sustitucién no son sino el
contenido propio de la accidn de exacto cumplimiento, que es una
de las medidas generales que un acreedor insatisfecho puede solicitar
como parte principal de su pretension resarcitoria (resarcimiento en
forma especifica), generalmente acompaiiada de la peticién de los da-
fios y perjuicios, probados, derivados del retraso, que completan el
interés contractual positivo (COSTANZA, P. 156; BIANCA [I] p. 262;
R. BERcoOVITZ [I] p. 814). Ver, pues, en estas acciones una nueva
obligacion auténoma, es recurrir a un mecanismo falaz, muitiplicador
de las obligaciones de forma innecesaria: la accion de exacto cumpli-
miento no es sino el desarrollo ulterior de la obligacidén originaria
unica, que procede una vez verificado el incumplimiento del deber
prestacional que tiene por objeto. Basta, por consiguiente, invocar
esta obligaciéon basica incumplida para tener el fundamento de este
pretendido contenido positivo de la «garantia».

b) Con esta construccion el pregonado reforzamiento de la posi-
cion del adquirente —inherente a la nocién técnica de garantia— se
convierte en un énigma. Lo que aqui se llamaria «garantia», no dife-
riria de los efectos tipicos de todo incumplimiento, que tienden siem-
pre a garantizar la posicion del acreedor, de tal forma que cuando
la realizacion coactiva de su pretension no sea posible, se le resarza
de las pérdidas sufridas (F. JORDANO [I] p 34). Se trataria de una
«obligacion de garantia» asumida por, o impuesta al ya deudor y,
por tanto, del absurdo (por ocioso: albarda sobre albarda) de una
garantia personal de la propia obligacién (Cfr. las agudas observacio-
nes de RUBINO, P. 634; FRAGALI, p. 449; y MORALES [I], p. 680).

¢) Si nos encontrdsemos ante una obligacion con fuente propia
y desarrollo auténomo ;por qué deberiamos remitirnos al contrato
para determinar si hay o no vicio o defecto? ;por qué el incumpli-
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miento de esta obligacion —accesoria— puede llegar a desembocar
en la resolucidon del contrato principal?

d) Si nos encontrdsemos ante una obligacién con fuente propia
y desarrollo auténomo, habria que admitir (aunque en un plano teé-
rico, pues la obligacidon de reparar parece presentarse siempre como
un facere fungible) que, en caso de sobrevenida imposibilidad de esta
obligacidn, no imputable al vendedor, el comprador quedaria despro-
visto de toda tutela, lo que es negado por la mayoria de la doctrina.
Y lo es, porque el incumplimiento ya se ha verificado: la entrega,
posterior al contrato, de la cosa con el vicio o defecto preexistente
al mismo. En realidad, en el hipotético caso de que la accién de repa-
racion y la de sustitucidon deviniesen sobrevenidamente imposibles, el
comprador podra acudir, bien a la resolucién del contrato (mas los
daiios y perjuicios que conforman el interés contractual negativo),
bien exigir el pago por equivalente (que es primera —pero no tinica—
partida del interés contractual positivo) mas los dafos y perjuicios,
probados, que completen ese interés contractual positivo, derivados
generalmente del retraso (Admiten la liberaciéon del vendedor ante la
imposibilidad sobrevenida que no le sea imputable de las obligaciones
de reparar o sustituir, PARRA, p. 537 y CARLON, p. 81).

e¢) En cuanto a los arts. del Cédigo que parecen responder al es-
quema disefiado por esta concepcion, es cierto que el art. 1.461 dice
que el vendedor queda obligado al saneamiento de la cosa. Sin embar-
go, observemos que, a tenor del art. 1.474 C.c. «el saneamiento a
que se refiere el art. 1.461» consiste en que «el vendedor responderda
al comprador de los vicios o defectos ocultos que tuviese la cosa».
Es decir, con el art. 1.474 in mente, el art. 1.461 esta estableciendo
que el vendedor queda obligado a responder al comprador de los vicios
o defectos ocultos de la cosa (definicién y llana de responsabilidad
contractual).

No obstante, el art. 1.485 parece un obstdculo insalvable, al decir
que el vendedor responde al comprador del saneamiento por los vicios
o defectos ocultos de la cosa. Pero la redaccion de este art. no aparece
en los Proyectos de 1836, 1851 y 1882, cuyos arts. paralelos decian
todos exactamente lo siguiente: el vendedor debera sanear al compra-
do por los vicios o defectos ocultos. Es decir, con el art. 1.474 in
mente (que, éste si, se mantuvo incolume a lo largo de todo el iter
formativo del Cddigo), el actual art. 1.485 siempre habia dicho que
el vendedor deberd responder al comprador por los vicios o defectos
ocultos (nueva definicion lisa y llana de responsabilidad contractual).

Luego el influjo del esquema romanista es muy fuerte (llega a moti-
var la alteracién in extremis del art. 1.485), pero puramente terminold-
gica: al conectar sistemdticamente los diversos preceptos, tal influjo
se disuelve como un azucarillo.

En conclusidon, debemos rechazar la concepcién de la «garantia»
que la ve como una obligacion legal accesoria al esquema del contra-
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to de compraventa, cuyo funcionamiento queda sometido suspensiva-
mente a la condicion de que se verifiquen determinados eventos so-
brevenidamente a la celebracién del contrato, y cuyo contenido se
sustanciaria en las obligaciones de hacer de reparar y/o sustituir.

Observemos: /) que, en esta perspectiva, todo supuesto de responsa-
bilidad contractual no seria sino una obligacion positiva de resarcir
suspensivamente condicionada al incumplimiento del deudor; ii) que,
en cuanto a la accesoriedad, ésta hoy no es asumible: ver la obligacién
de saneamiento (hoy transmutada en «garantia») como accesoria (y, por
tanto, como un elemento extracontractual) respondia quizd, de una parte,
a la influencia de la concepcion romanistica a la que hemos aludido,
y, de otra, a la tradicional restriccién con que se ha contemplado el
sinalagma obligacional del contrato de compraventa: razones ambas
que, hoy, quedan superadas. Para aquellos que hayan fundamentado
la accesoriedad de la obligacion de saneamientos en su derogabilidad,
baste decir que es justamente este caracter derogable por la autonomia
de la voluntad de los contratantes el que, en gran parte, desaparece
gracias al art. 11 LCU.

Por ultimo, no debemos pasar por alto que el intento de revitali-
zar este enfoque cldsico al abordar el articulo 11 LCU, responde a
otros motivo: uno empirico, cual es el intentar restringir al maximo
la posibilidad de que el contrato quede resuelto (ya que la resolucion
del contrato es el remedio verdaderamente odioso para los intereses
del sector productivo: la resolucion del contrato rompe las cadenas
de distribucion y circulacion de los productos en el mercado, introdu-
ce incertidumbre juridica y econdémica para las empresas y concede
un «excesivo» valor a la mera voluntad, probablemente caprichosa,
de un comprador singular) y, ademads, en el razonamiento en estos
autores, se pretende restringir igualmente la exigibilidad de dafos y
perjuicios, no tanto porque se obstaculiza el acceso a la accioén reso-
lutoria (pues los dafios y perjuicios pueden ser exigidos con indepen-
dencia de que se llegue o no a la resolucién), cuanto porque la exigi-
bilidad de los mismos sdélo procede cuando se haya verificado un
incumplimiento imputable, que es esta concepcién que criticamos s6lo
se ve en la falta de (exacta) reparacién o sustitucidén. Y otro motivo
de tipo dogmdtico, cual es el de buscar una base mas acorde con
las nociones tradicionales, donde poder residenciar la procedencia de
la accidn resolutoria y la exigibilidad de los dafios y perjuicios (a
ser posible, una «voluntad rebelde» del vendedor). O sea, subyace
en esta concepcién un motivo inconfesable (aunque legitimo), pero
no compartible, y otro dogmaticamente innecesario.

3. Otra posicién muy extendida es la de entender que la «garan-
tia» del articulo 11 LCU es una expresion de riesgo (periculum), even-
tualmente complementada por una responsabilidad precontractual, ema-
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nada del incumplimiento de obligaciones que recaen sobre el vendedor
en la fase previa a la conclusion del contrato. Tesis que se asienta en:

i) En el Cédigo la obligacién de saneamiento se presenta con
un escueto contenido, fundamentalmente restitutorio, que pareceria
indicarnos que nos encontramos ante un supuesto de aplicacion del
articulo 1.452 del Cddigo civil: se trataria del «riesgo de la contra-
prestacion», soportado por el vendedor, simplemente porque estan
en cuestion circunstancias anteriores al contrato; 4

if) Se concibe la «garantia» como una institucion especifica, que
cumple una funcién a se (conseguir la funcionalidad de los actos de
intercambio) y a la cual seria ajena toda consideracién resarcitoria
(vid., por todos, F. ROMANO, p. 15 y ss.);

iii) El resarcimiento que eventual y «esporddicamente» acompa-
fla al estricto funcionamiento de la «garantia», debe ser justificado
extramuros de la misma: por ejemplo, en la mala fe del vendedor,
en una manifestacion clara de responsabilidad precontractual. Este
es el criterio adoptado por el Cédigo, en coherencia con sus presu-
puestos liberales, que solo permiten hablar de responsabilidad, cuan-
do se identifique una culpa (o dolo), y que rechazan de plano los
tradicionales deberes que el Derecho Intermedio habia impuesto a la
clase de los vendedores:

Pronto se advirtid, sin embargo, que el criterio del Cédigo no sélo
era una mera contingencia histdrica, sino que, ademas, era una contin-
gencia que producia flagrantes injusticias en su aplicacién practica. De
entre los intentos que, por distintas vias, se han llevado a cabo para
superar el esquema legal (para un somero elenco de los mismos, cfr.
punto 9 B>), des}acan dos:

a) Retomar la tradicional medieval, frente a la cual el Cddigo re-
presentaba una brusca interrupcion, de modo que se vuelve a ver al
vendedor rodeado de multiples deberes, deducidos de su posicién y
funcidn social: la inobservancia de tales deberes reviste tal grado de
reproche social, que reclama la imputacién (integra) de los dafios y
perjuicios al vendedor que, ademds, entregd una cosa viciada o defec-
tuosa. El cauce técnico que articula esta imputacidn, sin necesidad de
alterar el esquema del Codigo (aunque se subvierten sus presupuestos
ideologicos, hoy indudablemente erosionados), consisten en esgrimir el
tradicional adagio culpa lata dolo aequiparatur, de modo que la mala
fe a la que alude el art. 1.486 C.c., se entienda de forma extensiva,
abarcando los diversos supuestos que se califiquen de culpa grave (li-
nea magnificamente abierta por MORALES, [II], passim).

b) Dejar al margen el esquema legal, y crear auténomas obligacio-
nes de informacién, prevision y seguridad, cuyo incumplimiento sea
la base (Gnica) del resarcimiento. (Salv. ROMANO, p. 259 y ss.; F. Ro-
MANO, pp. 226 y ss.; R. BErcovitz [II}, p. 215; VISINTINI [I], pagi-
nas 226 y ss., quien, con atinada cautela, nos revela que este modo
de abordar el problema arranca de IHERING, pues no es otra la base
de su famosa culpa in contrahendo, construida, por cierto, sobre ejem-
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plos relativos al saneamiento por vicios, y caracterizada por una bus-
queda —desesperada— de un incumplimiento culpable, que justifique
el resarcimiento).

;Son plausibles estas construcciones en relacion a la «garantia»
del articulo 11 LCU? A mi juicio, no, por las siguientes razones:

1) El Derecho romano demuestra que el supuesto de vicios ocul-
tos no fue nunca una hipotesis de riesgo (periculum). Tanto cuando
el comprador hacia valer su derecho a través de la accién emanada
de la stipulatio, o mediante la actio doli, como cuando se introduje-
ron las acciones edilicias, como cuando todos los remedios confluye-
ron en la actio empti, entraban sin duda en juego los dafios y perjui-
cios (cosa distinta es su ambito, discutido y variable, como discutido
es, en general, el concepto romano del id quod interest, y como va-
riable es, en general, tal concepto, ante el casuismo propio de la ju-
risprudencia romana).

2) El C.c. no sélo ordena (arts. 1.124, 1.295, 1.486, 1.498, 1.499)
la restitucion de las prestaciones, en su caso realizadas en cumpli-
miento del contrato sobrevenidamente ineficaz, sino que también impu-
ta al vendedor los gastos del contrato que hubiesen sido realizados
por el comprador (arts. 1.478 y 1.486,1); medida que no se justifica
en el plano del «riesgo de la contraprestacion» (periculum), y que
apunta, mas bien, a ver en ella un elemento de resarcimiento por
dafio emergente, englobable facilmente en la moderna nocién de inte-
rés contractual negativo, que acompaiia a toda resoluciéon por incum-
plimiento (ex art. 1.124,2 C.c.).

Cosa muy distinta es que en el Cédigo, por sus presupuestos ideo-
l16gicos, y con un criterio que no ha sido ni tradicional, ni, desde lue-
go, inico, a lo largo de la Historia, se reduzca ex lege el dmbito de
lo resarcible a este solo elemento (gastos del contrato). Ello, aun sien-
do cierto, no permite descartar per se que nos encontremos ante una
hipotesis de responsabilidad contractual, sino que, antes bien, al con-
trario, lo confirma y justifica, a lo sumo, la naturaleza «especial» del
supuesto (MORALES, [I], p. 681).

En cualquier caso, los «gastos del contrato» representan un ambito
de lo resarcible superior al ordinariamente creido. Baste observar que
el en art. 1.094 Proy. 1836 se hablaba de abonar al comprador los
guastos ocasionados por la venta, 1o que tiende, como minimo a englo-
bar todo el dafio emergente, evidentemente en el marco de resarcibili-
dad representado por el interés contractual negativo, como en todo
supuesto de resolucion del contrato. Y no se replique que, al no apare-
cer tal expresion en el C.c. 1889, la limitacidn ex lege del resarcimiento
es amplisima: el art. 1.486,1 C.c. no alude a los gastos «del contrato»,
sino a los gastos «que el comprador pagd», lo que, de nuevo, nos
lleva al dafio emergente pleno, en el marco de resarcibilidad respresen-
tado por el interés contractual negativo. Adicionalmente, pensemos que
el art. 1.455 alude a los gastos de otorgamiento de escrituras, y los
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de la primera copia, y los «demds posteriores a la venta», y que el
art. 1.465 alude a los gastos para la entrega y los de transporte o
traslacion de la cosa, lo cual demuestra que dificilmente la expresién
del art. 1.486 es tan restringida y circunscrita como se suele afirmar.
De hecho, la expresion del art. 1.466,1 Code (frais occasionnés par
la vente) tiene una amplitud tan ambigua, que la jurisprudencia se va-
lié de la misma para adosar al vendedor el interés contractual negativo
(I’acheteur doit étre remis autant que possible au méme état que si
le contrat n’avait pas eu lieu), salvo el lucro cesante (GorLa, [III],
pp. 242-243).

Ahora bien, el problema sigue, aunque mas atenuado, en pie por
lo que hace a los gastos necesarios que el comprador haya hecho para
conservar la cosa o a los gastos utiles, cuya no especificacion es mas
llamativa en la medida en que el art. 1.478 también en materia de
saneamiento, aunque por eviccion, si los contempla expresamente.

Por tanto, a lo sumo, podria sostenerse una pequefia limitacion
legal del ambito de lo resarcible que, de existir, vendria motivada ni-
camente por los presupuestos ideoldgicos del Cédigo, y que, en cual-
quier caso, hoy desaparecera, como veremos, en el art. 11 LCU.

3) La dificultad para escindir el plano del «riesgo de la contra-
prestacidén» (periculum, riesgo propiamente dicho), del plano del «riesgo
del incumplimiento» (responsabilidad contractual), en la obligacién
de dar, es tradicional, puesto que el Derecho romano les ofrecié un
mismo presupuesto de hecho: la destruccion o menoscabo fisico de
la cosa, procediendo luego a la diferenciacidn de ambos, segun la
naturaleza tipica de los eventos que determinaban tal destruccidon o
menoscabo.

Sin embargo, aparte de que la evolucién juridica nos confirma
una paulatina infiltracion de la institucion de la responsabilidad con-
tractual en terrenos originariamente propios del riesgo (periculum)
(GIORGIANNI, pp. 280 y 321; BADOSA, passim, particularmente, pp.
818 y ss.) la incompatibilidad entre ambos planos es clara: la respon-
sabilidad contractual presupone, o bien una obligacién infringida cu-
yo cumplimiento o exacto cumplimiento es posible, o bien una obli-
gacion infringida cuyo cumplimiento o exacto cumplimiento es
imposible por causa imputable el deudor no (exactamente) cumplidor
(arts. 1.101, 1.105, 1.182 y ss. C.c.); el riesgo (periculum) presupone,
en cambio, una obligacidon cuyo cumplimiento (o exacto cumplimien-
to) es imposible por caso fortuito (por causa no imputable al deudor
no cumplidor), es decir una obligacion extinguida total o parcialmen-
te (F. JORDANO [I}, p. 430 y, fundamentalmente, p. 437).

Dicho esto, observemos que en el supuesto de vicios ocultos, la
cuestién a resolver nunca ha sido ver si el vendedor seguia siendo
acreedor de la obligacidn reciproca de pagar al precio, tras haberse
extinguido la suya (supuesto de periculum emptoris), o ver si el con-
trato se resolvia ipso iure (riesgo soportado por el vendedor), sino
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la de determinar las consecuencias del vicio o defecto (considerado
en virtud del juicio de imputacion efectuado, como «imputable al
vendedor»), es decir, la de determinar las medidas de que el compra-
dor dispone, frente a ese vicio o defecto (incumplimiento) para la
defensa de su derecho de crédito infringido: o ejecucion especifica
(reparacion, sustitucion), mas los dafios y perjuicios, probados, que
completen el interés conftractual positivo, generalmente derivados del
retraso, o (si el vicio o defecto es lo suficientemente grave para justi-
ficar sobre su base —el incumplimiento— la resolucién del contrato)
la resolucién mas los dafios y perjuicios que conformen el interés
contractual negativo (que, eventualmente, podria haber estado limita-
do en la letra del Coédigo).

Esto es particularmente claro en el art. 1.487, C.c., donde, produ-
cida la destruccién de la cosa, la consecuencia legal anudada no se
limita a hacer que el vendedor soporte el pretendido riesgo (devolvien-
do el precio que eventualmente habia recibido en cumplimiento del
contrato), sino que incondicionalmente le obliga —también— a resar-
cir los gastos del contrato (con la interpretacién que le hemos dado).
Ello es asi por una unica razén: la cosa se ha perdido por «efecto
de los vicios ocultos»: no se da el supuesto de hecho propio de las
reglas del riesgo (periculum), sino un incumplimiento.

Por tanto, asi como no podemos compartir que la obligacién de
saneamiento se resuelva en una cuestion de riesgo (periculum), even-
tualmente complementada por una responsabilidad precontractual, tam-
poco lo podemos admitir para la «garantia» del articulo 11 LCU.

4) Tampoco es admisible el argumento de que la «garantia» cum-
ple una funcién auténoma propia, porque, estando clara esa funcion
de preservar la funcionalidad de los intercambios, mediante la tutela
del adquirente, queda adn indemostrado que ello exija la construc-
cién de un instrumento auténomo: queda alin indemostrado —y es
indemostrable— que una tal funcion no pueda ser cumplida en este
caso por la responsabilidad contractual, como en otros —en la
actualidad— por la proteccién a la confianza, o mediante la protec-
cién de la apariencia.

5) El analisis del cumplimiento o no de los deberes precontrac-
tuales (informacién, previsién, seguridad) que, en su caso, justifica-
rian los dafios y perjuicios complementarios a la pretendida regla de
riesgo (periculum), curiosamente no se realiza de modo auténomo,
sino que, al menos en los casos de vicios y defectos ocultos, siempre
exige un contrato validamente construido en que apoyarse.

