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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

El sistema codificado francés de cesion de créditos
JULIO VICENTE GAVIDIA SANCHEZ

Profesor Titular de la Universidad de Valencia

SUMARIO: Prélogo. 1. Perfeccién del contrato y entrega del crédito.—II. Pro-
ducci6n del efecto traslativo.—I11. Situacion juridica del deudor: condicio-
nes del pago liberatorio.—IV. Situacién juridica de los acreedores (del ce-
dente).—V. El El privilegio del cedente-vendedor impagado.—VI. La doble
o miltiple cesién de un mismo crédito.—VIL. La cesion de crédito aje-
no.— VIII. Comparacién entre el sistema de cesioén codificado y sus prece-
dentes.—IX. Cesion de créditos y transmisién de propiedad.—X. La dona-
cién del crédito. Conclusién: explicaciones del sentido de la exigencia de no-
tificacién o aceptaciéon como requisito de eficacia de la cesion.

PROLOGO

Este estudio es continuacién y, quiza, conclusién del que ya presen-
té sobre la formacidn del sistema francés de cesion. Aquél fue, en cierto
modo, instrumental respecto de éste. Y es que estoy entre quienes con-
sideran que los precedentes constituyen un elemento interpretativo de
primer orden para aprehender el sentido del derecho vigente, aunque
la conclusién a que pueda llevar al investigacion histérica sea la de cons-
tatar que el espiritu y finalidad de las normas vigentes es el de apartarse
de sus precedentes. Pues bien, el caso es que, precisamente, los prece-
dentes abonan una interpretacién del articulo 1.690 del Code, hoy, co-
minmente rechazada por la doctrina, cuyos esfuerzos van dirigidos a
proporcionar otra u otras bastante despegadas de la historia.

El contenido de este trabajo consta, realmente, de tres partes. La pri-
mera, que corresponderia a los dos primeros epigrafes, estd dedicada a
las reglas generales sobre la produccion del efecto traslativo en la ce-
sion de créditos. La segunda, que estaria integrada por los epigrafes ter-
cero a séptimo, estd dedicada a los diversos conflictos tipicos de intere-
ses que la cesién puede plantear entre los sujetos eventualmente afec-
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tados por ella. Y la tercera, que comprenderia los tres dltimos epigra-
fes, esta dedicada a contrastar este sistema de cesién con otros puntos
de referencia: con sus precedentes histOricos, para ver en qué medida
el Code modificé el antiguo sistema de cesion; con el sistema general
de transmision de derechos reales; y con la donacion de créditos, por si
la gratuidad de la cesién entrafaba alguna modificacién en la produc-
cion del efecto traslativo. Finalmente, en las conclusiones doy cuenta de
las tres explicaciones o lineas de interpretacion que del requisito de la
notificacién o aceptacion, pilar basico del sistema francés de cesion, se
han hecho.

Aprovecho la ocasién para advertir que, en buena parte, mi aten-
ciéon se ha centrado en al doctrina francesa del siglo XIX. Le he dedi-
cado especial atencién porque se trataba de las ideas que pudieron ser
conocidas por la nuestra a lo largo del proceso codificador o de elabo-
racién de las decisiones legislativas, que en Espafa tuvieron o tienen
que ver con nuestro sistema de cesion de créditos.

Finalmente, reitero mi agradecimiento a las instituciones y a las per-
sonas que mencioné en el prélogo de mi anterior estudio sobre la for-
macién del sistema francés de cesién, quienes han contribuido a hacer
posible la elaboracion o la publicacion de estos dos estudios sobre la ce-
sién de créditos en derecho francés.

I. PERFECCION DEL CONTRATO Y ENTREGA DEL
CREDITO

La primera norma que el Code dedica a la cesién de créditos es la
contenida en el articulo 1.689, que establece que la entrega se produce,
entre cedente y cesionario, con la del titulo (1). Hay pleno acuerdo en
la doctrina en sefalar que la entrega del crédito no es requisito para la
perfeccion del contrato que sirve de causa a la cesidn, sino que es cum-
plimiento de una obligacién del cedente. Asi, en ningiin momento dejé
de afirmarse que la compraventa fuese un contrato consensual, tanto si
lo que se vendia era una cosa como un crédito (2). Es decir, si un tipo
de contrato es consensual, el hecho de que un crédito sea su objeto no

(1) “Dans le transport d’une créance, d’un droit ou d’une action sur un tiers, la dé-
livrance s’opére entre le cédant et le cessionnaire par la remise du titre” (articulo 1.689).

(2) Vid BAUDRY-LACANTINERIE, G.: Traité théorique et pratique de Droit civil, t.
XIX, 3* ed., Paris 1908, p4g. 804; COLMET DE SANTERRE, E.: Manual elementarie de
Droit civil, t. I, 5* ed., Paris 1907, pag. 167; Duranton: Cours de Droit civil Francais sui-
vant le Code civil, t. XVI, Paris 1833, pégs. 503 y 504; DUVERGIER, J. B.: Le Droit civil
Francais suivant I'ordre du Code, 1. XVII, Paris 1835, pgs. 213 y 214; GUILLOUARD, L.:
Traités de la vente et de Pecheance, t. 11, Paris 1890, pags. 304-306; HUC, T.: Traité théo-
rique et pratique de la cession et de la transmission des créances, Paris 1891, t. I, pags.
357; LAURENT, F.: Princips de Droit civil Francais, t. XXIV, 3" ed., Bruselas-Paris 1878,
pag. 465.
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lo transforma en real. Y en la cesién de créditos (mediante compraven-
ta) todos admitieron la aplicabilidad del articulo 1.583, donde se san-
ciona su cardcter consensual (3). El articulo 1.689 nada tiene que ver
con la perfeccion del contrato sino con su cumplimiento (4).

Ademis, también se interpretd el articulo 1.689 en el sentido de que
la entrega no era un requisito para la produccion del efecto traslativo.
La regla general del sistema traslativo francés consiste en que ese efec-
to se produce con la perfeccién del contrato; si se trata de una compra-
venta, con el acuerdo sobre la cosa y el precio, como establece el arti-
culo 1.583 (5).

El articulo 1.689, segin parece, debe ser puesto en relacién con el
1.607, segiin el cual, la tradiccion de los llamados “derechos incorpora-
les” tiene lugar o por la entrega de los titulos o por el uso que el ad-
quirente hace de ellos con el consentimiento del cedente (6). Ambos pre-
ceptos parecen tratar de lo mismo: del cumplimiento de la obligacion
de entrega por el vendedor o cedente. Sin embargo, no coinciden en su
tenor literal ni en su contenido. Asi, mientras en el articulo 1.607 se ad-
miten dos formas de entrega, en el 1.698 sélo se menciona una de ellas
(la entrega de los titulos, pero no el ejercicio del derecho por el adqui-
rente consintiéndolo el trasmitente).

Por consiguiente, una primera cuestion a resolver podria ser la de
si en la cesidn de créditos el articulo 1.689 excluye o no al 1.607, porque
si la respuesta debiera ser afirmativa, resultaria que la Unica forma de
entender producida la entrega de un crédito seria la consistente en la
entrega del titulo. Sin embargo, téngase en cuenta que en parte alguna
se excluye de la cesion aquellos créditos que nacen de actos juridicos no
documentados. Por esto es por lo que parece més razonable entender
que el articulo 1.689 no excluye la aplicacién del 1.607 (7), en el sentido

(3) “Elle est parfaite entre les parties, et la proprieté est acquise de droit a ’acheteur
a 'égard du vendeur, dés qu’on est convenu de la chose et du prix, quoique la chose n’ait
pas encore été livrée ni le prix payé” (articulo 1.583).

(4) Vid. AUBRY, C. Y RAU, C.: Cours de Droit civil Francais, t. II, 1* ed., Estras-
burgo 1839, pdg. 533; MARCADE, V.: Explication du Code civil, t. VI, 7* ed., Paris 1.875,
pag. 339.

(5) Segiin Laurent, “la délivrance n’est pas requise pour que la propriété du droit pas-
se au cessionnaire soit entre les parties, soit a I'égard des tiers. La délivrance n’est plus
que Pexécution du contrat par la mise en possession de I’acheteur” (op. cit., t. cit., pag.
465). Y también que “dans le systtme du Code la délivrance ou tradition n’a rien de com-
mun avec la transmission de la propriété, ni entre les parties ni a I'égard des tiers, car elle
ne concerne que ’exécution de la vente” (op. cit., t. cit., pag. 475).

(6) “La tradition des droits incorporels se fait, ou par la remise des titres, ou par I'u-
sage que I'acquereur en fait du consentement du vendeur” (articulo 1.607).

(7) “La remise du titre au cessionnaire a pour objet lui faciliter le moyen de toucher
le paiement, comme preuve de I’acquisition, mais ce n’est point 'unique preuve, car on
peut aussi céder des créances qui ne sont pas constatées par des actes” (DURANTION,
op. cit., pag. 505).



488 Julio Vicente Gavidia Sdnchez

de que, cuando no sea posible la entrega del titulo, el cedente cumplird
su obligacion de entrega autorizando al cesionario para ejercitar el de-
recho que se le cede o, simplemente, consintiendo tal ejercicio.

Se puede constatar ya una diferencia o innovacion en las reglas es-
pecificas sobre la cesién de créditos respectos a la regla tradicional, por
lo menos, a la sentada por los comentadores del articulo 108 de la Cos-
tumbre de Paris, mantenida luego tanto por Pothier como por Bourjon,
segin la cual la entrega del crédito tenia lugar con la notificacion al deu-
dor (o con su aceptacién). Con esto no quiero afirmar que los precep-
tos del Code sobre la entrega del crédito carezcan de procedentes. Re-
cordemos que Domat admitia como formas de entrega del crédito no
solo la notificacién de la cesidn o del titulo de adquisicion, sino tam-
bién la entrega del titulo, si lo habia, asi como el ejercicio del derecho
o el goce de la “cosa incorporal” por el cesionario si el cedente estaba
de acuerdo en la toma de posesién. Lo singular del Code es que ni la
notificacion al deudor ni su aceptacion son ya consideradas como for-
mas de entrega del crédito (8).

Esta (relativa) innovacién del Code no estd desprovista de conse-
cuencias, como se ird viendo a lo largo de esta exposicién. Con todo,
una primera puede parecer obvia, y es que la entrega del crédito pasa
a consistir en una actividad del cedente. Hay que recordar que antes del
Code lo que se consideraba entrega podia suceder sin la intervencién
del cedente, puesto que se admitia como entrega la notificacion al deu-
dor instada por el cesionario o la aceptacion del deudor. Parece, pues,
que el Code salva esa contradiccion, a la vez que, en cierto modo, pa-
rece conceder una mayor proteccion al cedente, sobre todo, en las ce-
siones onerosas. Asi, éste puede negarse a entregar el crédito en tanto
el cesionario no cumpla su parte (9). Lo que sucede es que, como se ha
de ver, el sistema francés de cesidn sigue montado en torno a la notifi-
cacion, que puede’instar el cesionario, o la aceptacion, de las que de-
pende, como veremos, la plenitud de efectos de la cesion, por lo que la
negativa del cedente a hacer entrega del crédito al cesionario no impide
a éste ni adquirir el crédito, ya que la entrega no es requisito para la
produccién del efecto traslativo, ni tampoco ejercitar el contenido del
crédito, ya que esto depende de la notificacion o aceptacién, aunque si
puede poner las cosas dificiles al cesionario para cuando pretenda ha-
cer valer su adquisicion. Por lo demds, el cesionario comprador del cré-

“La délivrance de la créance cédée s'opere, soit au moyen de ia remise des actes qui
en constatent existence; soit, quand il n'existe pas de titre, par I'usage que le cessionnai-
re en fait du consentement du cédant (art. 1.607 et 1.689)” (MOURLON, F.: Répétitions
écrites sur le Code civil, t. II1, 10" ed., Paris 1878, pag. 297).

(8) Véanse las consideraciones que sobre la entrega del crédito hago en mi trabajo
“La formaci6n del sistema (codificado) francés de cesién de créditos”, A.D.C. t. XLIII,
fasc. IV.

(9) Vid. articulos 1.612 y 1.613.
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dito puede exigir la resolucioén del contrato si el cedente no lleva a cabo
la entrega del crédito (10).

La entrega del titulo al cesionario le facilita el ejercicio del derecho
de crédito y, a la vez, impide o, mejor, hace mds dificil que el cedente
pueda incumplir el contrato, cobrando €l mismo el crédito o, sobre todo,
volviendo a cederlo. Asi, cuando el crédito esta incorporado a un titulo
al portador, la posesién del documento legitima al cesionario para ejer-
citar su derecho, reclamandolo al deudor o cediéndolo a otro. Dejando
a un lado este supuesto, la entrega del documento en que se refleja el
acto de donde naci6 el crédito, si bien ese documento no prueba la exis-
tencia actual del crédito ni la titularidad del cedente, si permite al ce-
sionario, cuando lo tiene, acreditar su condicién de tal cuando insta la
notificacion de la cesién al deudor o cuando éste le exige que le acre-
dite su condicién de cesionario, con todas las consecuencias que de la
notificacién o de la aceptacién se derivan, segiin el articulo 1.690. Ade-
més, quedando el cedente sin tales documentos, el cesionario quedara
a salvo ante la eventualidad de que aquél los entregue al deudor, pues
si esto sucediera operaria una serie de presunciones de condonacién de
la deuda (11) que, indudablemente, perjudicarian la posicién del ce-
sionario.

II. PRODUCCION DEL EFECTO TRASLATIVO

Como ya se establecia en Bourjon (12), se vuelve a diferenciar dos
planos o ambitos de relaciones en la produccién del efecto traslativo,
en funcién de los sujetos afectados: entre las partes, por un lado y, por
otro, respecto a terceros. El razonamiento seria el siguiente. De los ar-
ticulos 711y 1.138 (13) se desprende que en el Code se sigue el sistema
consensualista de transmision de derechos, en el que la perfeccion del
titulo es suficiente para entender producido el efecto traslativo. Ade-

(10) Vid. HUC, op. cit., t. cit., pag. 405.

(11) “La remise volontaire du titre original sous signature privée, par le créancier au
débiteur, fait preuve de la libération” (articuio 1.282).

“La remise volontaire de la grosse du titre fait présumer la remise de la dette ou le
payement, sans préjudice de la preuve contraire” (articulo 1.283).

Vid. también articulo 1.284.

(12) Vid. GAVIDIA SANCHEZ, op. cit., cap. IV.

(13) “La propriété des biens s’acquiert et se transmet par succession, par donation en-
tre vifs ou testamentaire, et par I’effet des obligations” (articulo 711).

“L’obligation de livrer la chose est parfaite par le seul consentement des parties
contractantes.

Elle rend le créancier propriétaire et met la chose a ses risques dés I'instant ou elle
a di étre livrée, encore que la tradition n’en ait point été faite, & moins que le debiteur
ne soit en demeure de la livrer; auquel cas la chose reste aux risques de ce dernier” (ar-
ticulo 1.183).
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mas, del articulo 1.583 parece desprenderse que le contrato de compra-
venta es, si se me permite la expresion, doblemente consensual: por un
lado, porque se perfecciona por el acuerdo de voluntades sobre la cosa
y el precio, aunque aquélla no haya sido entregada ni €ste haya sido pa-
gado; por otro, porque, perfecto el contrato, se produce el efecto real,
salvo aplazamiento o condicidn suspensiva (14). Sin embargo, cuando se
trata de la cesion de créditos, la transmision de su titularidad con la sola
perfeccién del contrato se considera aplicacién de los articulos antes ci-
tados, especialmente, del 1.583, si bien del articulo 1.690 resulta una es-
pecialidad, que ya conocemos porque ya estaba en Bourjon: los terce-
ros no tendran por titular del crédito al cesionario més que cuando han
sido observadas las formalidades alli previstas, en concreto, la notifica-
cién al deudor o su aceptacion en documento auténtico (15).

Asi, pues, se entiende que la transmision del crédito se produce en-
tre las partes siguiendo la regla general consensualista, contenida en los
articulos 711, 1.138 y 1.583, mientras que a los terceros no afectara esa
transmision en tanto no haya sido notificada o aceptada en la forma pre-
vista (16). Ahora bien, éen qué se concreta esa distincion en cuanto a
los diferentes requisitos del supuesto de hecho del efecto traslativo? Las
cuestiones a plantearse son, realmente, dos: primera, {en qué medida
cambia efectivamente la situacion de las partes —cedente y cesionario—
cuando se establece que la perfeccion del contrato produce el efecto ce-
sién entre ellos, respeto al sistema tradicional, para el que la transmi-
sién del crédito se producia a la vez para todos con la notificacién (o la
aceptacion) de la cesién?; segunda, concretar qué significa que el efec-
to traslativo no se produzca en relacion a terceros sino con la notifica-
cién o aceptacion.

Por lo que respecta a la primera, circunscribir la eficacia traslativa
del contrato a los contratantes (y herederos) quiere decir, l6gicamente,
que el cedente ha de tener al cesionario por el nuevo titular del crédito
y no defraudar su derecho: ¢l cedente no puede negar al cesionario su
condicién de nuevo titular del crédito, aunque todavia no haya sido no-
tificada ni aceptada la cesion. Ahora bien, {en qué mejora esto la posi-
cién del cesionario respecto a la que tenfa en Domat o en Pothier, don-
de sin tradicién del crédito no se produce para nadie el efecto traslati-
vo? Es decir, {qué tiene el cesionario del crédito antes de esa notifica-
cion o aceptacién, que no tuviera segiin las reglas del antiguo sistema
de titulo y modo?

(14) Por lo menos, cuando el cumplimiento de la obligacién de entrega no est4 sujeta
a condicién suspensiva, ni se ha establecido una reserva de dominio.

(15) “Le cessionnaire n’est saisi a 'égard des tiers que par la signification du trans-
port fait au débiteur.

Néanmoins le cessionnaire peut étre égalment saisi par 'acceptation du transport fai-
te par le débiteur dans un acte authentique” (articulo 1.690).

(16) Por todos, vid HUC, op. cit., t. cit., pags. 426 429 y 430.
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Consecuencias ldgicas de que el cedente haya de tener al cesionario
por el nuevo titular del crédito pueden ser las siguientes: si el deudor
paga al cesionario, no podra el cedente dirigirse contra el accipiens, aun-
que la cesion no haya sido todavia notificada ni aceptada; si es el ce-
dente el que ha cobrado el crédito, el cesionario podra dirigirse contra
él, aunque la cesién no haya sido notificada ni aceptada. Pero, éno lle-
gariamos a las mismas conclusiones con el sistema traslativo tradicio-
nal? Si la notificacién o la aceptacion fuesen requeridas para la produc-
cién del efecto traslativo también inter partes, €l cedente no podria, en
principio, dirigirse contra el cesionario, a quien el deudor hubiera pa-
gado aunque la cesion no le hubiera sido notificada ni él la hubiera acep-
tado, pero es porque el cedente carece en este caso de acciéon directa
contra el cesionario: el cedente podria, en su caso, dirigirse contra el
deudor si el pago no fue liberatorio, o el deudor podria dirigirse contra
el cesionario si el cobro fue indebido; o, a lo sumo, el cedente podria
ejercitar por via subrogatoria la accién del deudor contra el cesionario
por cobro de lo indebido. Directamente contra el cesionario el cedente
sélo podria dirigirse por invalidez o ineficacia de la cesion, o para exi-
girle el cumplimiento de la contraprestacion si la cesién es onerosa. Pues
bien, parece que nada distinto sucede cuando se establece que la per-
feccién del titulo de la cesion produce efectos traslativos inter partes,
de cuando se requiere la notificacién para cualquier eficacia traslativa.
Y tampoco hay diferencia sustancial alguna cuando es el cedente el que
cobra el crédito: el cesionario tendrd accion contra él, no porque haya
adquirido inter partes el crédito, sino porque el cedente ha incumplido
el contrato, cuya eficacia como fuente de obligaciones es la misma tan-
to en uno como en otro sistema.

Por lo que respecta a la segunda cuestién, habria que empezar de-
terminando quiénes son considerados terceros. Hubo coincidencia en te-
ner por tales a quienes no son parte en el contrato que sierve de titulo
a la cesion; concretamente, todos aquellos que pretendiesen tener sobre
el crédito derechos que la cesién tiende a debilitar o a extinguir, es de-
cir, el deudor, los acreedores del cedente, y otros cesionarios del mismo
crédito en caso de cesién multiple (17). Pues bien, en relacion a estos
terceros, ¢es totalmente ineficaz la cesion, ya producida inter partes, en
tanto no sea notificada o aceptada en la forma prevista en el articulo
1.690? (O es que los que no son el cedente y el cesionario (y sus here-
deros respectivos) pueden, si les conviene, hacer valer la cesion y con-
siderar al cesionario como al nuevo titular del crédito o, si no les con-
viene, desconocer la cesién? es decir, ¢han de desconocer los terceros
la cesién o pueden desconocerla si les perjudica?

Hay que decir que el tenor literal del articulo 1.690 se ajusta a sus

(17) Vid. HUC, op. cit., t. cit., p4g. 425; AUBRY-RAU, op. cit., pags. 593 y 594; COL-
MET DE SANTERRE, op. cit., t. cit., pags. 169 y 170.
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precedentes histdricos, es decir, al articulo 108 de la Costumbre de Pa-
ris, en cuanto que mantiene la expresion “a I'égard des tiers”, por lo que
parece que el cesionario no puede ser tenido por nuevo titular del cré-
dito por los terceros, en ningin caso, y no s6lo cuando la cesi6n les per-
judique. Adelanto ya que esta cuestion se plantea especialmente proble-
matica en relacién al deudor. Tanto los acreedores del cedente como
los otros eventuales cesionarios del mismo crédito en la cesién multiple,
estdn objetivamente interesados en retrasar la eficacia de la cesién o de
las cesiones anteriores, respectivamente, por lo que no parece que sea
precisamente frecuente el caso de que éstos pretendan hacer valer la ce-
sién, que le perjudica, antes de la notificacién o de la aceptacion for-
males. En cambio, los acreedores del cesionario si pueden estar intere-
sados en hacer valer la cesién ya producida inter partes,, al objeto de
poder embargar ya el crédito; lo que pasa es que si ese embargo debe
ser notificado al deudor, los acreedores del cesionario deberdn conse-
guir que previamente 0 a la vez se notifique la cesidn al deudor: de no
actuar asf, sélo podrian embargar el crédito del cesionario contra el ce-
dente para exigir el cumplimiento de la obligacién de entrega o, en su
caso, el crédito del cesionario contra el cedente para hacer efectiva la
indemnizacién por incumplimiento.

Es en relacién al deudor donde més importancia parece cobrar la
cuestion de si un tercero puede hacer valer la cesion que todavia no ha
sido notificada ni aceptada. Si el deudor ha pagado al cedente, l6gica-
mente, no estard interesado en hacer valer la cesién, sino en todo lo con-
trario, en sostener su ineficacia para él. Pero si ha pagado al cesionario
sin que la haya sido notificada y sin que €I la hubiera aceptado previa-
mente, la cuestion cobra todo su sentido e interés: si luego el cedente
le exige el pago el deudor no podra oponerle el previo pago al cesiona-
rio porque el deudor es un tercero y no podia considerar al cesionario
como su nuevo acreedor hasta la notificacién o aceptacién de la cesién,
si es que se entiende que €sta es hasta entonces totalmente ineficaz en
relacion (“a 1‘égard™) a los terceros; pero si se entiende que la cesién
no notificada ni aceptada no les perjudica, el deudor que paga al cesio-
nario si podrd hacer valer la cesién y el pago frente al cedente que le
exigiese el pago. Baste, de momento, con plantear la cuestion, sobre la
que se volverd al analizar con més detalle la situacién del deudor y las
condiones para que el pago tenga eficacia liberatoria.

La exigencia de notificacién o de aceptacién provienen, como sabe-
mos, de los precedentes historicos, en concreto, del articulo 108 de la
Costumbre de Paris. La notificacion se hace judicialmente, lo cual ase-
gura la autenticidad y la certeza de su fecha (18), y puede instarla tanto
el cedente como el cesionario (19), como expresamente reconoce €l ar-

(18) Vid. LAURENT, op. cit,, t. cit., pag. 476.
(19) Vid. LAURENT, op. cit,, t. cit., pag. 477.
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ticulo 1.691 (20). En cuanto a la aceptacién del deudor, se entendié que
podia ser coetdnea o posterior al contrato, pero que debia constar en
forma auténtica para que fuese oponible a los demas terceros distintos
del deudor aceptante, si bien no se requeria de una determinada forma
para que vinculase al mismo aceptante (21). Como se vera al analizar la
situacién juridica del deudor, no da igual que haya notificacién o sélo
aceptacion, que sea el cedente o el cesionario el que inste la notifica-
cién, que el deudor acepte la cesidn en documento auténtico o que lo
haga de otra forma...

Recordemos que, a diferencia de los precedentes histéricos, el Code
ya no exige la entrega para la produccién del efecto traslativo, ni siquie-
ra frente a terceros, y que ni la notificacién ni la aceptacion de la cesién
son ya consideradas como formas de entrega del crédito (22). Ahora
bien, lo que importa es precisar si de estas diferencias o de estos cam-
bios se desprenden criterios distintos de solucién a los conflictos de in-
tereses que la cesion puede plantear, o si se cambia todo esto para que
nada sustancial cambie...

Finalmente, siguiendo todavia con las grandes lineas del sistema co-
dificado francés de cesién de créditos, habria que estudiar la posible re-
levancia que el pago del precio en las cesiones resultado de la compra-
venta del crédito puede tener en la produccion del efecto traslativo. Con-
cretamente, si la falta de pago del precio suspende la eficacia traslativa.
Hay que decir que ni entre las normas generales sobre el sistema tras-
lativo ni entre las de la compraventa hay regla alguna que condicione
la produccién del efecto traslativo al pago del precio. Sin embargo, en-
tre los privilegios del acreedor sobre ciertos bienes muebles hay reco-
nocido uno que tiene que ver con esta cuestion: el del articulo
2.102-4° (23).

De este precepto resulta que el vendedor impagado “des effets mo-

(20) “La signification par huissier est jugée aujord’hui lourde et coliteuse. Aussi est-il
demandé, notamment par les banques, de lui subtituer une simple notification par lettre
recommendée avec avis de réception. Cette solution a été admise par la loi du 4 janvier
1978 au profit des petites et moyennes entreprises, afin de leur permettre d’obtenir des
avances de la Caisse des Marchés en cédant a titre de garantie les créances nées d’un mar-
ché public” (GHESTIN, J.: “La transmission des oligations en droit positif Francais”, en
La transmission des oligations, travaux des IX Jorunées d’études juridiques Jean Dabin,
Bruselas 1980, pag. 21).

(21) Vid. AUBRY-RAU, op. cit,, t. cit., pdg. 554; DURANTON, op. cit,, t. cit., pags.
505 y 506; MOURLON, op cit,, t. cit., pag. 300.

(22) Vid., por todos, LAURENT, op. cit., t. cit., pig. 475.

(23) “Les créanceés privilégies sur certains meubles sont: 4° Le prix d’effets mobiliers
non payés, s’ils sont encore en la possession du débiteur, soit qu’il ait acheté a terme ou
sans terme;

Si la vente a été faite sans terme, le vendeur peut méme revendiquer ces affets tant
qu’ils sont dans la possession de I’acheteur, et en empécher la revente, pourvu que la re-
vendication soit faite dans la huitaine de la livraison et que les effets, se trouvent dans le
méme état dans lequel cette livraison a éte faite” (articulo 2.102-4°).
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biliers” que ha entregado lo vendido tiene un privilegio para cobrarse
del precio adeudado con el producto de la enajenacién (forzosa) del
bien si éste todavia nse encuentra en poder del comprador. Por tanto,
es frente a los demds acreedores del comprador-deudor donde opera
este privilegio. Si las posibilidades de actuacion del vendedor impagado
se limitasen a este privilegio, la conclusién seria que el pago del precio
carece de relevancia en la produccién del efecto traslativo. Sin embar-
g0, en ese precepto se contempla otra posibilidad adicional en favor del
que vendid al contado: éste podra, incluso, reivindicar lo vendido si estd
todavia en posesion del comprador e impedir su reventa, siempre que
reivindique dentro de los ocho dias siguientes a la entrega.

Parece claro, pues, que este precepto tiene como precedentes los ar-
ticulo 176 y 177 de la Costumbre de Paris, cuyo contenido e interpreta-
cién ya analicé en un trabajo anterior (24). Nos volvemos, por lo tanto,
a encontrar con que en la venta de bienes muebles hecha al contado el
vendedor continta siendo propietario de la cosa vendida no sélo tras la
perfeccién del contrato —recuérdese que el sistema traslativo se procla-
ma consensualista—, sino incluso tras la entrega al comprador. Por esto
es por lo que este vendedor al contado no s6lo puede actuar como acree-
dor (privilegiado) para hacer efectivo su derecho de crédito para el co-
bro del precio, sino que incluso puede reivindicar lo vendido frente al
comprador, con tal que no hayan pasado ocho dias desde la entrega y
que el comprador siga siendo su poseedor.

El requisito del plazo —fuese el que fuere— se venia explicando di-
ciendo que en las ventas al contado la propiedad de lo comprado no se
transmitia al comprador hasta el pago del precio porque se entendia im-
plicita la condicion de suspender su eficacia traslativa al pago del pre-
cio, por lo que si el vendedor impagado tardaba en reclamar la cosa o
el precio se podia entender que el efecto traslativo no habia quedado
condicionado al pago del precio, es decir, que la venta no habia sido he-
cha realmente al contado, por lo que el comprador adquirié la propie-
dad con arreglo a las reglas generales (en el sistema de titulo y modo,
con la entrega, en el consensualista, desde la perfeccion del contrato).

Exigir que el bien deba estar en poder del comprador puede pare-
cer contradictorio con que ¢l vendedor siga siendo propietario ya que,
si lo fuese realmente, conservaria la facultad de reivindicarlo de cual-
quier poseedor, como claramente se admitia en los precedentes histori-
cos. Creo, no obstante, que es posible encontrar una explicacion satis-
factoria: no hay tal contradiccion si tenemos en cuenta que en el Code
la regla “possession vaut titre”, contenida en el articulo 2.279 (25) ha

2

(24) “La formacién del sistema francés de cesién...”

(25) ”En fait de meubles, la possession vaut titre.

Néanmoins celui qui a perdu ou auquel il a été volé une chose peut la revendiquer
pendant trois ans, a compter du jour de la perte ou du vol, contre celui dans les mains

, cit., cap. I, especialmente.
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sido interpretada no sélo en el sentido de relevar al poseedor de bienes
muebles de la carga de la prueba de su titulo de adquisicidn, sino tam-
bién en el de sancionar adquisiciones a non domino de bienes muebles.
Puede ser por esta razon por la que el vendedor impagado de bienes
muebles al contado no pueda reivindicar, ni siquiera dentro de los ocho
dias siguientes a la entrega, si la cosa ya no estd en poder del compra-
dor. Por la misma razon, si el bien estd todavia en poder del compra-
dor, pero éste ya lo ha revendido a otro, esto no impide que el vende-
dor del revendedor pueda reivindicarlo, pues lo decisivo aqui es el pla-
zo y la posesion y, en este caso, el tercero comprador del comprador no
es todavia poseedor, por lo que ni ha adquirido a domino ni puede in-
vocar la proteccioén que el 2.279 dispensa al poseedor.