Esta es la opinién implicita de MORALES, al enumerar, entre los
presupuestos juridicos para el juego de las acciones edilicias, el que
se haya celebrado un contrato de compraventa (MORALES [I] p. 632).
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6) La valoracién del incumplimiento de estas obligaciones no sé-
lo exige un contrato valido, sino que se realiza en sede de ejecucion
de tal contrato.

A ello no empece que el objeto analizable sea la conducta desplega-
da en la fase precontractual por el vendedor (VisiNTINI {I} p. 105),
pues ello, siendo cierto, no impide que tal andlisis —y esto es lo
importante— se realice siempre en un momento posterior a la perfec-
cion del contrato. Por lo demds, esta autora parece contradecirse lige-
ramente, porque sélo concede relevancia a aquellas infracciones de las
obligaciones precontractuales que llegan a incidir en el uso contractual-
mente fijado a la cosa.

Igualmente parece orientarse en esta linea «precontractualista» R.
BERcoVITZ [II], p. 215, y con especial énfasis en pp. 252 y ss. basan-
dose en que es justamente el cumplimiento de la obligaciéon de infor-
macidén lo que excluye todo atisbo de responsabilidad en los casos de
ventas de desechos o de saldos; y en que llevar la obligacién de infor-
macion al seno del contrato iria en detrimento de la posicion del ad-
quirente. Sin embargo, en el primer caso, la informacién ofrecida por
el vendedor reduce el contenido de la prestacion a que €l queda obliga-
do, siendo esa la razén de la no planteabilidad de la responsabilidad,
mas alla de ese contenido (lo que ya ocurria en el Cédigo: ventas judi-
ciales y ventas de deshecho o hechas en feria o en publica subasta
([arts. 1.489 y 1.493, respectivamente]); y, respecto al segundo argu-
mento, hay que insistir en que no prejuzgamos el momento en que
la informacién deba facilitarse (normalmente debera hacerse antes del
contrato, pero también podra, sin perjuicio de lo anterior, ser exigible
durante y después del contrato), sino que tan sélo subrayamos que,
sea cual sea tal momento la valoracion de su cumplimiento o no cum-
plimiento se hara, siempre que haya un contrato valido, en su fase
ejecutiva. En realidad, el propio R. BERCOVITZ entiende que en caso
de informacion por parte del vendedor, el comprador tendra derecho
a las cualidades que objetivamente se deduzcan del precio pagado (un
parametro de referencia obviamente «contractual» y, por lo demas,
correcto), cuando lo mas coherente con su tesis seria defender aqui
la existencia de una responsabilidad precontractual derivada del silencio.

7) no sélamente exige el analisis del cumplimiento o no de esos
pretendidos deberes «precontractuales» (;y se hace, entonces, legitimo
sospechar, que porque aqui no lo son!) un confrato vdlido, que se
encuentre ya en fase de ejecucion, sino también que se haya produci-
do una infraccién del contenido prestacional de la obligacién del ven-
dedor. En efecto, si, pese a que el vendedor no haya ofrecido infor-
macion de ningin tipo, el objeto vendido cumple perfectamente con
el destino que se le asigna, nadie admitird aqui el planteamiento de
ninguna cuestion de responsabilidad. Es decir, si el fundamento de
las consecuencias resarcitorias estuviese constituido por la infraccién
de estos deberes «precontractuales», ;para qué tendriamos que exigir,
y precisamente en la fase de ejecucidn del contrato, es decir, en mo-
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mento posterior a su valida conclusidn, la existencia objetiva del vicio
o defecto?

8) Evidentemente, si lo crucial fuese la infraccidn de estos debe-
res «precontractuales», el resarcimiento debido deberia ser siempre
englobable en el interés contractual negativo. No se explica, pues,
por qué el articulo 11 LCU permite acudir a la reparacidon y/o susti-
tucién, mas daiios y perjuicios, probados, generalmente derivados del
retraso, todo lo cual constituye un clasico ejemplo de interés contrac-
tual positivo (asi, MENGONI [III], p. 18).

9) Con estas posturas nunca se podrd evitar que se finjan culpas
e incumplimientos. La responsabilidad por vicios o defectos de la co-
sa vendida es un supuesto de responsabilidad in adimplendo y no
in contrahendo porque, con independencia del comportamiento ob-
servado por el vendedor antes del contrato (que no siempre habra
sido forzosamente incorrecto o culposo), el vicio o defecto que se
revela en la fase ejecutiva del contrato es per se suficiente para desen-
cadenar la proteccion al comprador. Este solo tendrd que alegar la
existencia de tal vicio o defecto (e incluso quiza sélo alegar que el
objeto no funciona o que no sirve para el uso a que estuviese destina-
do), sin necesidad de remitirse a etapas precontractuales, en las que
no siempre se podrdn detectar irregularidades (sin perjuicio de que,
si se produjo la informacion sobre vicios o defectos, toda cuestién
de responsabilidad quede excluida, no porque el objeto vendido vea
desaparecer magicamente sus vicios o defectos, sino porque el conte-
nido obligacional del contrato se redujo ipso facto para el vendedor
informante).

En resumen, esta construccidn aqui criticada no sirve sino a una
finalidad: intentar preservar la tradicional funcién de la culpa. Cons-
truyendo deberes precontractuales o interpretando ampliamente el con-
cepto de mala fe, se consigue un punto de apoyo donde ubicar una
culpa que fundamente «legitimamente» la obligacién de resarcir que
se le impone al vendedor. Asistimos al procedimiento inversor magni-
ficamente resaltado por STARCK: «traditionnellement on constatait la
faute avant de condamner & réparer. Maintenant, c’est I’inverse: I’obli-
gation de réparer étant admise par la loi, la doctrine s’efforce de
découvrir la faute pouvant justifier ces décisions» (STARCK, p. 479).
Procedimiento inversor que se detecta en un somero analisis de la
jurisprudencia, donde salta a la vista que el dato clave valorado, es
la insatisfaccion de un acreedor, y nunca una valoraciéon previa en
clave de diligencia de la conducta del vendedor en la fase precontrac-
tual (realidad confesada por MORALES [II], pp. 603-604; y constata-
da también por RIVERO, p. 67; VISINTINI [II], p. 418; y CABELLA
PIsu, p. 259).

Con esto no niego, sin embargo, relevancia a los deberes de infor-
macidn, prevision o seguridad, que alcanzan hoy positivacion expresa
(art. 13 LCU, RD 515/1989, de 21 de abril, sobre proteccién de los
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consumidores en cuanto a la informacién a suministrar en la compra-
venta y arrendamiento de viviendas), y que antes se deducian de los
arts. 7,1 y 1.258 Cédigo civil, sino que afirmo que su juego, una
de dos, o serd independiente de la posterior conclusion de un contra-
to valido (porque el contrato es ineficaz, porque no llegd a celebrar-
se): esto es, sera verdaderamente precontractual; o, entrando en juego
la «garantia» del art. 11 LCU, lo que presupone —insisto— un con-
trato concluido y valido, sera absorbido en el andlisis de si la cosa
entregada, después de la valida conclusiéon de tal contrato, responde
o no a lo contractualmente debido por el vendedor (responsabilidad
contractual: determinacion del incumplimiento imputable) (cuestién que,
en suma, es la unica que contempla el art. 11 LCU).

Es decir, la absorciéon de la infraccion de estos deberes, mante-
niéndose el contrato, en el Unico juicio que en tal caso cuenta (o
hay o no hay incumplimiento de la obligacion del vendedor), no im-
plica, ni mucho menos, que tales deberes no existan o que, en gene-
ral, sean irrelevantes.

Es mds, a mi juicio, aun en el caso de que juegue la «garantia»
del articulo 11 LCU vy, por tanto, s6lo nos planteemos si hay o no
incumplimiento del vendedor de su obligacién contractual respecto
a la idoneidad y calidad del objeto vendido, la irrelevancia de estos
deberes no es absoluta: en concreto, la identificacion del incumpli-
miento particularmente serio de uno de ellos; puede ser indice de cul-
pa lata, equiparable al dolo in executivis, con las consecuencias que
para ello ordena el articulo 1.107,2 Cédigo civil (un apunte en este
linea en R. BERrRcovITZ [II], p. 215).

Por tanto, estos deberes que se le imponen hoy al vendedor profe-
sional (que ni por asomo son nuevos en el decurso de la Historia)
no juegan siempre como deberes precontractuales stricto sensu, sino
que en parte vienen a integrar el contenido del contrato, enriquecien-
do la (compleja) posicién debitoria del vendedor, en relacidén, por
lo que hace el articulo 11 LCU que aqui analizamos, a la idoneidad
y calidad de la cosa vendida.

Y ello sin perjuicio de que puedan concebirse sanciones administra-
tivas ante comportamientos infractores de estos deberes desplegados
por un vendedor, con total independencia de hipotéticos contratos, en
tanto ello constituya el supuesto de hecho tipificado de una infraccién
administrativa, lo que es un plano que tiende a fortalecerse en merca-
dos muy intervenidos por el poder publico (viviendas, Bolsas de valores).

Es curioso —y significativo— que VISINTINI en la actualidad tien-
da a suscribir la tesis que hemos defendido supra, dolida ante la reali-
dad de que su originaria tesis «precontractualista» sélo habia servido
como medio subrepticio para revalorizar el papel de la culpa (VISINTI-
NI [I1], passim).

Y quizad no esté de mas lanzar una nueva ojeada a los precedentes
histéricos, que no sélo nos revelan que la hipdtesis de vicios ocultos
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no fue nunca un supuesto de riesgo (periculum), sino que también nos
muestran que, cuando se produjo la confluencia de los remedios tipico
del ius civile contra los vicios ocultos (stipulatio, dicta et promissa,
actio doli), con los consagrados por el Edicto edilicio, en el seno de
la actio empti, se lleven todos los casos de dolo in contrahendo al
plano de la responsabilidad contractual: la originaria actio doli extra-
contractual fue absorbida por la actio empti, justamente después de
la extension del iudicium bonae fidei a la fase de formacién del contra-
to (para un completa informacién, vid. MENGONI [I], p. 365).

Sean cuales fuesen las razones de esta maniobra justinianea, lo cier-
to es que sus vestigios siguen presentes en el C.c. Asi, el art. 1.752
es un claro ejemplo de una infraccién de una obligacion de informa-
cién del comodante respecto a los vicios de la cosa comodada, que
se reconduce a la via contractual, como se reconducia a la via contrac-
tual (actio contraria) en el Derecho justinianeo. Y no otra cosa es lo
que, a mi juicio, ocurre en el art. 1.486,2 C.c., donde es esclarecedor
observar cémo GARCiA GOYENA remitia, para la cuantificacion del re-
sarcimiento, a los equivalentes de los arts. 1.101 y ss. C.c. (arts. 1.004
y ss. del Proyecto de 1851) (GARCiA GOYENA, sub comentario al art.
1.408 Proy. 1.851). Observemos, por ultimo, que el art. 1.490 enfoca
unitariamente todas las acciones de los articulos precedentes.

Fue justamente la absorcién «sectorial» de la actio doli por la actio
empti, en la que también finalmente se englobaron las acciones edili-
cias, lo que origina el eterno problema del plazo, puesto que la tradi-
cional perpetuidad de la actio doli y de la actio empti va a concurrir
en el seno del tinico cauce procesal (actio empti), con los plazos breves
que tenian, desde su creacidn, las acciones edilicias, y que tenian una
marcada tendencia a imponerse. El problema parecié zanjarse en el
Cddigo, donde, con un claro designio de proteccién a la clase emer-
gente de los comerciantes, se unifican todos los plazos (art. 1.490 C.c.).
El ser ello fuente de iniquidad es quizd una de las razones que justifi-
can la busqueda, por parte de ciertos autores, de una escision entre
el ambito «estricto» de la «garantia» y el plano ajeno resarcitorio,
que se califica como precontractual o extracontractual, para extraerlo
de los limites temporales estrechos de la tradicional obligacion de sa-
neamiento (VISINTINI, [Il, passim). Con ello no critico que se puedan
observar aqui los presupuestos que fundamenten una responsabilidad
precontractual o extracontractual (como veremos en el punto 9. B>),
sino que ello se haga forzadamente, con el preconcepto de la «garan-
tia» como una institucion especifica, que cumple una funcién a se,
y a la cual seria ajena toda consideracion resarcitoria (F. ROMANO,
P. 15y ss.), o como institucién complemente extrafa a la responsabili-
dad contractual (MENGONI, [II], passim).

4. Otra posicion que en torno al articulo 11 LCU puede adoptar-

se es la de observar la existencia de una imputacion legal de riesgos,
de contenido y duracidn limitados, no apoyada en el incumplimiento
de ninguna obligacidn, sino en principios de politica legislativa.
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Esta es la tesis defendida por MORALES [I], p. 676; MENGONI [lI],
pp. 20 y ss.; DI MAJO, pp. 273 y ss. para la compraventa de cosa
especifica. Por tanto, es previsible que no la sostendrian en relacion
con e] art. 11 LCU, alegando que regula compraventas de género, que
plantean una problematica totalmente diversa. Ahora bien, puesto que
el conflicto de intereses es idéntido en ambos casos, me parece dudosa
esta escision de naturalezas juridicas (por ejemplo, no me parece soste-
nible la opiniéon de que la compraventa de cosa genérica no sea, en
realidad, un verdadero contrato de compraventa, R. BERcovITZ [I],
p. 780). No obstante, iténgase presente que sélo me propongo analizar
aqui la «garantia» del art. 11 LCU, donde —reparese por quien lo
estime conveniente— no se diferencia (como tampoco lo hacia el C.c.,
que sélo trata con autonomia la compraventa de animales) el supuesto
de compraventa especifica del de la compraventa de género.

A esta construccion se le podrian realizar algunas objeciones:

i) De nuevo nos encontramos con el problema de la pluralidad
de acepciones del término «riesgo». Valga, pues, aqui, por si procede
disipar la ambigiiedad de la palabra, la clarificacion anteriormente
efectuada, que distingue con nitidez absoluta el plano del «riesgo de
la contraprestacion» (periculum, riesgo propiamene dicho) (que en el
supuesto de vicios y defectos ocultos nunca a lo largo de la Historia
se ha planteado), del plano del «riesgo de incumplimiento» (responsa-
bilidad contractual) (que en el supuesto de vicios y defectos ocultos
es lo que siempre se ha planteado).

i) Nos encontramos, ademds, ante una imputacion ex /lege, que
aparenta presentarse como algo excepcional, lo que no esta justifica-
do: el papel del legislador no es sino el de distribuir los dafios que
en las relaciones sociales se producen mediante criterios que evolucio-
nan y se aquilatan a lo largo de la Historia. Asi, por ejemplo, en
el campo de la responsabilidad contractual, todos los criterios de im-
putacién (culpa, custodia, hoy crecientemente el riesgo) no son y no
han sido sino atribuciones legales de las consecuencias dafiosas de
un incumplimiento contractual. Si con la tesis que estamos exponien-
do se quiere hacer del riesgo un criterio de imputacién de responsabi-
lidad contractual —idea que gana terreno en la doctrina y en la
legislacion—, que se diga claramente, de modo que dejeriamos de
sorprendernos ante andémalas atribuciones legales, ajenas a las norma-
les instituciones del ordenamiento: estariamos ante un mero procedi-
miento legal para distribuir internamente —imputar— los dafios deri-
vados de un incumplimiento contractual.

iii) En cualquier caso, el punto fuerte de esta corriente doctrinal
estriba en la constatacién de una pretendida inexorabilidad en el naci-
miento de las consecuencias resarcitorias; es decir, que en el supuesto
del art. 11 LCU, una vez descubierto un vicio o defecto en la cosa
vendida, sin posibilidad de realizar un andlisis, donde el vendedor
pudiera exonerarse, la ley imputaria de forma inevitable todas las con-
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secuencias dafiosas al vendedor: no habria pues, responsabilidad con-
tractual, porque éste no puede zafarse por ningin medio de una im-
putacion legal indeclinable.

Sin embargo, esto no parece verificarse. De hecho, el vendedor,
demandado en juicio sobre la base del articulo 11 LCU, porque el
producto vendido presentd vicios o defectos al mes de su adquisicion,
no serd condenado de forma inmediata, sino que podra probar que,
en realidad, €él cumplié bien, ya sea negando la existencia del vicio
o defecto, ya sea probando que, aunque el vicio o defecto indudable-
mente exista, él entregd la cosa en perfecto estado, o que el vicio
o defecto proviene del uso indebido realizado por el comprador, o
de un caso fortuito posterior al contrato (supuesto de periculum emp-
tionis), o de la accion de un tercero, o que, aun existiendo el vicio
o defecto ab initio, el comprador lo conocid sin duda antes de perfec-
cionar la relacidén contractual. Son, pues, demasiadas las posibilida-
des con que cuenta el vendedor, para que se pueda hablar de inexora-
bilidad.

Es justamente el tradicional requisito de la anterioridad al contrato
del vicio o defecto, lo que demuestra que es siempre preciso, en este
terreno, realizar un juicio de imputacién. No darse cuenta de ello su-
pone incurrir en el frecuente error de identificar la responsabilidad ob-
jetiva (aquella establecida en base a criterios que prescinden de la con-
ducta del sujeto responsable), con supuestos donde al deudor le resulte
absolutamene inviable ex /ege eludir la imputacién de las consecuencias
resarcitorias (asi, por ejemplo, GRECO/COTTINO, p. 104).

Hasta ahora, sin embargo, s6lo hemos probado que el vendedor
puede exonerarse de responsabilidad acreditando haber cumplido. Nos
quedaria por saber si es posible que un vendedor se libere alegando
un caso fortuito.

La hipétesis, en verdad, no parece fdcilmente verosimil: no tanto
porque se trate de una posibilidad excluida en el mecanismo del ar-
ticulo 11 LCU, cuanto porque se es consciente de que todo vicio o
defecto de una cosa es normalmente interno y, por tanto, propio de
la esfera de riesgo del vendedor, por muy imprevisible o inevitable
que fuese.

Asi, VISINTINI [I], p. 172; LE TOURNEAU, p. 569. A un resultado
similar, a efectos practicos, llega BIANCA, al afirmar: «nella vendita
di prodotti d’impresa il margine di difetti non evitabili né prevvedibili
con la dovuta diligenza & praticamente insignificante» (BIANCA (I}, p.
275). Observemos, no obstante, que, para llegar a los mismos resulta-
dos practicos, el autor estd fingiendo de forma sutil una negligencia
practicamente omnipresente.

Es, por consiguiente, la propia fisonomia del supuesto de hecho
la que dicta la peculiaridad resaltada por tantos autores, y no una
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especifica «excepcional» configuracion del régimen juridico. A lo cual
se afiade que en el Ambito objetivo de aplicacién del articulo 11 LCU
—como, de hecho, en casi todo el trafico juridico moderno— nor-
malmente el objeto o producto vendido pertenecerd a una serie, clase
o standard, por lo que entran en juego los principios clasicos relati-
vos a las obligaciones de género, que sin duda apuntan a una dificul-
tad extrema para que el vendedor (o el deudor, en general), pueda
exonerarse, dando la prueba liberatoria.

No creo, pese a todo, que, por ejemplo, nadie sostenga la imputa-
cion de responsabilidad contractual a un vendedor de naranjas, algu-
nas de las cuales fueron infiltradas con mercurio, en una accion terro-
rista, antes de su comercializacién. Se trataria de un caso tipico de
caso fortuito (o fuerza mayor) alegable por el vendedor, sobre la base
de los arts. 1.105 y 1.182 y ss. C.c. y que encuentra apoyo analogico
en el art. 27 LCU, que admite la exoneracion del vendedor cuando
pruebe la falsificacién o incorrecta manipulacién por terceros del pro-
ducto (Ja aplicacion analdgica a la responsabilidad contractual de los
criterios, reglas y presunciones contenidas en el Capitulo VIII LCU
se puede apoyar en una evidente «unidad tematica»).

Es decir, responsabilidad objetiva significa que los criterios de im-
putacion (legalmente) empleados prescinden de dar relevancia a la con-
ducta del deudor, pero no excluye la existencia posible de un caso
fortuito, evidentemente objetivo, o sea, extraordinario y ajeno a la
esfera de control del deudor. Por tanto, hablar de responsabilidad ob-
jetiva en el art. 11 LCU significa que se adosa legalmente sobre el
vendedor (empresario) el peso del dafio derivante de causas internas
a su esfera de control, prescindiendo de toda valoracion de su conduc-
ta, pero en modo alguno que tal peso se le adose inexorablemente:
siempre serd preciso un juicio de imputacion, donde no entrarad en jue-
go su conducta, sino la tipicidad de los eventos que se han producido
(Cfr. las nociones limpidas a este respecto de F. JORDANO, [I], p. 42).

Por consiguiente, en el fondo, esta corriente doctrinal que aqui
analizamos, se resiente del mismo punctum dolens: una concepcion
estrecha de la responsabilidad contractual, fundada en la culpa, que
abomina de la responsabilidad objetiva, a la que, ademads, errdnea-
mente equipara con los supuestos en que la imputacion legal es irre-
versible. De ese modo, siendo conscientes estos autores de lo artificio-
so de sus teorias precursoras, que se esforzaban por ver culpas
objetivas, presuntas iuris et de iure, o culpas in re ipsa, o diligentiae
exactissimae, 0 que procuraban crear cuantos mas deberes precon-
tractuales, mejor, porque asi se facilitaba la deteccion y sancion de
un incumplimiento, no tienen mas remedio que confesar la especiali-
dad/excepcionalidad de la figura, expulsandola de los terrenos pro-
pios de la responsabilidad contractual, y llevandola a ambiguas zonas
de imputaciones objetivas de «riesgos», o calificindola de «garantia».
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En realidad, esta concepcién no es sino la elaboracién evolucionada
de las antiguas formulaciones, que veian en la obligacién de sanea-
miento una promesa de indemnizacién del vendedor, o el efecto de
la conclusién de un especifico contrato de garantia, o la imposicién
legal de una peculiar figura, llamada «obligacién de garantia» (Luz-
ZATTO, p. 153; GorLA [I], p. 96; ESMEIN, p. 660; BETTI, p. 129; Gu-
LLON, p. 10; CARLON, p. 57, etc...).

Aparte de las criticas ya expuestas en el texto, a aquellos autores
que, ademds, viesen aqui un fendomeno de asuncién voluntaria o pro-
mesa de garantia por parte del vendedor (como asi a veces se presenta
desde el sector de la produccién), bastaria indicarles que en el art.
11 LCU nos encontramos ante un mandato legal imperativo. Y, si un
vendedor ofrece «garantia» por encima del minimo legal exigido por
el art. 11 LCU, bastara pensar que todo pacto asuntivo del caso for-
tuito ha tenido siempre un cierto matiz aseguratorio (F. JORDANO, [I],
p. 329; Bianca [II], p. 158), lo que nunca ha sido dbice para integrar
el supuesto en el marco de la responsabilidad contractual (vid. el art.
1.105 C.c.), bajo el nombre de «prestaciéon del caso». No olvidemos
que ya en el Derecho Romano, las declaraciones de un vendedor (dicta
et promissa) ampliaban el contenido obligacional del contrato, sin que
ello significase que estuviese el vendedor prometiendo una indemniza-
cion o concluyendo verbalmente un contrato de garantia.

Desde luego, en el acusado caricter aseguratorio que siempre se
ha achacado a los medios legales de tutela del adquirente por vicios
ocultos, influye el precedente romano de la stipulatio, que es la figura
que precede, presumiblemente, a la obligatio, presentando ciertamente
un claro cardacter aseguratorio. Parece que su utilizacién en la materia
de vicios se justificaba en épocas antiguas porque la mancipatio, por
ser un acto instantaneo, no permitia el juego del mecanismo obligato-
rio. Por ello en la stipulatio no tiene tanta importancia el comporta-
miento debido por el deudor, cuanto el evento tipico sobrevenido que
desencadena su funcionamiento y, por ello, no juega en ella, aparente-
mente, el consabido reparo dogmatico de la imposibilidad originaria.

5. Por tanto, si partimos de una concepcidon de la responsabili-
dad contractual, como distribucién de riesgos (acorde sin duda con
la creciente comercializacién del Derecho privado, y la consagracion
de la empresa como sujeto del trafico juridico) (para una definicion
de la responsabilidad contractual, en tal sentido, vid. F. JORDANO
[1], pagina 38), no es dificil considerar el supuesto del articulo 11
LCU como un claro caso de responsabilidad contractual.

El articulo 11 LCU es un eslab6n mds de la cadena que, en el
conflicto de intereses eterno entre un vendedor y un comprador insa-
tisfecho ante la calidad o idoneidad de la cosa adquirida, el legislador
ininterrumpidamente ha trenzado, adosando al vendedor, salvo el ca-
so fortuito, verdaderamente exiguo en esta materia, y prescindiendo
por completo de la culpa, el incumplimiento meterial que representa
el vicio o defecto en la cosa vendida y entregada. Es decir, los su-
puestos de vicios o defectos de las cosas objeto de un contrato de
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compraventa han sido siempre y de modo inquebrantable (incluso du-
rante los periodos —largos— donde verbalmente se hacia de la culpa
el unico criterio de imputacion) puestos ex lege a cargo del vendedor,
con la finalidad de conseguir funcionalidad y eficacia en el trdfico
juridico, en una hermosa prueba de cdmo las reglas de la responsabi-
lidad contractual no son inocuas en la organizacion de las institucio-
nes socio-econdmicas.

Por consiguiente, el art. 11 LCU no supone ninguna novedad en
el plano de la naturaleza juridica: el supuesto de vicios y defectos ha
sido siempre un caso de responsabilidad contractual. Recordemos que
en el Derecho romano clasico jugaba la responsabilidad por el resulta-
do de modo amplio, en la que primaba, por encima de las circunstan-
cias personales del deudor, la consideracion de circunstancias tipicas
(entre las cuales, el vicio redhibitorio puede verse como un claro caso
de incumplimiento material 0 hecho de incumplimiento) (F.JORDANO,
[11, p. 45 y bibliografia alli citada). Igualmente, pensemos que la ab-
sorcién de las acciones edilicias en el iudicium empti significa que los
vicios redhibitorios son considerados legalmente como una forma de
violar el contrato de emptio-venditio (MENGONI [III], pp. 15 y 19).
Y, finalmente, advirtamos que la generalizaciéon de tal régimen a toda
merx y ya no sblo a las res venales (esclavos y animales), significa
que entregar una cosa exenta de vicios e idonea era una de las obliga-
ciones derivadas ipso iure de todo contrato de emptio-venditio
(ARANGIO-RUIZ, p. 397).

Por lo que respecta al Cédigo, pese a las dificultades dogmaticas
gravisimas que expusimos al inicio del trabajo, también es posible ver
un supuesto de responsabilidad contractual: es sencillamente esclarece-
dor que los arts. 1.474 (éste, de un modo clave), 1.485 y 1.497 C.c.,
hablen expresamente de que el vendedor «responde».

A ello no se objeta que la «garantia» cumple funciones especifi-
cas: conseguir la funcionalidad de los intercambios, fomentar la con-
fianza de los adquirentes, racionalizar la propia institucion del merca-
do, etc., porque una cosa es que tales fines subyazcan al articulo
11 LCU —lo cual es indudable—, y otra muy distinta es que sélo
puedan alcanzarse con nociones auténomas de garantia. Observemos
que nos enfrentamos ante necesidades practicas constantes en la evo-
lucidn juridica (particularmente en los tipicos supuestos «peligrosos»,
en los que es necesario proteger al comprador frente a la eventualidad
de que el vendedor no sea el verdadero propietario de la cosa vendi-
da, o frente a la eventualidad de que tal cosa no esté en perfectas
condiciones), que han sido histéricamente satisfechas mediante la ins-
titucion de la responsabilidad contractual, gracias a formulaciones muy
estrechas del caso fortuito o a formulaciones amplias del ambito de
lo debido por el deudor.

Lo que no impide que puedan satisfacerse por medio de recursos
técnicos distintos a la responsabilidad contractual: pensemos en el caso
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de la obligacién de saneamiento por eviccion, hoy minimizada en su
funcidén histérica, una vez que se consolidan medios alternativos, mas
efectivos, de tutela al adquirente (proteccion de la apariencia y adquisi-
ciones @ non domino) y de consiguiente incentivo al intercambio.

Tampoco se objete que nos encontramos ante un supuesto de he-
cho con muchas particularidades, siendo la mayor, la del plazo breve
(MORALES [I], p. 681); sin entrar en las razones que justifican tal
brevedad, lo cierto es que plazo propio también tiene la responsabili-
dad por ruina derivada del contrato de obra, y no se duda de que
estemos ante responsabilidad contractual, y mas breve es aun el plazo
en que se ha de exigir la responsabilidad contractual del transportista
en el C. com., y nadie deduce de ello una figura auténoma de «ga-
rantia» (BIANCA, [II], p. 55). Se alegaba también, con especial énfa-
sis, el caracter limitado del dmbito resarcitorio que el C.c. ofrecia
(MoORALES [I], p. 681), pero, aunque se probase que en parte sea
cierto, obedecid a presupuestos histéricos muy concretos, que hoy na-
die defiende en su pureza, y menos aun desde el cambio legal que
supone el articulo 11 LCU.

Por consiguiente, el articulo 11 LCU viene a consagrar la imposi-
cioén legal de una obligacion de enajenar productos con cualidades
e idoneidad suficientes para la satisfaccion cumplida de los consumi-
dores adquirentes. Y ello lo hace el articulo 11 LCU de una forma
genérica, para todos los bienes indistintamente, como especificamente
lo hace un reglamento que impone una duracién minima de cinco
afios a un ascensor, o un contenido minimo de verdadero zumo a
todos los productos envasados que se vendan como zumos.

Bien mirado, no se trata de nada nuevo, pues desde siempre el
legislador ha dispuesto medidas con idéntica ratio: aparte de los datos
ya comentados que nos brinda el Derecho romano, tenemos en el Co-
digo, el art. 1.167, para las obligaciones genéricas de dar (aunque la
diferencia estribe en que es absolutamente dispositivo), o el propio ré-
gimen de saneamiento que el C.c. dicta para los animales, donde el
concepto de vicio redhibitorio se deja a la fijacidn de los usos locales
o a la eventual legislacidén, en sentido lato, que en la materia exista
(como, de hecho, existio en el non nato Proyecto de 1851) (art. 1.496,2
C.c.).

Ignalmente es muy util advertir que no debemos caer en tentaciones
demagogicas. La imposicion legal de esta obligacion al vendedor profe-
sional no necesariamente va contra los intereses del sector empresarial
y productivo. De este modo, el mercado se racionaliza, mediante un
instrumento adicional para expulsar a aquellos que «piratean» o sub-
sisten en él de forma irregular, o a aquellos, con menor capacidad
econdmica, que no alcancen el minimo de calidad en sus productos.
Y la objetivacion evidente que se alcanza, permite a los fabricantes
y vendedores considerar todas las eventuales consecuencias resarcito-
rias como costes directos de sus actividades, integrados como un ele-
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mento mas del balance comercial, 1o que permite su prevision, calculo
y repercusién, via precio, a los adquirentes, quienes, en el fondo, se
autoaseguran colectivamente frente a los riesgos de vicios y defectos
en los productos, sin apercibirse de ello (vid. las jugosas ideas que
un analisis econdmico de las reglas de la responsabilidad contractual
resultan, en F. JORDANO [I], pp. 57 y ss. y 298 y ss., destacando es-
pecialmente aquella de que la responsabilidad objetiva, que en la época
primitiva era resultado de una cultura juridica poco desarrollada, se
transforma hoy en una exigencia de la sociedad industrial desarrollada
y tecnificada, dirigida a tutelar e incentivar el intercambio; F. JORDA-
NO, ibidem, p. 63).

Estamos sin duda ante otra manifestacién de la funcionalizacidn
de instituciones privadas a intereses colectivos o sociales (no necesaria-
mente coincidentes con el «interés general»). Mas no nos sorprenda-
mos: una idéntica medida de imperium fue adoptada en el Derecho
romano ante el mismo supuesto de hecho: las acciones edilicias. Esta-
mos, pues, ante uno de esos casos en los que no se puede resistir la
tentacion de pensar en el viejo adagio nihil novi sub sole.

Por tanto aparecido un vicio o defecto en el objeto adquirido y
ya entregado, se abrira un juicio de imputacién, donde el vendedor
debera probar haber cumplido o, en su caso, demostrar el caso for-
tuito (verdaderamente andmalo por la fisonomia del supuesto de he-
cho y la normal naturaleza del objeto). De no dar ninguna de estas
pruebas, se afirmard su responsabilidad, por incumplimientro de la
obligacion legal de transmitir un producto idéneo y no viciado.

Excesivamente dificultoso seria aqui coordinar esta obligacion legal
impuesta al vendedor profesional con la concepcion, de hondisima rai-
gambre, de que la obligaciéon de saneamiento es una «prolongacién
de la obligacion de entrega», o una «obligacién de entrega continua-
da», o de que la entrega de cosa viciada o carente de cualidades es
una entrega defectuosa. Y, sin embargo, aqui estd el hilo por donde
se sacaria el ovillo. Influye en la complejidad del asunto, una concep-
cién de la obligacién de entrega restringida al tnico aspecto que el
estrecho sinalagma del contrato de compraventa parecia ofrecer: el trans-
misivo, lo que forzaba a excluir toda idea de incumplimiento en el
caso de vicios o defectos —siquiera fuese éste inexacto—, desde el ins-
tante en que la entrega material hubiese sido realizada. Sin embargo,
siendo la tunica obligacién nitida que recaeria sobre el vendedor, e in-
tuyéndose que el supuesto de vicios ocultos representaba, en substan-
cia, y pese a las dificultades dogmaticas expuestas en el inicio del tra-
bajo, un caso de responsabilidad contractual, se intentaba dilatar el
concepto cldsico de la entrega (a veces, llegdndose a formulaciones am-
plisimas: por ejemplo, cuando se entiende que la obligacidon de no con-
currencia por el vendedor, en la venta de empresa, deriva de la obliga-
cion de entrega, que, de ese modo, dificilmente era reconducible a la
«puesta en poder y posesion del comprador» del art. 1.462 C.c.).

A este procedimiento, genuinamente cldsico, pueden plantearsele al-
gunas objeciones: se confunden las obligaciones referidas a la determi-
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nacidn del objeto, las que se refieren a la faceta cuantitativa o cualita-
tiva de la prestacidn, y las que se refieren a la entrega material de
la cosa y demads actividades relacionadas con ella (custodia) (Salv. Ro-
MANO, p. 279; BIANCA, [I], p. 627; RIVERO, p. 67); o aquella que su-
braya que no se explica asi por qué no se da la obligacién de sanea-
miento en la donacidén, donde también hay obligacion de entrega
(Gross, P. 85).

Pero estos obstidculos no empaiian lo atinado del mecanismo clasi-
co: el camino, que tan sélo indico, hoy en dia parece poder dirigirse
hacia la concepcién de la obligacién del vendedor, no reducida a la
obligacién de entrega, en su caso concebida desde la estricta perspecti-
va transmisiva, sino -enriquecida, de forma que, junto a ella, detecte-
mos, por ejemplo, la obligacién de entregar cosa dotada de ciertas
cualidades minimas y exenta de vicios, impuesta por la ley, como un
elemento diverso, conformador de una posicion debitoria compleja del
vendedor. (Entendiendo claramente que la obligacién de saneamiento
es una forma de responsabilidad que corresponde a un tipo de incum-
plimiento de la obligacién principal de entregar la cosa en las condicio-
nes estipuladas, R. BERcOVITZ, [I], p. 817. Sin embargo, el autor res-
tringe su postura a la compraventa de cosa genérica, puesto que en
la de cosa especifica sostiene que estamos ante un supuesto de error,
diferencia sobre la cual ya he manifestado mi escepticismo).

Tampoco es viable en este trabajo realizar la critica cumplida a
la tesis que defiende la existencia en los supuestos de vicios de una
responsabilidad contractual, pero sin incumplimiento de ninguna obli-
gacion (D1 MAJO, pp. 273 y ss.; con gran similitud a la formulacién
mas cauta de MORALES [I], p. 667, que hablaba de imputacién legal
de riesgos, sin incumplimiento de obligacion). Baste indicar que es pa-
tente la contradiccidn insoluble que esta afirmacién porta en su seno:
si hay responsabilidad contractual es porque algo que se debia, no se
cumplié o no se cumplié exactamente, y si, por ello, se hace responder
al deudor, es porque esa falta de cumplimiento o de exacto cumpli-
miento le es imputable (y de hecho legalmente imputada). Estamos en
el terreno estricto de la responsabilidad contractual, aunque sea objeti-
va (que no inexorable) (en este sentido, vid. las agudisimas apreciacio-
nes de K. LARENZ, p. 56).

Por tanto, hoy no es momento ideal para ver en la «garantia»

del articulo 11 LCU un instituto autéonomo y excepcional (y si asi
se hiciese, se haria con una evidente intencion propagandistica, que
nos recuerda la tradicional forma en que los comerciantes han expli-
cado esta «garantia»: como una dddiva graciosa que generosamente
ofrecian a sus fieles clientes). Y no es el momento ideal, no porque
la «garantia» se haya «culpabilizado» (como querrian hacer ver RU-
BINO, p. 670; BIANCA, [I], p. 263; ALPA, p. 460; y COSTANZA, p.
136), sino porque la responsabilidad contractual se ha objetivizado,
esto es, como dice F. JORDANO, «privilegia el aspecto garantista, re-
legando a un segundo plano el caracter sancionatorio, de modo que
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se responde porque se debe y no porque se realice un comportamien-
to (subjetivamente) reprobable» (F. JORDANO [I], p. 35).

Por ultimo, no podemos ocultar que este robustecimiento de la
responsabilidad contractual del vendedor incide en la determinacién
del contenido del contrato (o de lo debido por el vendedor) (asi, F.
JORDANO, [I], p. 39). En efecto, marginando la especialmente espi-
nosa cuestion de la compraventa de cosa especificica, hoy resulta cla-
ro que en las compraventas «de consumo», aun recayendo sobre co-
sas individualizadas, el contenido del contrato se enriquece con la
obligacidn de que el producto esté dotado de cualidades razonables
y esté exento de vicios y defectos ocultos. Y ello sin necesidad de
apelar a voluntades implicitas de los contratantes, o a reconstruccio-
nes interpretativas de sus voluntades reales, no desarrolladas plena-
mente (que siempre han sido operaciones con un alto grado de ficcion
y artificiosidad), sino tan sélo en base a la ley, bien de forma directa,
como hace el articulo 11 LCU genéricamente, y como especificamente
hacen las diferentes reglamentaciones de multiples productos, bien de
forma indirecta, a través de los arts. 7,1 y 1.258 C.c. (AMORTH, pp.
58 y ss.; VISINTINI, {II], p. 173).