Si la venta no fue hecha al contado o si pero ya han pasado los ocho
dias para reivindicar, el vendedor impagado s0lo puede hacer valer su
condicién de acreedor privilegiado si el bien estd en poder del compra-
dor; privilegio que, por consiguiente, no podra hacer efectivo si el bien
estd en posesion de otro, de quien, en principio, nada podra aquél pre-
tender porque no es su deudor, a menos, claro estd, que demuestre el
fraude de acreedores y rescinda la enajenacion del comprador al terce-
ro ex articulo 1.167. El vendedor impagado también podria obtener la
resolucion de la venta ex articulo 1.184, pero si la cosa ya no estd en po-
der del comprador la reivindicatoria tendrd como limite el del 2.279 en
favor del poseedor de buena fe, a menos que consiga la rescisién por
fraude.

Podemos, ahora, preguntarnos qué diferencia hay, en cuanto a la
produccién del efecto traslativo y la posicién juridica del vendedor im-
pagado, entre el que vendié al contado y los demads. Pues parece que nin-
guna si el vendedor actia haciendo valer s6lamente su condicién de
acreedor del precio, porque asi solo puede embargar y cobrarse con pre-
ferencia a otros acreedores con el producto de la enajenacién forzosa
del bien. Pero si lo que pretende el vendedor es recuperar el bien, la
diferencia dltima aparece estar en que el que lo vendié al contado no
ha de obtener previamente la resolucién del contrato para recuperar su
derecho de propiedad y poder reivindicar, porque no dejé de ser pro-
pietario, mientras que el que no vendi6 al contado sélo puede recupe-
rar el bien declarada la resolucién del contrato.

Lo que ahora corresponde plantear es si el precepto contenido en
el articulo 2.102-4° es aplicable a la venta de créditos. La respuesta ha
de ser la afirmativa, puesto que ese precepto esta referido a la venta
“des effets mobiliers” y, segin los articulos 535 y 529 (26), en tal expre-

duquel il la trouve; sauf a celui-ci son recours contre celui duquel il la tient” (articulo
2.279).
(26) “L'expressién biens meubles, celle de mobilier ou d’effets mobiliers, compren-



496 Julio Vicente Gavidia Sinchez

si6n hay que entender incluido todo lo que comprende al concepto le-
gal de bienes muebles, que abarca también a los créditos. Pues bien, si
esto es asl, resuliard que el cedente-vendedor impagado podra cobrarse
el precio embargando el crédito vendido, si todavia estd en posesién del
comprador; y si lo vendid al contado puede incluso, “reivindicarlo”, es
decir, exigir que se le reintegre en la posesion del crédito, si éste esta
en posesion del comprador. Pero, {qué se entiende por posesién de un
crédito: la recepcion del crédito, resultado de su entrega por alguno de
los medios admitidos por los articulos. 1.607 y 1689 (entrega de los ti-
tulos o ejercicios del derecho con el consentimiento del cedente) o la
titularidad aparente del crédito? ¢En qué consiste esa apariencia de ti-
tularidad? De momento, estos interrogantes van a quedar sin respuesta,
pues antes hemos de analizar ciertas cuestiones cuyo estudio o cuya so-
lucién es previa, como por ejemplo, las condiciones de eficacia libera-
toria del pago o el conflicto entre el cesionario y los acreedores del ce-
dente... Analizado esto se obtendran criterios para decidir si el ceden-
te-vendedor impagado puede embargar o, en su caso, reivindicar el cré-
dito vendido si el cesionario lo ha vuelto a ceder.

III. SITUACION JURIDICA DEL DEUDOR: CONDICIONES
DE LA EFICACIA LIBERATORIA DEL PAGO

El precepto clave del que se ha de partir para analizar este punto
es, ademds del 1.690, el contenido en el 1.691, en el que se establece
que el deudor se libera si paga al cedente antes de habérsele notificado
la cesion (27).

Una primera, explicacién de esta regla es que, como el deudor es
un tercero, la cesién no le afecta y no tiene por qué considerar al cesio-
nario como a un nuevo acreedor, en tanto no se observen las formali-
dades del articulo 1.690, es decir, la notificacién o la aceptacion de la
cesién. Es mds, en principio, el deudor s6lo puede atender el requeri-
miento de pago hecho por el cedente, al que no podria oponer la cesién
no notificada ni aceptada (28). Es decir, segin esta interpretacion, el
deudor no sélo puede desconocer la cesién no notificada ni aceptada y
pagar voluntariamente al cedente con efecto liberatorio, sino que no
puede hacerla valer, no puede utilizarla, aunque esté interesado en ello.

nent généralement tout ce qui est censé meuble d’apres les regles ci-dessus établies” (ar-
ticulo 535).

“Sont meubles par la détermination de la loi, les obligatin.is et actions qui ont pour
objet des sommes exigibles ou des effets mobiliers...” (art’..o 529).

(27) ”Si, avant que le cédant ou le cessionnaire et “ignifié le transport au débiteur,
celui-ci avait payé le cédant, il sera valablement libéré” (: <culo 1.691).

(28) Vid. AUBRY-RAU, op. cit., t. cit., pags. 555 y 556. Si el ced~nte se niega a reci-
bir la prestacion, el deudor puede consignarla, ya que no tic e por qu eatregarla al ce-
sionario (HUC, op. cit., t. II, pag. 51).
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En cambio, una vez notificada o aceptada la cesi6n, ésta ya es opo-
nible al deudor que, en principio, sélo se libera pagando al cesionario.
Ahora bien, esto no impide a aquél hacer valer frente a éste todas las
excepciones que se deriven de las causas modificativas o extintivas de
su obligacidn, acaecidas o surgidas antes de la notificacién o de la acep-
tacion, como por ejemplo, el pago previo al cedente o la compensacion
con un crédito del deudor frente al cedente (29), la novacion, la condo-
nacidn, la prescripcion, la cosa juzgada, una transaccion, etc. (30), que-
dando, en su caso, al cesionario la facultad de dirigirse contra el ceden-
te por incumplimiento del contrato que sirve de causa a la cesion.

Abhora bien, hay que preguntarse cudl es la razén por la que se con-
cede eficacia liberatoria al pago hecho al cedente cuando la cesién no
ha sido (todavia) notificada ni aceptada. ¢Sélo son posibles dos respues-
tas: porque el accipiens sigue siendo el verdadero acreedor o porque es
el acreedor aparente? Creo que, por lo menos, cabe una tercera res-
puesta independiente de las dos anteriores: porque estd autorizado (por
la ley o por el verdadero acreedor) para recibir el pago. El precepto con-
tenido en el articulo 1.691, que, junto al 1.690, constituye la base fun-
damental del sistema francés de cesién de créditos, no s6lo ha de ser
puesto en relacién con los preceptos que contienen la regulacién gene-
ral de las condiciones de eficacia liberatoria del pago en lo relativo a la
identidad del accipiens, sino que creo que ha de ser subsumido en al-
guno de esos supuestos de pago liberatorio. Pues bien, por lo que aqui
concierne, esos preceptos generales son, fundamentalmente, dos: los
contenidos en los articulos 1.239 y 1.240, segin los cuales, €l pago es li-
beratorio cuando el accipiens es el verdadero acreedor, o cuando es una
persona autorizada por aquél o por la ley o por la justicia para recibir
el pago, o cuando se paga de buena fe al poseedor del crédito, o, por
tltimo, cuando el verdadero acreedor se aprovecha o al verdadero acree-
dor aprovecha el pago realizado a quien no estaba autorizado para co-
brar ni estaba en posesion del crédito, asi como cuando el verdadero
acreedor ratifica (a posterlorl) el pago (31). Puesto que en el articulo
1.691 no se alude a autorizacion alguna del cesionario al cedente para
el cobro del crédito, ni que el pago al cedente aproveche al cesionario,
s6lo quedan, reaimente, tres posibles explicaciones de la eficacia libera:

(29) Articulos 1.295 y 1.296. Si el deudor aceptase la cesién perderia la posibilidad
de oponer al cesionario la compensaci6n con créditos del deudor frente al cedente, como
se dird més tarde. Vid. nota 46.

(30) Vid. por todos HUC, op. cit., t. II, pags. 49 y 50.

(31) “Le payement doit étre fait au créancier, ou a quelqu’un ayant pouvoir de lui,
ou qui soit autorisé par justice ou par la loi a recevoir pour lui.

Le payement fait & celui qui n’aurait pas pouvoir de recevoir pour le créancier, est
valable, si celui-ci le ratifie, ou §’il en a profité€” (articulo 1.239).

“Le payement fait de bonne foi a celui qui est en possession de la créance, est vala-
ble, encore que le possesseur en soit par la suite évincé” (rticulo 1.240).
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toria del pago hecho al cedente antes de la notificacion (o aceptacion)
de la cesion: porque el cedente sigue siendo el verdadero titular del cré-
dito, o porque esté en posesién del mismo, o porque estd autorizado por
la ley para el cobro.

La respuesta en clave histérica, esto es, acorde con los precedentes
histéricos y con el tenor del articulo 1.690 es la siguiente: en el articulo
1.691 se reconoce la eficacia liberatoria del pago hecho al cedente antes
de la notificacién porque el deudor paga al que los terceros —entre és-
tos se encuentra el deudor— pueden y deben seguir considerando como
tinico y verdadero titular del crédito. Por tanto, en el articulo 1.691 se
estaria contemplando un supuesto de pago al verdadero acreedor y no
al acreedor aparente.

Ahora bien, quién puede ser, pues, acreedor aparente con motivo
de una cesién de créditos. Habria que acudir al articulo 1.240, que es
donde se trata esta cuestion en general. All{ se establece que el deudor
se libera si de buena fe paga al que esta en posesion del crédito. La bue-
na fe del deudor consiste, l6gicamente, en creer que estd pagando al ver-
dadero acreedor o a una persona autorizada por éste o por la ley o por
la justicia para recibir el pago. Sin embargo, puede que no sea tan sen-
cillo precisar en qué consiste estar en posesion del crédito, que es la con-
dicién objetiva de eficacia liberatoria de este tipo de pagos.

Fijémonos en que en el articulo 1.691 para nada se menciona la en-
trega del crédito. Es decir, es perfectamente posible que el cedente haya
cumplido con su obligacion de entregar al cesionario el titulo del crédi-
to, como establece el articulo 1.689 que, téngase en cuenta, no esta pen-
sado para el caso especifico de créditos incorporados a titulos al porta-
dor, y que, no obstante esa entrega, el deudor quede liberado pagando
al cedente, con tal que la cesién no haya sido notificada. Parece, pues,

que la posesion del crédito que se exige en el articulo 1.240 no equiva-
le, salvo en titulos valores al portador, a la posesion del documento en

que se contiene el acto juridico de donde nace el crédito. Ademds, una
interpretacion a contrario sensu del articulo 1.691, en el caso de que fue-
se posible, aunque ya advierto que no esta claro que lo sea, no haria
sino confirmar esta conclusién: el deudor sélo se libera si paga al cesio-
nario si la cesion es notificada aunque el accipiens ya tuviera en su po-
der el titulo, es mas, con independencia de ello; del mismo modo, que
el deudor, en principio, no se libera si paga al cedente cuando la cesion
ya le ha sido notificada, aunque el accipiens siga en posesion del titulo
del crédito.

Podria pensarse, quizd, que la expresién “posesion del crédito” ad-
mite o, mejor, vuelve a admitir dos sentidos en el derecho francés: en
un primer sentido, equivaldria a la situacion que resulta del cumplimien-
to por el cedente de la obligacion de entrega del titulo, ex articulo 1.689;
en otro sentido, equivaldria a apariencia de titularidad sobre el crédito,
es decir, su poseedor no es otro que el acreedor aparente. Y decia que
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era mejor afirmar que se vuelve a diferenciar entre una y otra porque
ya expliqué como en Domat el cesionario al que se ha hecho entrega
del titulo del crédito no adquiria, sin més, la condicion de titular apa-
rente del crédito, por lo que el deudor no tenia seguridad alguna de li-
berarse si le pagaba (32). Por consiguiente, es ese segundo sentido de la
expresion posesion del crédito, el que ha de servirnos para configurar
el supuesto de hecho del articulo 1.240, y que, segiin creo, es el que ex-
plica la relacién, bstante problematica, segiin parece, para la doctrina
francesa en general, entre ese precepto y el contenido en el articulo
1.691.

Personalmente estoy convencido de que posesion del crédito, cuan-
do de las condiciones de eficacia liberatoria del pago se trata, no es otra
cosa que condicién de acreedor aparente o de titular aparente del cré-
dito, puesto que estamos hablando de un deudor que ha pagado a per-
sonas distintas del acreedor, pero que no tendra que volver a pagar si
lo hizo de buenaa fe a quien parecia objetiva y razonablemente que era
su acreedor o que estaba legitimado para recibir el pago. Es decir, no
basta para que ese pago se liberatorio, con que el deudor, con su mejor
buena fe, considere que el accipiens es el acreedor aparente, sino que
es imprescindible que esa creencia esté apoyada en datos objetivos, ex-
ternos al deudor y anteriores al pago, e imputables a una conducta ac-
tiva o pasiva del verdadero acreedor. De no ser asi, no habrfa aparien-
cia de titularidad o ésta no seria suficiente.

Habria que dejar claro que no se puede conceptuar la apariencia de
titularidad como la posesidn del crédito, porque caeriamos en un circu-
lo vicioso. Posesion del crédito consiste en apariencia de titularidad y
ésta consiste, en la cesion de créditos, en la concurrencia aparente de
todos los requisitos o elementos que configuran el supuesto de hecho
de la cesion, esto es, de produccion del efecto traslativo. Es decir, acree-
dor aparente es el titular original del crédito o aquel cuya adquisicion
reune, aparentemente, todos los requisitos para la produccién del efec-
to traslativo. De esto se desprende ya una primera conclusion: €l con-
cepto de acreedor aparente es siempre el mismo, pero quién en concre-
to lo sea o no dependera del concreto sistema de cesion del que se tra-
te. En otras palabras, el concepto de acreedor aparente que acabo de
dar es, por su contenido abstracto, vdlido para cualquier sistema, pero
su relatividad obliga a precisar primero cudles son los requisitos para la
produccion (real) del efecto traslativo, porque esos mismos seran los re-
quisitos que, aparentemente, deberdn concurrir para atribuir a una per-
sona en un sistema concreto la condicion de titular aparente del crédi-
to, que serd el que pueda recibir un pago liberatorio para el solvens de
buena fe. '

(32) Vid. “La formaci6n del sistema francés de ceson...”, cit., cap. 11, epigrafes rela-
tivos a la entrega del crédito y a la situacién juridica del deudor.
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Pues bien, en el Code la produccién del efecto cesion depende de
la validez del contrato o titulo que sirve de causa a la cesion (sistema
causalista), de que el crédito pertenezca al cedente (articulo 1.599 y
1.693) y, en relacién a los terceros, de que la cesion haya sido notificada
al deudor o aceptada por éste (articulo 1.690). Pues bien, cuando, apa-
rentemente, concurran todos estos requisitos, el cesionario tendra la
condicién de acreedor aparente. Hay que hacer una matizacion en re-
lacién al deudor, puesto que de las condiciones del pago liberatorio es-
tamos tratando: para €l no vale la alternativa notificacidn/aceptacién,
sino sélo la notificacién, puesto que, en efecto de ésta, no podria hacer
valer frente al verdadero acreedor un pago hecho al cesionario cuando
ha sido el mismo deudor el que, con un acto propio, como es su acep-
tacion, da lugar a una situaciéon no coincidente con la realidad, en la
que ¢l mismo luego pretendiese ampararse. En otras palabras, la apa-
riencia de titularidad que permite liberarse al deudor de buena fe no
puede ser creada por €l mismo, sino que ha de resultar de actos o he-
chos de otros. Por consiguiente, el deudor que acepta la cesién lo hace
a su propio riesgo, es decir, que si luego paga al cesionario y resuita que
la cesioén nunca existi6 o fue invalida, deberd volver a pagar, esta vez,
al verdadero acreedor.

Asf las cosas, no nos hemos de extraiar de que el articulo 1.691 sélo
mencione la notificacién al deudor, en cuyo defecto éste se libera pa-
gando al cedente. Y también resulta claro, desde la interpretacion de la
expresion apariencia de titularidad en relacién a la de posesién del cré-
tido, que lo que en el articulo 1.689 se considera como entrega del cré-
dito carezca, por si misma, de relevancia en la decisién acerca del ca-
racter liberatorio del pago hecho por el deudor al cedente o al cesiona-
rio. Finalmente, habria que reconocer, desde la interpretacién que has-
ta aqui se ha hecho del articulo 1.690 (notificacién o aceptacion como
requisitos ineludibles de eficacia de la cesién en relacién a terceros),
que la razén de ser del efecto liberatorio del pago hecho al cedente an-
tes de la notificacion de la-cesidn no es otra que el hecho de que el ac-
cipiens siguie siendo para el deudor el verdadero (y Gnico) acreedor.

Por consiguiente, antes de la notificacion de una cesidn, el deudor
tiene la seguridad de liberarse pagando a su acreedor originario. Y no
porque éste sea acreedor aparente si le paga cuando ya se ha prefeccio-
nado un titulo de cesidn, sino porque es su verdadero acreedor hasta tan-
to no se le notifique la cesion o ésta se aceptada por el deudor. Por la
misma razon, el cesionari ono es acreedor aparente antes de la notifi-
cacion de la cesién al deudor, por lo que el pago que hasta entonces re-
cibiera no seria liberatorio ex articulo 1.240, ya que este accipiens no reu-
ne, ni siquiera aparentemente, todas las condiciones para la adquisicién
del crédito en relacidn a los terceros, al faltar la notificacion.

Puede haber notificacién y, sin embargo, ser también liberatorio el
pago del deudor al cedente: cuando la cesién es invdlida o ineficaz, o
ha sido resuelta o rescindida. En estos casos, ese pago al cedente es li-
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beratorio porque el accipiens es el verdadero titular del crédito. Y tam-
bién puede suceder que, a pesar de la notificacion, no sea liberatorio el
pago al cesionario. Aqui habria que distinguir si la notificacién fue ins-
tada por el cedente o por el cesionario. Si lo fue por el primero, esta
claro que el deudor se libera pagando al cesionario, puesto que, en el
caso de que la cesion fuese invaldia y el deudor lo supiese, esa notifica-
cion valdria también como indicacién de pago. Sin embargo, cuando el
que insto la notificacion fue el cesionario, el deudor ya no tiene esa se-
guridad, puesto que recibe una declaracion favorable al interés de su au-
tor, cuya veracidad corresponde indagar al deudor, a menos que se en-
tienda que es el 6rgano judicial a quen se encarga practicar la notifica-
cién el que debe realizar esa indagacién y responder de su veracidad. Y
es que considero, como mads tarde explicaré, que si bien en principio, la
notificacién atribuye al cesionario la apariencia de titularidad, por lo
que, también en principio, seria liberatorio ex articulo 1.240 el pago que
el deudor le hiciese, a lo que esto no puede, en modo alguno, llevar es
a considerar como una situacién de apariencia de titularidad la que crea-
se el mismo cesionario sin la intervencion del cedente (por ejemplo, fal-
sificando el titulo de la cesién), sin que el deudor esté obligado a inda-
gar la existencia de esa cesién que se le notifica a instancia del que dice
ser su nuevo acreedor, indagacion que puede consistir, simplemente, en
requerir la confirmacién del cedente.

Quiz4, la cuestion mds problematica fue la de si el conocimiento que
el deudor tuviese de la cesién le impedia liberarse pagando al cedente,
o si le permitia liberarse haciéndolo al cesionario, cuando la cesién no
habfa sido notificada ni aceptada. De lo que se trata, en definitiva, es
decir si el conocimiento que el deudor tenga de la cesion (habida inter
partes) puede o no suplir la falta de notificacién o de aceptacién, para
lo cual habré que ver si las formalidades establecidas en el articulo 1.690
lo son con carécter exhaustivo o ejemplificativo. '

Ha existido acuerdo en la doctrina francesa en sefialar que la ratio
de la norma contenida en el articulo 1.690 es la de hacer del deudor un
instrumento de publicidad de la titularidad y del contenido del crédito,
y de los cambios que experimentase supliendo asi la falta de un registro
publico que, como el previsto para el trafico inmobiliario, diese publi-
cidad sobre tales extremos. De esta forma, mediante la notificacion o la
aceptacion formal no sdlo el deudor sino, a través de €l, también los de-
mas terceros podrian tener un medio suplementario de informacion so-
bre la situacion del crédito y que fuese mas creible que la informacion
que pudiese dar el sedicente titular del mismo (33). Sin embargo, si fue
discutida la cuestion de si el conocimiento que el deudor tuviese, por

(33) Vid. COLMET, op. cit., t. cit., pags. 167 y 168; DUVERGIER, op. cit, t. cit., p4g.
217; GUILLOUARD, op. cit,, t. cit., pdg. 308: HUC, op. cit., t. I, pags. 430 y 431: LAU-
RENT, op. cit,, t. cit., pag. 298.
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medios diferentes de los previstos en el articulo 1.690, podia suplir a la
falta de notificacién o de aceptacién y, por tanto, permitir al deudor li-
berarse pagando al cesionario o denegar el pago al cedente haciendo va-
ler la cesion frente a la reclamacién de este dltimo.

La tesis mds ajustada al tenor de los articulos 1.690y 1.691, asi como
a sus precedentes histéricos (el articulo 108 de la Costumbre de Paris),
es la de quienes sostuvieron el carécter taxativo de la exigencia de cier-
tas formalidades en el articulo 1.690, por el cual la notificacién o la acep-
tacion del deudor son los tinicos medios para conseguir que una cesion
sea eficaz en la relacion a los terceros, siendo, por si solo, irrelevante el
conocimiento que el deudor (o los demads terceros) tuviera de ella.En-
tre quienes asf opinaron se encontraba Huc, para quien el caricter taxa-
tivo de las exigencias del articulo 1.690 se basaba en lo establecido en
el articulo 1.071 (34): cada vez que el legislador prescribe una cierta for-
ma de publicidad para llevar un hecho juridico al conocimiento de ter-
ceros, es con el prop6sito de evitar litigios que tengan por objeto deter-
minar si los terceros tuvieron 0 no conocimiento del hecho no publica-
do en la forma debida (35). Por lo tanto, asi entendido el articulo 1.690,
con €l se trataria de excluir como cuestién litigiosa si el deudor (y los
demas terceros) llegaron o no a conocer por medios distintos de los le-
galmente establecidos que el crédito habia sido vendido, donado, per-
mutado, etc. Y este propdsito del legislador quedaria frustrado si se ad-
mitiese que el conocimiento por los terceros de esos contratos relativos
al crédito fuesen equiparables a la notificacién o a la aceptcién (36). Y
es que, verdaderamente, mientras que el conocimiento es un hecho cuya
prueba es o puede ser dificil o estar basado en conjeturas, la notifica-
cién judicial o la aceptacién en documento auténtico son hechos facil-
mente demostrables, asi como la fecha en que se produjeron.

Las consecuencias que se derivan de esta tesis son importantes, por
lo que revelan acerca del sistema de cesién: el efecto traslativo es o si-
gue siendo consecuencia de un supuesto de hecho integrado por dos ac-
tos, como son, por un lado, el contrato o titulo de cesion y, por otro, la
notificacién o la aceptacidn, aunque, eso si, estas tltimas ya no puedan
ser consideradas como tradicién o modo consistente en la entrega, por-
que en el Code la entrega del crédito consiste en otra cosa, como sabe-
mos, en la remision del titulo ex articulo 1.689. Por lo tanto, para los

(34) “Le défaut de ‘publication’ no pourra €tre suppleé ni regardé comme couvert
par la connaissance que les créanciers ou les tiers acquéreurs pourraient avoir eue de la
disposition par d’autres voies que celles de la ‘publication’™ (articulo 1.071).

(35) Vid. HUC, op. cit., t. II, pag. 35.

(36) Vid. HUC, op. cit., t. II, pag. 47. Sin embargo, “il semble que la jurisprudence
de la Cour de Cassation est surtout déterminée par I'idée selon laquelle e débiteur qui a
deja été prévenu par le cessionnaire, n’a pas besoin d’étre officiellement prévenu par une
signification, la loi n’étant pas faite pour ceux qui sont informés, mais pour ceux qui ne
le sont pas encore” (HUC, tlt. loc. cit., pag. 44).
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terceros, el crédito sigue perteneciendo al cedente en tanto no sea no-
tificada o aceptada la cesién. Lo cierto es que, segiin esta tesis, puede
afirmarse que el deudor que, por ejemplo, sabe que el crédito ha sido
vendido, lo que conoce es que se ha contratado la cesién, que hay titu-
lo, pero eso no quiere decir que sepa que el crédito se haya cedido, que
se haya producido el efecto traslativo, efecto que requiere para los ter-
ceros de la observancia de las formalidades del articulo 1.690. De esto,
a su vez, se desprenden varias consecuencias decisivas.

La primera es que el pago que el deudor haga al cedente antes de
que se la haya notificado la cesi6n es liberatorio ex articulo 1.691, por-
que esta pagando a su todavia verdadero acreedor, conozca o ignore el
solvens que el accipiens ha contratado la cesion, porque el sélo titulo
no basta para producir el efecto cesion ex articulo 1.690. En segundo lu-
gar, nos encontramos con que si ¢l deudor conoce de la existencia del
titulo de la cesién y paga al cesionario antes de la notificacion o de la
aceptacion, no se libera porque el accipiens no es ni siquiera el acree-
dor aparente, sino sélo un acreedor de su acreedor, ya que ni siquiera
aparentemente concurren todos los requisitos para la produccién del
efecto traslativo (en relacion a terceros y el deudor es uno de €stos), no
siendo la cesién no notificada ni aceptada utilizable por los terceros, que
no sélo pueden sino que deben desconocerla. Otra consecuencia es que
si el deudor paga al que es cesionario en virtud de una cesién invalida
o ya resuelta o rescindida, si cuado paga ya le ha sido notificada debi-
damente, se libera ex articulo 1.240, siempre que el deudor al pagar lo
hiciese de buena fe, es decir, no sabiendo que el cesionario-accipiens
s6lo aparentemente es su acreedor. En cuarto lugar, si el deudor paga
al cesionario en virtud de una cesién vélida y eficaz y ya notificada, se
libera puesto que el accipiens es su verdadero acreedor. Y quinta, si la
cesion, le ha sido notificada, pero es invalida o ineficaz y el deudor paga
el cedente también se libera porque el accipiens es su verdadero
acreedor.

Sin embargo, ya desde una época relativamente temprana, otros au-
tores entendieron que el deudor que tenia conocimiento de la cesién (in-
ter partes), es decir, de lo que antes llamaba conocimiento de la perfec-
cién de un titulo de cesién, se liberaba pagando al cesionario aunque
todavia no se hubiesen observado las formalidades del articulo 1.690.
Asi parecieron entenderlo Duvergier (37) y Guillouard (38). Para esta
otra tesis, el articulo 1.691 debe ser leido en el sentido de que el deudor
que paga al cedente antes de la notificacion de la cesion se libera a me-

(37) Op. cit., t. cit., pag. 240.

(38) “Si le débiteur cédé connaissait la cession mais les formalités de l'article 1.690
ne se sont pas accomplies, et il n’y a pas doute sous la vérité de la cession, il paie mal en
payant au mépris de droits dont il connait I'existentence, parce que la signification n’a
qu’un but vers le débiteur: I'avertir de ne pas payer au mépris des troits que viennet d’€tre
concédés” (op. cit., t. cit., pag. 319).
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nos que se demuestre que cuando pagé sabia que el crédito habia sido
cedido. Es decir, el deudor que conoce la cesion no puede hacer valer
frente al cesionario que no le fue notificada ni aceptada: si la conocia
le afectaba y no podia pagar al cedente. Considero que a esta tesis se
podria llegar por una de estas dos vias:

La primera es entender que desde que se perfecciona el titulo que
sirve de causa a la cesion se produce el efecto traslativo, de manera que
el cedente deja de ser el verdedero acreedor, que pasa a serlo el cesio-
nario. Sin embargo, con la notificacion se consigue despojar al cedente
de la condicién de acreedor aparente, en que habia quedado desde que
se perfecciond el titulo. Se trata, pues, de aplicar el sistema consensua-
lista de transmision a la cesién de crétidos, de forma que desde el con-
trato el cedente deja de ser titular verdadero del crédito, para pasar a
serlo sOlo aparentemente, en tanto el deudor (y los demds terceros) no
lleguen a conocer la cesion. Segtin esta explicacidn, la eficacia liberato-
ria que el articulo 1.691 reconoce al pago hecho por el deudor al ceden-
te antes de la notificacion se debe a que el accipiens es el acreedor apa-
rente, por lo que si el solvens conoce la cesién no es de buena fe y, por
consiguiente, no se libera, cualquiera que sea el medio por el que ha lle-
gado a conocerla (de forma segura). Segin esto,el articulo 1.691 no su-
pondria otra cosa que una aplicacién del articulo 1.240 a un caso con-
creto de pago al acreedor aparente.

Al mismo resultado, aunque con un encuadramiento diferente del ar-
ticulo 1.691, se llegaria si se considerase que con el contrato el cesiona-
rio no adquiere la titularidad del crédito frente a terceros, sino con el
conocimiento que éstos tuviesen de la cesion, aunque éste no resultase
de la notificacion al deudor. Ahora, el cedente sigue siendo para el deu-
dor su verdadero acreedor, hasta el momento en que conoce de la ce-
sién, a partir del cual seria el cesionario el que pasaria a serlo. Asi, el
articulo 1.691 es entendiendo en el sentido de que el deudor que paga
al cedente cuando no conoce la cesién, que no le ha sido notificada, se
libera porque paga a su verdadero acreedor.

Guillouard parece sostener una fundamentacidn similar a la prime-
ra de estas dos que acabo de exponer (39), mientras que la segunda me
parece un tanto extrafia a la doctrina francesa y, en cambio, mas préxi-
ma a la helvética, como espero poder poner de relieve en mi siguiente
trabajo sobre la formacidn de los llamados sistemas germdnicos de ce-
sién de créditos. Con todo, si considero imprescindible realizar una ma-
tizacion. Y es que aunque se considerase por esta corriente doctrinal
que el conocimiento (seguro) que el deudor tuviera de la cesién le vin-
culaba con le cesionario y le impedia pagar al cedene, esto no significa

(39) “Le cédant, avant 'accomplissement des formalités de I'art. 1.690 demeure pro-
priétaire apparent de la créance vis-a-vis les tiers et pourra faire tous les actes conserva-
toires de la créance, et exercer toutes les poursuites pour obtenir le payement” (GUI-
LLOUARD, op. cit,, t. cit., pdg. 344).
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que se pensara en una total equiparacion del conocimiento de la cesién
a la notificacién o aceptacidn. Por el contrario, el conocimiento y el mo-
mento en que se produjo ha de ser probado, mientras que éste se pre-
sume (iuris et de iure) si hubo notificacién. Ademas, con la notificacién
o con la aceptacion ralizadas en la forma prevista por el articulo 1.690
se consigue que la cesidn sea eficaz para todos los terceros, la conozcan
0 no, mientras que el conocimiento de la cesién s6lo permite hacerla efi-
caz para el que la conoce y no para los demas.

También habria que matizar algo en relacion a los que, como Huc,
entendieron que el conocimiento que de la cesion tuviese el deudor era,
por si mismo, irrelevante. Y es que admitieron que la cesién no notifi-
cada ni. aceptada era oponible al deudor que hubiese pagado al ceden-
te, si hubiese actuado dolosa o fraudulentamente (fraus omnia corrum-
pit) (40). Por lo tanto, en estos casos, habria que probar el dolo o el frau-
de, para lo cual seria requisito indispensable, pero no suficiente, la prue-
ba del conocimiento que el deudor tuviese de la cesion, acompafiado
del consilium frudis con el accipiens. En estas condiciones, el cesionario
defraudado si podria conseguir que se denegase eficacia liberatoria al
pago al cedente. Como se dira al final, entre las conclusiones, lo cierto
es que esta admision de la prueba del fraude ha sido utilizada por la ju-
risprudencia y hoy lo es por la doctrina para sostener la oponibilidad de
la cesién no notificada ni aceptada cuando, simplemente se tuvo un co-
nocimiento seguro de ella, con lo que de la exigencia originaria de la
prueba del fraude o del dolo se ha pasado a conformarse con la de la
mala fe.

Lo cierto es que tanto el tenor del articulo 1.690 como el sentido de
su precedente el articulo 108 de la Costumbre de Paris, no dejan mar-
gen suficiente para admitir que el conocimiento que el deudor tuviese
de la cesiOn sea equiparable a la notificacion o a la aceptacion, a los efec-
tos de que el deudor deba tener al cesionario como nuevo titular del cré-
dito. Por el contrario, parece quedar bastante claro que, en relacién a
los terceros, el efecto traslativo es consecuencia de un supuesto de he-
cho integrado por un doble acto: la validez del titulo de cesién y la no-
tificacion o aceptacion, dando por supuesta la pertenencia del crédito
al cedente. Desde esta perspectiva, se podria decir que la situacién ju-
ridcia del deudor poco podia variar o evolucionar en el sistema francés
de cesidn, recurriendo al conocimiento que él tuviese de la cesidn, por-
que éste, como tal, no tiene asignada operatividad alguna. Es més, po-
dria decirse que la quintaesencia de este sistema de cesién es probable-
mente, el propdsito de prescindir del conocimiento que el deudor tuvie-
se 0 no de la cesién como tema de prueba, negédndole relevancia y atri-
buyéndola, en cambio, a actos formales y perfectamente demostrables,
como lo son la notificacion (judicial) o la aceptacion (en documento au-

(40) Vid. HUC, op. cit., t. I1, pags. 38 y 42.



506 Julio Vicente Gavidia Sinchez

téntico). Asi, pues, el deudor que paga al cedente paga bien y queda li-
berado de la obligacién, aunque conociese que el accipiens habia con-
tratado la cesion, con tal que no le hubiese sido notificada o que el mis-
mo deudor no la hubiese aceptado, que es lo que viene a establecer el
articulo 1.691, interpretado con arreglo al 1.690 y a los precedentes
historicos.

La evolucién, con todo, se produjo. La linea de evolucién mas res-
petuosa o, mejor, la menos contradictoria con el tenor de los articulos
1.690 y 1.691 y con los precedentes histdricos fue la que partié de una
interpretacion generosa del requisito de la aceptacion como alternativa
de la notificacion. Asi se fue extendiendo la idea, segiin la cual, el deu-
dor queda vinculado y, por tanto, debia tener al cesionario por su nue-
vo acreedor, cualquiera que fuese la forma en que hubiese aceptado la
cesion, admitiéndose también la forma ticita o por actos concluyen-
te (41). Es decir, se considerd que la aceptacion sélo debia constar en
documento auténtico para que ella misma y, por consiguiente, la cesion
fuesen oponibles a terceros que no fuesen el mismo aceptante. Acepta-
da la cesién el deudor ya no podia, en principio, pagar al cedente pues-
to que estd vinculado por su propio acto a pagar al cesionario, que ya
podria exigirle el pago. Pero si esa aceptacion no constaba en documen-
to auténtico, los demas terceros, esto es, los acreedores del cedente o
ulteriores cesionarios en el caso de que la cesion miiltiples siguirian sin
resultar afectados por esa cesion, lo cual puede dar lugar a situaciones
un tanto complicadas y, sobre todo, arriesgadas para el deudor, como
se vera a continuacion.

En primer lugar, la aceptacion en forma no auténtica de la cesién
hace que no sélo el cedente deba respetar la cesién y no exija el pago
al deudor, a menos que la cesién sea invdlida o ineficaz, sino que tam-
bién el deudor-aceptante la ha de respetar, no pudiendo esgrimir frente
a la reclamacion del cesionario la falta de notificacién o de aceptacion
formal. Y también resulta que el deudor si puede ya negarse a pagar al
cedente oponiéndole la cesién producida inter partes y, ahora, también
para el deudor.

En segundo lugar, porque se ha llegado a entender que el pago al
cesionario es un supuesto de aceptacidn técita de la cesion (42), perfec-
tamente oponible, pues, al cedente, aunque no a los terceros distintos
del aceptante. Admitir que el pago al cesionario es un supuesto de acep-
tacidn tacita de la cesidn lleva consigo admitir que la observancia de las
formalidades del articulo 1.690 ya no son tanto requisito para que la ce-
sién sea eficaz en relacion a los terceros (“a I'égard des tiers”), cuanto
para que la cesion sea eficaz en perjuicio de terceros.

(41) Vid. HUC, op. cit., t. Ii, pags. 32 y 33, asi como los citados en la nota 21.
(42) Vid referencias en GRANER, K.: Die Forderuhgsabtretung in der Fortbildung
des deutschen und franzésishecn Rechts, 1967, pag. 111.
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Como ya dije antes cuando dejé planteada esta cuestion, esta distin-
cién es especialmente relevante para el deudor. Si la notificacién o la
aceptacion son requisitos de eficacia de la cesién en relacion a terceros,
si no se da una u otra, el tercero no puede hacer valer la cesién aunque
le convenga, sino que debe desconocerla, ya que €s como si no se hu-
biera producido. Mientras que, si se trata de requisitos para que la ce-
sion sea eficaz en perjuicio de terceros, éstos si podrd hacerla valer si
les interesa aunque no se hayan observado las formalidades del articulo
1.690, porque pueden desconocerla pero también utilizarla si les convie-
ne. Pues bien, el tercero que puede estare intersado en hacer valer la
cesion es, légicamente, el deudor, cuando ya ha pagado al cesionario sin
que le haya sido notificada la cesion, porque de esta forma podria ne-
garse a pagar al cedente, ya que al pagar al cesionario ha aceptado ta-
citamente la cesion.

De esta forma, se consiguio salvar una de las mas llamativas incon-
veniencias del sistema francés de cesion, al distinguir entre eficacia tras-
lativa inter partes, resultado del contrato, y respecto de terceros, resul-
tado de la notificacién o de la aceptacion: el deudor que pagaba al ce-
sionario sin que la cesién le hubiera sido notificada o sin que él la hu-
biese aceptado previamente podia verse obligado a tener que volver a
pagar al cedente si éste le exigia el pago, porque el deudor no podia opo-
nerle la cesién ya que para él, como tercero, la cesién no se habia pro-
ducido, mientras que el cedente, que desde que se perfecciond el titulo
de cesién debia tener al cesionario por nuevo titular del crédito y, en
consecuencia, abstenerse de cobrarlo, seguia estando legitimado para
exigir el pago al deudor, siendo, ademds también el unico legitimado
para recibir el pago en tanto la cesién no fuese notificada o aceptada
formalmente. Es decir, el nuevo titular (inter partes) del crédito es el
cesionario, quien, sin embargo, no esta legitimado para exigir ni para re-
cibir el pago en tanto no se observen las formalidades del articulo 1.690,
mientras que el cedente, que frente al cesionario no debe cobrar el cré-
dito, es el nico que puede exigir y recibir el pago. Ademads, como el
deudor sélo tiene la seguridad de liberarse antes de la notificacién pa-
gando al cedente, resulta que puede exigirle que reciba el pago, paro si
éste lo acepta incurre en responsabilidad frente al cesionario por incum-
plimiento, por lo que si el cedente rehisa recibir ese pago, al deudor
no le queda otro remedio que consignar la prestacion, a cargo de quien
resulte ser el verdadero titular del crédito. Pues bien, admitiendo que
el pago hecho al cesionario equivale a la aceptacion (tdcita) de la ce-
sion se logra salvar alguna de estas complicaciones, si bien, como vere-
mos, a costa de que el deudor asuma riesgos adicionales.

Parece como si la separacion o el diverso régimen de transmision de
la titularidad del crédito, por una parte y, por otra, de la legitimacion
para exigir o para recibir el pago fuese la explicacién dltima del articulo
1.690 en cuanto a la situacion juridica del deudor. Asi, resultaria que la
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titularidad se transmite al cesionario con arreglo al sistema consensua-
lista, es decir, desde que se perfecciona el titulo, mientras que la legiti-
maci6n para exigir el pago al deudor sigue correspondiendo al cedente
hasta que se notifique o se acepte la cesién. Por consiguiente, en defec-
to de notificacién o de aceptacion es el cedente y no el cesionario €l ini-
co que puede exigir el pago al deudor. Y si el cedente, que cobr6 el cré-
dito, deviene insolvente, el riesgo lo soportaré el cesionario, que no pue-
de dirigirse contra el deudor, que se liberé pagando al cedente antes de
que se le notificara la cesi6n, ex articulo 1.691.

En cuanto a la legitimacién para recibir el pago que, voluntariamen-
te, hiciera el deudor, el tenor literal y los precedentes del articulo 1.690
parecen coincidir con la solucién que se da a la legitimacion para exigir
el pago. Si el deudor, antes de la notificacién, paga al cedente, paga bien
y se libera y el cesionario sélo podrd dirigirse contra el cedente. Pero si,
en esa misma situacion, paga al cesionario, paga mal y puede verse obli-
gado a tener que pagar al cedente, al que no puede oponer la cesion
porque el deudor es un tercero y para €l es como si la cesion no se hu-
biese producido, mientras no se le notifique o la acepte, conservando en-
tre tanto el cedente la legitimacién para exigir el pago. Contra quien no
puede dirigirse el cedente es contra ¢l cesionario que ha cobrado el cré-
dito, aunque haya recibido el pago antes de la notificacién o aceptacién
de la cesion, puesto que la cesién si es “plenamente” eficaz inter partes
y el cedente no podria ir contra sus propios actos, actos que le obligan
frente al cesionario a reconocerlo como el nuevo titular del crédito.

Si el deudor pagé al cesionario sin que se le hubiese notificado la
cesién o sin que €l la hubiese aceptado previamente, el cedente podria
exigirle el pago y este deudor, que ha pagado dos veces, logicamente,
podria dirigirse contra el cesionario, que recibi6 un pago subjetivamen-
te indebido, que no fue liberatorio para el solvens (43). Posteriormente,
el cesionario que ha restituido lo cobrado podria dirigirse contra el ce-
dente por incumplimiento. Asi las cosas, el riesgo de insolvencia del ce-
sionario que ha cobrado “indebidamente” seria soportado por el mismo
deudor, que ha pagado dos veces, riesgo que €l debia saber que asumia
al pagar al cesionario sin esperar a que se le hubiese notificado la cesién.

Pero la situacién podria complicarse y llegar a ser bastante chocan-

(43) “Celui qui recoit par erreur ou sciemmet ce qui ne lui est pas di s’oblige a le
restituer & celui de qui il I'a indiment recu” (articulo 1.376)

¢Es accipiens de buena o de mala fe el cesionario que acepta el pago del deudor an-
tes de la notificacién o de la aceptacién? La pregunta puede parecer chocante, pero, a la
luz de sus precedentes histéricos el tenor del articulo 1.690 permite plantearla y, por lo
demds, la respuesta no carece de consecuencias practicas:

“S’il y a eu mauvaise foi de la parte de celui qui a recu, il est tenu de restituer, tant
le capital que les intéréts ou les fruits, du jour du payement” (articulo 1.378).

“Si celui qui a recu de bonne foi a vendu la chose, il ne doit restituer que le prix de
la vente” (articulo 1.380).
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te. Si el deudor paga al cesionario antes de la notificacién o de la acep-
tacién y, por esto, se viese obligado a pagar también al cedente, que le
exige ese pago antes de que se observen las formalidades del articulo
1.690, he dicho que el deudor podria dirigirse contra el cesionario y, lue-
go, éste, a su vez, contra el cedente. Pues bien, si el cesionario es insol-
vente, resultara que el deudor podria ejercitar por via subrogatoria la
accion del cesionario contra el cedente, con lo que volveriamos, mas o
menos, a la misma situacion de partida. (44)

Estas son las consecuencias “légicas” que se derivan de no recono-
cer al cesionario no sélo la legitimacion para exigir del deudor el pago,
sino tampoco la legitimacién para recibir el pago voluntario. En este
punto la evolucion de la jurisprudencia y, sobre todo, de la doctrina se
ha producido en el sentido de mitigar esas consecuencias o0, incluso, me-
diante interpretaciones méds o menos correctoras del derecho positivo,
se ha reconocido abiertamente la legitimacién al cesionario para recibir
y, aun, para exigir el pago antes de la notificacién o de la aceptacion de
la cesi6n. En la ltima parte de este trabajo, entre las conclusiones, daré
cuenta de estas interpretaciones, llamémosles desafiantes, del dercho po-
sitivo. Ahora s6lo voy a analizar lo que supuso en esta cuestion la me-
nos desafiante de todas ellas, y a la que ya antes hice referencia, cual es
la consideracion del pago al cesionario como un supuesto de aceptacion
tacita de la cesién, plenamente vinculante para el deudor, pero irrele-
vante para los demds terceros.

Se sigue afirmando, pues, la exclusiva legitimacién del cedente para
exigir el pago antes de la notificacién o de la aceptacion. Se mantiene
también su legitimaci6én para recibir el pago voluntario del deudor, que
es liberatorio ex articulo 1.691 si es anterior a la notificacion. Lo que
cambia es el reconocimiento de la legitimacién del cesionario para re-
cibir, que no para exigir, el pago voluntario del deudor sin previa noti-
ficacion o aceptacion, puesto que se admite que ese pago constituye
aceptacion (tdcita), lo cual ha sido posible porque ya se venia enten-
diendo que la aceptacion vinculaba a su autor cualquiera que fuese la
forma en que se hubiese hecho.

Asi las cosas, ahora nos encontramos con que, si la cesion no ha sido
notificada ni aceptada, sigue siendo el cedente el iinico legitimado para
exigir el pago, aunque, si lo hace y lo cobra incurra en responsabilidad
frente al cesionario. Sin embargo, el deudor puede liberarse tanto si
paga al cedente como si paga al cesionario: si al primero, porque asi lo
establece el articulo 1.691; si al segundo, porque ese pago es constituti-
vo de aceptacion (tacita) de la cesion, lo cual permite al solvens oponer
al cedente la cesién ya aceptada, si éste le reclamase el pago. Por su par-
te, el cesionario no puede exigir la cesion al deudor hasta la notifica-

(44) “..les créanciers peuvent exercer tous les droits et actions de leur débiteur, 2 'ex-
ception de ceux qui sont exclusivemente attachés & sa personne” (articulo 1.166).
P q p
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cién o aceptacion, pero si puede recibir el pago que el deudor le haga
voluntariamente.

Ahora bien, esta opcidn que termina por reconocerse al deudor para
pagar validamente al cedente o al cesionario antes de la notificacion de
la cesién, no puede, en modo alguno, hacernos creer que la seguridad
del deudor en cuanto a la eficacia liberatoria de su pago es la misma,
cualquiera que sea su decisién. Pero esta cuestion ha de ser planteada
en términos mas amplios, para precisar cudl es el grado de seguridad
del deudor en cuanto a la eficacia liberatoria en cada uno de los dife-
rentes supuestos posibles: pago al cedente o al cesionario, con previa no-
tificacion o sin ella, con aceptacion o sin ella, con aceptacion en forma
auténtica o en otra forma.

1) Cesion no notificada ni aceptada previamente

Si el deudor paga al cedente, estd claro ex articulo 1.691 que paga
bien y se libera. Para quienes entienden que el cedente sigue siendo el
verdadero titular del crédito frente al deudor y demés terceros hasta que
se observan las formalidades del articulo 1.690, la explicacién de la efi-
cacia liberatoria de este pago la sitdan en que el accipiens es e verda-
dero acreedor. En cambio, quienes consideran que el cedente dejé de
ser el verdadero titular del crédito con el contrato y que hasta la noti-
ficacion sigue siendo el acreedor meramente aparente, justifican la efi-
cacia liberatoria del pago en que el accipiens estd en posesion del
crédito.

Y, personalmente, creo que el articulo 1.691 también podria seguir
siendo operativo aun cuando se considerase, como hoy se considera en
buena parte de la doctirna, de lo cual daré cuenta en las conclusiones,
que el conocimiento que el deudor tenga de la cesi6n excluye su buena
fe como requisito para quedar liberado mediante el pago al cedente.
Aun asi, podria entenderse que el cedente, que dejo de ser el verdadero
acreedor desde el contrato o desde que el deudor conoci6 la cesion, y
que ha dejado también de serlo aparentemente si el deudor sabia de Ia
cesidn, esta autorizado por la ley (articulo 1.691) para recibir el pago vo-
luntario del deudor. Y este pago sera liberatorio no porque ¢l accipiens
sea acreedor real ni aparente, sino porque estd autorizado por la ley
para recibirlo, que es otra posibilidad de pago liberatorio que se prevé
en el articulo 1.239.1, junto al pago al verdadero acreedor o a quien éste
autoriza para cobrarlo.

Es decir, creo que el articulo 1.691 puede y debe mantenerse y so-
brevivir a las explicaciones o justificaciones que del mismo se hagan en
relacion a una interpretacion u otra del articulo 1.690 y, en general, del
sistema de cesioén en su conjunto. En él puede verse una autorizacion
legal para que el cedente reciba el pago del deudor, pago que tendra
eficacia liberatoria para el solvens si es hecho antes de la notificacién
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de la cesién. No se trata, por tanto, de decidir si el cedente sigue estan-
do legitimado o no para exigir el pago hasta que se notifique o se acep-
te la cesién, ni tampoco de decidir si el cesionario puede o no recibir el
pago en ese momento. De estas cuestiones no se ocupa, realmente, el
articulo 1.691, sino el 1.690. En el 1.691 lo que se dice es que el deudor
se libera pagando al cedente antes de la notificacion de la cesion.

Creo defendible, pues, reclamar una cierta autonomia al articulo
1.691 respecto al 1.690, de forma que cualquiera que sea la interpreta-
cién del 1.690, sc mantenga la operatividad del 1.691 en sus mismos tér-
minos, lo cual hemos visto que es posible, siempre que pongamos en re-
lacidn a este viltimo con los preceptos contenidos en los articulos 1.239
y 1.240. Asi, podremos mantener €l reconocimiento de la eficacia libe-
ratoria del pago al cedente antes de la notificacion, decision que, luego,
cada uno podra justificar, en funcién de su interpretacion del articulo
1.690 y de su vision del sistema de cesion, bien en que el accipiens es
el verdadero titular del crédito, bien en que es el acreedor aparente,
bien en que estd autorizado por la ley para recibir ese pago.

Y es que creo que el sentido ultimo del articulo 1.691 no es decidir
sobre la produccién del efecto traslativo en la cesién —esto es lo que
se decide en el articulo 1.690—, sino ocuparse de la situacién del deu-
dor en el perfodo anterior a la notificacién: puede liberarse pagando al
cedente. Y no seria acertado ver en esta regla una norma destinada, en
iltima instancia, a favorecer al cedente. Al contrario, estimo que el des-
tinatario de esa proteccion es el deudor, que puede exigir del cedente
que reciba ese pago, porque si la obligacion ya ha vencido ese es el Uni-
co pago del que puede estar seguro de su eficacia liberatoria. Y no lo
es ¢l cedente aunque s6lo sea porque se puede ver obligado a aceptar
un pago que, si recibe, le va a llevar o le podria llevar a tener que res-
ponder por incumplimiento frente al cesionario. Bien es cierto que,
como el cesionario también puede instar la notificacién de la cesién al
deudor, si se retrasa en hacerlo y vence el crédito, si €l cedente se ne-
gase a recibir el pago el deudor se liberaria consignando la prestacion,
cuyos gastos deberian quedar a cargo del cesionario o del cedente y del
cesionario.

En conclusién, que el articulo 1.691 es una norma de proteccién del
deudor, y que esta regla merece una reflexién separada o auténoma de
la que merece el articulo 1.690 y de los resultados de su interpretacion,
por lo menos, en tanto no se modifique la decisién legislativa sobre el
sistema de cesién en su conjunto.

Si el deudor paga al cesionario, segtin la tesis tradicional, no se li-
bera, sino que paga a su propio riesgo, es decir, asumiendo el de tener
que pagar una segunda vez, ésta, al cedente si éste le reclama el pago
antes de la notificacién o aceptacion.
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2) Cesién notificada formalmente

Si el deudor paga al cesionario, en principio, se libera porque, ex ar-
ticulo 1.690, estaria pagando al nuevo acreedor. Ahora bien, el deudor
no tiene en todos los casos posibles la misma seguridad.

Para empezar, si la cesién fuese invélida o hubiese sido rescindida
o resuelta cuando se produce el pago al cesionario, éste lo recibe como
acreedor aparente, por lo que el deudor sdlo quedaré liberado ex arti-
culo 1.240 si paga de buena fe, es decir, ignorando la invalidez o inefi-
cacia de la cesién (45).

Quiero llamar la attencidn sobre el diferente tratamiento que se dis-
pensa, por un lado, al conocimiento que el deudor tenga de la perfec-
cién del titulo de la cesién y, por otro, del conocimiento que el deudor
tiene de la invalidez o ineficacia de la cesién. El conocimiento que el
deudor tenga de que su acreedor ha contratado la cesion es, segiin el
tenor y los precedentes de los articulos 1.690 y 1.691, irrelevante en si
mismo, esto es, a menos que forme parte de la prueba del consilium frau-
dis. Y es irrelevante en el sentido de que no le impide liberarse pagan-
do al cedente si la cesién no le ha sido notificada y si él no la ha acep-
tado. En cambio, el conocimiento que tuviese el deudor de que la ce-
si6n que le ha sido notificada es invalida o ineficaz ya no cae dentro del
supuesto del articulo 1.691, sino en el del 1.240, porque claramente se
estd ante un caso de pago al acreedor aparente, que requiere de la bue-
na fe del solvens para tener eficacia liberatoria.

De esto no cabe deducir que en el supuesto del articulo 1.691 se ad-
mitan pagos hechos de mala fe al cedente por el deudor que conoce que
el accipiens tiene ya contratada la cesion del crédito. En primer lugar,
porque en ese precepto se prescinde totalmente del conocimiento o des-
conocimiento que el solvens tuviese del titulo de la cesién. Y segundo,
porque no se puede considerar de mala fe al deudor que paga a la per-
sona que, de momento, sigue siendo la tinica legitimada para exigirle el
pago, en tanto no se le notifique la cesién, resultando, ademds, ex arti-
culo 1.691 que ese es el inico pago con eficacia aseguradamente libe-
ratoria, porque el pago al cesionario lo haria a su propio riesgo y sin ga-
rantia alguna de quedar liberado de la obligacion.

Aunque la notificacion puede ser instada tanto por ¢l cedente como

(45) Considero, pues, inadmisible extrer del articulo 1.691 la regla, segiin la cual el
pago al cesionario es liberatorio para el deudor si ya se le habia notificado la cesi6n, pues-
to que si el solvens sabia que ésta era invilida o ineficaz, falta el requisito de la buena fe
que en el articulo 1.240 se exige para que el pago al acreedor aparente tenga eficacia li-
beratoria. Y, si el deudor es de buena fe pero ha sido el cesionario el que ha instado la
notificacién tampoco se libera pagéndole si resulta que la notificacion no se correspondia
con la realidad y era falsa, pues no puede considerarse apariencia suficiente la que se des-
prende de un acto del mismo que va a resultar favorecido por ella, invistiéndose a si mis-
mo de la posesién del crédito. En este caso, el deudor deberia cerciorarse acerca de la
veracidad de la notificacién antes de pagar al sedicente cesionario.
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por el cesionario como expresamente reconoce el articulo 1.691, esto no
quiere decir que dé lo mismo para el deudor quién haya instado la no-
tificacion. Si el que la insta es el cedente el deudor puede estar seguro
de liberarse pagando al cesionario. En este caso, el deudor nada tiene
que temer si paga haciendo caso de la notificacion, ya que es su acree-
dor el que inviste al cesionario con la posesién del crédito, de manera
que aunque resultase que la cesidn fuese invilida, el deudor habria pa-
gado bien al cesionario, porque podria defenderse frente a la reclama-
cién del cedente oponiéndole un acto del propio cedente, acto que tam-
bién contiene una indicacién de pago, que el deudor se limita a seguir,
sin que tenga que indagar sobre la existencia y validez de la cesion. En
cambio, si el que instd la notificacion fue el cesionario, el deudor no tie-
ne la seguridad de liberarse pagando al cesionario, si resulta que la ce-
sién no llegd a producirse. Lo cierto es que esta notificacién es mucho
menos creible que la instada por el cedente, porque ésta supone una de-
claracion contraria al interés de su autor, mientras que la que insta el
cesionario le favorece. Puesto que el verdadero acreedor no puede re-
sultar perjudicado por una notificacion de una supuesta cesidn, creado-
ra de una apariencia que €l no ha contribuido activa ni pasivamente a
formar, es claro que si el deudor se fia de ella y paga al sedicente ce-
sionario, lo hace a su propio riesgo, ya que debid indagar acerca de la
veracidad de la notificacion antes de hacer caso de ella.

Por consiguiente, la situacién del deudor es un tanto comprometida
cuando recibe una notificacion de una cesion, cuando el que la insta es
el cesionario. Resulta que, por un lado, no estd seguro de liberarse pa-
gando al sedicente cesionario, sin antes indagar sobre su corresponden-
cia con la realidad, para lo cual lo mas efectivo es que el deudor solicite
informacién al cedente; y, por otro, ya no estd protegido por el articulo
1.691 si paga al cedente, puesto que ya le ha sido notificada la cesidn.
Es decir, en este caso, el deudor paga a su propio riesgo y sin garantia
total de liberarse tanto si paga al cesionario como, por supuesto, al ce-
dente. Esta ausencia de garantias de pago liberatorio me parece alta-
mente criticable para un sistema que, como el francés, hace de la noti-
ficacion de la cesion el elemento crucial y decisivo para la solucién de
los diversos conflictos de intereses que pueden presentarse. Ademas, de-
biendo practicarse judicialmente la notificacion, resulta un tanto cho-
cante que deba ser el deudor el que deba indagar sobre su veracidad,
cuando, quizd, serfa mas l6gico que esa indagacion correspondiese al Or-
gano encargado de realizarla, respondiendo de su propia actuacién fren-
te al deudor. Desde luego, esta solucion serfa mas coherente con la pro-
teccion que parece querer darse al deudor. Lo que también sucederia
es que, en caso de adoptarse, se tardaria mas tiempo en notificar y, pro-
bablemente, seria también mdas costosa econémicamente.

Si el deudor, a pesar de la notificacion, paga al cedente, en princi-
pio, no se libera. Sin embargo, si quedaria libre si la cesion fuese invé-
lida o si hubiese sido rescindida o resuelta antes de ese pago. Es decir,
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no me cabe la menor duda de que el deudor que ha pagado al cedente
a pesar de habérsele notificado la cesion, puede oponer al cesionario la
invalidez o ineficacia de la cesi6n. Si prueba esto, habra pagado bien por-
que el accipiens (el cedente) era su verdadero acreedor.

3) Cesién aceptada en documento auténtico

Aceptando la cesion, el deudor se obliga a pagar al cesionario, que
ya puede hacer valer su condicién de nuevo titular del crédito en rela-
cién a terceros, con plena legitimacion, por tanto, para exigir el pago.

Sin embargo, el deudor aceptante no tiene garantizada la eficacia li-
beratoria de su pago al cesionario: si la cesion es invalida o ha sido re-
suelta o rescindida, tal pago no sera liberatorio, segiin creo. Es decir, en
parte alguna estd dicho que la aceptacion del deudor haga vilida y efi-
caz una cesién que es invéalida o que, incluso inter partes, es ineficaz.
En estos casos, el accipiens no es el verdadero titular del crédito o no
estd legitimado para recibir el pago. Si el cedente, demostrando la in-
validez o ineficacia de la cesidn, exigiese el pago al deudor aceptante
que hubiera pagado al cesionario, ¢podria el deudor hacer valor el ar-
ticulo 1.240 a los efectos de considerar liberatorio ese pago porque el
accipiens fuera el acreedor aparente?

La respussta es claramente negativa si el deudor no pagé de buena
fe, es decir, si ya se sabia de la invalidez o ineficacia de la cesion cuan-
do la acepté o cuando pagé al cesionario. La cuestion puede parecer
mas complicada cuando el deudor acept6 y pagé de buena fe, esto es,
desconociendo la irregularidad de la cesién. Podria pensarse que la res-
puesta deberia ser la afirmativa en este segundo caso, ya que se trata
de un deudor que paga de buena fe al que estd en posesién del crédito.
Sin embargo, alguna objecidn cabe hacer a esta solucion.