En la compraventa de cosa especifica, que es el modelo que predo-
mina en el C.c., por su influjo desde el Derecho romano y por los
condicionamientos socio-econdmicos, diversos a los propios de la mo-
derna sociedad de consumo, las concepciones basadas en el dogma de
la voluntad dificultan enormemente la inclusién de las cualidades o
idoneidad de la cosa en el contenido del contrato (en lo debido por
el vendedor) (Cfr. MARTORANO, passim; y K. LARENZ, p. 90). Son
tales dificultades las que espolean a la doctrina a construir y aplicar
en esta matcria las nociones de presuposicion y de la base del negocio,
como intentos de superacion de la extendida corriente (completamente
ajena a los origenes de la figura en el Derecho romano), que veia aqui
un supuesto de error-vicio (por todos, en la doctrina espafiola, R. BER-
covitz, [1], passim).

Con la afirmacion de esta obligaciéon en el contenido del contrato,
no tememos chocar con obligaciones originariamente imposibles, —ti-
pico argumento de corte logicista, que siempre se ha esgrimido en
relacion con la compraventa de cosa especifica—, y no tememos, no
tanto porque toda compraventa de consumo deba ser siempre de gé-
nero (lo que no creo exacto), cuanto porque es €l mismo legislador
el que demuestra querer obviar tal hipotético obstaculo: veamos, por
ejemplo, el articulo 8 LCU, que destierra casi por completo la tradi-
cional figura del dolus bonus, y margina las posibles defensas funda-
das en los vicios de consentimiento (sin que, evidentemente, las exclu-
ya), enfocando el problema desde la integracion ex lege del contenido
contractual, con independencia de que lo afirmado u ofrecido publici-
tariamente por el vendedor, le sea o no posible cumplirlo.
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Es la linea que, en el plano doctrinal, abrié en Espaiia C. LASAR-
TE, en pos de una valiente jurisprudencia del Tribunal Supremo (fa-
mosas sentencias de 14 de junio de 1976 y de 27 de enero de 1977),
y que hoy se afianza en el art. 2 Ley General de publicidad, y en
el art. 3,2 del RD 515/89, de 21 de abril, sobre proteccidon de los
consumidores en cuanto a la informacidon a suministrar en la compra-
venta y arrendamijento de viviendas.

Y no solo la ley, a través de este articulo 11 LCU, estd dotando
al contrato de una obligacién minima, apoyada en multiples razones
de politica legislativa (confianza de los consumidores, racionalizacion
del mercado, fluidez de los intercambios, etc...) (idea que tampoco
es nueva, pues, en el fondo, aunque basandose en otros principios
—los propios del Ancien Régime— es la que late en la nocién de
obligacion de «faire avoir la chose utilement» de POTHIER), sino que
también la ley enriquece el contrato de compraventa mucho mas to-
davia, integrandolo con diversos deberes impuestos al vendedor, que
conformardn en torno a la tradicional obligacién de saneamiento, hoy
transmutada en «garantia», la entera proteccion del adquirente, en
el ambito juridico-privado, en razén de la calidad e idoneidad de las
cosas y productos objetos de contratacion (obligaciones de informa-
cidon, prevision, seguridad, etc.).

En suma, como dice RUSSO, el esquema legal no solo tutela la
adquisicion, sino también la calidad, la extensidén y el contenido de
lo adquirido. El vendedor no sélo queda obligado a dar cumplimien-
to al efecto fundamental, traslativo, sino también a asegurar a la es-
fera juridica del comprador todas las utilidades deducidas en el con-
trato (RuUSSO, p. 287; en la misma linea, COSTANZA, p. 154; y
CABELLA PISu, p. 242). °

H. REGIMEN JURIDICO DE LA «GARANTIA»
DEL ARTICULO 11 LCU

6. En el estudio de la «garantia» del articulo 11 LCU es punto
obligado el andlisis de su ambito objetivo de aplicacién. Tarea ingra-
ta, dada la diversidad y abundancia de las opiniones vertidas sobre
este especifico aspecto, lo que obliga a realizar un somero resumen
del status quaestionis.

a) Se ha sostenido que esta «garantia» se aplicaba dnicamente
a los bienes industriales y maquinaria (CARLON, p. 65; F. ROMANO,
p. 29). Son opiniones fundadas en el origen de la figura, ciertamente
vinculado a tales objetos, y en la configuracion legal italiana de una
figura similar (garanzia di buon funzionamiento: articulo 1.512 Codi-
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ce). Sin embargo, es patente que la «garantia» del articulo 11 LCU
tiene un ambito mucho mas extenso.

b) Otros autores excluyen a los bienes inmuebles como posible
objeto de esta «garantia», basdndose también en la génesis histdrica
de la figura y en la tendencial autonomia de la compraventa inmobi-
liaria (cfr., por ejemplo, GRECO/COTTINO, p. 365). No obstante lo
cual, es evidente que el articulo 11,2 LCU habla de «bienes durade-
ros» y que, bajo cualquier optica que se adopte, un bien inmueble
pertenece a tal categoria.

¢) Por lo general, la mayoria de los autores excluye los bienes
consumibles, por cuanto serian de uso instantdneo. La unica discre-
pancia a este respecto la formula agudamente BIANCA, para quien
el aspecto durable de la «garantia» no se ve obstaculizado por el
caracter consumible del bien: un bien consumible puede ser, tras su
adquisicién, almacenado y, tiempo después, cuando vaya a ser consu-
mido, presentar vicios o defectos que exijan la proteccion del com-
prador (BIANCA, [I], p. 271).

d) Se suele excluir también aquellos bienes que han sido objeto
de una reglamentacién sobre su composicion, prestaciones, duracion,
cualidades, etc... (productos con sustancias toxicas, productos farma-
céuticos y ascensores, bebidas alcohdlicas, etc...) (r. BERCOVITZ, [II],
pagina 217).

.La apreciacion es muy interesante, porque demuestra que la regla-
mentacién circunstanciada imperativa es el sustituto del mandato gené-
rico que, en el fondo, contiene el art. 11 LCU, para todos los demas
bienes, Evidentemente, esta reglamentacion tiene honda trascendencia
en el plano del Derecho publico —y eventualmente en el Derecho
penal—, pero no es menospreciable su juego en el plano del Derecho
privado: pensemos, a titulo de ejemplo, que la infracciéon de reglamen-
tos ha sido desde siempre un criterio seguro para imputar la responsa-
bilidad contractual.

e) Finalmente, la mayoria de la doctrina estd de acuerdo en ex-
cluir del articulo 11 LCU a los servicios (Contra, sélo DUQUE, p.
77), lo cual parece razonable: el articulo 11 LCU, como ya hacia
el articulo 1.484 del Codigo civil, piensa en cosas corporales y, desde
luego, en obligaciones de dar. La problematica de las obligaciones
de hacer se resolvera por las reglas generales de la responsabilidad
contractual, sin necesidad de esta «garantia» teniendo en cuenta, en
todo caso, el mandato indiferenciado contenido en el art. 11,1 LCU.

En realidad, hecho este breve repaso, podemos advertir que diluci-
dar qué hayamos de entender por bien duradero es una cuestién de
escasa importancia. En efecto, el art. 11,1 LCU contiene un mandato
ambicioso, que no sélo, como veremos, va a dotar de un contenido
minimo inderogable a la «garantia» que el articulo 11 después regula,
sino que se aplicard a todas las relaciones contractuales que se cele-
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bren dentro del ambito de aplicacion de la Ley (En este sentido, DU-
QUE, p. 77; y R. BERcovITZ, [II], p. 217, quien entiende que el ar-
ticulo 11,1 es el minimo inderogable para toda relacion de consumo,
y expresamente considera el articulo 11,2 como una concrecion, en
el ambito de los bienes duraderos, del principio ya expresado por
el articulo 11,1 LCU).

Incluso, si aceptamos que las «novedades» de esta «garantia» no
son tantas, siendo ésta fundamentalmente una modalizacién de la obli-
gacion de saneamiento del Cddigo civil, la cuestién puede llegar a
ser intrascendente.

Asi por ejemplo, aunque llegasemos a excluir a los inmuebles, a
éstos se les aplicaran las disposiciones contenidas en el C.c., coadyuva-
das por lo dispuesto en los arts. 11,1 y 13,2 LCU y en el RD 515/89,
de 21 de abril, y por la doctrina pretorial que la jurisprudencia ha
ido elaborando en esta materia. O sea, un adquirente de inmuebles
poco gana con la aplicacién del art. 11, en sus parrafo 2.° y 3.°,
y por ello la cuestién le resulta casi intrascendente. Y esta precision
es importante hacerla, porque justamente en el momento presente se
oyen voces que reclaman una «garantia» especifica para las compra-
ventas inmobiliarias, como medio para conseguir una mayor tutela del
adquirente. Sin prejuzgar esa necesidad de mayor tutela —que posible-
mente exista—, ésta no vendrd dada por la creacion de ninguna «ga-
rantia», que, en su caso, mereceria la misma interpretacién que esta-
mos aqui ofreciendo a la ya contenida en el art. 11 LCU. Hay que
evitar ser deslumbrados por el fenémeno de fragmentacién de la obli-
gacion de saneamiento (paralelo al proceso de diferenciacion de los
bienes, segin su naturaleza tipica), y por el uso de términos novedo-
sos, importados de legislaciones foraneas. .

En conclusién, lo que importa resaltar es un doble dato: 1) el
régimen codificado de la obligacién de saneamiento estd superado,
quedando su aplicacion a las relaciones que no se someten a la LCU,
manteniendo en ellas caracteres tales como su dispositividad, o la im-
putacion de los dafios y perjuicios sobre el criterio estricto de la mala
fe, pero asumiendo otros rasgos, que hoy claramente quedan confir-
mados por el articulo 11 LCU (posible juego de la accidn de exacto
cumplimiento, que, en realidad, era ya antes deducible de los princi-
pios generales de la responsabilidad contractual); 2) la «garantia» del
articulo 11 LCU sirve para adaptar la tradicional obligacion de sanea-
miento a la realidad del trafico contemporaneo, y consigue hacerla
aplicable a la inmensa mayoria de los intercambios que en nuestra
sociedad (sociedad de consumo, por excelencia) se producen.

7. Cuestion de ineludible tratamiento es la que plantea qué vicios
o defectos quedan cubiertos por la «garantia» del art. 11 LCU; cues-
tién de dificultosa resolucién, habida cuenta de la casi absoluta inde-
finiciéon de que, sobre este extremo, el articulo 11 LCU hace gala.
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El art. 11 LCU, en efecto, no define qué haya de entenderse por
«utilidad o finalidad» del producto, ni define qué deba ser «defecto
o deterioro», ni «garantia de calidad o nivel de prestacion». Puesto
que la exigencia del caracter originario del vicio nos lleva a otra pro-
blemética muy diversa, la unica indicacién til que nos ofrece, es la
exigencia de que, tras una eventual reparacién, el objeto «revista las
condiciones Optimas para cumplir el uso a que estuviese destinado»
(luego, a fortiori, igual exigencia debe jugar, como minimo, antes de
la reparacién).

Esta indefinicion impele a algunos autores a realizar afirmaciones,
que merecen una ligera reflexion:

a) Es frecuente que se afirme que, mientras el cédigo utiliza un
concepto restringido de vicio (vicio redhibitorio), la «garantia» del
art. 11 LCU va a proteger al adquirente frente a todo tipo de vicios
o defectos (ALPA, p. 460; ANCEL, p. 212; DUQUE, p. 76; CARLON,
pp. 44 y 72, entendiendo que la mera falta de funcionamiento no
es un vicio redhibitorio ‘cubierto por el art. 1.484 C.c.).

Para llegar a esta conclusion, se dice que la tradicién nos lega
un concepto de vicio corporal, material, consistente en alteraciones
fisicas o taras, en concordancia con el predominio en el Codigo de
una compraventa que tiene por objeto una cosa corporal. Mas lo
cierto es que, desde la época mas antigua del Derecho romano, se
obligaba a responder al vendedor por los dicta et promissa que hubie-
se realizado, con independencia de la materialidad del vicio o defecto.

ARANGIO nos confirma que, a medida que fue decayendo el for-
malismo, toda declaracion del vendedor, relativa a la compraventa,
hecha en cualquier modo, tenia valor vinculante para el vendedor, en
un proceso paralelo a aquel que amplié el concepto de dolo, hasta
introducir en €l a la reticencia y a diversas conductas contrarias a la
fides (ARANGIO-RUIZ, p. 360).

En cualquier caso, €l mismo Edicto edilicio nos demuestra que el
vicio redhibitorio no se reducia a los vitia corporis, ya que viciosos
se consideraban el esclavo que, por haber cometido varios delitos, esta
sometido a la actio noxae, el esclavo fugitivus o erro, el que ha partici-
pado en el circo como gladiador y el que se ha intentado suicidar (Cfr.
ARANGIO-RUIZ, p. 356).

Sea como fuere, lo cierto es que hoy, es communis opinio el pro-
pugnar un concepto de vicio funcionalizado, definido por la buena
fe objetiva, que desdibuja las clasicas distinciones —nunca nitidas—
entre vicios, faltas de cualidades y aliud pro alio, y las sustituye por
la idea globalizadora de la «no conformidad» o de la infraccién de
la «expectativa legitimamente esperable por el comprador».

En este sentido, MORALES [I], p. 652; GORrLA {lI], p. 878; RIVERO,
p. 66, donde habla de «anomalia»; R. BErcovirz [II}, p. 260, po-
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niendo como ejemplo la evolucién que ha sufrido la nocién de «vicio
ruindgeno» del art. 1.591 C.c. '

Y en el Derecho Romano se planteé el problema de distinguir entre
vitium y morbus, lo que no alcanz6 nunca satisfactoria resolucion, en-
tendiéndose que lo esencial era que el defecto fuese permanente, ante-
rior a la compraventa, y de tal entidad que eliminase o redujese sensi-
blemente la utilidad del mancipium (ARANGIO-RUIZ, p. 364).

Por tanto, es logico que el art. 11 LCU supere el desfasado con-
cepto de vicio redhibitorio corporal, pero es falso que ello sea hoy
novedad introducida por esta Ley: la definicién de vicio que el art.
1.484 C.c. ofrece, basta y sobra para asumir las hondas transforma-
ciones que la praxis ha ido imponiendo en esta materia.

No me parece necesario el empleo de la distincion vicios/falta de
cualidades que, por ejemplo, propugna PARRA (p. 530): ello es com-
prensible en Italia, donde la letra del Codice lo exige, pero crea confu-
sién en Espaiia, donde ni el art. 1.484 C.c., ni ahora el art. 11 LCU,
establecen tal dicotomia.

También me parece dudosa la opinién de esta autora (ibidem), de
que los vicios o falta de cualidades leves queden cubiertos por la «ga-
rantia» (o, alternativamente, por la obligaciéon de saneamiento del C.c.
modalizada), mientras los vicios o defectos graves se llevaran al art.
1.124 C.c. La razén de mi reparo no estriba en que los remedios sean
incorrectos (antes bien, al contrario), sino en que se conciben como si
tuviesen naturalezas juridicas distintas, para supuestos de hecho clara-
mente diferenciados, lo que, a mi entender, es injustificado: ya sea gra-
ve o leve el vicio o defecto, el supuesto de hecho revela el mismo con-
flicto de intereses, por lo que entrara siempre en juego la «garantia»
del art. 11 LCU (que no es sino la obligaciéon de saneamiento del C.c.),
ocurriendo que, si el vicio o defecto es leve, el acceso a la accién redhi-
bitoria (0 a la accidn resolutoria ex art. 1.124 C.c.) queda vetado, y
solo cabrd exigir el exacto cumplimiento (reparacidén y/o sustitucién),
mientras que, si el vicio o defecto es grave, el acceso a tales acciones
queda expedito. Es decir, existe un funcionamiento normal de las reglas
generales de la responsabilidad contractual (el entender que la obligacién
de saneamiento se aplica a los vicios leves no puede sostenerse: basta
pensar en el art. 1.487 C.c., que esta concibiendo un vicio dificilmente
superable en gravedad: el que destruye la cosa).

E igualmente disiento de la opinién de A. BERCOVITZ, de que los
vicios leves se cubran por el art. 11 LCU, y los graves, por la obliga-
cion de saneamiento del C.c.: la obligacién de saneamiento y la «ga-
rantia» no son instituciones diferentes, ni contienen remedios distintos.

En realidad, esta pluralidad de opiniones nos viene a confirmar
que accion resolutoria ex art. 1.124 C.c., obligaciéon de saneamiento
del C.c., y «garantia» del art. 11 LCU contemplan un unico supuesto
de hecho: incumplimiento contractual.

b) Para otros autores, la novedad del articulo 11 LCU estribaria
en haber eliminado el caracter de oculto que debia tener el vicio en
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el Codigo (CARLON, p. 72), en la medida en que la desigualdad en-
tre los contratantes de la que parte la LCU, lleva a la eliminacién
del deber de diligencia y autorresponsabilidad que el Cddigo civil im-
ponia al comprador.

En realidad, el caracter oculto del vicio no debe ponerse en cone-
Xién tanto con un supuesto deber de diligencia del comprador, que
denota una clara aproximacion subjetivista (asi, por ejemplo, R. BER-
covitz [I], p. 786, que lo equipara al requisito de la excusabilidad
en la teoria del error-vicio), cuanto con la delimitacién del contenido
del contrato y la determinacion de lo debido por el vendedor.

Asi enfocada la cuestion, cierto es que la imposicion de una obli-
gacion legal de un nivel de idoneidad y calidad minimo, hace que
por debajo del mismo se desdibuje la operatividad de la tradicional
distincién entre vicio oculto y vicio aparente. Ahora bien, por encima
de ese nivel minimo, el requisito seguira jugando, de modo que el
vicio aparente determinara la reduccién del contenido obligacional del
contrato y la consiguiente exclusidn de toda eventual responsabilidad
del vendedor (por el vicio), asi como idéntica consecuencia tendra
el vicio interno, pero conocido por el comprador. E, incluso por de-
bajo de ese nivel minimo impuesto por la ley, jugara la apariencia/cog-
noscibilidad del vicio, en aquellos supuestos igualmente admitidos por
la ley (arts. 1.489 y 1.493 C.c.) donde, gracias a la suficiente publici-
dad, es claro que se realiza una compraventa de desecho o de saldos.

Por tanto, la imposicién de un nivel minimo inderogable de cali-
dad e idoneidad determina una cierta erosidn del criterio tradicional
del caracter oculto del vicio, y una ampliacion del dmbito de protec-
cion dispensable al adquirente consumidor. Pero ello tampoco es un
cambio tan revolucionario, puesto que el articulo 1.484 del Cédigo
civil ofrecia un criterio (comprador perito/profano), que hubiese per-
mitido llegar, mediante el recurso de la buena fe objetiva, en la ma-
yoria de los supuestos, a conclusiones similares.

¢) Por ultimo, son numerosos los autores que estiman que la
novedad introducida por el articulo 11 LCU, consiste en la elimina-
cion del requisito de la gravedad del vicio, ya que el tenor literal
del precepto no menciona tal dato (ANCEL, p. 212; PARRA, p. 530;
A. BERCOVITZ, p. 157).

Sin embargo, la exigencia de la gravedad del vicio nunca ha fun-
cionado en relacién a la obligacién de saneamiento en si, sino que
lo ha hecho en relacién a la admisién de la accién redhibitoria. Por
tanto, en la medida en que el articulo 11 LCU no regula esta accion,
que entiende bien y suficientemente contemplada en el Cddigo civil,
se explica por qué no haya alusion en el articulo 11 LCU a la grave-
dad o a las nociones equivalentes (en clave subjetivista), que el articu-
lo 1.484 del Cddigo civil emplea.

Y ello no nos debe llevar a engafio: la gravedad no incide en el
juego de la «garantia», sino sélo en su interior, discriminando qué
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remedios concretos proceden (asi, agudamente, RUBINO, p. 672). De
suerte que, cualquier menoscabo en relacién al nivel 6ptimo hara en-
trar en juego la posibilidad de exigir el exacto cumplimiento, pero
sélo el vicio o defecto grave permitird, en el modo en que veremos
en ¢l punto 9 a), acudir a la accion redhibitoria.