En este sentido, se puede objetar que no se puede equiparar la acep-
tacién del deudor a la notificacion, a todos los efectos. Ciertamente, una
u otra permiten que la cesion sea eficaz en relacion a terceros, como es-
tablece el articulo 1.690. Lo que sucede es que, mientras que la notifi-
cacion es un acto ajeno al deudor que, claramente, cuando la insta el
cedente, inviste al cesionario de la condicion de acreedor, por lo me-
nos, aparente, esto es, le confiere la posesion del crédito a los efectos
del posible pago liberatorio hecho por el deudor de buena fe, ex articu-
lo 1.240, cuando no hay notificacion y es el deudor el que toma la ini-
ciativa aceptando la cesion, es €] mismo el que estd invistiendo al cesio-
nario como nuevo titular del crédito en relacion a terceros o, por lo me-
nos, como nuevo poseedor del crédito. Por lo tanto, en el caso de la
aceptacion es el mismo deudor el que, si la cesion es invalida o ineficaz,
esta creando la apariencia de titularidad en el cesionario, por lo que se-
ria ilégico que ese deudor pudiera oponer al cedente el haber actuado,
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aun de buena fe (en sentido subjetivo), conforme a una apariencia que
¢l mismo ha creado.

Téngase en cuenta que el deudor acepta la cesi6n sin tener, en prin-
cipio, necesidad alguna de hacerlo, ya que no ha de aceptar para poder
pagar con efecto liberatorio: en tanto no se le notifique la cesidn, tiene
la seguridad de liberarse pagando al cedente ex articulo 1.691. Seria, por
tanto, exigible al deudor que decide aceptar una cesion, que se cerciore
antes acerca de la validez y eficacia de la misma. En otras palabras, el
deudor aceptante ha de tener claro que acepta la cesién a su propio ries-
go, es decir, que su error no debera tener consecuencias desfavorables
para el verdadero acreedor. Y en esto no hay nada de lo que extranar-
se, si recordamos que el deudor debia indagar acerca de la veracidad de
la notificacion, cuando era el cesionario el que la habia instado, para es-
tar seguro de liberarse pagandole. Con mucho mas motivo, pues, en au-
sencia de toda notificacidn, debera el deudor asegurarse de la validez y
eficacia de la cesiOn, antes de aceptarla.

Asi, pues, la situacién del deudor aceptante queda mucho menos
protegida que la del que no acepta la cesion, sino que espera la notifi-
cacion o, si nada se le notifica, del que paga al cedente. En primer lu-
gar, porque asume el riesgo de equivocarse. Es decir, una vez aceptada
la cesion él mismo se obliga a pagar al cesionario, y si la cesién es in-
valida o ineficaz no se libera si le paga, pero si el cesionario le reclama
el pago el deudor sélo puede negarse a pagarle si €l mismo prueba la
invalidez o ineficacia de la cesion o de la aceptacion. En segundo lugar,
la posicién juridica del aceptante también se ve desprotegida en favor
del cesionario, puesto que aquél no le podrd oponer la excepcion de
compensacion por créditos del deudor contra el cedente (46), ni podrad
anular el acto juridico, de donde nace el crédito cedido, si estaba afec-
tado por una causa de anulabilidad (47), pues, en este caso, la acepta-
cién haria las veces de la confirmacidn del acto anulable.

Sin embargo, precisamente por estas inconveniencias que la acepta-
cion de la cesién entrana para el deudor, la cesién aceptada si puede,
en principio, perjudicar a terceros. Y es que al asumir tales riesgos el
aceptante su declaracion resulta bastante creible, como prueba, incluso,
de que efectivamente se ha producido la cesion. Pero me parece obvio
que la apariencia de titularidad que de la aceptacion se desprende para
el cesionario no podra ser utilizada por el mismo que la ha creado, sino
por los demds terceros, una vez que se demuestre la invalidez o inefi-
cacia de la cesion.

(46) “Le débiteur qui a accepté pure et simplement la cession qu’un créancier a faite
de ses droits & un tiers, ne peut plus opposer au cessionnaire la compensation qu'il et
pu, avant I’acceptation, opposer au cédant” (articulo 1.295.1).

'(47) Vid. AUBRI-RAU, op. cit., t. cit., pdg. 554: DURANTON, op. cit., t. cit., pags. 505
y 506; MOURLON, op. cit., t. cit., pags. 300.
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4) Cesion aceptada, pero no en documento auténtico

En este supuesto la posicion del deudor es, todavia, més vulnerable.
Y lo es porque a los riesgos que corre todo aceptante en la hecha en
documento auténtico, hay que afadir los que se derivan del hecho de
que la aceptacidn informal es inoponible a los demas terceros. Esta s6lo
vincula al propio aceptante, el cual se obliga a pagar al cesionario, y pue-
de ya oponer la cesién al cedente, en tanto éste no demuestre su inva-
lidez o ineficacia.

Sin embargo, ni los acreedores del cedente ni, en el caso de cesién
multiple, otros cesionarios quedan afectados por esa aceptacioén infor-
mal y pueden seguir, por ello, actuando como si la cesién no se hubiera
producido. Como se verd en epigrafes posteriores, para los acreedores
del cedente esto significa que siguen pudiendo embargar el crédito,
como si todavia perteneciese al cedente y, para los otros eventuales ce-
sionarios, que adquirird, en definitiva, el crédito no aquel cuya cesién
fuese aceptada informalmente, sino el que la notifique debidamente. Y
si un acreedor del cedente embarga el crédito o si se notifica al deudor
una cesion diferente a la que él ha aceptado informalmente, resultard
que no podra liberarse o no se habra liberado pagando al cesionario
cuya cesion hubiera aceptado informalmente. Asi, pues, al riesgo de
aceptar una cesién invalida o ineficaz, que ya corria el deudor en la acep-
tacién en documento auténtico, se afiade ahora el de que existan otros
terceros a quienes es inoponible la cesion aceptada informalmente, es
decir, otros terceros que, a diferencia del cedente, ni siquiera han de pro-
bar la invalidez o ineficacia de la cesion para evitar que la aceptacién
y, a través de ella, la cesion les perjudique.

Lo cierto es, como se ha podido comprobar, que la admisién de acep-
taciones informales supuso reconocer expliticamente algo que es com-
pletamente extrano al sentido del articulo 1.690, como es la diferente si-
tuacién juridica dentro del grupo de los terceros, entre el deudor, por
un lado y, por otro, los demds. El esquema del articulo 1.690 era muy
claro: con la perfeccion del titulo de la cesion, s6lo el cesionario puede
hacer valer la cesién frente al cedente, en tanto que los demis (los ter-
ceros) ni podian (ni debian) considerar al cesionario como nuevo titular
del crédito; con la notificacion o aceptacion formales la cesion es ple-
namente eficaz para todos y frente a todos. Con la admisién de acepta-
ciones informales resulta que uno de los terceros (el deudor) puede y
debe, antes que los demds terceros, tener al cesionario como nuevo ti-
tular del crédito, en tanto que los demds todavia pueden y deben con-
siderar al cedente como el titular del crédito.

¢Quién resulta favorecido con este cambio? Me parece que, sobre
todo, el cesionario, puesto que ya no ha de esperar a la notificacién o
a la aceptacion formal de la cesién para poder exigir el pago al deudor
que informalmente ha aceptado la cesion. En cierto modo, también fa-
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vorece este cambio al deudor porque, aunque con riesgos sobreanadi-
dos a los normales que entrafia la aceptacion formal, podia oponer la
cesién al cedente antes de la notificacion, o el mismo pago al cesiona-
rio, que se consideré como una forma de aceptacidn tacita. Me parece,
también, que fue el cedente el que salié perdiendo con esta innovacion
o modificacién del sistema.

IV. SITUACION JURIDICA DE LOS ACREEDORES DEL
CEDENTE Y DE LOS DEL CESIONARIO

El siguiente conflicto tipico de intereses que la cesion puede plan-
tear es entre los acreedores del cedente y el cesionario. Ha venido ha-
biendo acuerdo en sefialar que tales acreedores pueden embargar el cré-
dito hasta que la cesi6n sea notificada al deudor o aceptada formalmen-
te por éste (48). Que esto sea asi se debe a que el cedente sigue siendo,
hasta que se observan las formalidades del articulo 1.690, el titular del
crédito para los terceros. Por lo tanto, sus acreedores estardn embar-
gando un bien que, para ellos, todavia est4 en el patrimonio de su deu-
dor. Observadas esas formalidades, ya no podrian embargarlo, sin mds,
puesto que ya han de considerar al cesionario como nuevo titular del
crédito.

Esta regla no queda alterada aunque tales acreedores conocieran
que su deudor (el cedente) habia ya contratado la cesion, si ésta todavia
no ha sido notificada ni aceptada (49). Como, por supuesto, tampoco
cambian las cosas si se ha producido la entrega del crédito a la que se
refiere el articulo 1.689, que ninguna relevancia tiene para la produc-
ci6én del efecto traslativo.

Una vez notifiicada o aceptada la cesion, los acreedores del cedente
ya no podrian embargar el crédito, a menos que, claro esta, consiguie-
ran la rescision de la cesién por fraude a sus derechos, lo que les su-
pondria tener que probar el consilium fraudis entre cedente y ce-
sionario (50).

Por otra parte, los acreedores del cesionario no podran embargar el
crédito hasta tanto no hubiese sido notificada o aceptada la cesion, pues
hasta entonces deben considerar que tal crédito pertenece al cedente y
s6lo podrian embargar el crédito de su deudor (el cesionario) frente al
cedente en orden al cumplimiento del contrato de cesién o la indemni-

(48) Vid. HUC, op. cit,, t. II, pags. 76 y 77.

(49) Vid., por ejemplo, DURANTON, op. cit., t. cit., pag. 510.

Con todo, también hubo quien entendié que los acreedores del cedente no podian
embargar el crédito si conocfan la cesién, aunque ésta todavia no hubiese sido notificada
ni aceptada. En este sentido, vid. DUVERGIER, op. cit,, t. cit., pag. 240.

(50) Iis (los acreedores) peuvent aussi, en leur nom personnel, attaquer les actes faits par leur
débiteur en fraude de leurs droits (articulo 1.167.1).
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zacién debida por el incumplimiento. Recordemos, por lo demés, que
sblo el cedente o el cesionario pueden, segtn el articulo 1.691, instar la
notificacion de la cesién al deudor, por lo que la notificacién de embar-
go por parte de los acreedores del cesionario deberia ser posterior. Otra
cosa es que éstos pudieran instar la notificacién por via subrogatoria ex
articulo 1.166. \

Hubo también acuerdo en considerar que si un acreedor del ceden-
te embarga el crédito, esto no le atribufa preferencia alguna frente a
otros acreedores que pudieran embargarlo. Como €l embargo tampoco
impide la notificacion posterior de la cesion al deudor, o su aceptacidn.
Pero el efecto de este cumplimiento tardio de los requisitos del articulo
1.690 ya no serd la transmision, sin mas, del crédito al cesionario. Este
no tendra preferencia alguna respecto a los acreedores del cedente que
ya hubiesen embargado el crédito, para los cuales el cesionario sera con-
siderado como otro acreedor del cedente, y su notificacién (tardia) le
valdrd como embargo del crédito frente a aquéllos (51). Que el cesio-
nario debe concurrir en igualdad de condiciones con los acreedores del
cedente que han embargado el crédito cuando la notificacién o acepta-
cién del deudor ha sido posterior a tales embargos es algo comiinmente
admitido y que no suscité mayores problemas. Donde si hubo discor-
dancias fue al decidir otras cuestiones.

La primera fue la de si la cesién notificada al deudor o aceptada por
éste, pero espués de que el crédito hubiese sido embargado por acree-
dores del cedente, impide o no que otros acreedores del cedente pue-
dan embargar después el crédito. Algunos autores se inclinaron por la
regativa, por entender que el crédito ya no pertenece al cedente y que
el cesionario ya debia ser tenido por nuevo titular del crédito por aque-
llos acreedores del cedente que todavia no lo habian embargado (52).
Es decir, este cesionario, cuya cesién ha sido notificada o aceptada cuan-
do algunos acreedores del cedente ya habian embargado el crédito, es
considerado por estos acreedores como un acreedor mas con el que han
de concurrir en igualdad de condiciones, pero los demas acreedores del
cedente deben considerarle como el nuevo titular del crédito, por lo que
ya no pueden embargarlo. Otros autores, en cambio, sostuvieron la afir-
mativa, es decir, reconocieron a los acreedores del cedente que no ha-
bian embargado el crédito cuando la cesién fue notificada o aceptada,
la posibilidad de hacerlo si ya otros acreedores del cedente lo habian he-
cho antes de la notificacién o de la aceptacion (53).

Estos segundos autores también opinaban, sin embargo, que el ce-

(51) Vid. HUC, op. cit,, t. I, pags. 78-81.

(52) Vid. DURANTON, op. cit,, t. cit., pdg. 512; DUVERGIER, op. cit., t. cit., pags.
228-234.

(53) Si la notificacion o la aceptacin de la cesion fue hecha cuando el crédito no ha-
bia sido embargado, estamos fuera de la hipétesis que se plantea. En este caso, habria
acuerdo en afirmar que los acreedores del cedente ya no pueden embargar el crédito.



El sistema codificado francés de cesion de créditos 519

sionario era el nuevo titular del crédito previamente embargado, lo que
pasa es que consideraron que esto no impedia que se produjeran otros
embargos. La explicacion de esta tesis estd, por un lado, en que el em-
bargo del crédito no impide al cedente transmitirlo, ni tampoco le im-
pide contraer nuevas deudas (54) y, por otro, y en esto radica la dife-
rencia con la tesis anterior, en que los embargos posteriores a la notifi-
cacion o aceptacion de la cesion no deben perjudicar al cesionario, sino
que recaen, por asi decir, sobre la parte del crédito ya embargada por
los acreedores que lo hicieron antes de la notificacién o aceptacién. Re-
cuérdese que la practica de un embargo no impide la de otros posterio-
res. es decir, que los anteriores han de hacer un hueco a los posteriores,
sin que esto perjudique al cesionario. Pero cdmo se hace esto es la se-
gunda cuestion debatida que queria plantear.

Antes de entrar en ella creo que no estd de més advertir que esta
posibilidad reconocida a acreedores del cedente de embargar el crédito
una vez que la cesion ha sido notificada o aceptada y sin tener que res-
cindir la cesién por fraude a sus derechos, estd justificada porque el cré-
dito ya habia sido embargado antes de la observancia de las formalida-
des del articulo 1.690. Es decir, que si no hubiese tales embargos ante-
riores, los acreedores del cedente no podrian embargarlo una vez noti-
ficada o aceptada (formalmente, claro estd) la cesién, puesto que cual-
quiera de esos embargos perjudicarfan al nuevo titular del crédito, si
cuando él completé su adquisicion el crédito no estaba embargado.

La segunda cuestion discutida se suscitd entre quienes admitieron la
posibilidad de que el crédito embargado y después cedido fuese nueva-
mente embargado por otros acreedores del cedente después de la noti-
ficacion o aceptacion de la cesidn. Y consistia en cémo distribuir entre
los acreedores del cedente y el cesionario el importe obtenido con el co-
bro o con la enajenacién forzosa. La solucién consistente en el reparto
a prorrata entre todos ellos (55) fue deshechada, por entender que el ce-
sionario no debia resultar perjudicado por los embargos practicados des-
pués de la notificacion o aceptacién de la cesion. Las divergencias sur-
gieron en la forma de compaginar, por un lado, este no perjuicio al ce-
sionario, con la concurrencia en igualdad de condiciones de los acree-
dores cuyos embargos fueron anteriores a la notificacion o aceptacion
de la cesi6n y el cesionario, por otro lado.

Asi, segiin Aubry-Rau, primero se ha de calcular lo que al cesiona-
rio habria correspondido de haber concurrido s6lo con quienes embar-
garon antes de la notificacién o de la aceptacién. En segundo lugar, la
cantidad restante se repartiria a prorrata entre todos los acreedores del

(54) Vid. AUBRY-RAU, op. cit,, t. cit., pdg. 556 y 557; HUC, op. cit., t. II, pags. 78-81.

(55) Por ejemplo, si A cede a B el crédito de 300 que tiene contra C que X, acreedor
de A por 300, habia embargado antes de la notificacién de la cesion a C y que, después
de ella, Y, que es también acreedor de A por otros 300, embarga también, si la distribu-
cion fuese a prorrata, B, X e Y tendrian derecho a recibir 100 cada uno.
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cedente, cualquiera que fuese la fecha de embargo. Y, en tercer lugar,
se habria de calcular lo que a los acreedores que embargaron antes de
la notificacién o de la aceptacién habria correspondido de haber con-
currido todos (acreedores y cesionario) a prorrata, y lo que les faltare
para llegar a esa cifra deberia descontarse de lo correspondiente al
cesionario (56).

Huc criticé esta distribucién, por considerar que con ella el cesiona-
rio si resultaba perjudicado por los embargos practicados después de la
notificacién o de la aceptacién de la cesion. Para evitar esto, él propo-
nia lo siguiente: primero, calcular lo que a cada uno corresponderfa si
la distribucion se hiciese a prorrata; segundo, calcular lo que correspon-
deria al cesionario si sélo existiesen embargos anteriores a la notifica-
cién o aceptacion de la cesion, ddndole al cesionario lo que le falte para
llegar a esa cifra reduciendo en la misma cantidad lo que corresponda
a los acreedores cuyos embargos son posteriores a la notificacién o
aceptacion (57).

Con esta segunda propuesta de distribucidn, los acreedores que em-
bargaron antes de que se observaran las formalidades previstas en el ar-
ticulo 1.690 percibirfan lo mismo que les corresponderia si la distribu-
cion se hiciese a prorrata entre todos, puesto que sus embargos no im-
piden otros ni les atribuyen preferencia alguna sobre €sos otros. Por su
parte, el cesionario recibiria lo que le correspondiese sin tener en cuen-
ta los embargos posteriores a la notificacion o aceptacién. Ahora bien,
este tratamiento del cesionario esta exclusivamente pensado para el caso
en que la cesion ha sido notificada o aceptada, pero no cuando no lo
haya sido pues, en este caso, €l cesionario serd tratado como un acree-
dor mas del cedente.

Por lo demas, también hubo acuerdo en considerar que la declara-
cion de quiebra del cedente impedia o hacia imiitil la posterior obser-
vancia de las formalidades del articulo 1.690, aun cuando el titulo de la
cesion fuese anterior (58). La explicacién de esta conclusion es que los
acreedores del cedente no necesitan, en este caso, practicar embargo

"(56) AUBRY-RAU, ilt. loc. cit.

Continuando con ¢l ejemplo de la nota anterior, las cosas sucederian de la forma si-
guiente: 1°) a B le corresponderian 150 si s6lo concurriese con X; 2°) los 150 restantes se
reparten entre X e Y, correspondiendo 75 a cada uno; 3) si todos hubiesen concurrido a
prorrata habria correspondido 100 a X, por lo que le faltan 25, que se restard a los 150
de B. El resultado serfa, pues, el siguiente: 125 para B, 100 para X y 75 para Y.

(57) HUC, op. cit., t. II, pags. 85-94; también MARCADE, op. cit. 5 t. cit., pag. 346

Continuando con el ejemplo de las dos notas anteriores, ahora las cosas sucederian
de la siguiente manera; 1.°) a cada uno de los tres les corresponderia 100 a prorrata; 2.%)
a B le habria correspondido 150 de haber concurrido sélo con X; 3.°) los 50 que le faltan
a B han de salir de los 100 de Y. El resultado, pues, serfa el siguiente: 150 para B, 100
para X y 50 para Y.

(58) Vid. HUC, op. cit., t. 11, pags. 18, 20.
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para ser considerados como terceros (59), de forma que la posterior no-
tificacién o aceptacion no permitiria al acreedor prevalacer sobre aqué-
llos (60). Al cesionario, en tal caso, no le queda otra posibilidad que la
de actuar como un acreedor mas del cedente quebrado, pero sin prefe-
rencia sobre los demas, por razén de la cesién.

El embargo del crédito también afecta a la situacién del deudor, en
cuanto que modifica las condiciones de eficacia liberatoria del pago. Asi,
del articulo 1.242 (61) resulta que el deudor no se libera pagando al que
fuera su acreedor —real o aparente—, si este pago perjudica a los que
han embargado el crédito. Es decir, el embargo del crédito priva al ce-
dente o impide adquirir al cesionario la legitimacién para exigir y/o co-
brar el crédito. Ahora bien, para que todo esto pueda perjudicar al deu-
dor que ya ha pagado serd necesario que el embargo le hubiera sido no-
tificado antes del pago o, por lo menos, demostrar que pagé sabiendo
que el crédito estaba embargado (62), y que el embargo es anterior a la
notificacién o aceptacion formal.

Si se notificé al deudor o si se demuestra que él lo sabfa cuando
pagd al cedente antes de que se le notificase la cesion, no podrd hacer
valer el articulo 1.691 si el accipiens no hizo llegar lo cobrado a sus acree-
dores. Este accipiens sélo aparentemente estaba legitimado para exigir
y cobrar el crédito, pero como el solvens ya no es de buena fe porque

(59) Vid. GUILLOUARD, op. cit., t. cit., pag. 321.

(60) Duvergier da la misma solucién porque la declaracién de quiebra priva al que-
brado de su derecho a disponer de sus bienes (op. cit,, t. cit., pag. 269). También Gui-
llouard habla de desposesién del cedente quebrado (ilt. loc. cit.).

Creo que estas explicaciones son un tanto discutibles. Si la declaracion de quiebra no
afecta a los bienes sino s6lamente al poder de disposicién del cedente, resulta un contra-
sentido decir que después de esa declaracién ya no tienen utilidad alguna la notificacién
ni la aceptacion de la cesidn. Es decir, si el cedente habia contratado la cesién antes de
la declaracibn de quiebra, parece claro que él no puede ya dar lugar a completar €l pro-
ceso de transmision del crédito, instando la notificacion de la cesion al deudor. Pero, en
tanto el titulo de la cesién no quede afectado por la declaracién de quiebra, resulta que
ese proceso traslativo puede quedar completado por un acto instado por el cesionario (no-
tificacién) o por un acto de deudor (aceptacion), cuyo poder de disposicién no quedé afec-
tado por la declaracién de quiebra del cedente.

Por lo tanto, me parece que esa pretendida eficacia de tal declaracion o sélo hace
indtil la notificacion instada por el cedente, o si hace también initil la del cesionario o la
aceptacion es porque se produce una especie de bloqueo o afeccidn real de los bienes del
quebrado, similar a la que produce el embargo de un bien.

(61) “Le payement fait par le débiteur a son créancier, au préjudice d’une saisie ou
d’une ooposition, n'est pas valable a I'égard des créanciers saisissants ou opposants: ceux-
ci peuvent, selon leur droit, le contraindre A payer de nouveau, sauf, en ce cas seulement
son recours contre le créancier” (articulo 1.242). ’

(62) Creo que no seria dificil sostener que, en este caso, si bastaria el conocimiento
que del embargo tuviese el deudor, y que no es imprescindible la notificacion del embar-
go para que éste le afecte, porque ello requeriria poder aplicar por analogia unos precep-
tos tan especiales como los contenidos en los articulos 1.690 y 1.691, previstos para la ce-
sién, no para el embargo del crédito.
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sabe que el embargo ha privado al accipiens de esa legitimacion, no pue-
de invocar tampoco el articulo 1.240, si se viera obligado a pagar por
segunda vez, ésta con arreglo al embargo. Si la cesion hubiese sido no-
tificada al deudor, tampoco se liberard pagando al cesionarto si conoce
o si se le notificé el embargo antes que la cesidn, por la misma razén
que, en el caso anterior, no era liberatorio el pago al cedente. Y si el
deudor habia aceptado la cesién, me parece que el deudor tampoco se
libera pagando al cesionario, aunque la aceptacién contase en documen-
to publico y el deudor no conociese el embargo, pues €l no podria in-
vocar el articulo 1.240 porque el cesionario no estd, en este caso, en po-
sesion del crédito, por lo menos, para el deudor. Es decir, éste no pue-
de decir que pagé de buena fe (sin conocer el embargo) al poseedor del
crédito, puesto que ha sido el mismo deudor el que ha investido al aci-
piens de esa posesion o apanencna Es decir, que el deudor debid cer-
ciorarse antes de aceptar la cesion o de pagar de cudl era la situacion
del crédito.

Por consiguiente, entiendo que el articulo 1.242 se aplica y, por lo
tanto, el deudor puede verse obligado a tener que pagar otra vez, si paga
sin considerar el embargo del crédito, a menos que en tal pago con-
curran los requisitos del pago liberatorio previstos en el articulo 1.240,
es decir: que haya pagado de buena fe al que aparentemente estaba le-
gitimado para recibir ese pago. Esto significa que no ha de habérsele no-
tificado el embargo o que no se demuestre que él lo conocfa, por un
lado, y, por otro, que el accipiens sea €l cedente si la cesion no le habia
sido notificada o que lo sea el cesionario si se le notificé la cesion a ins-
tancia del cedente. Creo que en estos casos, a pesar del embargo, el deu-
dor de buena fe puede estar seguro de pagar con efecto liberatorio. Si
fue el cesionario el que instd la notificacion de la cesion, el deudor ha
de saber que no tiene garantizada la eficacia liberatoria de su pago al
sedicente cesionario, aunque pague de buena fe, porque no es aparien-
cia suficiente de titularidad la que resulta de un acto del mismo que re-
sulta favorecido por ella. En este caso, el deudor deberia dirigirse al su-
puesto cedente para que le informe acerca de la veracidad de la notifi-
cacién de la cesidn y de los posibles impedimentos del pago al cesiona-
rio. Si el cedente no le dice que el crédito estd embargado por sus acree-
dores, el deudor si se libera pagando al cesionario que insté la notifica-
cion de la cesidn. Pero es que, en este caso, habiendo sido diligente el
solvens, es ya problema de los acreedores que embargaron hacer saber
al deudor cual es la situacion del crédito; en este caso serian ellos los
que correrian con las consecuencias de su falta de diligencia.

Estas tltimas consideraciones sobre la situacion juridica del deudor
frente a los acreedores del cedente que embargan el crédito no pueden
hacernos olvidar la principal regla sobre la situacion de tales acredores
si hay cesion del crédito: si la notificacién o aceptacién formal de la ce-
sién ya se ha producido y el crédito no estaba embargado, ya no puede
serlo por tales acreedores. Por consiguiente, el deudor nada tiene que
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temer de ellos si paga al cesionario. En cambio, cuando acreedores del
cedente han embargado el crédito antes de la notificacién o aceptacion
de la cesion es cuando hay que matizar, con lo que se desprende del ar-
ticulo 1.242, las reglas generales sobre eficacia liberatoria del pago en
la cesién de créditos. Y si el deudor acepta en forma distinta de la pre-
vista en el articulo 1.690 la cesién, ha de saber que esta aceptacién no
impide que el crédito sea embargado después por acreedores del ceden-
te, pues, como sabemos, esa aceptacion sélo vincula al deudor y es ino-
ponible a los demas terceros.

Finalmente, hay que sefalar que si, como consecuencia del embar-
go, ¢l deudor se viera obligado a pagar una segunda vez, segin el arti-
culo 1.242, puede dirigirse contra su acreedor. Precisamente, porque el
objeto de esta reclamacién es recuperar lo pagado mal, considero que
la referencia que en el precepto citado se hace al acreedor, hay que en-
tenderla hecha al accipiens, sea éste el cedente o el cesionario.

V. EL PRIVILEGIO DEL CEDENTE-VENDEDOR IMPAGADO

Una vez analizado el sentido o los sentidos de la expresion “pose-
sién del crédito”, asi como la situacién de los acreedores, podemos ya
retomar la cuestion relativa al privilegio que en el articulo 2.102.4° se
concede al vendedor impagado para cobrarse con el valor de lo vendido
con preferencia a otros acreedores del comprador e, incluso, para
reivindicarlo.

En primer lugar, al vendedor que actia como acreedor del compra-
dor y exige el pago del precio se le reconoce un privilegio para cobrarse
con lo vendido con preferencia a otros acreedores del comprador, pero
siempre que lo vendido esté en posesion de este wltimo. En el caso de
que lo vendido sea un crédito, esto significaria que el cedente impaga-
do puede embargar el crédito e instar su enajenacion forzosa y cobrarse
con lo obtenido con preferencia a otros acreedores del cesionario. Pero,
para ello, es necesario que el crédito esté todavia en posesion del cesio-
nario. Lo cual, segin creo, se concreta en que todavia no haya sido no-
tificada ni aceptada la cesién que hubiera podido hacer el cesionario a
otra persona. Creo, por tanto, que por posesion del crédito a los efectos
del art. 2.102.4.° no se ha de entender lo que resulta de la entrega del
crédito, consistente ex art. 1.689 en la del titulo, sino la notificacién o
aceptacion de una cesion. Si el cesionario-comprador hubiera cedido el
crédito y esta segunda cesion hubiera sido ya notificada o aceptada, el
cedente-vendedor impagado ya no podria embargar el crédito que su
deudor ya ha cedido y del que ha quedado desposeido.

En segundo lugar, si el crédito hubiese sido vendido al contado, el
cedente impagado puede, dentro de los ocho dias siguientes a la entre-
ga, reivindica lo vendido y entregado, asi como impedir su reventa, siem-
pre que el comprador siga siendo su poseedor. Pues bien, si lo que se
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vendi6 al contado fue un crédito, el cedente impagado podr4, dentro de
los ocho dias siguientes a la entrega del crédito, esto es, hasta ocho dias
después de la entrega del titulo al cesionario (entrega ex articulo 1.689),
“reivindicar” ese titulo, pero también la posesion del crédito si ya ha ha-
bido notificacién al deudor, a menos que el cesionario haya cedido ya
ese crédito y esta segunda cesién ya haya sido también notificada o
aceptada.

Ahora habria que preguntarse si estas dos posibilidades reconocidas
al cedente-vendedor de un crédito le conceden algo que no tuviera con
arreglo a las reglas generales sobre la cesion. Creo que si. Por un lado,
nos encontramos con que ¢l cedente-vendedor puede, para cobrarse el
crédito del precio, embargar el crédito vendido aunque la cesién-venta
ya haya sido notificada o aceptada, con tal que el cesionario-comprador
no haya cedido, a su vez, el crédito y que esa segunda cesién no haya
sido notificada ni aceptada. No hay en este punto, pues, algo distinto de
lo que todo acreedor del cedente no pudiera conseguir en base al arti-
culo 1.690: el cedente vendedor, como acreedor del cesionario-compra-
dor-cedente puede embargar el crédito que su deudor ha cedido con tal
que esta cesion (la segunda) no haya sido notificada ni aceptada. Lo que
verdaderamente anade el articulo 2.102.4° al poder de este cedente-ven-
dedor que actia como acreedor del cedente (el comprador que cede a
otro el crédito) es el privilegio o preferencia respecto de otros acreedo-
res del comprador y luego cedente. Por otro lado, el cedente-vendedor
al contado puede recuperar la posesién de los titulos o del mismo cré-
dito vendido, sin necesidad de resolver previamente el contrato, si “rei-
vindica” dentro de los ocho dias siguientes a la entrega y mientras el ce-
sionario-comprador siga en posesion del crédito.

Creo, finalmente, que a las consideraciones anteriores hay que ha-
cer, por lo menos, dos observaciones 0 matizaciones. La primera es que
limite comun a las dos posibilidades de actuacion del vendedor impaga-
do es que el deudor-comprador siga en posesién de lo comprado, por
lo que cuando de un crédito se trate, este limite no operara si el com-
prador no habia llegado siquiera a poseer el crédito, esto es, si la ce-
sién-venta no pagada no habia sido notificada ni aceptada: en este caso,
aunque el comprador haya cedido el crédito, no se podra notificar ni
aceptar la segunda cesion sin notificar o aceptar la primera. La segunda
observacion es que si el deudor paga al cesionario que habria comprado
el crédito al contado, y el cedente impagado reivindicase y exigiese el
pago al deudor, éste se veria, probablemente, obligado a volver a pagar
a menos que el mismo cedente vendedor hubiese instado la notificacién
de esa venta. Si fue el mismo comprador el que insté la notificacién o
si el deudor la aceptd, el pago que el deudor haga luego al comprador
lo haré a su propio riesgo, en este caso, a riesgo de que la venta haya
sido hecha al contado y que el comprador-accipiens no haya llegado a
adquirir realmente el crédito, como sucede si no paga el precio al ven-
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dedor y éste reivindique dentro de los ocho dias siguientes a la entrega.
Por el contrario, ningiin riesgo corre el deudor cuando paga al cesiona-
rio “obedeciendo” la indicacién que le hace el cedente si es éste el que
insta la notificacion de la cesién.

VI. LA DOBLE O MULTIPLE CESION DE UN MISMO
CREDITO

Cuando el conflicto se plantea entre los diversos cesionarios de un
mismo crédito, del articulo 1.690 parece desprenderse como solucidn
que prevalezca aquel cuya cesién fue la primera en ser notificada o acep-
tada (formalmente) (63). Los demés cesionarios podran dirigirse contra
el cedente por incumplimiento, por lo menos, en las cesiones onerosas.
Puesto que, para los terceros, el efecto traslativo no se produce con el
titulo de cesion, sino cuando se observan las formalidades del articulo
1.690 (64), hasta que una de las cesiones no ha sido notificada ni acep-
tada, ellos pueden seguir considerando al cedente como al (verdadero)
titular del crédito. Una vez notificada o aceptada la cesion, la transmi-
sién ya se ha consumado y si, a pesar de ello, el cedente vuelve a ceder
el crédito ya no se estard ante un caso de miltiple cesi6n, sino en otro
de cesién de crédito ajeno. La responsabilidad del cedente es diversa en
uno y otro caso: en la cesidén miltiple responde por incumplimiento fren-
te a los cesionarios que no llegaron a adquirir el crédito, mientras que
en la cesi6n de crédito ajeno responde, en su caso, por la garantia legal
del articulo 1.693 (65); ademds, en este iltimo caso habria un contrato
nulo ex articulo 1.599.

Hubo acuerdo en considerar que la entrega del crédito ex articulo
1.689 era irrelevante para la solucién del conflicto entre diversos cesio-
narios: el que prevalece no es aquél a quien se entrega el titulo, pues
esto carece de trascendencia traslativa si no va acompafiado de la noti-
ficacién o aceptacion (66).

A lo dicho no puede objetarse lo dispuesto en el articulo 1.141 (67),
segun el cual cuando alguien se ha obligado a entregar una misma cosa
a varias personas, adquiere la propiedad el que primero adquiere de bue-
na fe su posesion, aunque su titulo fuera de fecha posterior. Y es que
se entendié que el dmbito de aplicacion de este precepto no era otro
que el de las cosas corporales, pues sélo en relacion a éstas puede ha-
blarse de posesién real, no asi para los créditos, por lo menos, para los

(63) Vid. AUBRY-RAU, op. cit., t. cit., pag. 554.

(64) Vid MARCADE, op. cit,, t. cit., pag. 342.

(65) Vid LAURENT, op cit., t. cit., pag. 475.

(67) “Si la chose qu’on s’est obligé de donner ou de livrer a deux qui en a été mise
en possession réelle est préférée et en demeure propriétaire, encore que son titre soit pos-
térieur en date, pourvu toutefois que la possession soit de bonne foi” (articulo 1.141).
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no incorporados a titulos al portador, en los que no es posible una ver-
dadera posesion, por lo que la entrega no puede reemplazar nunca las
formalidades previstas en el articulo 1.690 (68).

Y es que tampoco se podria replicar diciendo que la entrega del cré-
dito en la forma prevista por los articulos 1.607 y 1.689 es un caso de
tradicién simbdlica o ficticia, pero conducente igualmente a la adquisi-
cién de la posesién por parte del cesionario, lo cual permitiria entender
aplicable el articulo 1.141. Pues bien, tampoco podria sostenerse esto
porque esa entrega a la que se refieren esos preceptos (articulos 1.607
y 1.689) no conduce, por si sola, a la adquisicion de la posesién del cré-
dito por el cesionario. Recordemos que, en relacion a los créditos no in-
corporados a titulos valores, puede hablarse de su posesién queriendo
indicar apariencia de titularidad, y de poseedor del crédito como acree-
dor aparente o persona aparentemente legitimada para su cobro. Como
sabemos, en el derecho francés, de los articulos 1.583 y 1.690, resulta
que esa apariencia no se produce o no llega a existir sino cuando la ce-
sién ha sido notificada o aceptada. Asi, pues, nos volvemos a encontrar
con que lo que en el Code se entiende por entrega del crédito es algo
que, paraddjicamente, no hace del accipiens su poseedor, por lo que
tampoco puede tener relevancia a los efectos de entender aplicable el
articulo 1.141 a la cesién miltiple de un mismo crédito.

Que la entrega del crédito en alguna de las formas previstas en los
articulos 1.607 y 1.689 era, por si sola, irrelevante para decidir el con-
flicto entre diversos cesionarios de un mismo crédito acudiendo al arti-
culo 1.141 fue algo indiscutido. Sin embargo, esto no significé que to-
dos estuviesen de acuerdo en rechazar totalmente la aplicacién del pre-
cepto contenido en dicho articulo a la cesién multiple de un crédito.
Asi, hubo quienes defendieron su aplicacion, en cuanto fundamento de
la exigencia de buena fe del cesionario, esto es, para sostener que ad-
quiere el crédito aquel de los cesionarios cuya cesion sea la primera en
ser notificada o aceptada, siempre que tal cesionario fuese de buena fe,
es decir, siempre que no conociese que el mismo crédito habia sido ya
objeto de una cesion anterior, aunque esta cesion anterior no hubiese
sido notificada ni aceptada antes.

Duvergier sostuvo esta exigencia de buena fe, no considerando su-
ficiente con que la cesion hubiese sido notificada o aceptada en primer
lugar, por entender que el articulo 1.141 era aplicable a la cesién mil-
tiple de un crédito (69). Para él, en la cesién, del mismo modo que se
distingue entre una transmisién de la titularidad inter partes, resultado
de la perfeccion del titulo, y una transmision en relacion a terceros con
la notificacién o aceptacién de la cesion, también puede distinguirse en-
tre una tradicion entre los contratantes, resultado de la entrega del ti-

(68) Vid. GUILLOUARD, op cit., t. cit., pig. 324.
(69) Vid. DUVERGIER, op. cit,, t. cit., pags. 227, 241 y 243,
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tulo ex articulo 1.689, y una tradicion con respecto a los terceros, que
resultaria de la notificacién o aceptacidén ex articulo 1.690. De esta for-
ma, duvergier parece resolver, no sé si conscientemente, €sa paradoja
de una entrega que no conduce a la posesion al accipiens: en el articulo
1.690 no sélo se habla de transmision de titularidad, sino también de en-
trega del crédito. Con esto se vuelve a los esquemas tradicionales de Do-
mat, Pothier y Bourjon, en los que la notificacion de la cesién era con-
siderada una forma o la Gnica forma de entregar el crédito. Es asi como
parece poder salvarse el principal obstaculo a la aplicabilidad del arti-
culo 1.141 a la cesién miltiple de un crédito: en el articulo 1.141 se es-
tablece que prevalece el primero en poseer de buena fe; en el articulo
1.690 se establece cdmo se adquiere la posesion del crédito. La conclu-
sién es que no basta con ser el primero en poseer, sino que se requiere,
ademds, no conocer que se estéd lesionando el derecho a poseer de un
cesionario anterior (70).

La mayor parte de los autores parecié entender, por el contrario,
que la exigencia de buena fe era completamente extrana al articulo 1.690
y al sistema de cesion de créditos, ya que el articulo 1.141 sélo era apli-
cable a los bienes muebles corporales, no a los créditos (71). Lo que, en
el fondo, se discute es si el conocimiento que un tercero pueda tener
de la perfeccion de un titulo de cesién le impide poder seguir conside-
rando al cedente como el titular del crédito, cuestion que ya se planted
en relacién al deudor al analizar las condiciones de eficacia liberatoria
del pago. Aqui valen los mismos argumentos tedricos (72): si a favor de
que el deudor que conoce la cesién no se libere pagando al cedente aun-
que la cesién no haya sido todavia notificada puede invocarse el articu-
lo 1.240, en favor de que en la cesién multiple sélo prevalece el cesio-
nario cuya cesién ha sido notificada o aceptada en primer lugar si, ade-
més, no conoce de la existencia de un titulo de cesién anterior, puede
invocarse el articulo 1.141.

Lo cierto es que ni el articulo 1.690 ni sus precedentes historicos
otorgan relvancia alguna al conocimiento que los terceros pudieran te-
ner de la cesién no notificada ni aceptada. La posible “perversidad” de
esta solucion queda bastante matizada si tenemos en cuenta que el ce-
sionario cuyo titulo es de fecha anterior pudo haber instado la notifica-
cién de la cesién, sin esperar a que lo hiciera el cedente. Esta es una
importante diferencia frente a la doble enajenacion de bienes corpora-
les, donde la adquisicion de la posesién por cualquiera de los potencia-
les adquirentes depende de un acto de entrega por parte del transmi-
tente, por lo que no es de extrafar que se exija la buena fe para que el
primero en poseer prevalezca sobre los demas: no se puede decir que

(70) VID. DUVERGIER, op. cit., t. cit., pag. 215.

(71) Vid GUILLOUARD, iilt. loc. cit.

(72) Curiosamente, Guillouard, que admitia el cardcter vinculante para el deudor del
conocimiento del titulo de cesién, no pensaba lo mismo para el conflicto entre cesionarios.
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si el primero en contratar la adquisicion no ha sido el primero en po-
seer ha sido por propia negligencia, ya que la entrada en posesién no
dependia de €l sino del transmitente. En cambio, en la cesion miltiple
de un crédito, la adquisicion de su posesion puede resultar de un acto
del propio adquirente, que puede instar la notificacién de la cesién al
deudor, por lo que si éste se retrasa en hacerlo sabe que corre el riesgo
de no llegar a adquirir el crédito si otra cesién es notificada o aceptada
antes. Creo, por consiguiente, que la irrelevancia del conocimiento que
el cesionario pudiera tener de un titulo de cesién anterior lleva en si un
castigo a la falta de diligencia del primer cesionario en instar rdpida-
mente la notificacion al deudor; y estimula la répida notificacién al
deudor.

Por otra parte, que el conocimiento de la existencia de un titulo de
cesién anterior sea, €n si mismo, irrelevante, no lleva consigo que no
pueda llegar a tener relevancia como parte de la prueba del fraude. Pro-
bado que hubo un concierto fraudulento entre el cedente y el cesiona-
rio cuya cesién fue notificada en primer lugar, no prevalecera esta ce-
sion frente a aquellas cuyo titulo sea de fecha anterior. No es, por tan-
to, la mala fe del cesionario sino el fraude lo que puede excluir la apli-
cacién de la regla del articulo 1.690 (73).

Segtin lo dicho, si el deudor pagase a un cesionario cuya cesién no
le hubiera sido notificada o él no hubiese aceptado en forma auténtica,
no solo corre el riesgo de tener que pagar al cedente, sino también el
de tener que pagar al cesionario cuya cesion le sea notificada antes. Y
este riesgo adicional subsiste si el deudor aceptd una cesién de manera
no formal, ya que ésta no seria oponible a terceros, por tanto, tampoco
a otros cesionarios.

VII. LA CESION DE CREDITO AJENO

Esta es otra situacion tipica que integra el test de conflictos cuya so-
lucién permite conocer el funcionamiento real y efectivo de un sistema
de cesion. Ahora, se trata de que se cede un crédito como pertenecien-
te al cedente, cuando no lo es. Si el crédito se cedié como ajeno, no hay
otra especialidad que la asuncién por el cedente de la obligacién de ad-
quirir el crédito para el cesionario. Si este cedente no llega a adquirir
el crédito responderd por incumplimiento frente al cesionario, pero sin
que éste pueda hacer valor la garantia del articulo 1.693, porque ya con-
trat6 sabiendo que el crédito no pertenecia al cedente (74).

Las cosas pueden ser mas complicadas cuando el crédito es cedido

(73) Vid. HUC, op. cit,, t. 11, pdg. 35, para quien la finalidad del articulo 1.690 es, pre-
cisamente, la de impedir o ahorrar procesos que descansen en una alegacién de mala fe
(pé4g. 41). También, AUBRY-RAU, op. cit., t. cit., pag. 555.

(74) Vid. HUC, op. cit., t. II, pags. 186y 187.
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como propio, resultando ser ajeno. Habria que partir de que en el arti-
culo 1.599 se sanciona con la nulidad la venta de cosa ajena, teniendo
derecho el comprador al resarcimiento de dafos y perjuicios (75). Cuan-
do lo vendido es un crédito parece que la sancidn no debe ser diversa,
si bien hay que afadir que la via para exigir responsabilidad al cedente
es haciendo efectiva la garantia legal del articulo 1.693, sobre la que la
doctrina ha coincidido en considerar que también comprende la garan-
tia de la pertenencia del crédito al cedente (76). La buena o mala fe del
cedente no cambia la sancién, pero entiendo que si puede ser relevante
a la hora de calcular la indemnizacidn.

Queda por determinar, sin embargo, si €s 0 no posible que el cesio-
nario quede protegido frente al verdadero titular del crédito, esto es, si
se admite o no una adquisicién del crédito, esto es, si se admite 0 no
una adquisicion del crédito a non dominio. Y es que en relacion a los
bienes muebles corporales la respuesta afirmativa se desprende de lo dis-
puesto en los articulos 1.141, 2.279 y 2.280 (77). Es, por cierto, en rela-
cion a las adquisiciones a non dominio y no en relacién a la doble venta
como el articulo 1.141 encuentra todo su sentido: si, conforme a los ar-
ticulos 711, 1.138 y 1.583, la venta de una cosa hace propietario al com-
prador aunque no le haya sido entregada, si después el vendedor-posee-
dor la vuelve a vender, ya no estaremos ante un supuesto de doble ven-
ta, sino de venta de cosa ajena, en la que el vendedor ya sélo es posee-
dor, pero no propietario, pues dejo de serlo desde la perfeccion del pri-
mer contrato. Por esto es por lo que la regla contenida en el articulo
1.141 es vista como una aplicacién o manifestacion concreta de la regla
“possession vaut titre” del articulo 2.279, en su funcién legitimadora de
adquisiciones a non dominio (78).

Pues bien, nada de esto se considerd aplicable a la cesién de crédito
ajeno: los articulos 1.141 y 2.279 no son aplicables a los créditos no in-
corporados a titulos valores al portador (79), no rige para ellos la regla
“possession vaut titre”, por lo menos en su funcién adquisitiva (a non
dominio). Asi, pues, la sancién-de nulidad prevista para la cesién de cré-
dito ajeno va seguida de la declaracion o del reconocimiento de la titu-
laridad del verdadero acreedor, quedando al cesionario de buena fe la
posibilidad de dirigirse contra el cedente, para que haga efectiva la ga-
rantia legal del articulo 1.693.

En cuanto a la posible aplicacion a los créditos de la regla “posses-

(75) “La vente de la chose d’autrui es nulle: elle peut donner lieu & des dommages-
interéts lorsque I'acheteur a ignoré que la chose fiit a autrui” (articulo 1.599).

(76) Vid. HUC, 1lt. loc. cit.; GUILLOUARD, op. cit,, t. cit., pag. 367.

(77) Vid. notas 67 y 25.

(78) Ya Guillouard (op. cit., t. cit., pdg. 324) decia que el articulo 1.141 no tenfa nada
que ver con el articulo 1.690 sino con el 2.279.

(79) Estos preceptos sdlo se aplican a los bienes muebles que sean susceptibles de po-
sesion real. Por todos, vid. GUILLOUARD, ilt. loc. cit.
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sion vaut titre”, ahora, en su funcién probatoria de presuncién del titu-
lo, cabe reiterar lo que ya dije a este respecto al analizar la cesién de
créditos en Bourjon (80): de la simple posesién de los titulos de perte-
nencia no se pude deducir presuncion alguna de titularidad del crédito
porque, salvo cuando se trata de créditos incorporados a titulos al por-
tador (81), la apariencia de titularidad en que consiste la posesién del
crédito ex articulo 1.240, no la tiene el cesionario sino cuando la cesidén
ha sido notificada o aceptada. Pero es que, ademas, como ya dije, tam-
poco el verdadero poseedor del crédito ve mejorada su situacién en el
proceso frente a quien demostrase la titularidad del crédito en un tiem-
po anterior, puesto que esta posesion no resulta de un mero hecho como
en la posesion de los bienes corporales (la tenencia), sino de que el deu-
dor tenga por acreedor al cesionario, lo cual exigira la prueba de la no-
tificacion o de la aceptacion de la cesidn, tras una cadena regular de ce-
siones, en su caso (82).

VIII. COMPARACION ENTRE EL SISTEMA DE CESION
CODIFICADO Y SUS PRECEDENTES

Una vez analizadas las soluciones de los principales conflictos tipi-
cos de intereses que puede plantea la cesidn, estamos ya en condiciones
de precisar qué supuso para el cesionario la regla, segin la cual él ad-
quiere el crédito inter partes con la perfeccion del titulo, cuando los ter-
ceros siguen considerando al cedente como al titular del crédito en tan-
to no se haya notificado o aceptado la cesién. (En qué cambian las co-
sas frente a la situacién anterior? Hay que decir, antes que nada, que
en esto el Code no fue original, pues ya Bourjon habia recogido esa dis-
tincion en cuanto a la produccién del efecto traslativo, distincion que es
totalmente extrana para autores como Domat o Pothier.

Que al cesionario se le reconociese la facultad de ejercitar actos con-
servativos del crédito no presenta novedad alguna. Es mas, sélo faltaba
que tampoco se le reconociese esa posibilidad, cuando el mismo acree-
dor bajo condicion suspensiva la tiene reconocida ex articulo 1.180. Aho-
ra bien, del tenor literal del articulo 1.690 se desprende que entre esos
actos conservativos no se encuentra la facultad de exigir el pago al deu-

(80) Vid. “La formacion del sistema francés de cesi6n...”, cit., cap. IV.

(81) Vid. HUC, op. cit., t. I, pag. 406.

(82) Si quien dice ser el verdadero titular del crédito exige el pago al deudor y éste
se negase a pagar alegando que otra persona es ahora el titular del crédito, el que pre-
tende el pago tendrd que demostrar su titularidad anterior, tras lo cual sobre el deudor
recaerd la prueba de que se ha extinguido el derecho del demandante, para lo cual tendré
que acreditar que le ha sido notificada o que €l ha aceptado una cesién. Creo que el de-
mandante que prueba ser o haber sido titular del crédito no tiene, ademas, que probar la
pérdida o el robo (?) del crédito, sino que es el deudor el que ha de probar la extincién
del derecho del demandante.



El sistema codificado francés de cesion de créditos 531

dor, a menos que ese requerimiento de pago vaya acompafado de la no-
tificacién de la cesion (83). Como también sabemos que, en tanto la ce-
sién no sea notificada al deudor o aceptada formalmente por éste los
acreedores del cedente pueden embargar el crédito, asi como que si el
cedente hubiera cedido el mismo crédito a varios cesionarios no preva-
lece aquel cuyo titulo sea de fecha anterior, sino aquel cuya cesion haya
sido la primera en ser notificada o aceptada.

Parece, pues, que para los terceros, el cesionario cuya cesion no ha
sido notificada ni aceptada no es mas que un acreedor del cedente, cuyo
crédito nace del titulo de la cesién. Como tai, puede exigir al cedente
la entrega del crédito, puede ejercitar actos de conservacion, puede exi-
gir una indemnizacién al cedente o, en su caso, resolver la cesién por
incumplimiento (84), puede hacer efectiva las garantias legales y con-
vencionales frente al cedente, y también puede instar la notificacion de
la cesién al deudor. Pero nada puede hacer en relacion a terceros como
titular del crédito cedido.

Hasta aqui, la situacién juridica del cesionario en nada ha cambiado
respecto a la que tenia anteriormente, cuando, como sucedia, en Do-
mat o en Pothier, el efecto traslativo se producia en un solo acto con la
entrega del crédito al cesionario. {Podria verse alguna modificacién en
la relacion interna entre cedente y cesionario? En el antiguo sistema si
el cesionario cobrara el crédito antes de que lo hubiese adquirido, po-
dria suceder que el cedente, que hasta la entrega seguia siendo el tinico
titular del crédito frente a todos, exigiese al deudor el pago y éste ten-
dria que volver a pagar (pudiendo dirigirse luego contra el cesionario),
pero el cedente carecia de accién (directa) contra el cesionario que ha-
bia cobrado. Pues bien, con el sistema del Code las cosas también si-
guen igual en este punto: el deudor que pagé al cesionario antes de que
le hubiera sido notificada la cesién corre el riesgo de tener que volver
a pagar al cedente, el cual no tiene accion contra el cesionario que ha
cobrado, pero no porque éste sea inter partes el nuevo titular del cré-
dito y porque el cedente deba reconocerle esa titularidad, sino porque,
sea cual sea el sistema de cesidn, el cedente no tiene accién real para
perseguir lo cobrado alli donde esté, sino una accién personal frente al
deudor.

Es decir, todo acreedor tiene una accion personal contra el deudor
con la pretension de que el demandado ejecute la prestacion debida.
También tiene la posibilidad de demandar el reconocimiento de su con-
dicién de titular del crédito frente a quien lo discuta. También tiene ac-

(83) Vid. HUC, op cit., t. II, péags. 121-127.

(84) Estas procederian cuando el cedente, después de haber contratado la cesion,
aceptare el pago del deudor, o compensare, transigiere, condonare, aceptare un cambio
de deudor, volviere a ceder a otro el mismo crédito si esta cesion posterior fuese notifi-
cada o aceptada antes, o cuando el crédito fuere embargado por otros acreedores del ce-
dente, como también si el cedente negare la entrega de los titulos al cesionario...
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cion para recuperar la posesion del crédito frente al que sélo aparente-
mente es su titular (acreedor aparente o poseedor del crédito) cuando
se ha notificado al deudor una cesion invélida o que ha sido resuelta o
rescindida. Todas estas acciones tienen como presupuesto la subsisten-
cia del crédito. Ademds, esas acciones que tiene el acreedor frente a ter-
ceros no tienen por objeto recuperar lo que éstos hubieran recibido del
deudor, sino el reconocimiento de la titularidad del crédito y/o su po-
sesion. Por esto es por lo que el cedente, ni antes ni después de la ce-
sién podria dirigirse directamente contra el que hubiese cobrado el cré-
dito para exigir la restitucion de lo cobrado, a menos, eso si, que ejer-
citase la accion rescisoria por fraude de acreedores, que €l deberd de-
mostrar. En tanto esto no suceda, s6lo puede dirigirse contra el deudor
y exigirle que le pague, si es que el pago anterior no fue liberatorio.

No veo, pues, diferencia sustancial alguna en la solucion de los di-
versos conflictos de intereses entre el sistema codificado de cesién y el
de sus precedentes histéricos, por lo menos, si nos atenemos al tenor el
articulo 1.690. En el dltimo capitulo de este trabajo veremos otras po-
sibilidades de interpretacidn, que si conducen a soluciones diferentes a
las de los precedentes. De momento, podemos decir que si por titulari-
dad de un crédito se entiende el derecho a ejercitar las facultades que
integran su contenido (85) (cobro de intereses, legitimacion para exigir
o recibir el pago, facultad de extinguirlo liberando al deudor, de trans-
mitirlo...), no puede decirse que el cesionario del crédito sea su titular
antes de la notificacién o aceptacién de la cesién. Y nada se gana di-
ciendo que el cesionario es, desde el contrato, el nuevo titular del cré-
dito, pero bajo condicion suspensiva de que la cesién sea notificada o
aceptada, porque esto mismo podria decirse del cesionario en el siste-
ma de titulo y modo, si consideramos el modo como una condicién (de
derecho) de la adquisicion.

A pesar de todo esto, no es extrafo leer que el Code habfa innova-
do el sistema francés de cesién. El cambio consiste en que ya no se si-
gue el sistema de titulo y modo, en virtud del cual se exige la entrega
del crédito para la produccién del efecto traslativo. El Code ya no exige
la entrega del crédito como requisito para la transmision de titularidad.
En el nuevo sistema este efecto ya no tiene por qué producirse al mis-
mo tiempo para todos, sino que frente al cedente tiene lugar con la per-
feccion del titulo, mientras que para los terceros se produce con la no-
tificacién o aceptacion de la cesion (86). Y algin autor aclara que el
Code adopta un sistema que pretende conciliar los nuevos principios
consensualistas con el respeto debido a los intereses del deudor (87).

(85) “La propriété d’une créance est le pouvoir d’exercer les droits et actions qui y
sont attaches” (AUBRY-RAU, op. cit. t. cit., pag. 553).

(86) Vid. HUC, op cit., t. I, pags. 426, 429 y 430.

(87) Vid. SALEILLES, R.: Etude sur la théorie générale de I'obligation d’aprés le pre-
mier projet de Code civil allemand, 3* ed., Paris 1.925, pags. 80-82.
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Sin embargo, otros, quiz, la mayor parte, reconocieron que, en rea-
lidad, el sistema de transmisién de créditos que resultaba del articulo
1.690 coincidia en lo esencial con el sistema tradicional contenido en el
articulo 108 de la Costumbre de Paris (88). Y ésta fue la opinién que
parecio estar presente en los trabajos preparatorios que condujeron al
articulo 1.690, donde no parecid existir un propésito innovador, sino de
conservacién de la tradicién (89). Tanto es asi que no falté quien enten-
di6, como hemos visto, que en el articulo 1.690 no sélo se habla de trans-
misién de titularidad, sino también de entrega del crédito, con lo que
se hace visible la conexion entre el articulo 108 de la Costumbre de Pa-
ris, donde se exigia la notificacién de la cesién al deudor (90), y el an-
tiguo sistema de titulo y modo para la transmision de los bienes
corporales.

Por mi parte, creo que fueron estos segundos los que més se aproxi-
maron al propésito de los codificadores. El sistema de cesién del Code
no es original en la distincion entre efecto traslativo interpartes y frente
a terceros, pues ya se recogia en Bourjon, ni tampoco en las soluciones
efectivas a los diversos conflictos tipicos de intereses, pues se mantie-
nen los criterios y las soluciones histdricas, como se ha visto. Esto no
significa que nada haya cambiado, lo que sucede es que esos cambios
no afectan al funcionamiento real y efectivo del sistema de cesion de cré-

(88) “Ce qui autrefois était le droit commun” —se refiere al sistema de titulo y
modo— “est devenu, dans le droit moderne, une excepctién pour la cession de créances”
(LAURENT, op. cit,, t. cit., pdg. 473); es decir, una excepcién frente al sistema consensua-
lista de transmisién de los demads bienes, recogido en los articulos 1.138 y 1.583.

Vid. también, DUVERGIER, op. cit., t. cit., pdg. 217; y GUILLOUARD, op. cit,, t. cit.,
pags. 307 y 308.

(89) En palabras de Portalis, “le projet de loi détermine le mode de délivrance et les
cas de garantie. Il rappelle 4 cet égard des maximes trop connues pour que nous ayons
besoin d’indiquer les motifs de sagesse et de justice sur lesquels elles sont appuyées” (FE-
NET P.A.: Recueil complet des travaux preparatoires du Code civil, t. XIV, Paris 1836,
pag. 149).

Segin Grenier, “la vente ou cession de cette espéce de biens” —se refiere a los cré-
ditos y demds derechos incorporales— “a des principes particuliers, qui sont établis par
le projet de loi sur des bases certaines, et qui étaient posées par les lois existentes” (FE-
NET, op. cit,, t. cit., p4g. 205).

Por su parte, Maleville, al comentar el articulo 1.690, afirma que “cet article est con-
forme 4 la loi 3, Cod. de novat., a I’art. 108 de la Cout. de Paris, et & la jurisprudence
générale” (Analyse raisonné de la discussién du Code civil au Conseil d’Etat, t. 111, Paris
1805, pég. 430).

(90) Claramente, DUVERGIER, op. cit,, t. cit., pag. 215.

Por lo demés, también en el proyecto de Cambacéres del aio V, era explicita la con-
sideracién de la notificacién como tradicion:

“La signification du transport, faite au débiteur d’une créance par celui qui I'a acqui-
se, tient lieu de tradition” (articulo 537).

“La vente ou cession d’une créance n’a d’effet contre le débiteur que du jour on elle
a été signifiée” (articulo 855).
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ditos, a menos que se haga, como se ha hecho, una serie de interpreta-
ciones algo mas que correctoras de los preceptos legales.

El primero de tales cambios consiste en la proclamacion del sistema
consensualista para la transmisién de bienes (articulos 711, 1.138 y
1.583). Otro cambio, este especifico de la cesion, consiste en no consi-
derar ya que la notificacion o la aceptacion de la cesién sean formas de
entrega del crédito. Como sabemos, en los articulos 1.607 y 1.689 se es-
tablece que la entrega del titulo o el ejercicio del derecho por el cesio-
nario con el consentimiento del cedente son las formas de entrega de
los créditos. El resultado es que, aunque la solucién a los diversos con-
flictos tipicos de intereses siga siendo la misma porque depende de la
notificacién o de la aceptacion de la cesion, sin embargo ya no puede
decirse que el sistema de cesion del Code siga siendo el tradicional de
titulo y modo, puesto que ya no se requiere la entrega para la produc-
cién del efecto traslativo.

Ahora bien, que la denominacion del sistema sea distinta de la tra-
dicional puede no ser mas que un intento de “maquillaje” si, como su-
cede, no se traduce en cambios reales en el funcionamiento del mismo.
Lo que se consigue es poder decir que se ha superado totalmente el sis-
tema de titulo y modo, porque la entrega carece de relevancia en la pro-
duccion del efecto traslativo. Lo que sucede es que en la cesion esto no
supone ningin cambio real, ya que se sigue exigiendo lo mismo que an-
tes (notificacion o aceptacion), pero sin llamarle entrega. Por lo demas,
el sistema de cesién del Code no puede denominarse tampoco consen-
sualista, ya que con la perfeccion de titulo no se produce la transmision,
sino que se requiere algo més, aunque ese algo mds ya no sea conside-
rado como entrega (91).