En suma, respecto al tipo de vicio de defecto cubierto, el alcance
innovador del articulo 11 LCU es bastante menor de lo que se suele
afirmar. Tan sélo introduce un factor clave, que aumenta las posibili-
dades de proteccién que se podian alcanzar con el articulo 1.484 del
Cédigo civil: la positivizacion del ya referido nivel minimo, que limi-
ta la autonomia de la voluntad de los contratantes, y que se extrae
del alcance genérico del mandato contenido en el articulo 11,1 LCU,
de la clara exigencia del articulo 11,3 a), interpretada extensivamente
para englobar también el articulo 11,3 b), y del dato complementario
que ofrece los articulos 10,1 6) LCU (para los supuestos en que la
«garantia» se encuentre inserta en condiciones generales), y 27 y 28
(cuyas nociones entiendo aplicables al articulo 11 LCU, sobre la base
de la indudable «unidad tematica»).

8. El articulo 11 LCU consagra el tradicional requisito del carac-
ter originario del vicio o defecto, que siempre ha servido para deslin-
dar aquellos supuestos cubiertos por la obligaciéon de saneamiento (hoy
transmutada en «garantia») de aquellos otros en los que se discute
una cuestion de riesgo (periculum emptionis), o un incumplimiento
de la obligacién de custodia del vendedor (arts. 1.094 y 1.468 y Cddi-
go civil).

Sin cuestionar este esquema, la doctrina es unanime en sefialar
que la gran innovacién del articulo 11 LCU es la consagracién de
una presuncion de preexistencia al contrato del vicio o defecto alega-
do por el comprador.

CARLON, pp. 71 y 73; DUQUE, p. 78; ANCEL, p. 211; R. BERCO-
ViTZ, p. 156; y PARRA, p. 531, apoydndose en la idea de que el legis-
lador impone aqui al vendedor una obligacion de resultado. Con ello
esta autora se alinea entre los que utilizaron la distincién obligacion
de medios/obligacién de resultado para justificar pretendidas inversio-
nes probatorias o presunciones legales, lo que esta especialmente gene-
ralizado en la doctrina y jurisprudencia francesas.

:Sera éste el gran descubrimiento que la moderna tutela al consu-
midor ha desvelado? No lo creo: en el articulo 11 LCU ni hay pre-
suncion de originaria defectuosidad, ni existe ninguna inversion de
la carga de la prueba; hay un estricto funcionamiento del régimen
probatorio de la responsabilidad contractual. Como ya expusimos,
el vendedor demandado sobre la base del articulo 11 LCU no sera
condenado ineludiblemente, sino que podra probar que, en realidad,
él cumplié su prestacion, ya sea negando la existencia del vicio, ya
sea probando que, aunque el vicio exista, él entregd el objeto en per-
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fecto estado, o que el vicio proviene del uso indebido del comprador
(distinto, en su caso, al modo especificado en el folleto de instruccio-
nes, o abusivo: uso semi-industrial, o inadecuado: se instalé mal el
aparato, no se realizd el adecuado mantenimiento), o porque el vicio
o defecto proviene de un caso fortuito posterior al contrato (pericu-
lum emptionis), o porque se produjo como consecuencia de la accion
de un tercero. E incluso podra el vendedor intentar probar que, aun-
que no cumplid, se debid a un caso fortuito (lo que, dada la fisono-
mia del supuesto de hecho y la normal naturaleza del objeto vendido,
es una posibilidad remota).

Como se observa, se trata de un funcionamiento idéntico al pro-
pio de toda hipotesis de responsabilidad contractual (cfr., por todos,
F. JOrRDANO, [I], pp. 232 y ss.). Si alguna novedad existe, no se tra-
ta de un innovacion procesal: la adopcidn de un criterio funcional
de vicio o defecto permite que el comprador pueda alegar el incum-
plimiento material del contrato sin necesidad de individualizar el vicio
o defecto concreto, bastandole probar que el producto que adquirié
no funciona o no sirve para el uso al que estuviese destinado, porque
ello ya es de por si incumplimiento material de la prestacion, suficien-
te para poner en marcha el juicio de imputacion propio de los casos
en que se discute sobre la responsabilidad contractual. Y esto en mo-
do alguno puede sorprendernos: idéntico régimen seguia el codigo ci-
vil en su articulo 1.497, facilitador de la prueba del comprador (MoO-
RALES [I], P. 682).

Y tampoco debe sorprender que al vendedor le corresponda el riesgo
de la incerteza o de la falta de prueba o de la causa ignota, pues
tampoco ello es ninguna novedad respecto al régimen general aplica-
ble a todo deudor. A lo cual no empece, claro estd, que, cuando
se pretenda el integro resarcimiento, sea el comprador quien corra
con la carga de la prueba de la mala fe del vendedor (dolo o culpa
lata), como también se deduce de los principios generales del ordena-
miento.

9. A) Al tratar del contenido de la «garantia» del articulo 11
LCU, hay que partir del recordatorio de una obligacién de sanea-
miento donde la doctrina excluia el posible juego de una accion de
exacto cumplimiento, y cuyo unico contenido venia representado por
las acciones edilicias.

Miiltiples razones abonaban esta configuracion: i) la tenaz negativa
a aproximar la obligacidn de saneamiento a la responsabilidad contrac-
tual, impedia toda integracién de aquélla con los principios de ésta
(lo que, a la postre, mediante el tipico argumento tautoldgico, servia
para decir que la obligacion de saneamiento no era figura de responsa-
bilidad contractual porque no recogia la accién de exacto cumplimien-

to). #i) El predominio de la compraventa de cosa especifica, verosimil-
mente la dnica conocida bajo el nombre de emptio-venditio en el Derecho
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romano, determinaba que el vicio o defecto se viera como irreparable
‘en la mayoria de los casos, y la sustitucion no viable, dado el caracter
infungible del objeto. /ii) La concepcidn estricta del sinalagma obliga-
cional del contrato de compraventa, reducido a la entrega/pago del
precio, a lo que se afiadia una concepcién de la obligacion de entrega
igualmente restringida a su funcidn en el plano transmisivo, forzaba
a excluir toda idea de incumplimiento —siquiera fuese éste inexacto—,
desde el instante en que la entrega hubiese sido realizada. Analoga-
mente, la imposicion de una eventual obligacion de reparar o de susti-
tuir equivalia a la imposicion de una obligacioén de hacer, diversa a
la tipica obligacion de dar, 1nica integrante del esquema obligacional
del contrato, y determinante, por ello, de una novacién, que exigiria
siempre el consentimiento del vendedor. iv) Al verse la obligacion de
saneamiento como institucion no sélo ajena a la responsabilidad con-
tractual, sino también excepcional, los silencios del Codigo en su regu-
lacion no podian ser colmados, pues ello habria significado la interpre-
tacion extensiva de una norma odiosa (como fiel exponente en la
actualidad de esta concepcion, CARLON, pp. 60 y 71). v} Posiblemente
influia también en el silencio del Cédigo la caracteristica mentalidad
liberal: la accidn de exacto cumplimiento se ve como el tipico objeto
de un pacto modificativo de la obligacion de saneamiento, posibilidad
licita que el Codigo no puede estar recordando a cada instante, habien-
do ya dejado bien clara la dispositividad de la figura.

No es, pues, extraiio que la doctrina pregone como novedad fun-
damental introducida por el articulo 11 LCU la consagracion de la
accion de exacto cumplimiento (por todos, BIANCA [I], p. 270). Ahora
bien, la novedad es muy relativa: desde que cayd en desuso el modelo
de la compraventa de la cosa especifica e infungible, y se impone
la compraventa de consumo, ya sea sobre cosas especificas, pero fun-
gibles, al pertencer a una seric o standard, ya sea en los modelos
propios de la tradicional compraventa genérica, que precisa de la es-
pecificacién posterior, la accion de exacto cumplimiento se ha ido
admitiendo en todos los supuestos. La compraventa mercantil nos ofre-
ce el ejemplo mas claro, perc no ¢l unico, pues en el contrato de
obra, donde tampoco se mencionaba, y donde también han prevaleci-
do a veces los prejuicios inherentes a la nocidn de «garantia», la ju-
risprudencia admite inquebrantablemente tal posibilidad. El enrique-
cimiento del contenido obligacional del contrato; la pérdida del cardcter
excepcional de la obligacion de saneamiento; y el afianzamiento de
la accion de exacto cumplimiento como un principio general de la
responsabilidad contractual (con un cierto paralelo en la extracontrac-
tual: resarcimiento en forma especifica), eran factores que habian de-
terminado que, aun sin el articulo 11 LCU, algunos autores defendie-
sen, ya en la obligacion de saneamiento del Cddigo, el juego de esta
accion (GIORGIANNI, pp. 50 y ss.; AMORTH, passim; Salv. ROMANO,
p. 225; R. BErcoviTZ [II], p. 219; DUQUE, p. 75, quien nos recuer-
da que muchos autores admiten subrepticiamente esta posibilidad a
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través de la accion estimatoria; CABELLA PiISu, p. 248; MORALES [II],
p. 671, pero sélo cuando el vendedor sea también fabricante).

Con ello, relativizamos el cardcter supuestamente novedoso de es-
ta consagracion legal y, desde luego, rechazamos las posiciones de
aquellos autores que deduzcan de ella la naturaleza auténoma de la
garantia: a diferencia de la obligacion de saneamiento del Codigo ci-
vil, que se concibiria exclusivamente bajo una dptica resarcitoria, la
«garantia» del articulo 11 LCU estaria dotada de un contenido obli-
gacional positivo in conditione: la obligacion de reparar o sutituir
la cosa, que nace cuando se descubra el vicio o defecto en la cosa
vendida. (Para mads informacion sobre esta corriente, vid. el punto
2 de este trabajo).

Ya adelantamos que la finalidad fundamental que persigue esta
corriente, estriba en el intento de eliminar o, al menos, de limitar
en lo posible el acceso a la accion redhibitoria, que es el remedio
verdaderamente odioso para los-intereses del sector productivo. Con
esta construccion se elimina in radice el ius electionis que los articu-
los 1.124, 1.489 y 1.499 ofrecen al comprador cumplidor, y lo mas
curioso es que tal maniobra se enmascara, apelando a pretendidos
intereses generales (ANGEL, p. 212), o a un mayor respeto al interés
del comprador (PARRA, pp. 525 y 538, llegando a afirmar que ese
interés del comprador le «impide» solicitar la sustitucidon o resolu-
cién, hasta que no se haya intentado la reparacion [p. 539]).

Descartada en el plano dogmatico esta concepcidén y sus conse-
cuencias en el lugar oportuno, procedamos a demostrar aqui, que
también en el plano de la estricta literalidad del articulo 11 LCU,
debemos llegar a idéntica conclusidn de rechazo.

Ante todo, recordemos que imponer limites a la accion redhibito-
ria no es algo nuevo: en primer lugar, la propia brevedad del plazo,
que se remonta ya al Edicto edilicio, parece justificarse histéricamen-
te por la novedad revolucionaria que suponia tener que introducir
una figura que declaraba ineficaz el contrato, alli donde, como en
el ius civile, se desconocia el fenomeno de resolucién contractual
(ARANGIO-RUIZ, p. 369). Y en segundo lugar, el requisito del art.
1.484 del Cédigo civil «que, de haberlos conocido el comprador, no
la habria adquirido o habria dado menos precio por ello» no es sino
la expresion de un requisito objetivo (referido a las cualidades de
la cosa), en clave subjetivista (reflejado en el conocimiento del com-
prador), que el legislador imponia para que pudiese accederse a la
accion redhibitoria.

Asi, MORALES [I], p. 645: «el comportamiento expresa en el arti-
culo la intensidad del defecto y no su naturaleza (subjetiva), pues no
puede ser aislado de la propia referencia, bdsica en el texto legal, al
uso al que la cosa se destina (...). Se trata del comportamiento que
previsiblemente, dada la magnitud del defecto, hubiera mostrado un
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comprador normal». Que sea asi, se percibe con mayor claridad, segtn
este autor, en el art. 1.483, y también es util, a mi juicio, observar
los arts. 1.479, 1 y 1.469, 3.° y 4.°, y especialmente el art. 1.491,
donde la limitacion que se introduce va referida exclusivamente a la
redhibicion.

Por tanto, no es ninguna novedad que se afirme que en el art.
11 LCU se limite en el tiempo el ejercicio de la accidn redhibitoria
y que se le exigen ciertos presupuestos objetivos, y ello es, al contra-
rio, esclarecedor de su similitud (o identidad) con la accion de resolu-
cion del art. 1.124 del Cddigo civil.

El andlisis de la accion redhibitoria podria ser objeto de un trabajo
auténomo, pero baste ‘aqui sefialar, que parece probable sea el primer
precedente de la accion resolutoria del contrato, que es una medida
que surge en el Derecho romano en época muy tardia. Ello explica
que hasta la Codificacién no se plantease ningin problema para com-
patibilizar ambas acciones, pues se carecia de una accion resolutoria
general, bastando y sobrando la actio ex empto (idéntica razén motiva
que no concurriera la regulacion especifica de la responsabilidad por
vicios, que se hacia igualmente valer mediante la actio ex empto, con
una hipotética acciéon general de responsabilidad contractual, que no
se consagra hasta la Codificacidn, existiendo antes, debido quiza al
sistema romano de acciones tipicas, una pluralidad heterogénea de su-
puestos de responsabilidad contractual, resueltos con criterios diversos
y especificos). Es al promulgarse el Cddigo cuando la naturaleza de
la accion redhibitoria (y, paralelamente, de la obligacion de saneamien-
to) se enturbia, al concurrir dificultosamente con la accion resolutoria
general, de la cual parece diferenciarse al conceder un resarcimiento
aparentemente limitado a los gastos del contrato, y al someter el ejerci-
cio de la accién a un plazo breve de seis meses (art. 1.490 C.c.), que
se convierte en un plazo de 30 dias en el art. 342 C.com. Es en estos
momentos cuando se intenta llevarla a los terrenos propios de los vi-
cios del consentimiento, lo que la hacia aproximarse a una accion de
impugnacién del contrato (algo completamente ajeno a los origenes
de la figura en el Derecho romano). Pasado este periodo histérico,
no muy largo, de exaltacion voluntarista (que llega a ser, no obstante,
tan fuerte que introdujo en el C.c. un art. 1.494,2 de nuevo cuifio,
no existente en el art. 1.416 Proy. 1851, que parece aludir a una accion
de nulidad por error-vicio), la accion redhibitoria se va paulatinamente
aproximando a la accidn resolutoria: el uso creciente del art. 1.124
C.c, por parte de los tribunales, para abordar supuestos de vicios asi
lo demuestra; la previsiéon legal de la indemnizacion de los gastos del
contrato por parte del vendedor es una buena prueba de que estamos
en terrenos resarcitorios, extendidos, como en toda accién resolutoria,
al interés contractual negativo y que dudosamente tienen un ambito
tan restringido como se suele afirmar, y, aun teniéndolo, obedeceria
exclusivamente a presupuestos ideoldgicos del legislador liberal, que,
hoy, en cualquier caso, como veremos a continuacion, quedan comple-
tamente superados, sobrepasdndose, sin duda la escueta alusion a tales
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gastos; tradicionales diferencias que se han querido establecer, como
aquella que veria en la accion redhibitoria una mera acciéon personal,
no retroactiva, y que no podria afectar a terceros, caen hoy: ambas
acciones (resolutoria y redhibitoria) son plenamente retroactivas y, si
no afectan siempre a terceros subadquirentes, no es por una pretendida
naturaleza personal, sino por el juego de los conocidos preceptos lega-
les que consagran una tutela de la apariencia. Y, como hemos dicho,
el requisito del art. 1.484 para permitir el acceso a la accién redhibito-
ria, se sustancia en un tipico analisis de la gravedad del incumplimien-
to, con perfecto paralelismo con aquel que jurisprudencialmente se realiza
para permitir el acceso a la accion resolutoria ex art. 1.124,

Paralelismo que expresamente salta a la vista en la diccidn legal
del art. 1.498 (como MORALES, [I], p. 681, reconoce), y que ya en
el Derecho romano se afirmaba: «quia venditionis est resolutio redhibi-
tio» (D, 41, 2, 13, 2) o «lubent aediles (...) resoluta emptione nihil
amplius consequatur quamn (non) haberet, si ven ditio facta non esset»
(D, 21, 1, 23, §1), destacando en este ultimo fragmento no sélo la
expresa declaracion de que el efecto de la redhibicién es ia resolucion
de la compraventa, sino también la nitida afirmacion del resarcimiento
del interés contractual negativo.

Lo tnico, pues, que podria ser novedoso en el articulo 11 LCU
seria la introduccion de un nuevo y exclusivo criterio para valorar
la gravedad del incumplimiento: la reparabilidad o no del vicio o de-
fecto (asi, ANCEL, p. 226). Si ello fuese asi, el articulo 11 LCU ha-
bria recepcionado, a hurtadillas, el interés de los empresarios, pues
estaria eliminando virtualmente la accion redhibitoria.

Pero ello no parece ser asi: el articulo 11 LCU ciertamente conce-
de importancia al dato de la reparabilidad, pero lo hace como indice
objetivo no exclusivo, sino concurrente con el criterio legal expreso
de las «optimas condiciones que debe revestir el bien», y con el igual-
mente legal criterio del ius electionis del comprador insatisfecho, rei-
terado en los articulos 1.124, 1.484 y 1.499 del Cadigo civil, subordi-
nado a la gravedad del vicio redhibitorio (del incumplimiento
resolutorio).

Por consiguiente, habiéndose revelado un vicio o defecto cubierto
por el articulo 11 LCU, el adquirente consumidor tendrd estas opciones:

i) Si el vicio o defecto es de una entidad seria, apreciable desde
el principio, presagiando una reparacion delicada que dificilmente per-
mitird que el objeto alcance las condiciones Optimas, el comprador
tiene derecho a solicitar la sustitucion o la resolucién del contrato.
Lo mismo hay que entender para el caso en que, siendo posible una
reparacion satisfactoria, ésta vaya a exigir o exija, en el caso concre-
to, un sacrificio para el comprador superior a lo que, segin buena
fe, es razonable. Esto ocurrira, por ejemplo, cuando, estando ya en
marcha la reparacidn, ésta se eternice o dilate, de modo que sea apre-
ciable un perjuicio grave o considerable para el comprador, lo que
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le legitima para resolver el contrato (A. BERCOVITZ, p. 157; R. BER-
covitz [II}, p. 221).

if) Si el vicio o defecto es de poca entidad y es facilmente repara-
ble, lo normal serd que el comprador deba acudir a la reparacion,
sin poder acudir a la sustitucion o resolucion, segin lo impone la
doctrina jurisprudencial del articulo 1.124 del Codigo civil, y la bue-
na fe (arts. 7,1 y 1.258).

iii) Tras una primera reparacion, no satisfactoria, el comprador
puede rechazar una segunda (R. BERcoOVITZ, [II], p. 219), y exigir,
a su eleccion, (R. BERCOVITZ, p. 220; A. BERCOVITZ,p. 156; contra,
PARRA, p. 540) la sustitucion o la resolucion del contrato.

No creo compartible la opinidn que entiende que el comprador es-
taria obligado a una segunda reparacion, o incluso a mds (CARLON,
p. 81, que escribid —recordémoslo— antes de la promulgacién de la
LCU), sobre la base de la clara diccion legal del art. 11,3 b) LCU.

Cabe admitir, en cambio, la opinién de PARRA, de que el articulo
no da pie para mantener una concepcion laxa de las «condiciones épti-
mas» en que debe quedar el bien tras la reparacion sino que se ajusta
mas al tenor de la ley, como bien dice la autora, entender que el obje-
to debe ofrecer unas condiciones idénticas a las de cualquier otro pro-
ducto de iguales caracteristicas que las suyas.