Al dejar de considerar la notificacion o la aceptaciéon como formas
de entrega del crédito, se salvan algunos inconvenientes, pero se crean
otros. Asi, la entrega vuelve a consistir en un acto del cedente, como es
la entrega del titulo o el consentimiento para que el cesionario ejercite
su derecho, de manera que ya no es éste el que toma posesién del cré-
dito por si mismo instando la notificacién, ni es el deudor el que lleva
a cabo la entrega mediante la aceptacion de la cesion, sino que se re-
quiere la intervencion del cedente. Lo que sucede es que esta entrega
estd desprovista de relevancia en el proceso traslativo. Es mas, se trata
de una entrega que, como creo haber mostrado, no hace del accipiens
el poseedor del crédito, sino sélo del titulo o documento que se le en-
trega. El cesionario no adquiere con esa entrega la verdadera posesion
del crédito, que consiste en la apariencia de titularidad, que no se con-
sigue con poseer un documento, salvo en los titulos al portador. Esa apa-

(91) Que los cambios parecen afectar a la forma de entender producida la entrega y
no a lo esencial del sistema traslativo es algo que parecen apuntar algunos autores: GUI-
LLOUARD, tit. loc. cit.; LAURENT, op. cit,, t. cit., pags. 465 y 473.
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riencia resulta de la notificacién de la cesién al deudor, sobre todo si es
el cedente el que la insta.

Resulta, pues, que nos encontramos ante una entrega que no con-
fiere al accipiens la condicién de poseedor del crédito; condicion, que,
en cambio, si confiere la notificacién que, paraddgicamente, ya no es
considerada como entrega. Como, ademas, se sigue exigiendo la notifi-
cacion o la aceptacion para la produccién completa del efecto traslati-
vo, legitimo es preguntarse hasta qué punto no puede decirse que el sis-
tema del Code no pueda ser llamado como de titulo y modo. Todo de-
pende de lo que se entienda por modo. Si por tal se entiende entrega,
pues no lo serd, pues no se requiere la entrega para la produccion del
efecto traslativo. Pero si, como parece mds légico, por modo se entien-
de investidura posesoria o toma de posesion (“ensaisinement”), resulta-
ria que el sistema de cesion del Code podria seguir siendo denominado
como de titulo y modo, si se entiende que la notificacién o la acepta-
cién son, ex articulo 1.690, requisitos para la produccion del efecto
traslativo.

Esta misma idea se veria confirmada por algiin comentario de algtin
autor del Code, para quien la regulacion que iba a hacerse de la cesion
se centraba en dos cuestiones: las formas de entrega y las garantias, y
se mantenian los criterios antiguos (92). Frente a esto, lo que se inten-
tara por la doctrina posterior es no sélo presentar el sistema codificado
de cesién como diferente al de titulo y modo, sino también proponer in-
terpretaciones poco acordes con el tenor del articulo 1.690, para llegar
a soluciones reales diferentes para los diversos conflictos tipicos de in-
tereses, casi siempre, por la via de devaluar la relevancia reconocida a
la notificacion o a la aceptacion de la cesion.

Finalmente, se puede concluir diciendo que el sistema de cesion del
Code es el resultado de una evolucién de, por lo menos, dos siglos, a lo
largo de los cuales han ido perfilindose sus distintos elementos carac-
teristicos. Asi, la distincién entre produccién del efecto traslativo inter
partes y en relacién a terceros ya habia sido recogida por Bourjon y por
algunos comentadores de la Costumbre de Paris. La relevancia recono-
cida a la notificacién y a la aceptacion de la cesion ya fue recogida o
formualda en parecidos términos por Pothier, desarrollando el articulo
108 de lamencionada Costumbre. Incluso, las formas de entrega del cré-
dito admitidas por el Code ya lo estuvieron en Domat.

IX. CESION DE CREDITOS Y TRANSMISION DE
PROPIEDAD DE BIENES MUEBLES

Finalmente, creo que no estd de mds intentar la comparaci n entre

(92) Vid. notas 89 y 90.
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la cesién de créditos y la de bienes muebles corporales, pues los crédi-
tos son considerados bienes muebles ex articulo 529. Se decia que el sis-
tema de cesion contenido en el articulo 1.690 suponia una excepcioén o
regla especial frente a la general del sistema consensualista proclamado
por los articulos 711, 1.138 y 1.583 (93), ya que en aquél no bastaba con
la perfeccion del titulo, sino que ademads se requeria la notificacién o
aceptacion de la cesion. Ademds, se dijo también que la entrega no era,
en ningln caso, requerida para la produccion del efecto traslativo: en
relacién a la transmisién de propiedad no lo es por aplicacién del siste-
ma consensualista, y en relacion a los créditos porque ni la notificacién
ni la aceptacion eran consideradas como formas de entrega (94). Asi,
pues, la diferencia entre el sistema traslativo de una y de otra clase de
bienes no se ha de buscar en el papel de la entrega, ya que en ningin
caso tiene otro sentido que el de ser cumplimiento de una obligacién
del transmitente, pero sin eficacia traslativa. La diferencia radica en que
para la produccién del efecto cesién no basta con la perfeccion del ti-
tulo, sino que se requiere algo mds, como es la notificacién o la
aceptacion.

Algtin autor, sin embargo, no coincidi6 con este parecer general. Asi,
Duvergier sostuvo que en la cesién la produccién del efecto traslativo
no estaba sujeta a un sistema distinto del que regia la transmisién en la
venta de bienes muebles (corporales). Este autor comienza afirmando
la consensualidad de la transmision, pero seguidamente afirma que, si
bien la entrega ya no es necesaria para transferir la propiedad, todavia
sigue produciendo importantes efectos : da al comprador los medios
para ejercer libre y completamente los derechos que le son transmiti-
dos; y también sirve para advertir a los terceros que la transmision se
ha producido, protegiéndoles frente a fraudes que podrian realizarse,
por ejemplo, vendiendo a varios la misma cosa. Y de ello el autor cita-
do deriva como conclusién que en la venta de bienes muebles la pro-
piedad no se transmite frente a terceros mas que con la tradicién, de lo
cual seria prueba el articulo 1.141, pues establece que prevalecerd entre
varios compradores el que primero la posea de buena fe (95).

Si nos fijamos, segin este autor, en la venta de bienes muebles ope-
ra también la distincion entre la transmisidn inter partes y frente a ter-
ceros, resultando la primera del contrato y la segunda de la entrega. Y
entiende que lo mismo sucede en la cesion de créditos: el contrato da
lugar a la transmisién del crédito inter partes, pero para que tal efecto
se produzca frente a los terceros se requiere la tradicién o entrega del
crédito al cesionario, lo cual, segiin Duvergier, se produce con la noti-
ficacidon o aceptacién de la cesidn, pues €l las considera como formas

(93) Vid. LAURENT, op. cit,, t. cit., pag. 467.
(94) Vid. LAURENT, op. cit,, t. cit., pags. 467 y 475.
(95) Vid. DUVERGIER, op. cit,, t. cit., pags. 213 y 214.
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de entrega del crédito frente a terceros, mientras que la entrega del ti-
tulo a la que se refiere el articulo 1.689 no seria mas que la entrega in-
ter partes (96).

Creo que lo discutible de la opinién de Duvergier no es calificar
como entrega la notificacién o la aceptacion de la cesion. Lo que més
me llama la atencidn es que considere que en la venta de bienes mue-
bles la entrega sea requisito para que se produzca el efecto traslativo
frente a terceros. Si esto fuera asi, resultaria que la transmisién de pro-
piedad de bienes muebles estaria regida por reglas andlogas a las que
rigen la cesién de créditos, por lo que las soluciones a los diversos con-
flictos tipicos de intereses deberian ser las mismas en uno y otro caso.
Me parece que esto es lo que habria que demostrar. Para ello hemos
de ver cudl es la solucioén que se da al conflicto entre varios adquirentes
de una misma cosa mueble, asi como al que se plantea entre los acree-
dores del vendedor y el comprador. Si las soluciones son las mismas que
vimos para la cesion de créditos, el sistema traslativo serd, realmente, el
mismo; en caso contrario, no.

El conflicto entre varios adquirentes de una misma cosa mueble se
resuelve, segin el articulo 1.141, a favor del primero en obtener su po-
sesion material, aunque su titulo sea de fecha posterior al de otro, siem-
pre que sea de buena fe. (Puede deducirse de esta regla que el sistema
francés de transmisién de derechos reales sobre bienes muebles no es,
realmente, el consensualista sino que se requiere la entrega para que la
transmision pueda ser hecha valer frente a terceros? Creo que, asi, sin
mas, no se puede llegar a esa conclusién, porque entiendo que la regla
contenida en el articulo 1.141 es, a estos efectos, neutra, en el sentido
de que no decide si la entrega es o no requisito general necesario para
la completa produccidn del efecto traslativo. Esta consideraciéon merece
alguna aclaracién.

Si el sistema traslativo fuera el de titulo y modo, en los casos de do-
ble transmision la solucion puede ser perfectamente la prevalencia de
aquel adquirente que es primero en poseer, porque éste es el primero
en adquirir la propiedad, puesto que es el Gnico cuya adquisicién reune
los requisitos exigidos para la produccién del efecto traslativo. Con todo,
téngase en cuenta que segin el articulo 1.141 no prevalece el primero
en poseer, cualquier aque sea su posesion, sino que ha de tratarse de la
posesion real, es decir, la material, no siendo suficiente la simbdlica ni
la ficticia. Y si el sistema fuese consensualista, como se dice en los ar-
ticulos 711, 1.138 y 1.583, el articulo 1.141 no es incompatible con €l ni
desmiente lo establecido en tales preceptos, porque si una misma per-
sona se obligd a entregar una misma cosa a diferentes adquirentes, €l

(96) Vid. DUVERGIER, op. cit., t. cit., pdg. 215. De aceptar esta opinidn, resultaria
que el sistema de transmisién de bienes y derechos del Code seria el mismo que el de Bour-
jon (vid. GAVIDIA SANCHEZ, “La formacién del sistema francés...”, cit,, cap. IV).



538 Julio Vicente Gavidia Sdnchez

que de éstos tenga un titulo anterior habrd adquirido la propiedad, pero
si otro adquirente de buena fe consigue su posesion material, la preva-
lencia del poseedor frente al propietario se explica por la regla “posses-
sion vaut titre”, en su funcién adquisitiva a non domino. Por esto, se pue-
de decir que una regla como la contenida en el articulo 1.141 no pre-
juzga cudl sea el sistema traslativo, puesto que en ella se prevé sdlamen-
te un caso especifico de proteccién al poseedor de buena fe, que en-
tronca con lo dispuesto en el articulo 2.279, donde se formula la regla
general.

En el articulo 1.141 se exige la buena fe del poseedor, para poder
prevalecer sobre el adquirente cuyo titulo sea de fecha anterior. En cam-
bio, en la doble o miltiple cesién de un crédito, como vimos, prevalece
aquel cesionario cuya cesion sea la primera en ser notificada o acepta-
da, siendo irrelevante que conociese que el cedente ya habia contratado
otra cesién anteriormente, salvo el caso de fraude. Esta diversa consi-
deraci6n del conocimiento que el primero en poseer tuviera de la exis-
tencia de un titulo de cesién anterior ya se daba en Pothier o en Bour-
jon. Como también he explicado, creo que esta diferencia no es capri-
chosa, si pensamos que el cesionario puede tomar posesion del crédito
sin contar con el cedente, instando la notificacién de la cesién al deu-
dor, mientras que para adquirir la posesién material de un bien mueble
es necesaria la intervencién del trasmitente. Por esto, se explica que no
se exija la buena fe del cesionario que es primero en poseer si hay otra
cesién de fecha anterior, puesto que el primer cesionario ha podido to-
mar posesién por si mismo y, si no lo ha hecho, puede suponerse que
ha sido por falta de diligencia. En cambio, la exigencia de buena fe en
el adquirente de un bien mueble que es primero en poseerlo pero cuyo
titulo es posterior a otro, es coherente con la proteccion del primer ad-
quirente, que no pudo por si mismo entrar en posesion real de la cosa,
ya que necesitaba de su entrega por el trasmitente, por lo que no hay
aqui razén alguna para suponer un comportamiento poco diligente por
parte del primer adquirente.

El otro conflicto de intereses cuya solucion es reveladora acerca del
sistema de transmision de derechos reales sobre bienes mueles es el que
puede existir entre los acreedores del transmitente y el adquirente. Es
claro que un sistema verdaderamente consensualista reclama que tales
acreedores no puedan embargar aquellos bienes que, aun estando en po-
sesion de su deudor, hayan sido ya, por ejemplo, vendidos, pues la per-
feccién de un titulo de transmisién hace del adquirente su propietario,
aunque todavia estén en posesién del transmitente. Es decir, si tales bie-
nes fueran embrgados, el adquirente podria interponer una terceria de
dominio. Por las mismas razones, los acreedores del adquirente podrén
embargar los bienes adquiridos por su deudor, aunque todavia no le ha-
yan sido entregados. En cambio, en un sistema de titulo y modo, la per-
feccién del titulo de transmisién no consiente a los acreedores del ad-
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quirente embargar los bienes que todavia estdn en posesion del trans-
mitente, y si permite su embrgo a los acreedores de éste.

Pues bien, segiin parece, la solucién a este conflicto de intereses fue
la que resulta del sistema consensualista: los acreedores del transmiten-
te no pueden embargar los bienes de los que su deudor es poseedor, si
ya se ha perfeccionado un titulo de transmisién (97), con tal que su fe-
cha sea cierta y anterior al embargo (98); los acreedores del adquirente
pueden embargar los bienes que su deudor hubiese adquirido, aunque
todavia no le hayan sido entregados (99). La regla contenida en el arti-
culo 1.141 no es la que resuelve este conflicto, ni es obstaculo para re-
solverlo aplicando criterios propios del sistema consensualista (100).
Con todo, la regla que niega que los acreedores del transmitente pue-
dan embrgar bienes que su deudor posee porque hay ya un titulo per-
fecto de transmision, ha de ser matizada con la que les permite rescin-
dir enajenaciones fraudulentas; lo que sucede es que en el sistema de

titulo y modo no tendrian que acudir a la rescisién, puesto que la trans-
misién no se ha producido si sélo hay titulo.
Solucién claramente distinta es la que hemos visto que procede cuan-

(97) “La saisie-arrét de muebles dont le débiteur nest plus propriétaire ou de som-
mes dont il n’est plus créancier, est nulle. Dés le jour et par le seul effet de la vente, les
meubles vendus n’appartient plus au vendeur; ses créanciers ne peuvent, donc, les saisir-
arréter entre les mains des tiers détenteurs” (GARSONNET, E. y CEZAR-BRU, CH.: Trai-
té théoriquet et pratique de procedure civile et commerciale, t. IV, 3* parte, vol. I, 3" ed.,
Paris 1913, pag. 415).

(98) “I faut, seulement, dans tous les cas, que I'acte translatif de propriété, s'il est
sous seing privé, ait acquis date certaine avant la saisie mobilicre ou la transcription de
la saisie immobiliaire: ainsi le veut P'art. 1.328 du Code civil, au termes duquel les actes
sous seing privé ne sont opposables aux tiers que s'ils ont date certaine” (GARSONNET y
CESAR-BRU, loc. cit., nota 6 a pie de pag. 157, con cita de Toullier, Demolombe, Aubry-
Rau y Larombiére).

(99) Tous les meubles saisissables qui appartiennent au débiteur peuvent étre saisis-
arrétés aux mains des tiers qui les détiennent:... tels sont les meubles qu’il a achetés et
qui sont encore en la possession du vendeur (GARSONNET y CEZAR-BRU, loc. cit., pag.
412).

L’acheteur en est, dés maintenant, propriétaire; les créanciers de ’acheteur peuvent,
donc, immédiatament, les saisir-arréter aux mains du vendeur ou d’un tiers qui les de-
tient” (GARSONNET y CEZAR BRU, loc. cit., nota 4 a pie de pag. 412, con cita de De-
molombe, Aubry-Rau, Colmet de Santerre y Larombiére).

(100) “Les créanciers chirografaires du vendeur de muebles corporels n’ont plus de
droit sur ces meubles & partir du jour ot ils sont vendus, car, dés ce moment, leur débi-
teur n’est plus propriétaire: 'art. 1.141 du Code civil dispose, il est vrai, qu’entre deus ac-
quéreurs successifs du méme meuble celui-13 est préféré et demeure propriétarie qui a été
mis en possession, son titre fiit-il postérieur en date, pourvu qu'il soit de bonne foi; mais
il n’y a 13, suivant 'opinion la plus générale, qu’une application de la régle: “En fait de
meubles, possession vaut titre”, et il ne résulte pas de cet article que la propriété des meu-
bles corporels ne se transfére point par le seul consentement” (GARSONNET y CEZAR-
BRU, nota 6 a pie de pagina 157, con cita de Demolombe, Aubry-Rau, Comet de San-
terre y Larombiére).
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do de la cesién de créditos se trata. En ésta, como sabemos, los acree-
dores del cedente pueden embargar el crédito cedido, sin tener que res-
cindir la cesion, si ésta todavia no ha sido notificada ni aceptada for-
malmente. Por su parte, los acreedores del cesionario no pueden em-
bargar el crédito hasta que la cesién no haya sido notificada o aceptada.

Y, finalmente, por lo que respecta a la venta de cosa mueble ajena,
ya sabemos que la sanci6n es la de nulidad (articulo 1.599), pero tam-
bién que, por aplicacién de la regla “possession vaut titre” del articulo
2.279, el adquirente que es poseedor de buena fe adquiere o puede ad-
quirir la porpiedad a non domino. Pues bien, como también sabemos,
los créditos no pueden ser adquiridos a non domino, y el cesionario s6lo
puede hacer valer, en su caso, la garantia legal del articulo 1.693 contra
el cedente.

Asi, pues, nos encontramos con que las diferencias entre la cesion
de crédito y la transmision de bienes muebles han alcanzado en el Code
la suficiente entidad como para que poco tengan ya que ver, por lo me-
nos, en cuanto a los créditos no incorporados a titulos al portador. Esta
diferenciacion ha sido el resultado de un largo proceso. Si en Domat las
diferencias son, practicamente, inapreciables entre la venta de créditos
y la de otros bienes, pues todas ellas estdn regidas por unos mismos prin-
cipios, en Pothier y, mas atin en Bourjon, se van acentuando, pero sin
que el sistema traslativo llegue a ser, sustancialmente, distinto. Sin em-
bargo, en el Code, nos encontramos con que la cesién de créditos con-
tinda, en lo esencial, sujeta a las reglas tradicionales (articulo 108 de la
Costumbre de Paris), en tanto que la transmisién de los demds bienes
ha sido evolucionando hasta llegar a un sistema claramente con-
sensualista.

X. LA DONACION DEL CREDITO

No quiero terminar sin hacer referencia, siquiera sea somera, a la
donacién del crédito. La perfeccidon de tal donacién, esto es los requi-
sitos para su validez, se rige por las reglas propias de la donacién (101).
Se requiere, por tanto, escritura piblica so pena de nulidad ex articulo
931 (102), sin que sea posible la donacién manual de créditos (la entre-
ga sustituye la escritura publica), porque €stos no son susceptibles de tra-
dicién real ni de posesién material en sentido propio, salvo los créditos
incorporados a titulos al portador (103).

(101) Vid. HUC, op. cit., t. I, pag. 358.
(102) “Tous actes portant donation entre vifs seront passés devant notaires, dans la

z

forme ordinaire des contrats; et il en restera minute sous peine de nullité” (articulo 931).

(103) “Si la cessi6n été faite 2 titre gratuit, il faudra que I'acte de cession ait €16 dres-
sé conformément aux régles spéciales établies pour les donations, et il serait impossible
d’invoquer les arts. 1.607 et 1.689 pour prétendre que les créances mobilieres étant répu-
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En relacién a la produccién del efecto traslativo, rige el sistema con-
sensualista, confirmado por el articulo 938 (104), puesto que no depen-
den de la entrega de lo donado. Si la donacién es de un crédito, lo an-
terior nos lleva a entender que la transmision de titularidad no depende
de la entrega de los titulos al donatario, o del ejercicio del derecho por
el donatario con el consentimiento del donante. Sin embargo, me pare-
ce que para que la cesion sea eficaz en relacion a los terceros, si serd
necesaria su notificaciéon o su aceptacion, como establece el articulo
1.690. Considero que este precepto es aplicable también a la donacién
del crédito, pues en él se viene a decir que la cesén, cualquiera que sea
su causa, no es eficaz para los terceros en tanto no haya sido notificada
0 aceptada.

Asi, aunque las normas sobre la cesién de créditos se encuentran en
el titulo de la venta, no por esto son todas ellas aplicables exclusivamen-
te a la compraventa de créditos. Téngase en cuenta que la ribrica del
capitulo relativo a la cesion estd redactada en términos mas generales:
“Du transport des créances et autres droits incorporels”. Ademas, den-
tro de este capitulo hay normas que especifican su aplicacién la venta
de créditos, como son las relativas a las garantias del cesionario-com-
prador (articulos 1.693-1.695), por lo que se puede entender que las de-
més son aplicable a cualquier cesion. Por lo demas, los precedentes his-
téricos también apoyan esta interpretacion, pues exigieron la notifica-
cién (o aceptacién) de la donacién, unas veces como requisito de vali-
dez (Pothier), otras para que la cesion fuese eficaz en relacién a terce-
ros (Bourjon).

CONCLUSION: EXPLICACIONES DEL SENTIDO DE LA
EXIGENCIA DE NOTIFICACION O ACEPTACION COMO
REQUISITOS DE EFICACIA DE LA CESION

Podriamos considerar como elemento permanente del sistema fran-
cés de cesion, que ha estado presente en todos los autores y textos nor-
mativos analizados (articulo 108 de la Costumbre de Paris y sus comen-
tadores, en Domat, Pothier, Bourjon y en el articulo 1.690 del Code),
la exigencia de notificacién y, en su caso, de aceptacion de la cesion,

tées meubles par la loi, elles peuvent étre I'objet d’un don manuel réaliseé par la remise
des titres: le don manuel n’est donc valable qu’autant que le transprot en est fait dans la
forme spéciale a la créance envisagée.

La simple détention par une personne d’un titre de créance ne saurait constituer a
son profit une cause 1égitime de propriété, parce que la régle qu’en fait de mueble la pos-
session vaut titre ne peut s’appliquer qu’aux créances ou droits constantes par des titres
au porteur” (HUC, op. cit., t. I, pags. 405 y 406).

(104) “La donation diiment acceptée sera parfaite par le seul consentement des par-
ties; et la propriété des objets donnés sera transférée au donataire, sans qu’il soit besoin
d’autre tradition” (articulo 938).
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como requisito para su eficacia. Cudl sea o haya sido el sentido dltimo
de esta exigencia es algo que admite diversas explicaciones, sobre todo,
cuando se trata de interpretar el articulo 1.690 del Code. Esas explica-
ciones son, segin creo, fundamentalmente, tres: la notificacion o acep-
tacién de la cesién como tradicién o segundo acto del que depende la
eficacia de la cesion; o como medios de publicidad de la cesion, siendo
el deudor el intrumento de este sistema de publicidad; o como protec-
cién del interés del deudor. Antes de analizar cada una de estas expli-
caciones y, sobre todo, sus consecuencias, he de advertir que no las con-
sidero incompatibles entre si, que no son excluyentes, e, incluso, que to-
das ellas tienen algo o mucho de acertadas, y que se diferencian entre
sf en que unas hacen mas hincapié en unos puntos y otras mas en otros.

1) La notificacién o aceptacion como traditio o segundo acto del que
depende la eficacia de la cesién

No me cabe la menor duda de que esta explicacion es correcta, si la
referimos a los precedentes del articulo 1.690. Estd muy claro que éste
es ¢l sentido que tenfa tal requisito entre los comentadores del articulo
108 de la Costumbre de Paris, en Domat y en Pothier. Para ellos, se¢ tra-
taba del requisito de modo que, junto al acto juridico que sirve de titulo
o causa de la cesién, producia el efecto traslativo. Incluso en Bourjon
queda claro que la notificacién al deudor es la forma de “ensaisinement”
del cesionario como nuevo acreedor. Pues bien, ésupuso el articulo 1.690
del Code un cambio en el sentido de este requisito?

Si la respuesta a ese interrogante hubiera de buscarse sélamente en
el tenor literal del mismo articulo 1.690, me parece que la correcta seria
la negativa, pues se sigue hablando en términos de “ensaisinement” del
cesionario como nuevo titular del crédito. No olvidemos, por otra par-
te, que en los trabajos preparatorios del articulado del Code es reitera-
da la idea, segun la cual no se estaba innovando sino manteniendo el
sistema tradicional de cesidn, y que en el articulo relativo a los requisi-
tos de eficacia de la cesion se estaba hablando de investidura posesoria
del cesionario.

Sin embargo, si se tiene en cuenta otros preceptos, la respuesta se-
ria diferente o mas matizada. De un lado, se proclama que es el con-
sensualista el sistema general de transmisién de bienes (articulo 711,
938, 1.138 y 1.583), por lo que ya no puede decirse que la exigencia de
notificacién o de aceptacion del articulo 1.690 sea aplicacion concreta
de una regla general que exige la tradicién como requisito para la pro-
ducion del efecto traslativo, como sucedia antes del Code. Ademis, el
Code ya no considera a la notificacion o aceptacion como formas de en-
trega del crédito, pues ahora esa entrega consiste en la de los titulos de
pertenencia o en el ejercicio que el cesionario hace del derecho consin-
tiéndolo el cedente (articulos 1.607 y 1.689).
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De esta forma, ya puede decirse que el Code ha abandonado en to-
dos los casos ¢l viejo sistema de titulo y modo, puesto que la entrega ya
no se requiere para la produccién del efecto traslativo, en ningtin caso,
tampoco en la cesion de créditos. Asi, aunque se sigue exigiendo la no-
tificacion o la aceptacién para la completa eficacia de la cesion, como
ya no son consideradas entrega del crédito, puede decirse que el siste-
ma de cesién no puede ser denominado como antes. Lo que sucede es
que, como ya puse de manifiesto, se da la paradoja de calificar como
entrega algo que no conduce verdaderamente a la posesion del crédito,
mientras que a ésta si conduce lo que ya no se considera entrega del cré-
dito. Con lo cual, poco ha cambiado realmente, si el “ensaisinement”
del cesionario sigue dependiendo de la notificacion o aceptacion formal
de la cesién, como establece el articulo 1.690, esto llevara consigo que
las soluciones a los diversos conflictos tipicos de intereses que la cesidn
puede plantear seguirdn siendo las mismas, porque el criterio para re-
solverlas sigue siendo el mismo: que la cesion haya sido o no notificada
o0 aceptada.

2) La netificacion o aceptacion como requisitos de publicidad de la
cesion

La doctrina mayoritaria posterior al Code ha defendido y defiende
que en el articulo 1.690 se establece un sistema de publicidad de la ce-
sién, en el que no es un registro piblico sino una persona, el deudor,
su instrumento. De esta forma, tanto el deudor como los demas intere-
sados en el crédito (posibles adquirentes, acreedores del acreedor ac-
tual) podrian conocer la cesién, bien directamente (el deudor), bien di-
rigiéndose al deudor preguntandole si le ha sido notificada una cesién
o si él la ha aceptado en documento auténtico. Seria, pues, un sisterna
de publicidad directa para el deudor, indirecta para los demas (105).

Segtin esto, con la perfeccion del titulo de cesion el efecto traslativo
se produce inter partes, pero no puede ser hecho valer frente a los ter-
ceros ni tampoco ser utilizado por los terceros. Lo que, a continuacion
se ha planteado y se plantea es si los medios de hacer publica la cesion
previstos en el articulo 1.690 (notificacién o aceptacién formal de la ce-
sién) son los dnicos legalmente idéneos para que la cesién sea oponible
a y utilizable por los terceros; concretamente, si el conocimiento seguro
que un tercero pudiera tener de la cesion hace innecesaria la notifica-
cién o aceptacion.

Ya vimos c6mo hubo autores (por todos, Huc) que, apoyandose en
el articulo 1.071 del Code, consideraron que las formalidades del arti-

(105) Vid. COLMET DE SANTERRE, op. cit., t. cit., pig. 168; GUILLOUARD, op. cit.,
t. cit., pags. 308; HUC, op. cit., t. I, pdg. 430; LAURENT, op. cit., t. cit., pigs. 473 y 474;
MOURLON, op. cit., t. cit., pig. 298.
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culo 1.690 eran insustituibles. Por lo tanto, el conocimiento que el deu-
dor tuviera de la cesion no equivalia a la notificacién o aceptacion, y
que ni €l ni los demds terceros podian hacer valer la cesion ni resultar
perjudicados por ella, en tanto no se observaran esas formalidades. Esto
signific6, como puse de manifiesto, que la cesién no notificada ni acep-
tada formalmente, aunque fuese conocida por los terceros, no sélo no
les era oponible, sino que tampoco podian utilizarla si les convenia. Pa-
rece, pues, que esta interpretacion del articulo 1.690 lleva a aplicar a la
cesion de créditos criterios mas estrictos que los de un sistema de mera
inoponibilidad de la publicidad inmobiliaria registral, pues en este ulti-
mo el tercero si podria hacer valer Ia transmisién, si le conviniera. Por
lo demds, con esta interpretacion, el sistema codificado de cesién s6lo
nominalmente habria cambiado, pero no sustancialmente, puesto que
las soluciones a los diversos conflictos tipicos de intereses seguirian sien-
do las mismas, porque todo sigue dependiendo de si la cesidn ha sido
notificada o aceptada formalmente o no.

Frente a esta interpretacion hemos visto cdmo otros entendieron que
el conocimiento de la cesidn si podia sustituir las formalidades del arti-
culo 1.690. Lo cierto es que no hubo unidad de criterio entre quienes
esto defendieron, a la hora de precisar si esa equivalencia del conoci-
miento a la notificacion o aceptacion operaba por igual cuando se tra-
taba del deudor o de los acreedores del cedente o de los demés cesio-
narios en la cesion miiltiple (106). Con todo, esta segunda interpreta-
cién es claramente superadora del tenor del articulo 1.690 y de sus pre-
cedentes, y sf lleva a soluciones diferentes de las tradicionales para los
conflictos tipicos de intereses que la cesion puede plantear, puesto que
si introduce un criterio o elemento nuevo, como es el conocimiento que
el tercero del que se trate tuviera de la cesidn, que le impide hacer que
la cesién sea ineficaz en relacion a él, aunque no haya sido todavia no-
tificada o aceptada.

Sin ir mucho mds alld o sin forzar demasiado el tenor del articulo
1.690, se llegd a admitir, como se ha visto, que el deudor quedase vin-
culado frente al cesionario si aceptaba en cualquier forma la cesién, lle-
gando a considerar que el pago al cesionario era una forma técita de
aceptacion. De esta manera, el deudor interesado en hacer valer la ce-
sién porque, por ejemplo, ya ha pagado al cesionario, podia evitar tener
que volver a pagar al cedente si éste le exigfa el pago antes de la noti-
ficacién o aceptacién de la cesién. De todos modos, el respeto al arti-
culo 1.690 imponia que esa aceptacion no formal del deudor y sus efec-
tos no fuesen oponibles a los demads terceros, para quienes sélo podian
ser relevantes la notificacién o la aceptacion en documento auténtico.

Sin, en principio, romper con los esquemas del articulo 1.690 se sos-
tuvo por la generalidad de la doctrina y la jurisprudencia la relevancia

(106) Vid. GRANER, op. cit., pags. 191-215.



El sistema codificado francés de cesion de créditos 545

de la prueba del cardcter fraudulento (colusorio) de la actuacion del ter-
cero que, de acuerdo con el cedente o con el cesionario, hiciese valer
la falta de notificacion o de aceptacion para sostener fraudulentamente
la ineficacia de la cesion. Es decir, se admitié6 que de la inobservancia
de las formalidades del articulo 1.690 no podia valerse quien hubiera ac-
tuado fraudulentamente, por lo que en ese caso la cesion si le seria opo-
nible aunque no hubiese sido notificada o aceptada. Admitido comiin-
mente esto, en lo que ya no ha habido acuerdo ha sido en concretar el
contenido de la prueba de ese fraude. Tanto en la jurisprudencia como
en la doctrina se ha dado respuestas diferentes y, ademds, parece que
la evolucién no ha sido lineal ni paralela (107).

Concretamente, las divergencias sobre el contenido de la prueba del
fraude han girado en torno a la cuestion de si podia considerarse frau-
dulenta la actuacién de un tercero que, conociendo la perfeccién de un
titulo de cesién, habia adquirido un derecho sobre ¢l crédito como si la
cesién no se hubiera producido, o si, ademas de ese conocimiento, era
necesario probar el acuerdo colusorio entre ese tercero y una de las par-
tes del contrato causa de la cesion. Y es que, claro estd, si bastase ese
conocimiento nos encontrariamos con que, en el fondo, estarfamos acep-
tando que equivale a la notificacion o aceptacién formales del articulo
1.690, por lo que éstas ya no serian las unicas formas idéneas de publi-
cidad de la cesién.

Pues bien, parece que actualmente, al menos, en la doctrina —Ia ju-
risprudencia se muestra més estricta— es frecuente sostener que, del
mismo modo que en relacién a la publicidad inmobiliaria registral se ha
admitido que la prueba del fraude —esta prueba permite oponer un acto
no inscrito a los terceros que han actuado fraudulentamente— se con-
sigue con la de la “faute” o mala fe del tercero, para lo cual puede bas-
tar con demostrar que el tercero tenia conocimiento seguro de la trans-
mision, se ha de admitir también que el tercero que conoce la cesién y,
a pesar de ello, actia como si nada hubiera sucedido, no puede invocar
el articulo 1.690 para conseguir que esa cesién no notificada ni acepta-
da no le sea oponible (108).

También se ha hecho una lectura en clave abiertamente consensua-
lista del articulo 1.690. Se parte de la consideracién de este precepto
como una excepcion al sistema consensualista que, como regla general,
fue el adoptado por el Code (articulos 711, 938, 1.138 y 1.583). Pues

(107) Vid GRANER, dlt. loc. cit.

(108) Vid. GHESTIN, op. cit., pig. 27; MALAURIE, P.: Droit civil (Les obligations),
Paris 1985, p4g. 556

La jurisprudencia se viene mostrando més estricta y apegada al tenor del articulo
1.690. Sin embargo, ya en el siglo pasado llegd a admitir la oponibilidad de la cesién, no
notificada ni aceptada, a otros cesionarios del mismo crédito que hubieran tenido cono-
cimiento de ella o, incluso, que hubieran debido conocerla (vid. HUC, op. cit,, t. II, pags.
44y 46).
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bien, interpretando el articulo 1.690 con arreglo al resto del sistema tras-
lativo (consensualista) y no conforme a sus precedente histéricos (arti-
culo 108 de la Costumbre de Paris, esto es, titulo y modo), se puede lle-
gar a defender que el sistema de publicidad que en el articulo 1.690 se
establece para la cesién puede ser entendido en el sentido de que el ce-
sionario deberd ser tenido por todos como el nuevo titular del crédito
si se ha notificado o aceptado formalmente la cesién y, en defecto de
notificacién o de aceptacion, por aquellos que tengan conocimiento
(cierto, seguro) de ella (109).

De esta forma, ya no es necesario acudir a la prueba del fraude para
sostener que la cesidn no notificada ni aceptada es oponible al tercero
que tiene conocimiento (seguro) de ella. Le es opinible sin tener que en-
trar en la cuestion del fraude, esto es, no porque el conocimiento que
de ella tiene haga que, si actiia como si la cesién no se hubiera produ-
cido, su proceder sea fraudulento, sino porque ese conocimiento equi-
vale, como publicidad de la cesidn, a la notificacién o aceptacién del ar-
ticulo 1.690. Es decir, para el que conoce la cesion ésta ya es publica,
ya se ha cumplido el requisito de publicidad y €l no puede invocar la
falta de notificacién o de aceptacion para que la cesién no ie sea opo-
nible. Esta opinion no sélo se apoya en €l cardcter consensualista del sis-
tema general de transmision de bienes, sino también y, dltimamente, so-
bre todo, en la evolucion que se ha producido en la forma de resolver
la misma cuestion en el d&mbito de la publicidad inmobiliaria.

Asi, son muchos los autores que llaman la atencién sobre lo que ellos
consideran paraddgico. La publicidad de los actos con trascendencia ju-
ridico-inmobiliaria tiene un instrumento mucho més fiable y seguro,
como es el Registro, y la jurisprudencia ha admitido la oponibilidad de
tales actos a los terceros que tienen conocimiento de ellos aunque no
hubieran sido inscritos. En cambio, en relacién a la cesion de créditos
la posicion de la jurisprudencia parece ser la de considerar que la ce-
sién que no reuna el requisito de publicidad formal no es oponible a los
terceros que tengan conocimiento de ella, sino s6lo cuando se demues-
tra su actuacion fraudulenta. Lo chocante de esto es que este criterio
estricto para la cesién no obedece a la existencia de un instrumento de
publicidad mas fiable, mas seguro, mejor organizado que el previsto para
el trafico inmobiliario.

En el articulo 1.690 es el deudor, a quien se ha notificado la cesién
0 que la ha aceptado, el instrumento de publicidad, con todos los in-
convenientes y limitaciones que esto supone. Para empezar, en parte al-
guna se impone al deudor ¢l deber de informar a los demas acerca de
la titularidad del crédito; otra cosa es que se dé por supuesta la existen-

(109) Vid. GHESTIN, op. cit., pags. 29 y 30; VAN OMMESLAGE, P.: “La transmissién
des obligations en droit positif belge”, en La Transmission des obligations, travaux des IX
Journées d’études juridiques Jean Dabin, Bruselas 1980, pag. 97, con cita de De Page.
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cia de tal deber (¢ex bona fide?), o que se piense que serd lo que nor-
malmente suceda. Pero es que puede suceder que el deudor no pueda
informar por enfermedad, ausencia, incapacitacion, etc. Por tanto,
¢{cémo se puede seguir exigiendo la observancia de las formalidades del
articulo 1.690 para que la cesi6n sea oponible a tercero cuando se de-
muestra que éste tenfa conocimiento seguro de ella por otros medios,
si el sistema de publicidad previsto para la cesién ofrece mucha menor
garantia de certeza que la publicidad de las transacciones inmobiliarias
donde, en cambio, si se admite que éstas sean oponibles al tercero que
tiene conocimiento de ellas aunque no hayan sido inscritas? Parece,
pues, que admitido lo que es mas, hay que admitir lo que es menos.

Con todo, la relevancia que se da al conocimiento que el tercero pue-
da tener de la cesion no notificada ni aceptada formalmente no es ni
puede ser la misma que la reconocida a la notificacién o aceptacion for-
mal. En primer lugar, porque si hubo notificacion la cesién ya es opo-
nible a todos, tanto si han llegado a saber de la cesién como si no, de
forma que ya no se puede entrar en la cuestion de si realmente llegaron
a enterarse o no de la cesion. La prueba del conocimiento de la cesion
por un tercero sélo procede cuando o en tanto no se han obervado las
formalidades del articulo 1.690. Ahora bien, probado que ese tercero te-
nia conocimiento suficiente de la cesidn, ésta s6lo le serd oponible a €l
y no a los demds terceros: en defecto de notificacién o de aceptacion,
la cesién sélo es oponible a aquellos terceros que, efectivamente, se de-
muestre que tuvieron conocimientos de ella.

Ha sido asi como se ha propuesto acomodar el articulo 1.690 dentro
y no fuera del sistema general (consensualista) de transmision de bie-
nes, aprovechando la linea jurisprudencial que concede relevancia al co-
nocimiento que el tercero tiene de transacciones inmobiliarias no ins-
critas: el articulo 1.690 prevé un sistema de publicidad, por el cual se
establece una presuncion iuris et de iure de que con la notificacién o
aceptacion formal del deudor todos tienen conocimiento o pueden te-
ner conocimiento de la cesion; si ésta no ha sido notificada ni aceptada
no por ello es, sin mas, inoponible al tercero, pues lo serd si se demues-
tra que éste tuvo conocimiento suficiente de ella por otra via. Asi se pro-
pone evitar la paradoja que supone ser mds rigurosos con un sistema de
publicidad (el de la cesién) que es mucho més imperfecto y deficiente
que el de la publicidad inmobiliaria (110).

(110) “Il est alors permis de pousser plus loin la comparaison. La jurisprudence, qui
exigeait une fraude pour écarter les régles de la publicité fonci¢re, se contente aujourd’hui
soit d’une faute, soit d’une fraude, et tient pour fautif, en principe, le seul fait pour le tiers
d’avoir agi alors qu’il connaissait personnellement le contrat méconnu. La Cour de cassa-
tion applique méme cette solution au cas ot le contrat était, lui aussi, obligatoirement sou-
mis a une publicité légale..

La seule fonction des régles de publicité obligatoire est alors d’introduire des pré-
somptions légales et irréfragables de connaissance du contrat.
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A pesar de la imperfeccion del sistema de publicidad previsto para
las transacciones que tienen por objeto créditos, tan deficiente para los
terceros que no sean el mismo deudor, no es extraio encontrar la opi-
nién de que, con todo, es el mejor sistema posible. Por lo menos, mejor
que el que consiste en exigir como requisito para que la cesién sea efi-
caz frente a terceros que conste en documento auténtico que da certeza
de su fecha, porque éste impide los fraudes, pero no da publicidad a la
cesién (111). Pero también es cierto que otros autores consideraron pre-
ferible el sistema de cesi6n basado en el documento auténtico, como re-
quisito de eficacia de la cesién frente a terceros, por lo menos, frente a
quienes no son el deudor, por considerarlo mas coherente con el siste-
ma consensualista de transmision de bienes, mientras que el basado en
la notificacion o aceptacién formal parecia mas acorde con el antiguo
sistema de titulo y modo representado por el articulo 108 de la Costum-
bre de Paris (112).

3) La notificacién o aceptacién como requisito establecido en
proteccion del interés del deudor

El punto de partida de esta tercera explicacion del articulo 1.960 par-
te del reconocimiento de la escasa aptitud o funcionalidad de la exigen-
cia de notificacién o aceptacion como medios de publicidad de la ce-
sion para aquellos terceros que no sean el deudor.

Conocidas son las severas criticas que de este sistema de cesién hi-
cieron Saleilles y Huc, para quienes sus ventajas no compensan sus in-
convenientes. Las ventajas se concretan en la mayor seguridad que per-
mite un sistema que prescinde de la prueba del conocimiento que de la
cesion tuvieran o no los terceros, excluyendo esta cuestion del tema de
prueba en el proceso. Pero los inconvenientes se derivan de la inefica-
cia de la publicidad de la cesién para los demds terceros (otros cesio-
narios, acreedores del cedente) cuando se hace del deudor el intrumen-

On concoit dans ces conditions que de formes équivalentes aux formalités légales puis-
sent avoir le méme effet que celles-ci. Surtout, le contrat est nécessairement opposable
aux tiers lorsqu’il est établi qu'ils le connaissaient de facon certaine.

Si 'on admet cette conception, fondée sur le principe d’opposabilité des contrats gé-
néralement affirmé aujourd’hui, au moins par la doctrine, la jurisprudence qui refuse de
tenir compte de la connaissance effective de la cession, et qui lui préfere I'accomplisse-
ment des formalités de Iarticle 1.690, dont le caractére ilusoire a &té si souvent dénoncé,
apparait encore plus contestable. En tout cas, elle n’est guere compatible avec le dernier
état de la jurisprudence en matitre de publicité fonciere. Il est en effet paradoxal, encore
une fois, de reconnaitre aux formalités rudimentaires de Particle 1.690 plus de valeur qu’a
celles, beaucoup plus perfectionnées, de la publicité fonciere” (GHESTIN, op. cit., pags.
29y 30).

(111) Vid. DUVERGIER, op. cit., t. cit., pag. 223.

(112) Vid. DURANTON, op. cit., t. cit., pags. 507-509.
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to de publicidad. Y, asi, puede suceder no ya sélo que el deudor se nie-
gue a informar a esos otros terceros o que les dé una informacion falsa,
sino que en otros muchos casos el deudor no podra informar (incapci-
dad, incapcitacion, ausencia, etc.). Ademads, no hay precepto alguno que
imponga al deudor el deber de informar. Y es posible que €l deudor pue-
da y quiera informar, manifestando al que le pregunta que no ha reci-
bido notificacién de una cesidn, actuando en consecuencia ese tercero
que le pide informacién (por ejemplo, celebrando un contrato de cesién
con el supuesto titular del crédito), y que momentos después de dar el
deudor esa informacién se le notifique o €l acepte una cesién. Pero todo
esto, puede decirse que la pretendida seguridad que ofrece el sistema
de cesion del articulo 1.690 no es tal (113).

Es por estos inconvenientes por lo que autores como Saleilles y Huc
juzgaron preferible el sistema de cesién adoptado en el derecho aleman,
en el que la notificacién de la cesién al deudor sélo tiene por objeto im-
pedir que se libere pagando de buena fe al cedente, pero siendo el efec-
to cesion resultado del s6lo contrato, y el conflicto entre diversos cesio-
narios se decide por la fecha de los contratos respectivos. Este es un sis-
tema consensualista, en el que el deudor se libera pagando al cesiona-
rio, o si no conoce la cesion, al cedente, teniendo en cuenta que si hubo
notificacion se presume iuris tantum que conocia la cesion, mientras que
en defecto de notificacién se presume, también iuris tantu, que no la
conocia (114).

Respecto del sistema aleman, el francés tiene la ventaja de atajar mu-
chas incertidumbres y dificultades, ya que no puede ser objeto de litis
si el deudor conocia o no la cesién: esto es irrelevante porque lo deci-
sivo es si la cesién ha sido notificada o aceptada. Por esto, ¢l sistema
francés es mas comodo para los jueces, pues reduce los litigios o los sim-
plifica, pero el alemén es mds conforme “aux principes du droit”, pues
conduce a soluciones mas justas, tanto para el deudor, pues se da rele-
vancia al conocimiento que tuviese de la cesién, como para los demas
terceros, pues atiende a la fecha del contrato (115).

Con todas estas deficiencias del sistema, supuestamente de publici-
dad, del articulo 1.690, se ha considerado que el sentido tdltimo del pre-
cepto en €l contenido no es tanto el establecimiento de un sistema de
publicidad, sino que mds bien se trata de una norma de proteccion del
deudor cuando se produce un cambio de acreedor. Lo cierto es que si
analizamos los intereses en conflicto y su mayor o menor grado de pro-
teccién en el sistema francés de cesidn, pocas dudas caben acerca de
cuil es el efectivamente més protegido: el deudor.

No perdamos de vista el precepto contenido en el articulo 1.691, se-

(113) Vid. HUC, op. cit., t. I, pags. 430 y 431.
(114) Vid. SALEILLES, op. cit., pigs. 78-88.
(115) vid. HUC, op. cit., t. I, pag, 433.
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gun el cual el deudor se libera si paga al cedente si la cesion no le ha
sido notificada. Creo que este precepto goza de autonomia respecto de
la interpretacién que se haga del articulo. 1.690. Es decir, tanto si se en-
tiende que el cedente sigue siendo el verdadero titular del crédito hasta
la notificacién o aceptacién, como si dej6 de serlo desde el momento
del contrato, el articulo 1.691 sigue ordenando el caricter liberatorio del
pago hecho al cedente antes: bien porque el accipiens es el verdadero
acreedor, bien porque lo es aparentemente. Y si el deudor tenia cono-
cimiento de la cesion por via distinta de 1a notificacién, no por ello deja
de poder pagar con efecto liberatorio al cedente: bien porque se consi-
dera que ese conocimiento ¢s irelevante ya que el accipiens sigue sien-
do el verdadero titular del crédito, bien porque, aunque se entienda que
el accipiens sdlo es ya acreedor aparente y el solvens no se libera si no
paga de buena fe, el cedente estd autorizado por la ley para recibir el
pago. En esto hay que ver una norma de proteccién del deudor, que
sabe que antes de que se le haya notificado una cesién tiene la seguri-
dad de liberarse pagando al cedente, bien porque sigue siendo su ver-
dadero acreedor, bien porque lo siguen siendo aparentemente, bien por-
que esta habilitado por la ley para recibir el pago.

La proteccion del deudor frente al cedente se vio reforzada al con-
siderarse que el pago que el deudor hiciera al cesionario, sin que la ce-
sién le hubiera sido notificada o aceptada previamente, constituifa un su-
puesto de aceptacion técita de la cesion. De esta manera, el deudor po-
dr4 hacer valer la cesion frente al cedente y evitar, asi, tener que volver
a pagar. Lo que sucede es que ese plus de proteccién del deudor frente
al cedente va acompafiado de una menor proteccién del deudor frente
a otros terceros, a quienes esa aceptacion ticita y, por ella, el efecto ce-
sién no es oponible.

Sin embargo, un tanto paraddgicamente, la explicacién del requisito
de la notificacion o aceptacion de la cesion como una norma de protec-
cién del deudor, ha sido también utilizada para reforzar la situacién del
cesionario. Ha habido acuerdo en admitir que el cesionario podia ejer-
citar actos de conservacion del crédito cedidio, aun antes de la notifica-
cién o aceptacion, lo cual nada tiene de extrafio, si se peinsa que la mis-
ma facultad se reconoce a cualquier acreedor bajo condicidn suspensiva
ex articulo 1.180. Pero es que, ademés, también se ha llegado a exten-
der la opinion, segin la cual el cesionario también puede exigir el pago
al deudor, si no hay terceros perjudicados por ese pago, es decir, si el
deudor no corre el riesgo de tener que volver a pagar (116).

Esta solucidn, un tanto sorprendente si se lee el articulo 1.690, ha
sido justificada diciendo que la “assignation en payement” equivale a la
notificacién de la cesion, si no hay terceros que hayan adquirido previa-

(116) Vid. esa evolucién en GRANER, op. cit., pigs. 153-157 y 160-218; GHESTIN,
op. cit., pag. 23, con cita de varios autores; MALAURIE, op. cit., pig. 555.
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mente algin derecho sobre el crédito (117). En definitiva, la explicacion
es que si el sentido del articulo 1.690 es proteger al deudor para permi-
tirle no pagar al cesionario si la cesion no le ha sido notificada, para no
verse en la situacidn de tener que volver a pagar, el deudor no debe ne-
garse a pagar al cesionario que le reclama el pago, si no corre riesgo al-
guno de tener que volver a pagar porque no hay terceros que hayan ad-
quirdo un derecho sobre el crédito (118). Parece claro, con todo, que ¢l
deudor podré negarse a pagar al cesionario si ya habia pagado al ceden-
te, puesto que el deudor ya se habia liberado ex articulo 1.691. Y tam-
bién podra negarse a pagar al cesionario si un acreedor del cedente ha
embargado ¢l crédito (vid. articulo 1.242), o si otra cesién le ha sido no-
tificada o si €l la ha aceptado.

Esta tesis no estd exenta de problemas. Para empezar, nos encon-
tramos con que supone admitir que antes de la notificacién o acepta-
cién tanto el cedente como el cesionario estdn legitimados para exigir
el pago, lo cual es visto por algunos como una extrafia situacion, quiza,
de solidaridad activa (119). El cedente lo estd porque todavia no ha ha-
bido notificacion ni aceptacidn, y el cesionario también porque su re-
querimiento (judicial) de pago hace las veces de notificacion si no hay
terceros que hayan admitido algin derecho sobre el crédito. Ademas, ha-
bria que determinar cudndo esos terceros han adquirido un derecho so-
bre el crédito. Los acreedores del cedente lo adquieren cuando embar-
gan el crédito; los demads cesionarios en el caso de cesién multiple, cuan-
do el deudor recibe la notificacién de esa otra cesién o cuando la acep-
ta. Pero esto es una posibilidad, y también seria otra entender que otro
cesionario cuyo titulo de cesion sea anterior al pago del deudor a otro
cesionario podria instar la notificacion de su cesion v, asi, prevalecer
frente al cesionario que cobrd sin que su cesion hubiese sido notificada
o aceptada... (o es que el pago al cesionario que le reclama judicialmen-
te el pago hace ineficaz la posterior notificacién de otra cesion de fecha
anterior? Si se entiende que el requerimiento judicial de pago dirigido
al deudor equivale a una notificacién parece que se impone la respues-
ta afirmativa.

Si, segiin lo anterior, resulta que el deudor s6lo podia negarse a pa-
gar al cesionario que le reclama judicialmente el pago a pesar de que
su cesion no ha sido notificada ni aceptada, cuando un acreedor del ce-
dente ha embargado el crédito o cuando otra cesién le ha sido notifica-

(117) “Le défaut d’accomplissement de ces formalités ne rend pas le cessionnaire irre-
cevable a réclamer du débiteur cédé Yexécution de son obligation, quand cette exécution
n’est susceptible de faire grief & aucun droit advenu, depuis la naissance de la créance,
soit au débiteur cédé, soit 2 une autre personne étrangére a la cession”; ce que le juge
doit rechercher (RADOUANT, citado por Malaurie, op. cit., nota 72 a pie de pag. 555).

(118) Pero, ¢ha de ser el mismo deudor el que pruebe la existencia de terceros per-
judicados para poder negar ¢l pago al cesionario?

(119) Vid. MALAURIE, op. cit., pag. 555.
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da o cuando el deudor hubiera pagado al cedente, se estaria subvirtien-
do una regla muy clara del sistema francés de cesion, como es el arti-
culo 1.691: que el deudor paga a su propio riesgo y se expone a tener
que volver a pagar si paga a a persona distinta de su acreedor originario
sin habérsele notificado una cesion.

Tampoco esta tercera explicacion del sentido del articulo 1.690, es
decir, de la exigencia de notificacion o aceptacion, como algo que se im-
pone en interés del deudor, da cuenta de todo el sistema de cesién o,
si se prefiere, no es llevada a sus tltimas consecuencias. Y es que el deu-
dor debe cerciorarse de la validez y eficacia de la cesion si, a pesar de
que le le ha notificado la cesidén, ha sido el cesionario el que la ha ins-
tado: el deudor sélo tiene la seguridad de liberarse pagando al cesiona-
rio cuando la cesidn le ha sido notificada a instancia del cedente. Cuan-
do el deudor acepta la cesidn, su situacidn es mds insegura, ya que se
ha obligado a pagar al cesionario, pero tanto su aceptacién como ese
pago son hechos a su propio riesgo, es decir sin garantia alguna de que-
dar liberado, porque se podra ver obligado a tener que pagar otra vez
si esa decisiOn resulta ser invélida o ineficaz: si el deudor se precipitd o
se equivocd al aceptar y, en su caso, pagar, no sera el supuesto cedente
el que debera arrostrar las consecuencias, a menos que €l hubiese pro-
vocado ese error con su conducta activa o pasiva.

Tras estas reflexiones, puede advertirse que cualquiera de estas tres
explicaciones del sentido del articulo 1.690 no es totalmente satisfacto-
ria, quizd, porque en la exigencia de notificacién o de aceptaciéon hay
algo de cada una de ellas. Asi, por un lado, es mas que evidente el peso
de los precedentes histéricos (articulo 108 de la Costumbre de Parfs, tra-
ditio ficta). Por otro lado, estd claro que se confia en el deudor como
instrumento de publicidad de la cesién. Y, en todo esto, estd presente
la proteccién del interés del deudor (articulo 1.691, fundamentalmente).

Por lo demas, tanto la jurisprudencia como, sobre todo, la doctrina
moderna y no tan moderna parecen decididas a defender soluciones ba-
sadas en la idea de la publicidad y de la proteccién del interés del deu-
dor y, también, del cesionario, asi como a deshacerse del peso de los pre-
cedentes historicos, y a aproximar, aunque sea forzadamente y con in-
terpretaciones, cuando menos, praeter legem, el sistema francés de ce-
sién a los criterios consensualistas. Y es que, en el fondo, no ha dejado
de ser un tanto chocante que, precisamente, sea en la patria del sistema
consensualista de transmision de bienes donde se haya conservado, cada
vez mas como un cuerpo extrafio, un sistema de cesion que, quiérase o
no, recuerda bastante al (supuestamente) superado sistema de titulo y
modo.
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facultad de oposicion del derecho de Propiedad Industrial frente al licencia-
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de la licencia al licenciatario con el Derecho comunitario de la competencia.
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1. INTRODUCCION

La doctrina deducible del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (en adelante TICE) relativa al agotamiento de derechos de
Porpiedad Industrial reviste particular interés. Su anélisis puede ser 1til,
a la vez, como criterio interpretativo de nuestro Derecho y como fun-
damento para la solucién de un problema especifico: la posibilidad de
oposicién de los limites contractuales de una licencia al licenciatario y
al adquirente del licenciatario.

La libertad de circulacién de mercancias, consagrada en el articulo
30 del Tratado de Roma, es una de las cuatro libertades basicas del Or-
denamiento Juridico comunitario. Como piedra angular del sistema pue-
de a veces encontrar escollos en los derechos nacionales, en concreto,
en los derechos de exclusiva, que son monopollos legales y, por tanto,
restricciones a la competencia. Entre los instrumentos utilizados por el
TICE para afirmar la libre circulacién de bienes, la doctrina del agot=-
miento supone una férmula de justo equilibrio, ya que, por un lado, sal-
vaguarda los intereses comunitarios en la citada libertad de trafico de
bienes y, al mismo tiempo, garantiza la satisfaccion de los intereses pri-
vados al no afectar, como veremos, a la primera comercializacién del
producto.

Se habla de agotamiento de un derecho de Propiedad Industrial (sea
marca, patente 0 modelo industrial) cuando el titular del mismo no pue-
de hacerlo valer para impedir la circulacién de los productos que el mis-
mo titular ha introducido en el comercio o bien han sido introducidos
con su consentimiento.
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El agotamiento, tal y como lo configuran la Ley de Patentes y la Ley
de Marcas (1), supone un limite a la extensién del derecho de exclusiva,
ya que la exclusiva no abarca la posibilidad de controlar la comerciali-
zacién del producto que incorpora ese derecho. En otras palabras, sig-
nifica que el titular del derecho de Propiedad Industrial no seré libre
para establecer restricciones al comercio (2), sino que solo podra obte-
ner su remuneracidn en la primera puesta en circulacion del bien.

En el 4mbito comunitario el agotamiento es una doctrina que se basa
en dos principios capitales: la libre circulacién de mercancias y la liber-
tad de competencia. En efecto, la funcién de garantia de la libertad de
circulacién de mercancias en el Mercado comiin la cumple el agotamien-
to por ser un limite a la potestad de los Estados de configurar los de-
rechos de Propiedad Industrial (potestad reconocida en el articulo 36
Tratado de Roma).Pero también cumple la funcién de reprimir las prac-
ticas restrictivas de la competencia en el dmbito comunitario, pues ha
servido para evitar también reparto de mercados, etc. por el acuerdo de
particulares. Se justifica por consiguiente la complementariedad de am-
bas categorias de normas (articulos 30 y 36 de un lado, y articulos 85 y
86 de otro).

Bajo el término agotamiento comunitario vamos a encuadrar la so-
lucién que ha dado el TICE a los problemas que le ha planteado el ejer-
cicio de derechos de Propiedad Industrial (en cuanto territorialmente
determinado en un Estado miembro) a las exportaciones provenientes
de otro Estado miembro. A este problema se le ha buscado soluciones
por diversas vias, cuya enumeracién y critica no nos corresponde (3).

(1) Como veremos la Ley de Propiedad Intelectual (17-11-1987) no habla de agota-
miento. La Ley de Patentes es de 20-3-1986 (Lpat) y la LMarcas (LM) es de 10-11-1988.

(2) V. REIMER, “Der Erschopfungsgrundsatz im Urheberrecht und gewerbliche
Rechtsschutz unter Beriicksichtigung der Rechtssprechung des Europdischen Gerichts-
hofs”, en Grur Int, 1972, p. 225 y 226. Destaca el autor la pugna entre la teoria de la se-
guridad del trifico (“Verkehrssicherngstheorie”) y la de la recompensa (“Belohnungs-
theorie”). Por la primera no se puede limitar las vias de distribucién con eficacia real. V.
también TETZNER, “Die Erschopfung des Patentrechts”, NJW 1962, p. 2.035, s6lo se pue-
de obtener una vez retribucién por la invencién. V. REUTERS, Territoriale Marktauftei-
lung mit Hilfe von Warenzeichen, Patent, und Urheberrechten in der Europaischen Wirtschaft-
gemeinschaft, Bochum, 1976. '

(3) Las vias que ha seguido el TICE para luchar contra la oposicion a las importa-
ciones paralelas han sido: la diferenciacién entre contenido y existencia de un derecho
(que recuerda al principio del abuso de derecho como limite al ejercicio del mismo); la
interpretacion conforme al Tratado (que es una traslacién del principio de interpretacion
constitucional de las normas “verfassungskonforme Auslegung”); la via del articulo 85,1
(prohibicién de acuerdos colusorios, que esta vinculada a si la licencia es cerrada o abier-
ta, s6lo son licitas las licencias que no dan proteccidn territorial absoluta, esto es, que no
protegen contra importaciones paralelas) y la via de considerar la posibilidad de oposi-
cién contra la importacién una medida de efecto equivalente a una restriccién del comer-
cio en el sentido del articulo 30 Tratado de Roma.
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2. RELACIONES ENTRE AGOTAMIENTO COMUNITARIO Y
AGOTAMIENTO NACIONAL

a) Razones de la particularidad del agotamiento comunitario en
relacion con el agotamiento nacional

La pluralidad de soluciones que ha buscado el TICE evidencia que
el agotamiento comunitario es un agotamiento peculiar. Una razén que
justifica esta afirmacién es que los problemas que resuelven son parcial-
mente distintos a los que soluciona el agotamiento en un ordenamiento
nacional.