Sin embargo, no suscribo la opinion de esta autora de que el art.
11 LCU impone una secuencia temporal imperativa en los remedios
disponibles: reparacion —sustitucion— resolucién del contrato (PARRA,
pp. 530-540).

Queda claro que, ante una negativa del vendedor a la reparacidn,
el comprador no esta obligado a acudir a la resolucién, si no que,
si lo desea, podra pedir el cumplimiento especifico del contrato (en
su caso, a través del art. 1.098 C.c.), o, incluso, pedir el pago por
equivalente, mas los dahos y perjuicios que completen el interés con-
tractual positivo que, a diferencia del valor de la cosa (aestimatio rei),
que no necesita prueba, pues es per definitionem un daiio in re ipsa,
habran de ser cumplidamente probados. Y vemos aqui que es justa-
mente la existencia de una verdadera alternativa para el comprador
cumplidor, la que justifica la inderogabilidad del ius electionis, que
la ley siempre le concede (arts. 1.124, 1.484 y 1.497 C.c.). El compra-
dor cuenta siempre con dos vias diferentes —alternativas—, y debe
ser él y sélo él quien elija cudl es la que, segun las circunstancias,
protege mejor su interés.

Y, puesto que hemos aludido a los dafios y perjuicios, sefialemos
que estos serdn exigidos, sobre el fundamento y en la extension que
veremos en la parte B) de este punto 9, a la que remito para su inte-
gracion con lo aqui expuesto, pues todo (acciones de resolucién y de
exacto cumplimiento, y dafos y perjuicios) son consecuencias de un
incumplimiento contractual imputable al vededor. (Respecto a las con-
secuencias del incumplimiento, cfr. F. JORDANO, [lI], in totum; y DEL-
GADO, pp. 223 y ss.).

Claro queda también que no es necesaria la culpa para que proceda
la accién de exacto cumplimiento (idea de RUBINO, ALPA, y COSTAN-
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ZA), y ello no porque no sea una-consecuencia resarcitoria, que si lo
es, sino porque todo el funcionamiento del art. 11 LCU es objetivo,
como objetivo ha sido siempre, a lo largo de los siglos, el funciona-
miento de la obligacién de saneamiento.

Tampoco plantearan problemas procesales los eventuales cambios
en la demanda (legitimos en cuanto respeten los requisitos esbozados),
porque soélo implicardn cambios en el petitum, pero no en la causa
petendi (el incumplimiento imputable al vendedor) (CaBELLA Pisu,
p. 248).

Para esta interpretacién me apoyo en: i) el art. 11,1 LCU, que
ordena expresamente que en todo contrato de consumo, como mini-
mo, el régimen de defensa contra defectos, deterioros y falta de cuali-
dades debe permitir siempre obtener la devolucion equitativa del pre-
cio del mercado del producto, total o parcialmente, en caso de
incumplimiento. Siendo este precepto un mandato minimo de protec-
cion (R. BeErcoviTz, [II], p. 215), es evidente la imposibilidad de
eliminar la accién redhibitoria; i) el art. 7 LCU, que ordena la apli-
cacion, en todo caso, junto a las medidas de la propia LCU, de todo
lo previsto en las normas civiles y mercantiles, como no podia ser
de otra manera; iii) la interpretacién finalista, de puro sentido co-
mun, de que si nuestra tesis no fuese aceptada, la LCU habria servi-
do a intereses diversos de aquellos para cuya defensa se promulgé.

9. B) En rigor, en el andlisis sobre las acciones con que cuenta
el comprador, deberiamos haber hecho alusién mas completa a los
dafios y perjuicios exigibles por éste, puesto que unas y otros son
consecuencias juridicas que siguen a un unico e idéntico presupuesto
de hecho, cual es el incumplimiento imputable al vendedor. Sin em-
bargo, la complejidad especifica de la cuestion de los dafios y perjui-
cios exigibles en cada caso, en buena parte debida a razones histori-
cas, obliga a un tratamiento particularizado, para su mayor claridad.

El Cédigo parecid zanjar definitivamente esa complejidad, asentdn-
dose sobre dos principios muy claros: i) dominado el legislador por
la ideas de que toda obligacidon de resarcir tiene su fuente propia en
el dolo o culpa, y de que los residuos objetivos, heredados del Derecho
romano (obligacién de saneamiento, supuestos de custodia, algunos pre-
ceptos en sede de responsabilidad extracontractual), son excepcionales
y, por tanto, a interpretar restrictivamente, parece consagrar que en
un estricto supuesto de vicios redhibitorios, sdlo se proceda a una sim-
ple resolucion (redhibicidén) y consiguiente restitucidén, o a una mera
reduccioén proporcional del precio pagado (una resolucion parcial, con
la consiguiente restitucion parcial). Para que el comprador pueda pedir
daifios y perjuicios, el Codigo exige no una simple culpa en el vende-
dor, sino que su estado intelectivo denote el conocimiento de los vicios
en el objeto que vendio; ii) apoyando sin duda’ a las clases mercantiles
emergentes, unifica todas las acciones ejercitables en esta materia, so-
metiéndolas al plazo breve de seis meses (art. 1.490 C.c.), que se con-
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vierte en el brevisimo de 30 dias en el art. 342 C.com. (al que —re-
cordémoslo— durante muchisimo tiempo, se han sometido las
compraventas de consumo, hoy nitidamente «civiles»).

Ciertamente, las posiciones del Cédigo son claras, y pareceria fun-
dado decir, con MORALES, que no es posible mezclar el problema
de las acciones edilicias, que son un efecto del contrato, basadas en
el mero dato objetivo de la presencia de vicios, y la accidén de indem-
nizacion, que estaria basada en la conducta del vendedor, que seria
la base de un supuesto auténomo, generador de responsabilidad tipi-
camente precontractual (MORALES, [I], p. 627, y [II], passim; BADO-
SA, p. 226).

Pero, no obstante su claridad, nunca hay que olvidar que estas
soluciones del Codigo representan tan solo una mera contingencia his-
tdrica, que se desvia profundamente de sus precedentes histdricos.

Hemos ya aludido varias veces a que la actio empti fue el cauce
procesal en que, en época tardia, confluyeron los diversos remedios
que el Derecho romano habia alumbrado para un comprador ante un
supuesto de vicios ocultos. Este dato determiné: i) que la actio doli,
que era uno de los remedios del fus civile, de alcance resarcitorio (nun-
ca anulatorio del negocio), resulte engullida, y que desaparezca todo
aspecto penal, infamante, propio de esta accion. i) Que el concepto
de dolo se vaya ampliando, desde una originaria concepcidn estricta,
hacia una definicion muy laxa, que englobaba toda conducta contraria
al canon objetivo de la fides, llegando incluso a englobar a la reticen-
cia, lo que era imposible en el inicial concepto del dolo, siempre, por
hipotesis, comisivo. iii) Que la responsabilidad del vendedor, que antes
se hacia derivar del delito o de la stipulatio sanum esse constituida,
nazca ahora del contrato {(en lo cual habia influido enormemente el
hecho de que las acciones edilicias, surgidas como una medida de poli-
cia administrativa, en ambito auténomo, habian prescindido ya de ta-
les datos, para basarse en el presupuesto meramente objetivo de la
existencia de un contrato y de la presencia de los vicios en el animal
o en el esclavo adquirido). iv) Que se presenten problemas respecto
a la indemnizacion a que tiene derecho el comprador, mezclandose el
tendencial interés contractual negativo que acompaiiaba a la accion red-
hibitoria, con la pena tasada de la stipulatio (duplum), y la reparacién
integral de la actio doli. v) Que se presenten problemas de plazo, pues-
to que la tradicional perpetuidad de la actio doli va a concurrir en
el seno del unico cauce procesal finalmente existente (actio empti, tam-
bién perpetua), con los plazos breves que tenian, desde su creacion,
las acciones edilicias. La existencia, en apariencia, de una unica accién
(actio empti) fue inadvertidamente motivando que se tendiese a ver
un unico plazo, con independencia de cual fuese el supuesto de hecho
concreto, con creciente predominio del especifico de seis meses para
la accidn redhibitoria, y de un ano para la accion quanti minoris, so-
bre el perpetuo de las otras acciones.

Este breve repaso sirve para hacer ver: g/ que nunca fue en el Dere-
cho romano el conocimiento del vendedor el (unico) criterio para im-
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putar los dafios y perjuicios; ) que nunca, mientras el aludido proceso
de convergencia no cuajd, los casos, originariamente perseguidos con
la actio doli, y luego reconducidos a la actio empti, se vieron someti-
dos a un plazo breve.

Pero, mas importante que percibir la diferencia profunda existente
entre el régimen juridico del Cdodigo y sus precedentes histéricos, es
sin duda subrayar que tal régimen codificado no es s6lo una mera
contingencia historica, sino que también es una contingencia abocada
a su casi completa obsolescencia. En efecto, muy pronto se advirtio
lo inicuo del sistema codificado y, en concreto, la insuficiencia del
criterio del conocimiento efectivo como fundamento para la responsa-
bilidad del vendedor (profesional), (GORLA, [IIl], p. 248), y doctrina
y jurisprudencia .empezaron a buscar vias superadoras de la literali-
dad del art. 1.486,2 C.c. (con lo que, curiosamente, reemergen los
problemas del plazo y de la naturaleza de la responsabilidad a la
que alude tal precepto, cosa que el Cddigo parecia haber clarificado
definitivamente).

Algunas de estas vias han sido:

1) Interpretar extensivamente, de forma quiza algo forzada, el con-
cepto de «gastos pagados por el comprador» (art. 1.646,1 code), hasta
englobar el pleno interés contractual negativo. Operacion favorita de
la jurisprudencia francesa, magnificamente relatada por GORLA, [III],
pp. 242 y 243.

2) Aplicacion ad hoc de la categoria de la obligacion de resultado,
para deducir una pretendida presuncidn de anterioridad al contrato de
los vicios o defectos (PARRA, p. 532), o una pretendida excepcional
indiferencia de la culpa en las consecuencias juridicas que la «garan-
tia» entrafia (CARLON, p. 57), o, incluso, un pretendido caracter ine-
xorable de la afirmacidn de la responsabilidad del vendedor (LE TOUR-
NEAU, p. 570: «L’absence du résultat, totale ou partielle est suffisante:
elle constitue en faute le débiteur: le vice parle de lui-méme»).

3) Intentos que buscan superar el liberalismo decimondnico que
rezuma el Cédigo, movidos por las exigencias del presente Estado so-
cial, y que retornan al fildn medieval (MORALES, [II], passim), o que
crean miultiples deberes precontractuales para el vendedor profesional
(vias que ya analizamos en el punto 3 de este trabajo).

4) Entender que la obligacidn de saneamiento tiene como conteni-
do normal, como siempre fue asi en la Historia, el integro resarcimien-
to de los daiios y perjuicios, siendo el supuesto de buena fe del vende-
dor un caso especial que el legislador contempla para equitativamente
reducir las consecuencias dafiosas transferibles al vendedor (MENGONI,
[tI1], pp. 3 y ss, particularmente en p. 23, en una brillante construccion).

5) Entender que en los casos en que se producen dafios y perjui-
cios para el comprador, nos encontramos ante una responsabilidad ex-
tracontractual derivada del mero hecho de haber introducido en el mer-
cado un bien dafioso o peligroso (vigorosamente, VISINTINI [I}, passim;
CABELLA Pisu, p. 257; mas dudosamente, GORLA, [II], p. 881). Esta
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tesis consigue varios objetivos: i) la reparacién integra de todos los
daiios; ii} la reparacién no sdlo para el adquirente, sino para toda
persona danada por el objeto; iii) superacion del plazo breve de los
seis meses; iv) acceso a la persona mas solvente, que no siempre es
el vendedor, y que frecuentemente es el fabricante.

Con independencia de la mayor o menor fortuna de estos inten-
tos, lo incontrovertido es que el modelo del Cédigo no es sostenible
en el actual contexto socio-economico. Por ello, es muy importante,
el realizar la exégesis del art. 11 LCU, verificar como este precepto
consigue, por fin, superar el esquema codificado, y adaptar la afieja
obligacion de saneamiento a la praxis socio-econdmica contempora-
nea. En efecto, a mi juicio, el art. 11 LCU logra esta superacion
y la consiguiente adaptacion de la obligacién de saneamiento, inser-
tandola armonicamente dentro de las reglas generales de la responsa-
bilidad contractual. Por tanto, por lo que respecta a los daifios y per-
juicios exigibles por el comprador, quedan diferenciados dos grandes
grupos de supuestos:

aj Todo vendedor profesional incumplidor (la falta de [exacto]
cumplimiento le es imputable) no doloso o cuyo comportamiento no
revista objetivamente los caracteres de una culpa lata, equiparable
al dolo (o sea, el vendedor que no es de mala fe, en los términos
del art. 1.468,2 C.c.), va a responder, en todo caso, en los términos
que ordena el articulo 1.107,1 C.c., es decir, de los dafios y perjuicios
normales, probados, que se sigan (inmediata o mediatamente: esto
ultimo en el caso de la resolucion del contrato) de la presencia de
vicios o defectos en la cosa vendida. Y ello, evidentemente, sin per-
juicio de que, segun se llegue 0 no a la resolucion del contrato, los
daiios previsibles (normales) indemnizables se apoyen en la ley (el con-
trato se resuelve) (interés contractual negativo), o en la obligacion
que pesaba sobre el vendedor, en tanto que subsiste infringida (el
contrato se mantiene y se pide el exacto cumplimiento) (interés con-
tractual positivo), sin perjuicio de que en ambos casos el presupuesto
de hecho al que se anudan estas consecuencias alternativas, elegibles
por el comprador insatisfecho, sea inmediata 0 mediatamente un in-
cumplimiento imputable al vendedor de un contrato que, en todo ca-
so, fue vdlidamente concluido, y sin perjuicio de que en ambos casos
se resarzan, apoyados en un fundamento diverso, tanto el dafio emer-
gente cuanto el lucro cesante (art. 1.106 C.c.), en tanto que sean
«previsibles» (normales), en la cuantia en que se prueben, y en cuan-
to se haya probado su derivacion causal necesaria de la falta de cum-
plimiento de la obligacion, o de la ineficacia sobrevenida del contra-
to, justificada en esa falta, segun que el comprador opte —pues €l
tiene el ius electionis— por el exacto cumplimiento (en cuyo caso com-
pletaran el interés contractual positivo, cuyo primer elemento es siem-
pre la aestimatio rei) o por la resoluciéon del contrato (en cuyo caso
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conformardn el interés contractual negativo, como ya el Derecho ro-
mano consagraba, es decir: «resoluta emptione, nihil amplius cose-
quatur quam (non) haberet si venditio facta non esset»).

b) Todo vendedor profesional incumplidor de mala fe va a res-
ponder en los términos que ordena el articulo 1.107,2 del Codigo civil.

La mala fe que contempla el art. 1.486,2 C.c. queda, pues, englo-
bada en el dolo in executivis, al que alude el art. 1.107,2 C.c., que,
a mi entender, no necesariamente es un dolo malicioso, comisivo, in-
susceptible de interpretacion extensiva (esta es la opinion de BADOSA,
p. 719; y MORALES, [II], p. 599), sino que es la mera consciencia del
incumplimiento, sin necesidad de animus nocendi o decipiendi, y al
que sin duda se pueden equiparar todos los supuestos de culpa lata
que socialmente vayan cristalizando, entre los que pueden incluir los
casos mas graves de los que hoy se ven por muchos como incumpli-
mientos de las auténomas obligaciones de informar, prever o aconse-
jar, que pasan asi a considerarse como deberes impuestos al vendedor,
que enriquecen el contenido obligacional del contrato, y convierten su
condicidn debitoria en una situaciéon compleja. (Curiosamente, un apunte
de esta idea en R. BErcoviTZz, [II], p. 215).

O sea, en estos casos, en los que la mala fe del vendedor (dolo
o culpa late equiparada) debe ser probada por el comprador, ya que
la mala fe es un hecho constitutivo de una pretension auténoma (agra-
vacion de responsabilidad), respecto a la del normal resarcimiento (F.
JORDANO, [I}, p. 257), el vendedor deberd responder de todos los
dafios que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de
la obligacidon o de la sobrevenida ineficacia del contrato, apoyandose
esta integras indemnizaciones, segun que el contrato se resuleva o,
por el contrario, se mantenga, en la ley (contrato resuelto: interés
contractual negativo integro), o en la obligacion del vendedor dolosa-
mente infringida (el contrato se mantiene y se pide el exacto cumpli-
miento: interés contractual positivo integro), sin perjuicio de que en
ambos casos el presupuesto de hecho al que se anudan estas conse-
cuencias alternativas, elegibles por el comprador insatisfecho, sea (in-
mediata o mediatamente, en el caso de la resolucién) un incumpli-
miento doloso o con culpa lata equiparada, de un contrato que, en
todo caso, fue validamente concluido, y sin perjuicio de que en am-
bos casos se resarzan, apoyados en un fundamento diverso, tanto el
dafio emergente cuanto el lucro cesante (art. 1.106 C.c.), en toda la
extensidon en que los dafios se hayan producido, y se haya probado
su derivacion causal conocida de la falta de cumplimiento dolosa de
la obligacion, o de la ineficacia sobrevenida del contrato, justificada
en esa falta de cumplimiento dolosa, segln que se pida el exacto cum-
plimiento o la resolucién del contrato, por el comprador, quien en
todo caso tiene el ius electionis.
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Esta interpretacion enlaza con un rasgo omnipresente en materia
de vicios, cual es la diferenciacién del ambito de resarcibilidad que
se establece para un vendedor de buena fe de aquel establecido para
un vendedor de mala fe (doloso o con culpa lata equiparada). El Dere-
cho Romano nos muestra como el vendedor de buena fe, cuando se
ejercitaba la redhibicidn, respondia de algunos elementos del interés
contractual negativo, mientras que si era de mala fe (por ejemplo, sciens),
en caso de redhibicién, respondia de omnia detrimenta, quae ex ea
emptione emptor traxerit (ARANGIO-RuIZ, p. 243).

Igualmente POTHIER diferenciaba el vendedor de buena fe, que s4-
lo respondia de los daiios «dans la chose elle-méme» (dafios intrinse-
cos), y no de los dafios «dans ses autres biens» (dafios extrinsecos),
mientras que en el caso del vendedor de mala fe (al que ya equiparaba
al vendedor profesional) la responsabilidad se extendia a «tout le tort
qui en résulter,

Y, por ultimo, la jurisprudencia, tras su interpretacion audazmente
correctora del Code, determina que el vendedor de buena fe responde
de todo el dano emergente (s6lo en el ambito de resarcibilidad del
interés contractual negativo, como es propio de todo caso de resolu-
cion del contrato, pues dicha jurisprudencia no contempla —por las
razones ya indicadas— la accidn de exacto cumplimiento), con exclu-
sion del lucro cesante, mientras que el vendedor de mala fe (al que
se asimila el vendedor profesional por presunciones iuris et de iure
de conocimiento del vicio o defecto) respondia de todos los daifios.

O sea, en cualquier caso, lo crucial es advertir que siempre ha exis-
tido un tratamiento diverso para los dos tipos de vendedores, y que
la diferencia siempre se ha sustanciado en limitar el ambito de lo resar-
cible por el vendedor de buena fe (lo que es justamente el mandato
del art. 1.107,1 C.c.). Es decir, si siempre se ha suscitado el problema
de limitar el resarcimiento debido por el vendedor de buena fe a las
consecuencias normales, previsibles, que se siguen de los vicios o de-
fectos de la cosa vendida, ello siempre ha presupuesto que el incumpli-
miento habia sido previamente imputado al vendedor. Por tanto, aun-
que discutiésemos si el Codigo reduce o no el ambito de lo resarcible
por el vendedor de buena fe a los gastos del contrato, ello presupone
en todo caso, un hecho del que el vendedor debe responder en base
a otras reglas: para poder plantearnos de cuanto ha de responder el
vendedor de buena fe, hemos ya antes debido resolver que éste respon-
de. (GOrLA, 1V, pp. 436 y 438; F. JorDANO, I, p. 220).

Esta interpretacion se basa en el articulo 7 LCU, que es el apoyo
legal suficiente para invocar la aplicacidn aqui de los articulos 1.101
y ss. y 1.124 del Codigo civil. Ciertamente, se podria replicar que,
de igual modo, el articulo 7 LCU podria ser la base para aplicar
el articulo 1.486,2 y, consiguientemente, su conocido criterio restricti-
vo, apoyado en el conocimiento del vicio o defecto por el vendedor.
Pero, apercibamonos de un dato clave: el articulo 11,3 a) consagra
como derecho minimo inderogable del titular de la «garantia», la re-
paracion gratuita de los vicios y defectos originarios, y de los darios
Y perjuicios por ellos ocasionados, y ello lo hace con total indepen-
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dencia de la buena o mala fe del vendedor. Siendo éste el criterio
del que se ha servido la ley en una modalidad del exacto cumplimien-
to: reparacion, no pareceria légico admitir que, para la otra modali-
dad del exacto cumplimiento: sustitucion, o para la redhibicion del
contrato (que esta en el mismo parrafo b) del art. 11,3 LCU), se
cambie de criterio. (En el sentido de que el criterio del art. 11,3 a)
debe de extenderse al pdarrafo b), y a los casos de resolucion del con-
trato, R. BERcoviTz, [II}, p. 221).

Por tanto, mediante la indicacidn del articulo 11,3 a) LCU vy el
reenvio genérico del articulo 7 LCU a las reglas generales del Cdodigo
civil, tenemos la base para entender que la LCU ha sustituido el crite-
rio restrictivo del articulo 1.486,2 del Codigo civil para la imputacién
de los danos y perjuicios, por el criterio general de la responsabilidad
contractual, lo que significa, adicionalmente, que el vendedor de bue-
na fe respondera en los términos del articulo 1.107,1 del Cédigo civil
y no sélo —si se probase que asi lo establece el Codigo, lo que vimos
era discutible— de los «gastos que el comprador abond» (art. 1.486,1
C.c.).

Incluso es de sefialar que el art. 11,3 a), en lo que dice, dice dema-
siado, pues, en mi opinidn, no debemos renunciar a la diferenciacion
entre un deudor incumplidor de buena fe y otro de mala fe o doloso
o con culpa lata equiparada; diferenciacién que ahora se hard, no co-
mo ordenaba el art. 1.486,2 C.c, sino como lo dispone el art. 1.107 C.c.

Por e¢llo, se puede concluir que en el art. 11 LCU procedera exigir
los dafios y perjuicios [con diferente dmbito, segun la opcion que
elija el comprador insatisfecho (y diverso fundamento), y con diferen-
te extension, segun el vendedor fuese de buena fe, o de mala fe (dolo-
so 0 con culpa lata equiparada)], en todos los supuestos de incumpli-
miento imputable al vendedor, ya se pueda optar por la via de la
resolucion del contrato, ya se quiera o se deba ir por la via del exacto
cumplimiento (reparacién o sustitucidn). (Asi, en general, con peque-
flas diferencias de detalle, R. BERCOVITZ [II], p. 216; A. BERCOVITZ,
p. i156; DUQUE, p. 77).

No comparto, pues, la opinidn de PARRA, quien cree que (aunque
sélo para el caso en que se proceda a reparar la cosa y no cuando
se proceda a la sustitucion, apegandose a la pura literalidad de los
parrafos a) y b) del art. 11,3 LCU) serdn resarcibles todos los dafios
y perjuicios: no s6lo los contenidos en el interés contractual negativo
(cuyo juego no entiendo, estando en discusidn la accion de exacto cum-
plimiento), sino también el interés contractual positivo, y no sélo los
intrinsecos (previsibles), sino también los extrinsecos (éstos en concurso
con las reglas «ni contractuales, ni extracontractuales» (sic) del Capitu-
lo VII1 LCU) (PARRA, p. 546). A continuacion entiende que no puede
ser aplicable al supuesto de vicios y defectos ocultos el art. 1.107 C.c.,
porque la «garantia» prescinde de toda alusién a la culpa (PARRA, p.
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548). A lo cual replico: ;donde esta la exigencia de culpa como presu-
puesto de aplicacion en el art. 1.107?7 En el parrafo primero se alude
a un deudor de buena fe, no necesariamente culposo; y en el parrafo
segundo se regula el dolo in executivis, que, ;por qué no? también
puede jugar en los supuestos de vicios y defectos ocultos.

Tampoco comparto las opiniones de aquellos autores que siguen
entendiendo que los dafios y perjuicios sdlo seran exigibles cuando se
aprecie culpa en el vendedor (Bianca, [I}, p. 236; RuBINO, p. 670;
ALpA, p. 460; y COSTANZA, p. 136), por las razones anteriormente
expuestas.

Esta interpretacion no excluye que algunas conductas del vende-

dor puedan reunir los requisitos exigidos por el articulo 1.270 del
Codigo civil, para el dolo-vicio, en cuyo caso se podra proceder por
la via anulatoria pertinente (que, en todo caso, sera alternativa a la
fundada en el art. 11 LCU, que presupone un contrato vilidamente
concluido o convalidado).

La ajenidad del dolo como vicio de la voluntad a esta materia es
facilmente comprobable, puesto que la figura es una novedad histori-
ca, como tal, hija de los postulados racionalistas, y consagrada legal-
mente por la Codificacion. Todos los indicios apuntan a que el Dere-
cho Romano no lo conocid como tal, siendo su alcance meramente
resarcitorio, sin llegar a anular el negocio (cfr. MoRALEs [II], pp. 596
y ss.; y VISINTINL {I], p. 6).

Ni tampoco excluye que, aun jugando el articulo 11 LCU, el mis-

mo supuesto de hecho pueda ser generador de responsabilidad extra-
contractual, exigible hoy fundamentalmente sobre la base de los ar-
ticulos 25 y ss. LCU.

Entiendo preferible la compatibilidad o alternatividad de ambas vias,
y no comparto con DUQUE (p. 79), que un tipo concreto de dafios
(los extrinsecos) deban ser necesariamente resarcidos por la via extra-
contractual. No obstante la pésima coordinacion de los capitulos III
y VIII de la LCU (pensemos en el/cﬁptico encabezamiento del Capitu-
lo VIII «Garantias y responsabilidades»), la generosa admision juris-
prudencial del concurso de acciones minimiza la problematica, y hace
aconsejable para un demandante acudir a la via extracontractual cuan-
do el titular de la garantia no sea el vendedor, sino el fabricante (sin
que, a mi juicio, en ningun caso, quede excluida la via contractual);
cuando el vendedor, por ser de buena fe, no responderia por la via
contractual de todos los danos producidos; cuando el perjudicado no
ha sido el adquiriente o un subadquiriente, sino, por ejemplo, algun
familiar de éstos; o cuando el plazo convenido de la «garantia» (juzga-
do correcto, segun buena fe objetiva) haya expirado, y no aun el pro-
pio de la responsabilidad extracontractual.

Observemos que en esta materia se produce una clara convergencia
de los compartamentos, tradicionalmente estancos, de los dos regime-
nes de responsabilidad, que dificilmente admiten hoy diferencias de
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funcionamiento (en un plano general, cfr. F. JorDANO, {I], p. 306).
Por ello, es muy importante el art. 28 LCU, que parece esbozar la
nocion de «infraccion a la utilidad legitimamente esperada por el com-
prador», complementada por la no menos significativa determinacién
del nivel de calidad que reglamentariamente se haya establecido (asi,
R. BErcovitz, [I11], p. 130) y en ello nos hemos basado para defen-
der la «unidad tematica» entre los capitulos III y VIiIl LCU.

Convergencia, en suma, a la que contribuye otra de las innovacio-
nes de la LCU: la documentacién de la «garantia», puesto que facilita,
por el lado activo, la proteccidon de los subadquirientes, ya que la «ga-
rantia» se entendera transmitida como accesorio del bien, lo que les
permitird ejercitar directamente su pretension contra el «garante»; y
porque, por el lado pasivo, supone la consagracion legal de la posibili-
dad de que sea el fabricantes, y no el vendedor el «garante» (DUQUE,
p. 78; CARLON, p. 64; R. BeErcovitz, [II], p. 218). Con esta innova-
cién, la Ley facilita el acceso a los fabricantes, que siempre han gozado
de una posicion privilegiada en las relaciones de mercado (DUQUE, p.
70).

Evidentemente, la documentacion de la «garantia» no es un requisi-
to ad substantiam, de modo que, faltando, ocurrirad tan sélo que juga-
rd la tradicional obligaciéon de saneamiento, dotada de las innovaciones
que ha introducido el art. 11 LCU, e integrada, en cuanto al plazo,
por lo que dicte la buena fe objetiva, segun los principios que veremos
en el punto 10 (y ello sin perjuicio de que la no entrega por escrito
de la «garantia» por el vendedor, pueda constituir una infraccién ad-
ministrativa). (En esta linea, R. BERCOVITZ, [II], p. 221, entendiendo
que garantes, en este caso, seran vendedor y fabricante solidariamente,
fundandose en que tal es la tendencia jurisprudencial cuando se desea
proteger al acreedor).

10. Por ultimo, debemos abordar la cuestion relativa al plazo
aplicable a esta «garantia» del articulo 11 LCU. Con lo cual, nos
adentramos en un terreno muy controvertido de la problematica gene-
ral de la tutela al adquiriente por los vicios y defectos en las cosas
que adquiere, puesto que en este punto, aparentemente intrascenden-
te, se enfrentan claramente los intereses que en estos casos entran
en conflicto.

Detectamos, en principio, una serie de autores (ANCEL, pp. 207
y 218; GROSS, p. 284), que, en base a la autonomia de la voluntad,
y al cardcter auténomo de la figura, admiten cualquier plazo para
la misma, por breve que sea. Estas opiniones, habiendo manifestado
nosotros que el articulo 11 LCU pretende ofrecer un contenido mini-
mo inderogable de proteccion al adquiriente consumidor, no son de
recibo. No obstante lo cual, es justo reconocer que la dificultad per-
siste, porque el articulo 11 LCU no sefiala ningin plazo minimo para
la garantia (lo que es considerado por A. BERCOVITZ p. 156, como
una grave insuficiencia). En consecuencia, el tunico asidero para no
claudicar y ver el plazo como elemento libremente ofrecido a ia auto-
nomia contractual de las partes (o sea, al poder predisponente del
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vendedor profesional), viene de nuevo representado por el articulo
11,1 LCU, que permitird rechazar todo plazo que no permita al com-
prador asegurarse de la naturaleza, caracteristicas, condiciones y utili-
dad o finalidad del producto o servicio, o que no le permita reclamar
con eficacia en caso de defecto o deterioro, o que le impida hacer
efectivas las garantias de calidad o nivel de prestacion (R. BERCO-
viTtz, [II], p. 219). (En su caso, cuando la «garantia» esté inserta
en clausulados generales, se podra aplicar el articulo 10,1 ¢) LCU).

No parece sostenible entender que el plazo de seis meses del ar-
ticulo 1.490 del Cédigo civil sea de orden publico, pues nunca fue
ésa la voluntad del legislador; cosa distinta es que lo adoptemos co-
mo punto de referencia desde el cual, y con la buena fe objetiva
como instrumento, podamos deducir un plazo adecuado a la natura-
leza y funcion de cada bien.

La conclusion no es, desde luego, excesivamente reconfortante,
pues la solucién es inconcreta, pero creo que el legislador ha preten-
dido sustraer a la libre disponibilidad de las partes (del vendedor pro-
fesional) la fijacion del plazo, y ha preferido dejarla a la apreciacion
judicial, a operar mediante el recurso a la buena fe objetiva, de acuerdo
a la naturaleza tipica de cada bien.

Esta solucidn no es intrascendente, pues son conocidas las enormes
dificultades que el tema del plazo ha suscitado a lo largo de la evolu-
cion historica, que no han conseguido ser acalladas ni siquiera por
la unificacion operada por el Codigo en su art. 1.490, y la brevedad
que se le confiere, mas acentuada aun en el plazo citado por el ar-
ticulo 342 C.com. (Es curioso comprobar que el C.com. de 1829, en
su art. 371, aun establecia el plazo de 6 meses, lo cual demuestra el
favor dispensado por los Codigos vigentes a la clase social emergente
de los comerciante).

Probablemente fue la brevedad del plazo uno de los factores que
llevé a la jurisprudencia a recurrir a la via del error-vicio, primero,
y, luego, aun siendo communis opinio que la obligacion de saneamien-
to era una institucién especial y ajena a la responsabilidad contractual,
a recurrir a la accion resolutoria del art. 1.124 C.c., con la que nunca
habia el supuesto de vicios ocultos entrado en conflicto, por razones
de génesis historica ya expuestas. Esto dltimo es muy significativo, y
se lleva a cabo gracias a una vaporosa nocion de aliud pro alio, que
hoy se revela como un claro expediente verbal para ocultar lo inoculta-
ble: que en el caso de vicios y defectos de la cosa adquirida, nos en-
contramos ante un supuesto de responsabilidad contractual (una critica
exacta y licida de la nocion de aliud en R. BERCOVITZ, [I], p. 815).

También es la injusticia de este plazo breve el motivo que empuja
a la busqueda de soluciones en el plano extracontractual, intentando
afirmar una autonomia respecto al art. 1.490, que permita disponer
de un plazo mas dilatado.

En relaciéon al plazo, ain quedaria por resolver el supuesto en
que su duracion no se fije, en contravencion al mandato expreso del
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art. 11,2 LCU. Dejando aparte las posibles sanciones administrativas,
lo cierto es que la consecuencia de Derecho privado no puede ser
la nulidad de la «garantia» (como opinan ANCEL, p. 209; RUBINO,
p. 671). Nos encontramos ante una caso tipico donde el plazo debe
ser fijado por el juez, de acuerdo a los criterios antes expuestos (R.
BERcoOvITZ, [II], p. 221; PARRA, p. 536; Bianca, [I], p. 270).

En el fondo, la idea de la nulidad es comprensible en cuanto los
autores citados trabajan con una figura de origen meramente conven-
cional, que se denomina «garantia de duracién» y se contrapone a
la «garantia legal» (obligacidén de saneamiento). Por ello, la conclusion
a la que llega RUBINO es acertada: sin plazo la garantia es nula, pero
las afirmaciones que el vendedor haya hecho, seran tenidas en cuenta
a efectos de dar entrada al juego normal de la garantia por vicios
ocultos del Codice; ésta es la opinidn coherente, y no la de CARLON,
quien, entendiendo igualmente que sin plazo hay nulidad, cree que la
garantia sin plazo es, ademas, una expresién meramente propagandisti-
ca y no una asuncion de un verdadero y serio compromiso por parte
del vendedor: se consagraria asi una facil via de escape para los vende-
dores, en modo alguno aceptable, ni hoy (art. 8 LCU, art. 2 LGP),
ni en épocas antiguas (dicta et promissa) (CARLON, pp. 42 y 66-7).

Al mismo resultado anulatorio llegan los autores que estiman que
el plazo no es de prescripcion de ninguna accion ejercitable por el com-
prador, sino que es una condicion esencial de existencia de la «obliga-
cién de garantia» del vendedor (ANCEL, p. 209; MIRABELLI, p. 141).
Enfoque no sostenible, como minimo, en Espafia, puesto que se parte
de la concepcion, ya criticada, de que la «garantia» es una figura auto-
noma, que se sustancia en imponer al vendedor, ante determinados
eventos, la obligacion de reparar y/o sustituir.

Finalmente, parece plausible la opinion de DUQUE, de que la fe-
cha a partir de la cual corra el plazo sea aquella en que la comproba-
cién del funcionamiento sea factible para el consumidor.

Contra, CARLON, p. 68, quien entiende, por fidelidad a la letra
del Cddigo (art. 1.490), que tal fecha ha de ser, en todo caso, la de
la entrega de la cosa. Tal criterio codificado es innegable, pero su jus-
tificacion revela otro elemento adicional de proteccidon a las clases mer-
cantiles emergentes que dispensé el Cddigo. Asi, podemos observar que
en el Derecho Romano los seis meses de la accion redhibitoria no son
seis meses naturales, sino utiles, que comienzan a correr desde el mo-
mento en que el comprador haya tenido la posibilidad de actuar. De
ese modo, no se computaba el tiempo en que el vendedor haya estado
absens reipublicae causa, o el de la ausencia del vendedor de su domi-
cilio, o casos parecidos (ARANGIO-RUIZ, p. 369). Igualmente el Dere-
cho comun nos ‘muestra cémo el momento que se consideraba inicial
era el del conocimiento de los vicios de la cosa por el comprador;
y el art. 1.101 Proy. 1.836 todavia decia: «los referidos plazos de seis
meses y un aflo empezardn a contarse desde el dia en que se hubiese
hecho la venta, suponiendo que el comprador observase o supiese en-
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tonces el vicio o defecto, pues no siendo asi empezaran a contarse
desde el dia en que lo conociese o llegare a su notician. Todavia es
posible ver un vestigio de esta concepcion tradicional, mds acorde con
los principios de la prescripcion, en el vigente art. 1.483 C.c.

Pero no parece necesario entender que la presentacion del objeto
a la reparacién suspenda el plazo de seis meses del articulo 1.490
del Cédigo civil (ANCEL, p. 228; CARLON, p. 68): es la tipica mati-
zacion que pone de manifiesto una erronea escision entre la «garan-
tia» del articulo 11 LCU vy la obligacidn de saneamiento del Codigo
civil (la suspensién se propugna para que, en caso de una eventual
reparacion lenta y no satisfactoria, no haya transcurrido el plazo del
art. 1.490 C.c.). En la concepcion sostenida a lo largo de este traba-
jo, tal suspension es innecesaria, porque el ejercicio de la accion de
reparacion es ya ejercicio de la obligacion de saneamiento, enriqueci-
da ahora por el articulo 11 LCU, y dotada de un plazo, fijado en
el documento de la «garantia», o por la buena fe objetiva, que, por
hipotesis, ya se ha respetado.

CONCLUSION

El articulo 11 LCU no consagra ninguna figura revolucionaria que
la lucha de los consumidores haya trabajosamente conseguido. La «ga-
rantia» surge histéricamente, a iniciativa de los comerciantes (vende-
dores profesionales), como pacto licito modificativo de la tradicional
obligacion de saneamiento, y como expediente para excluir la accién
redhibitoria, eliminando el tradicional ius electionis del comprador,
y para introducir todo tipo de clausulas lesivas para los adquirentes.

Si embargo, es curioso que la jurisprudencia, pese a la retorica
liberal de la época, fue muy severa en la apreciacion de tales practi-
cas, y virtualmente las cercené mediante la apelacién al articulo 1.102
del Codigo civil (lo que es otro indicio elocuente de que siempre nos
hemos movido por terrenos propios de la responsabilidad contrac-
tual), o mediante la creacidén de especificos deberes de conocimiento
para los vendedores profesionales, o de presunciones iuris et de iure
de mala fe en tales vededores (instrumentos acomodaticios, hijos de
la mentalidad «culpabilista» de la época).

Ante ello, se produce la segunda fase del fenémeno: se olvida
—interesadamente— que nos encontramos ante un pacto licito modi-
ficativo de la obligacion de saneamiento, y se presenta la garantia
como una figura auténoma, nueva, generosamente ofrecida por los
comerciantes, de modo que éstos van a seguir consiguiendo la exclu-
sién de la accion redhibitoria, y van a tener las manos libres para
introducir cuantas clausulas lesivas deseen (el art. 1.102 no puede ya
aplicarse, porque la «garantia es figura auténoma»), e incluso van
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a conseguir hacer de la «garantia» un poderoso reclamo publicitario
(cfr. ANCEL, p. 203; y GRoss, p. 1).

Y todavia hoy estamos bajo el influjo de esta perniciosa concep-
cidn: la doctrina se plantea eternamente el problema de las relaciones
entre la «garantia» del articulo 11 LCU y la obligaciéon de saneamien-
to del Cddigo civil; y no sélo plantean la cuestidn, sino que la inmen-
sa mayoria de los autores opta por que la primera derogue o sustitu-
ya temporalmente a la segunda (ANCEL, p. 206; GROSS, p. 148; ALPA,
p. 460; GRECO/COTTINO, p. 366; CABELLA, p. 241; Salv. ROMANO,
p. 277; PARRA, p. 549; CARLON, pp. 41 y 46; A. BERCOVITZ, p.
157; BIANCA, [II], p. 276).

El error de Optica consiste en tratar de relacionar dos figuras su-
puestamente distintas, cuando lo que aqui existe no es sino una vnica
institucion, ante un unico conflicto de intereses, constante en la His-
toria. El articulo 11 LCU no es sino la adaptacion de la obligacion
de saneamiento a los tiempos modernos (DUQUE, p. 73, llegandose
a preguntar atinadamente, si era necesaria la creaciéon de esta «garan-
tia»; PARRA, pp. 523-4; F. ROMANO, p. 29).

El articulo 11 LCU se limita a dotar de un contenido minimo
la obligacion de saneamiento del Codigo civil, por debajo del cual
sea imposible situarse en cualquier relacion de consumo (R. BERCO-
vitz, [II], pp. 213-5): se trata de la recepcidn del amplio fenémeno
de la intervencion legislativa en terrenos otrora dejados a la libérrima
autonomia contractual de los sujetos formalmente iguales que opera-
ban en el trafico. El articulo 11 LCU no viene sino a subsanar la
insuficiencia patente de una obligacion de saneamiento, configurada
en los Codigos, a la luz de los principios liberales propios de la épo-
ca, consiguiendo, con ello, curiosamente, restablecer el contacto con
las regulaciones que de este conflicto de intereses se hacian en el De-
recho Romano y en el Derecho Intermedio. El articulo 11 LCU no
es, en suma, mas que la adaptacion a la praxis socio-econémica con-
temporanea de una afieja institucion juridica, insertdndola armoénica-
mente dentro de las reglas de la responsabilidad contractual.
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Comentario al parrafo 1ltimo del articulo 20
de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada,
segun redaccion dada por la Ley de 25 de julio de 1989

Por VICENTE ESPERT SANZ

Doctor en Derecho. Notario

Las notas que siguen no tienen mds justificacion que, me parece
importante, que tratar de eludir una interpretacion simplista de la
materia objeto de comentario. No conviene esperar a un recurso gu-
bernativo normal, ya que los clientes nos exigen que corrijamos las
escrituras como sea, con tal de que las sociedades comiencen a fun-
cionar, y el recurso gubernativo en interés de la Ley ha quedado com-
pletamente devaluado por el articulo 76 del Reglamento del Registro
Mercantil, de 30 diciembre 1989, ya que a la Direccién General de
los Registros se le atribuye la facultad de no considerar importante
una determinada materia.

Ni soy especialista, ni soy un mercantilista, ni pretendo ningin
afan de lucimiento, pero me preocupa que mis escrituras sean, a la
vez, utiles y seguras, y no sufrir el reproche mas o menos velado
de mis clientes, que me puedan atribuir una cierta pereza, atribucién
que estaria perfectamente justificada porque realmente me da pereza
hacer estos comentarios, pero hay momentos en que uno no puede
eludir las responsabilidades. .

Partiendo de estas premisas de sencillez, voy a utilizar el método
puramente exegético al que se refiere Luis Legaz y Lacambra en su
obra «Filosofia del Derecho», que es la unica obra de Filosofia del
Derecho espaiiola que ha sido traducida al aleman. El método exegé-
tico es el menos cientifico, y es el que yo voy a utilizar. Cita el profe-
sor Legaz una frase del profesor Buguet, que decia: «Yo no conozco
el Derecho civil, solo ensefio el Codigo de Napoledn». Parafraseando
esta afirmacion, yo digo también, sencillamente, que no voy a ense-
fiar derecho mercantil, sino solamente a comentar el parrafo ultimo
del articulo 20.° de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limita-
da en su actual redaccion, y concretamente porque dice: «La transmi-
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sion de las participaciones sociales se formalizara en documento pu-
blico».

Esta redaccion esta siendo interpretada en los Registros Mercanti-
les en el sentido de que las participaciones sociales tienen cerrada
la puerta registral, y a mi ya me han denegado alguna clausula estatu-
taria en que establecia que «la transmisidon de participaciones sociales
se llevaria a efecto mediante escritura publica notarial, que se inscri-
biria en el Registro Mercantil, en el que se seguirian sus vicisitudes
juridicas». Se me ha denegado la inscripcidon desde las palabras «que
se inscribirian» hasta «se seguirian sus vicisitudes juridicas».

Creo, francamente, que esta interpretacion restrictiva es erronea
y limita la autonomia de la voluntad. Voy a prescindir de lo que
han dicho los preambulos a los anteriores proyectos de Ley que pre-
cedieron a la de 25 de julio de 1989, y también prescindo de todas
las Directivas Comunitarias. Me cino al parrafo dltimo del articulo
20.° de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, y veo
con asombro que el Reglamento del Registro Mercantil vigente nos
ha trasladado de un Derecho de conceptos a un Derecho de requisi-
tos, relegando al Registrador Mercantil a una figura que tiene por
objeto, solamente, compulsar el contenido de la escritura con los re-
quisitos del Reglamento, sin ninguna labor interpretativa ni construc-
tiva, labor que también podria hacer solamente un ordenador.

Parcce que es pacifica la doctrina que considera que la S.R.L.
es una figura intermedia entre la sociedad personalista y la capitalis-
ta, mas o menos aproximada a un modelo de éstos, segun los auto-
res, pero sin que sea ésta nunca ni rigurosamente personalista ni rigu-
rosamente capitalista.

El ingrediente personalista de su naturaleza aparece claro si con-
templamos los siguientes puntos:

a) Las participaciones sociales no son titulos valores, segun ha
declarado la Direccion General de los Registros y del Notariado. En
régimen de gananciales tienen que disponer de ellas el marido y la
mujer (hay que advertir que Manuel de la Camara dice que en las
S. A, cuando las acciones no estan cosificadas en titulos valores,
también deben estar sujetas al régimen de disposicién conjunto cuan-
do el matrimonio se rige por el sistema de gananciales). Esto es lo
que ocurre en la mayor parte de las SS.AA. que manejamos, en que
las acciones realmente no se emiten, pero hacemos caso omiso de
Manuel de la Camara y dispone el titular de las acciones solo; y co-
mo no hay ningun control registral no habia hasta ahora problemas.

b) Otro argumento en favor del caracter personalista de la S.R.L.
esta en que en la propia Ley se establece, en principio, un sistema
de limites a la libre trasmisibilidad de las participaciones sociales, es
decir, s¢ quiere controlar quiénes integran la sociedad. Ahora, des-
pués de la reforma, también se puede regular en las acciones nomina-
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tivas de las S. A. Y la materia habia sido magnificamente tratada
por ¢l profesor Broseta en una espléndida monografia sobre el tema.

¢) Hasta la reforma, solamente en la S.R.L. era posible imponer
prestaciones accesorias conectadas a determinadas participaciones so-
ciales. Después de la reforma también es posible hacerlo en las SS.AA.
Por cierto, nadie parece haber tenido en cuenta la prohibicion del
articulo 162, numero 3, parrafo 2.°, del Cddigo civil.

d) En materia de arrendamientos urbanos, ha podido llegar a
interpretarse como traspaso inconsentido, no ya sdlo el cambio de
naturaleza de la sociedad, sino incluso la incorporacion de un nuevo
socio a la S.R.L.

¢) El hecho de que hayamos pasado de un sistema de tope maxi-
mo de capital (ya no existe el tope maximo de 50.000.000 de pesetas),
a un sistema de tope minimo en el sentido de que tienen que tener
un capital minimo de 500.000 pesetas, no ha hecho cambiar al legisla-
dor la idea de que es una sociedad con un numero limitado de perso-
nas: cincuenta. No hay una solucion clara, ni préctica, para que cin-
cuenta y una personas con menos de diez millones de pesetas
constituyan una sociedad que sea util, porque ni lo es la colectiva
ni la comanditaria simple.

La interpretacion que se esta haciendo del parrafo ultimo del arti-
culo 20.° me recuerda las palabras de Leopoldo Stampa en la intro-
duccion a su libro «Estudio Sistematico del Impuesto sobre la Renta»
(Madrid, 1980), cuando recordando a Gonzale Palomino nos viene
a decir que el jurista trata de resolver los problemas, el leguleyo es
iddlatra de la letra de la Ley y el burédcrata lo es del requisito, vy,
como he dicho antes, hemos caido en un Derecho de requisitos.

A mi juicio el articulo 20.°, parrafo ultimo, de ia S.R.L., lo dnico
que establece es un requisito minimo, porque el Derecho imperativo
s6lo es tal por deseo expreso del legislador o porque tenga una natu-
raleza institucional (Federico de Castro define la Institucién como el
conjunto de normas que regulan las relaciones juridicas de una indole
determinada) y las palabras de los predmbulos de los proyectos ante-
riores, no son Derecho vigente ni atribuyen cardcter institucional.

En mi opinidn, cuando el parrafo ultimo del articulo 20.° de la
S.R.L. exige para la transmision de las participaciones sociales el do-
cumento piiblico, sélo exige un requisito minimo: Excluye el docu-
mento puramente privado, y el documento privado con firmas legiti-
madas, o con fechas fehacientes; pero no prohibe que los integrantes
de una sociedad quieran insertarse en las ventajas de la publicidad
registral mercantil asumiendo el cumplimiento de las cargas que eso
lleva consigo, porque prohibirles esto seria excluirles del principio de
la autonomia de la voluntad y de las ventajas de la institucién regis-
tral teniendo en cuenta que, si examinamos la reforma del Codigo
de Comercio en materia de Registro Mercantil (arts. 16 a 24, ambos
inclusive), segiin Ley de 25 julio 1989, y el vigente Reglamento del
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Registro Mercantil, vemos que el principio de oponibilidad se con-
vierte en el protagonista principal de la institucion registral, ya que
de nada sirve disponer de cualquier mecanismo juridico si los docu-
mentos en que constan los actos, los negocios o los derechos, no
son oponibles a terceros por no cumplir los requisitos de la publici-
dad registral, hasta en su piramide del Registro Mercantil Central,
el Boletin Oficial del Registro Mercantil Central.

El Libro Registro de socios que establece la S.R.L. tiene efectos
hacia el interior de la sociedad, sélo puede ser consultado por socios
y solo puede ser certificado su contenido por los Administradores
y a peticidon de un socio. Para los terceros ese Libro Registro es inac-
cesible, quiza porque en alguna manera forma parte de la contabili-
dad de la sociedad, que debe ser secreta, con la extrafia facultad que
se concede a los registradores mercantiles de certificar sobre la conta-
bilidad despositada en su Registro.

Inmediatamente se plantean dos problemas. Si aplicamos con sen-
tido restrictivo el parrafo ultimo del articulo 20.° de la S.R.L., las
participaciones sociales actualmente inscritas y que sigan en el trafico
juridico, apareceran ante terceros congeladas tal como figuran regis-
tradas, y sus ulteriores vicisitudes serdn subterraneas, clandestinas y
desconocidas.

Y nadie podra cambiar estas inscripciones, porque los asientos del
Registros estan bajo la salvaguardia de los Tribunales, y si no se cum-
plen los principios de legitimacion y de tracto sucesivo el registrador
no podra operar ninguna modificacion del asiento sin resolucién judi-
cial. Es decir, la vida registral se detendrd en un momento determina-
do frente a terceros, y seguird una vida clandestina y oculta a los
terceros.

El segundo problema es que, como no se va a arrojar del Registro
a las participaciones sociales ya inscritas, las participaciones de las
sociedades de nueva creacion no se inscribirdn y, por consiguiente,
habra dos tipos de participaciones sociales, las inscritas y las no ins-
critas, que se desdoblan en tres tipos de participaciones sociales:

a) Participaciones sociales registradas de acuerdo con la realidad
juridica extraregistral;

b) Participaciones sociales inicialmente registradas que se bloquean
el 1.° de enero de 1990, y que siguen una vida oculta y clandestina.

¢) Participaciones sociales de sociedades posteriores a 1.° de ene-
ro de 1990, que siempre seran clandestinas.

Y, entonces hemos de preguntarnos qué queda de las instituciones
de la prenda de las participaciones sociales y del embargo judicial
de estas participaciones, porque no tendran ninguna publicidad frente
a terceros, y como tampoco hay posibilidad de posesion, porque las
participaciones sociales no son cosas fisicas, sino que tienen sélo una
expresion escritutaria o documental, si las desterramos del Registro
Mercantil, hemos terminado con dos «derechos de garantia real», es
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decir, de la prenda y del embargo judicial de las participaciones so-
ciales.

El Derecho se mueve en la disyuntiva, entre su estatica y su dina-
mica. La estatica del Derecho subjetivo exige que ningun titular pue-
da ser privativo de él sin su consentimiento. La dinamica del Derecho
subjetivo exige que ningun adquiriente pueda ser privado de su adqui-
sicion por una causa que no pudo conocer al tiempo de la adquisicion.

Por ello rompo la lanza en el sentido de admitir que pueda haber
sociedades de Responsabilidad Limitada cuyas participaciones sociales
vivan siempre en la clandestinidad, pero en ningun caso se puede con-
siderar que el articulo 20.°, parrafo ultimo, de la vigente Ley sobre
S.R.L. prohibe que los socios deseen acogerse a las ventajas del Re-
gistro Mercantil, porque ello favorece la seguridad del trafico y el
Derecho mercantil se basa en dos principios fundamentales, el princi-
pio de buena fe, mas exigente que en el Derecho civil, y en el princi-
pio a la proteccion a la seguridad del trafico mercantil. Actualmente
esta en crisis la distincion entre Derecho civil y Derecho mercantil,
pero no cabe la menor duda de que no es lo mismo una compraventa
entrc particulares que una transmision de participaciones sociales de
una sociedad tras la cual hay una empresa de un gran capital, y cuya
transparencia y salud afectan a la economia nacional y a los funda-
mentos del orden publico econdmico.

Y, por ello rompo también una lanza, y mas convencido todavia
que en el caso anterior, en el sentido de considerar que es bueno
y posible que se constituyan SS.RR.LL. en que los socios establezcan
el precepto estatutario de que la transmision de participaciones socia-
les conste en escritura notarial, que se inscriba en el Registro Mercan-
til, y cuyas vicisitudes juridicas consten en dicho Registro para poder
oponerse a terceros.

Y ahora sélo falta provocar una decision de la Direcciéon General
de los Registros y del Notariado para saber a qué atenernos.






VIDA JURIDICA

En torno al XIII Congreso Internacional
de Derecho Comparado

Por GABRIEL GARCIA CANTERO
(Montreal, 19-24 agosto 1990)

SUMARIO: 1. La Asociacién Internacional de Derecho Comparado.—2. Te-
mario del XIII Congreso de Montreal.—3. Una valoracién global del Con-
greso.—4. Unas ausencias no justificadas.

1. Fundada en La Haya en 1924, la Asociacion Internacional de
Derecho Comparado tiene una finalidad fundamentalmente cientifica,
al establecerse en el articulo 2.° de sus Estatutos que su fin principal
consiste «en el estudio del Derecho comparado en sus aspectos histo-
ricos y en la mejora de las leyes de los diversos paises del mundo
—en particular en materia de Derecho privado—, suprimiendo y con-
ciliando las divergencias». Uno de sus mas conocidos medios de ac-
tuacién son los Congresos Internacionales de Derecho Comparado,
que comenzaron a reunirse en La Haya (1932 y 1937), y que, a partir
de 1950 (Londres) se reunen cada cuatro aiios: Paris (1954), Bruselas
(1958), Hamburgo (1962), Uppsala (1966), Pescara (1970), Teheran
(1974), Budapest (1978), Caracas (1982) y Sidney (1986). El que aca-
ba de celebrarse en Montreal del 19 al 24 de agosto de 1990, hace,
por tanto, el ndmero trece. Los frutos cientificos de cada Congreso
suelen plasmarse en un grueso volumen que recoge la redaccién defi-
nitiva de las Ponencias generales una vez debatidas en las Secciones
correspondientes por los Ponentes nacionales y otros congresistas in-
teresados en el tema. Algunos paises, en los que el Derecho Compa-
rado cuenta con la adecuada infraestructura, suelen publicar, al tiem-
po de celebrarse el Congreso el volumen que contiene las ponencias
nacionales; es habitual que lo hagan Francia, Italia, Bélgica, Holan-
da, Alemania, Estados Unidos, Polonia, Israel y ocasionalmente otros
(Espafia lo hizo en 1950). Todo ello sin perjuicio de que cada partici-
pante pueda publicar por su cuenta la aportaciéon hecha al Congreso.
Su celebracidn es, por tanto, ocasion de generarse abundante biblio-
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grafia comparativa, con frecuencia, de calidad y, en todo caso, fuen-
te informativa de primera mano sobre cuestiones de actualidad.

2. Buena parte del éxito de cada Congreso radica en una acerta-
da seleccidén de los temas de estudio, que no se limitan a una perspec-
tiva privatista, sino que abarcan la totalidad de las ramas del Dere-
cho, siguiendo un modelo que la Academia mantiene en los ultimos
celebrados con un numero de temas que oscila entre 30 y 40.

He aqui el programa cientifico del Congreso de Montreal:

1.A. Historia del Derecho y Etnologia juridica: «La circulacion
de los modelos juridicos».

[.B. Teoria General del Derecho y Filosofia del Derecho: 1. «El
bi-juridismo en un sistema federal o de autonomia local». 2. «La
persona juridica».

I.C. Derecho comparado y unificacion del Derecho: «La armo-
nizacion de las reglas de Derecho privado entre los paises de Derecho
civil y de Common Law».

II.LA. Derecho Civil: 1. «La reforma de la responsabilidad médi-
ca: ;responsabilidad o seguro?». 2. «La responsabilidad precontrac-
tual». 3. «La multipropiedad».

II.LB. Derecho Internacional Privado: «La adopcion internacional».

II.C. Procedimiento civil: 1. «La accidon de grupo: el recurso co-
lectivo, la accion de interés colectivo, el recurso intentado por un
grupo sin personalidad colectiva y la competencia Parens patriae».
2. «Procedimiento civil y procedimiento administrativo: las diferen-
cias y su explicacion».

II.D. Derecho agrario: «El estatuto de las unidades agro-
industriales y sus relaciones con los propietarios de los terrenos y
los obreros agricolas».

III.A. Derecho Mercantil: 1. «Las joint ventures entre empresas
de paises con sistemas economicos y politicos diferentes». 2. «La so-
ciedad unipersonal». 3. «La insolvencia transfronteriza».

III.B. Propiedad intelectual: «Los derechos de autor frente a las
nuevas tecnologiasy».

III.C. Derecho del Trabajo: «La flexibilidad del tiempo de
trabajo».

III.D. Derecho Aéreo y Maritimo: «La interpretacién de las Con-
venciones maritimas internacionales en los paises del Derecho Civil
y del Common Law».

IV.A. Derecho Internacional Piblico: 1. «Las 