Las razones de la particularidad del agotamiento comunitario son
fundamentalmente cinco:

1. Ha tenido que hacer frente a un problema de titularidades fidu-
ciarias y patentes paralelas. Ambos supuestos se refieren a la posibili-
dad de que en varios Estados haya titulares aparentes distintos. Si estos
titulares “aparentes”, sean sociedades hijas, cesionarios, concesionarios,
agentes, etc., pudieran oponerse a las importaciones de productos ela-
borados por alguien con el que estdn vinculados econémicamente, se
produciria una compartimentacion del Mercado Comin (4).

2. EI TICE ha tenido que hacer frente a un problema de Derecho
transitorio, que es el siguiente: el desdoblamiento de la titularidad de
un derecho de Propiedad Industrial realizado en diferentes paises (p. €j.
A titular en Francia, en Gran Bretafia y en Alemania cede sus derechos
a personas diversas en cada pais) antes de la ratificacién del Tratado de
Roma. Si la CEE hubiese tenido que respetar todos los derechos adqui-
ridos —en el caso comentado, todos los derechos de Propiedad Indus-
trial como independientes los unos de los otros—, este respeto habria
implicado una eficacia mds restringida del Tratado, porque se habrian
podido impedir las importaciones paralelas; y en €l caso de marcas, ni
siquiera a largo plazo se podrian haber conseguido estos objetivos, por-

(4) Problema que seré raro que se plantee a nivel nacional, puesto que se ha adop-
tado el principio de agotamiento nacional, incluso para marcas. Este principio del agota-
miento nacional (es decir s6lo es relevante a los efectos del agotamiento la introduccién
en el comercio realizada en el Estado de proteccién o “Schutzland”) se habria recogido
principalmente en el dmbito del Derecho de patentes por el principio de remuneracién
del titular. En las marcas se aplicaba de ordinario el principio de agotamiento nacional,
porque lo relevante era para la idea de producto original. La marcha debe cumplir la fun-
cién de indicacién de origen, porque no es un bien que por sf merezca retribucién (en la
expresién de la doctrina italiana, no es un bien “a sé stante”). Sobre el agotamiento na-
cional en marcas, v. art. 7 Primera Directiva (21-12-1988 en DOCE n.L. 40 de 11-2-1989)
y articulo 32,1 de la LM. La directiva ha adoptado el agotamiento comunitario. La Ley
de Patentes consagra el criterio del agotamiento nacional en ¢l articulo 53. De todas ma-
neras, es evidente que en nuestro Ordenamiento rige el agotamiento comunitario. El ago-
tamiento comunitario estd recogido en el articulo 5,4 de la Ley de 3 de mayo de 1988
(Ley 11/88) de protecci6n de las topografias de semiconductores.
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que la marca es el tinico bien inmaterial que, aunque de duracién limi-
tada, es ilimitadamente renovable (5). Por ello, se han tenido que apli-
car las normas retroactivamente, incluso desnaturalizando el sentido de
las mismas, pues en principio un acuerdo de cesion de marca antes del
Mercado Comin no podria calificarse de colusorio (6).

3. Existe la posibilidad de que haya requisitos diferentes para la
proteccion en un pais y otro, y también la posibilidad, por el principio
de territorialidad, de que haya proteccién en un pais y en otro no (7).
Esta disparidad de contenidos no puede llevar a una compartimenta-
cién del Mercado Comun.

4. En todo caso hay obligaciones de respetar el contenido de los
derechos de Propiedad Industrial por el articulo 36 Tratado de Roma.
Este respeto se debe conjugar con el principio de libre circulacién de

mercancias.
S. La interpretacién que ha dado el TICE estd dotada de gran ri-

gidez, porque se trata de una interpretacion constitucional y por tanto
toda modificacién comportaria una modificacién del Tratado, con los re-
quisitos para su reforma (8).

(5) Si se hubiesen consentido las patentes paralelas, €l problema habria cesado una
vez que las patentes hubiesen entrado en el dominio piblico. Pero las marcas, si son re-
novadas, no entran jamés en el mismo, con lo que, por el principio de territorialidad, po-
drian coexistir en el Mercado Comin marcas de titulares independientes, que podrian opo-
nerse a las importaciones de los otros titulares. Esta posibilidad ese la que ha cercenado
el TICE.

(6) Es el caso “S‘rena”, STICE de 18-2-1971, Rec. 1971, 69. El Abogado General Ja-
cobs en su Opini6n : obre el caso “Hag I1” (p. 42) que luego analizaremos, entiende de
una declaracién posterior contenida en la Sent. EMI-CBS de 15-6-1976 (Rec. 1976, p. 811)
que la Sent. “Sirena” ha sido parcialmente derogada. La declaraci6n decia (respecto a un
caso de reparto de mercados por via de marcas): “s6lo se puede considerar que continde
produciendo efectos un acuerdo si por el comportamiento de las personas a las que con-
cierne se puede inferior la existencia de elementos de prdctica concertada y de coordina-
cién peculiar al acuerdo (...) Esto no sucede si dichos efectos no exceden del mero ejer-
cicio de derechos de marca nacional”. En efecto, esta declaracién supondria la revocacion
de Sirena, porque en Sirena ya no existia un vinculo econémico, y, por tanto, a partir de
EMI-CBS ya existiria posibilidad reciproca del ejercicio del derecho de marca por parte
de la empresa italiana y alemana. Sin embargo, esto no parece que sea asi, ya que esta
declaraci6n es un “obiter dictum”, que no tiene que ver con el caso de fondo. Este con-
sistia en que EMI y CBS se habian repartido el mercado europeo y el americano; EMI
ejercia el derecho de marca, pero el articulo 85 no era aplicable, ya que el acuerdo no
producfa una restriccién de la competencia, pues estaba justificado por el articulo 36; y
el ejercicio del derecho de marca no era arbitrario, porque no servia para compartimen-
tar el Mercado comiin, sino para cerrarlo frente a importaciones del Mercado americano;
como se ve, era un caso distinto a Sirena, donde la compartimentacién era del Mercado
comiin.

(7) Son los casos “Emi Electrola” y “Warner Bros”, que més adelante analizaremos.

(8) En cambio, en pricticas restrictivas de la competencia es mds flexible, materia en
la que es mas factible un cambio de doctrina. Su interpretacién del articulo 30 Tratado
de Roma dio problemas para la formulacién de principio del agotamiento de la patente
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Por el contrario, el agotamiento a nivel nacional no ha tenido que
hacer frente a estos problemas:

1. La posibilidad de “esquizofrenia” de titularidades queda limita-
da al adoptarse la regla del agotamiento nacional, que supone la irrele-
vancia de quien sea el titular en el extranjero de un derecho de Propie-
dad Industrial, aunque lo sea el mismo que en el Estado, se podréd opo-
ner a las importaciones.

2. Los Estados miembros de la CEE han consolidado su unifica-
cién nacional (incluso, desde el 3 de octubre de 1990, el aleman) (9),
por lo que no pueden producirse los referidos problemas de Derecho
transitorio.

3. En un mismo Estado hay unidad de legislacion sobre Propiedad
Industrial (ni siquiera en los Estados de estructura federal se reconoce
competencia legislativa en la materia a los estados federados). Tampo-
co se admite la posibilidad de obtencién o cesién de derechos sélo para
un Estado o Regién (10).

4. El Estado miembro de la CEE es libre de configurar su legisla-
cién nacional para supuestos que no afecten al mercado intraco-
munitario.

5. En el nivel puramente nacional y siempre que no se afecte al
mercado intracomunitario, cada pais es libre para formular legal o ju-
risprudencialmente principios distintos a los formulados por el TICE.

b) El agotamiento nacional como fundamento de la doctrina del
agotamiento comunitario

Pero como se ha indicado con anterioridad, hay que partir de la re-
gulacién nacional, porque el concepto de agotamiento es un concepto
importado por el TJCE de las legislaciones nacionales.

La formulacion originaria del principio del agotamiento se debe al
aleman KOHLER. En Alemania se planteaba el problema de evitar que
el titular de una patente pudiera restringir la comercializacién de los pro-
ductos que incorporasen la patente (derecho que en principio le corres-
pondia, dada la literalidad generosa de la Ley a la saz6n vigente) y de
otra parte era viva la necesidad de impedir limitaciones a la circulacién
en el territorio nacional, puesto que se trataba de un Estado recién uni-

comunitaria, cuya entrada en vigor se pretendia aplazar por los Estados, llegando a ame-
nazar la Comisién con una demanda ante el TICE si se aprobaba tal redaccién del Con-
venio de Luxemburgo, propuestas de 1970 y 1972, que fueron desechadas (v. REUTERS,
op. cit., p. 960).

(9) En Alemania se produjeron problemas parecidos con la unién del Sarre a la RFA
(Ley de unién del Sarre en el dmbito de Propiedad Industrial, BG Blatt 1959, I, p. 388).

(10) Una excepci6n sin embargo son las marcas adquiridas por el uso para una frac-
cién del territorio nacional, fenémeno que no es posible en la legislacién espanola pero
si en la italiana.
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ficado. Tras varias formulaciones alternativas para la solucién de estas
cuestiones, se optd por la doctrina del agotamiento: el derecho a impe-
dir la circulacién del producto que incorpora la patente no puede ha-
cerse valer, en el caso de que haya habido una introduccion en el co-
mercio con el consentimiento del titular.

Para comprender el principio de agotamiento —como limite del de-
recho de exclusiva— conviene determinar el contenido de los diferentes
derechos de Propiedad Industrial. A tal efecto, nos referiremos al dere-
cho de patente (como paradigma). El contenido del derecho esta regu-
lado en el articulo 50 de la Ley de Patentes, que establece la facuitad
del titular de prohibir “la fabricaci6n, el ofrecimiento, la introduccién
en el comercio o la utilizacion de un producto objeto de la patente o la
importacion o posesion del mismo para los fines menciondos” (11).

Se oberva que no se ha concedido al titular la facultad de controlar
el comercio, sino tnicamente de “prohibir la introduccién en el comer-
cio”. El reconocimiento de la posibilidad de controlar el comercio o la
distribucion (12) puede ocasionar inconvenientes graves, dada no sélo
la opacidad de la posesion ((como saber si el que vende es licenciatario
o0 ha adquirido de alguien que esté legitimado por el titular?), sino tam-
bién el problema de la posibilidad de oposicién a terceros de las limi-
taciones que hubiese impuesto el titular del derecho. Unas limitaciones
afectarfan a todos, si se consideran dentro del limite legal de exclusi-
va (13) y otras solo afectarfan inter-partes, si estan sujetas al principio
de eficacia relativa de los contratos (14).

(11) Prescindimos de la extensién de la patente en el caso de patente de pro-
cedimiento.

(12) Que es el origen de la doctrina del agotamiento, como hemos indicado anterior-
mente: en Alemania no habfa ningtn limite legal a la posibilidad de controlar el comercio.

(13) Esta necesidad es més clara en los ordenamientos que no aludan como el espa-
fol a la primera introduccién. Asf, p. €j., el holandés, que habla del derecho exclusivo de
llevar al mercado, poner en venta, etc. V. VAN BENTHEM, “L‘epuisement du droit du bre-
veté et les regles hollandaises”, en L‘epuisement du droit du breveté, p. 36, Montpellier,
1971.

(14) Un ejemplo de estas limitaciones podria ser que el titular no permitiera un de-
terminado uso del producto patentado que vende.

Por ello antes de la elaboracién de la doctrina del agotamiento, fue preciso recurrir
a la doctrina de la licencia implicita (es decir, en principio el comercio se consideraria li-
bre por la autorizacién técita del titular); esta doctrina encuentra la desventaja de la po-
sibilidad de que hubiera un pacto explicito que la desvirtuara, que si no estuviese prohi-
bido por la configuraci6n legal del derecho de exclusiva, introducirfa, como hemos sefia-
lado, una gran inseguridad en el comercio (o al menos una restriccién). SCHATZ, en “Die
Erschopfung des Patentrechts”, en Grur Int, 1970, p. 207 y 208 considera que la teoria
del agotamiento es una derivacnén de la teoria formulada por KOHLER de la conexién de
las formas de explotacién (“Zusammenhang der Benutzungsarten”). Es una formulacién
similar a la de la licencia implicita, el uso que hace el comprador es una consecuencia del
uso que ha hecho el vendedor al venderle el bien y debe ser considerado un tinico suceso.
No hay por tanto violacién de la patente (p. 210). V. también L ‘epuisement du breveté d‘in-
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El legislador ha optado por la aplicacién del principio del agota-
miento: articulo 53 de la Ley de Patentes (15), que supone que el titular
no puede obtener remuneracién més que en la primera comercializa-
cion del bien que es protegido por un derecho de Propiedad Industrial.

3. EL AGOTAMIENTO COMUNITARIO

Una vez expuesta la diferente articulacion de la doctrina del agota-
miento en el 4mbito nacional y comunitario, procede estudiar por sepa-
rado el agotamiento comunitario.

El agotamiento comunitario de los derechos de Propiedad Industrial
ha sido objeto en la doctrina espafiola de un anélisis pormenorizado,que
nos exime de una descripcién detallada (16) y nos permite centrarnos
en cuestiones especificas del mismo.

Como ya hemos indicado, vamos a comprender bajo la denomina-
cién de agotamiento también aquellos supuestos en los que el TICEE
no ha usado el término, pero se trata de un problema de oposicién de
un derecho de Propiedad Industrial a una importacién (17).

vention, op. cit., p. 20 V. REIMER, op. cit., p. 227. Sobre lo que se indica en el texto res-
pecto de la inseguridad en el trafico , pensemos p. €]. en la manera negativa en que el
legislador conceptua las prohibiciones de disponer y las trabas que encuentra su acceso al
Registro de la Propiedad, v. articulo 26 LH.

(15) Esto por cuanto concierne e} comercio legitimo, en cuanto al ilegitimo (proble-
ma que estudia con detalle SENA, I diritti sulle invenzioni e sui modelli industriali, Milano,
1984, p. 384 ss) se trata de una cuestion diversa, aunque muy relacionada: si se puede apli-
car cierta proteccién ulterior al adquirente de buena fe que pretende usar la invencién
para un empleo industrial (es decir excede del uso privado, licito asimismo para las in-
venciones ejecutadas en violacién de la patente por el articulo 52 a LPat). En realidad es
un problema distinto, como destaca MARCHETTI, Sull‘esaurimento del brevetto d‘invenzio-
ne, Milano, 1974, p. 5, porque no se trata de la convalidacion de una adquisicién (el que
vende es duefio), sino de oponibilidad de exclusiva. Este tema sobrepasa los objetivos de
este articulo y por ello sélo seré tratada de modo marginal.

(16) V. en especial BERCOVITZ, “La propiedad industrial e intelectual en el Dere-
cho comunitario”, en Tratado de Derecho comunitario, dirigido por GARCiA DE
ENTERRIA, GONZALEZ CAMPOS, MUNOZ MACHADO, Madrid, 1986 y MASSAGUER,
Mercado Comiin y patente nacional, Barcelona, 1989.

(17) La doctrina del agotamiento fue acogida no merced a exigencias tedricas, sino
como una via para lograr un objetivo: la unidad de mercado (cfr. lo que seiala REIMER,
op. cit,, p. 229, el agotamiento funciona de manera distinta en las divisiones territoriales
dentro de un mismo Estado) y en ese sentido es acertada la imagen de HEYDT: el ago-
tamiento es un vocablo poético para indicar que hay ciertas limitaciones a los derechos
(citado por WINDISCH, “Allgemeine Erschopfungslehre”, en Festschrift fiir Georg Roeber
zum 10. Dez. 1981, ed por HERSCHEL, HUBMANN, REHBINDER, Freiburg, 1982). Cree-
mos ademds que la via del agotamiento es superior a la de otros intentos tedricos, como
la distinci6n entre existencia y ejercicio del derecho (concepto que vino impuesto por el
tenor del articulo 36, cfr. AXSTER, “Bestand der Kennzeichnungsrechte und ihre Aus-
bung im Sinne von Articulo 36 EWGV”, GRUR 1980, p. 594). Creo que la idea basica



El agotamiento de los derechos de propiedad intelectual e industrial 561

a) El agotamiento del derecho. La justificacion de la doctrina del
agotamiento

Ya se habia notado la peculiaridad que supone la adopcién del prin-
cipio del agotamiento en el Mercado Comiin, dado que no es un Orde-
namiento unitario, sino que coexisten en el él los Ordenamientos de los
Estados miembros. Nos corresponde también indagar la justificacién del
agotamiento como limitacién al derecho de exclusiva configurado por
la legislacion de cada Estado miembro segin los pronunciamientos de
un 6rgano comunitario (el TICE). La justificacion del principio es ne-
cesaria al contar el derecho de Propiedad Industrial con la salvaguardia
del articulo 36, puesto que toda excepcion al articulo 36 tiene que estar
debidamente justificada.

Partiendo de que el Derecho comunitario respeta los derechos de
Propiedad Industrial, el agotamiento (18), como limite jurisprudencial
de estos derechos, vino impuesto por la necesidad de que los derechos
de Propiedad Industrial no se convirtieran en obtaculos al Mercado co-
min (19). Sin embargo, esta necesidad no ha supuesto una anulacion
del contenido de los derechos de Propiedad industrial, sino que ha obli-
gado a perfilar los conceptos.

debe ser la noci6n de consentimiento, por ello, la doctrina del ejercicio abusivo, era
en realidad una proximacién al principio del agotamiento y ahora no tiene sentido plan-
tearse si estd superada o no por la jurisprudencia (cfr. FRIDEN, “Recent developments in
EEC Intellectual Property Law: The distinction between existence and exercise revisited”,
en Common Market Law Review, 1989, p. 193. Ya destaca la inconveniencia de esta dis-
tincién BEIER, “Gewerblicher Rechtsschutz und freier Warenverkehr im europaischen
Binnenmarkt und im Verkehr mit Drittstaaten”, GRUR Int. 1989, p. 605).

(18) Aceptamos la posibilidad de la aplicacién de la teorfa del agotamiento también
a las marcas, en contra WINDISCH, op. cit., p. 485, pero creo que la critica del autor es
mas bien a la concepcién de la marca como bien inmaterial, ya que sefiala que no se pue-
de considerar que hay una incorporacién de la marca en el producto, frente p. ej. a la pa-
tente 0 a la obra (ademas de que es principio del derecho aleman el del agotamiento in-
ternacional de la marca).

(19) Especialmente, como se ha repetido, respecto de las marcas por su ilimitada pro-
teccién en el tiempo. El Derecho comunitario por el articulo 36 TRoma no obsta el que
se den requisitos diferentes en cada Estado, p. €j. se permite una exigencia diversa de no-
vedad en el Derecho de patentes (v. Sent. 30-6-1988, en GRUR Int. 1989, p. 669), o se
permite que un derecho pueda extinguirse en un Estado y subsistir en otro (Sent. “Emi-
Electrola™). No vamos a tratar en este epigrafe otras cuestiones relacionadas con el ago-
tamiento del derecho de marca, p. €j. la posibilidad del titular de oponerse a la importa-
¢i6n en el caso de alteracién del producto, posibilidad recogida en la jurisprudencia co-
munitaria y en el articulo 32 de la LM. Puede aqui cobrar relevancia la regulacién espe-
cifica farmacéutica (cfr. para Alemania 84 BGHZ p. 152, para el Derecho comunitario v.
casos Hoffmann-La Roche y Pfizer-Eurim-Pharm en BERCOVITZ, op. cit., p. 579 ss).
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b) I. El fundamento del principio del agotamiento del derecho en la
Comunidad Econémica: el principio de unidad de mercado y el
principio del consentimiento

El fundamento del principio del agotamiento del derecho de pro-
piedad industrial es el de la unidad de mercado (20). Se ha creado la no-
cién por la necesidad de evitar trabas en el mercado intracomunita-
rio (21), un agotamiento nacional perpetuaria la prohibicién de impor-
taciones paralelas.

El agotamiento comunitario supone la superacién parcial del prin-
cipio de territorialidad, caracterizado porque corresponde determinar el

(20) En el caso de marcas no se plantean, p. ej., problemas remuneratorios, que si se dan
en relacion a las patentes. Por ello, en Alemania se defiende el agotamiento internacional
de la marca, solucién que AUTERI también defendia para el Derecho italiano (Territoria-
lita del diritto di marchio e circolazione di prodotti originali —Milano, 1973 —). Se trata Gni-
camente de cumplir la funcién de signo distintivo de la marca, evitando que se produzca
un engaio sobre el origen de los productos. Por ello, es irrelevante el lugar de introduc-
cién en el comercio, siempre que €l producto provenga del titular o de alguien autorizado
por éste. El agotamiento nacional favorece el aislamiento del Mercado y puede obedecer
a razones de proteccion de la industria nacional. La Directiva sélo ha recogido el princi-
pio del agotamiento comunitario, no el del agotamiento nacional, modificando los primi-
tivos proyectos, que si lo recogian (v. articulo 7). El legislador aleman no tendra que ade-
cuarse a la directiva en este punto; lo que serfa sin embargo conveniente para evitar dis-
funciones, pues los otros Estados miembros han consagrado el principio del agotamiento
nacional. Es, por otra parte, la tendencia de derecho comparado; v. sobre las nuevas ten-
dencias MEESEN, “Intellectual Property Rights in International Trade”, en Journal of
World Trade Law, 1987, vol. 21, p. 67. En los EE.UU. se aplica asimismo el agotamiento
nacional, v. CURRY, “Grey Market Imports: A genuine problem for the US trade-mark
owner, Customs, Service and Courts”, en Northwestern Journal of International Law busi-
ness, 1986, p. 781, un caso curioso de oposicion a la importacion es el de las mufiecas “Cab-
bage Patch Kids” (mufiecas repollo), procedentes de Espana, en 1987-1 Trade Cases
(Commerce Clearing House) epigrafe 60, 205. Si bien las tendencias generales son con-
trarias a un agotamiento internacional (el agotamiento comunitario es un agotamiento na-
cional, aunque la nacién sea la comunidad), hay excepciones: p. ej.: Austria, que aplica
para el derecho de autor un agotamiento internacional restringido (a los Estados miem-
bros de la CEE y de la EFTA; v. HODIK, “Die osterreichische Urheberrechtsgesetznove-
lle 1988”, GRUR Int. 1989, p. 381). Un intento de lucha, contra la superacion del princi-
pio de tratamiento nacional en NORDEMANN, “Le principe du traitement national et la
définition des oeuvres littéraires et artistiques”, en Le droit d'auteur 1989 p. 318 ss.

(21) La posibilidad de que se produzcan trabas en el mercado de un Estado miembro
para los propios nacionales es indiferente para el TRoma. Lo importante, segin la inter-
pretacién del Tribunal, es que no se discrimine a los ciudadanos de otro Estado miembro;
asi se ha admitido que se aplique la legislacién alemana sobre la cerveza sdlo a los ale-
manes (0 a quienes fabriquen en Alemania), v. GRUR INT 1989, P. 697-698. Para una ex-
plicacién de la regla “Cassis de Dijon” y “Dasonville”, que sefiala cudndo una legislacién
de un Estado miembro se puede considerar una medida de efecto equivalente a una res-
triccién cuantitativa de las importaciones, v. WHITE, “In search of the limits to article 30
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contenido del derecho y el enjuiciamiento de si hay o no violacién de
un derecho de Propiedad Industrial al pais de proteccion —“Schutz-
land”—, con independencia de lo que determinen otros paises. Aunque
la Comunidad no sea un tnico ordenamiento, a algunos efectos se va a
considerar como un tnico territorio (serd inadmisible la creacién de
territorios estancos) y no va a ser oponible contra una importacién den-
tro del Mercado Comin la disociacién de titularidades aparentes o fi-
duciarias (22). Esta superacion del principio de territorialidad es limita-
da, ya que no supone aplicar el principio del agotamiento internacional.
Es un agotamiento nacional “sui generis” (en el que la Nacién es la
Comunidad).

Las diferencias entre el agotamiento nacional y el internacional son
obvias. El agotamiento se da dentro de un mercado determinado (el na-
cional) en un sistema de agotamiento nacional. Si hay un sistema de ago-
tamiento internacional, lo relevante no serd determinar el mercado, sino
determinar cudndo hay consentimiento del titular: en cualquier merca-
do que se introduzca el bien se producird el agotamiento del dere-
cho (23). El agotamiento presupone la nociéon de mercado interior (el

of the EEC Treaty”, en Common Market Law Review 26, 1989, p. 235 ss. Otros casos de
admisible discriminacién inversa (aplicada a los nacionales y que no afecta el Mercado de
los otros Estados miembros) son: a) el de los libros reimportados en Francia, se les vuelve
a aplicar la legislacién sobre prescios fijos (Sent. 23-10-1986 en EWIR (Entscheidungen
fiir Wirtschaft und Recht)1987, p. 685-686; b) el de la mantequilla (se exige més a la pro-
ducida en el Estado), v. EWIR 1987, p. 687-688, etc. Cfr. en Espaiia para la solucién al
problema de la discriminacién inversa el articulo 2,3 de la LPat., que permite que los es-
pafioles se acojan a la norma més favorable, lo que, sobre todo, tiene importancia para
el CUP, puesto que los derechos especialmente previstos de tratamiento unionista no se
aplican a los propios nacionales. Otro intento de solucién en el derecho aleméan es por el
principio constitucional de igualdad, v. KLEIER, “Freier Warenverkehr (Artikel 30 EWG
Vertrag) und die Diskriminierung inlddischer Erzeugnisse”, RIW 1988, p. 623. Una con-
tradiccién aparente podria pensarse que constituye la STICE 14-7-1988 (Rec. 1988, p.
4567) donde no se permite que se impida a los nacionales adoptar la denominacién yogur
para el yogur congelado, pero es que aqui se transgredia el articulo 5,3 de la Directiva
79/112 (v. Rec. pp. 4.505 y 4.513). Resulta por otra parte extrafio que se permita a un par-
ticular invocar el texto de una directiva, lo que va contra la més reciente jurisprudencia.

(22) V. el punto 1 del epigrafe “Razones de la particularidad...”, supra. Cfr. el dere-
cho aleman que, con ¢l reconocimiento del agotamiento internacional de marca, aplica el
mismo principio a sociedades integrantes del mismo grupo, p. €j. el caso de los jabones
“Maja”. En el mismo sentido AUTERI, “Cessione e licenza di marchio per Stati e diritto
europeo della concorrenza”, Rivista di diritto industriale, 1972, 1, p. 320.

(23) Se comprende por ello que fuera pieza fundamental para la construccién del
Mercado comiin la formulacién del agotamiento en el Conv. de Luxemburgo. La defini-
cién se encuentra en los articulos 42 y 76, que han cambiado su numeracién, aunque no
su redaccion, tras la reforma de diciembre de 1989. La necesidad de lograr un consenso
entre los Estados ha aconsejado la realizacién de un convenio, por la posible colisién con
el articulo 222 TRoma, que garantiza el sistema de la propiedad en cada Estado miem-
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relevante, donde se aplica el agotamiento) y de mercado exterior (mer-
cado en el que la comercializacion es irrelevante para el agotamiento).

b) II. El principio de remuneracién como justificacion del
agotamiento. Su incidencia para el agotamiento comunitario

Se suele buscar como justificacién del agotamiento (normalmente
en relacion al Derecho de patentes y de Propiedad Intelectual) la remu-
neracidn: el titular del derecho de Propiedad industrial debe haber po-
dido obtener una remuneracion por la invencién que ha puesto a dis-
posicion de la colectividad. Pero no se tiene derecho a toda la remune-
racion posible. El titular tendrd que contentarse con la remuneracion
que se obtenga al realizar la primera introduccién en el mercado del
bien.

El principio de remuneracidn es insuficiente por varias razones. De
una parte, puede haber existido remuneracién sin consentimiento (24),
o consentimiento sin remuneracién (25). De otra parte, es dificilmente
aplicable a marcas: la marca no se protege porque merezca una retri-
bucién, inicamente se tutela para evitar la confusidn en el piblico (26).

bro. A pesar de las posibles objeciones doctrinales y por la necesidad de lograr la reali-
zacién del mercado tnico se ha aprobado la directiva de marcas por el procedimiento sim-
plificado del Acta Unica. Para la justificacién de la competencia de la CEE v. el anélisis
de MEIER, NJW 1987, p. 537. Por otra parte no conviene exagerar la importancia de la
formulacién convencional del principio del agotamiento, como indica BEIER, seguir4 sir-
viendo la Jurisprudencia actual para después del 92 (GRUR Int. 1989, P. 603).

(24) P. ¢j. una expropiacién con indemnizacién o una licencia obligatoria, que, segin
la doctrina del TICE —en materia de patentes—, no producird agotamiento en el caso
de comercializacién por parte del expropiante. El articulo 53 de la LPat. y el artiuculo 32
de la LM exigen siempre €l consentimiento expreso y, por tanto, se cumplirdn los dos prin-
cipios: consentimiento y remuneracién. Un caso diverso —no hay consentimiento, pero si
remuneraciéon—, es el de la licencia obligatoria concedida de acuerdo al derecho nacio-
nal, se aplicard también el agotamiento por el articulo 106 y 75,4 de la LPat.: cuando en
el mercado nacional introduce su producto ¢l licenciatario obligatorio “nacional” esa in-
troduccién en el comercio produce efectos segiin el derecho espafol y puede circular
libremente.

(25) En el caso de que el titular de una parte se oponga a la importaci6n de un lugar
donde no hubiera patente, pareceria siempre justificada, segiin esta doctrina, la oposicién
a la importaci6n, aunque hubiese sido el mismo titular el que la hubiera introducido en
el pais de origen. Esta interpretacién esta en contradiccién con el TRoma (caso Merck).

(26) GOLDSTEIN, “The future of licensing in a common market”, en Patent Law Re-
view, 1971, p. 225, lo aplica, porque parte de que el titular percibird sus regalias de acuer-
do a cada unidad vendida, con independencia del lugar de realizacién de la venta. La mar-
ca no es un bien por si misma que deba ser remunerado. Cfr., sin embargo, las nuevas
tendencias, que tienden a reforzar la funcién publicitaria de la marca (el “merchandising”,
el riesgo de asociacién, el “sponsoring”, la marca supernotoria o célebre). Hay que seiia-
lar que existen intentos de frenar el trafico de marcas, como en el RRM, articulo 378,2
RD 1599/89 de 29-12. El hecho de que la marca tenga poder sugestivo o sea “ben trova-
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En tercer lugar, el principio de remuneracion no puede interpretarse en
el sentido de que permita al licenciado explotar todos los posibles be-
neficios derivados de su monopolio (“absolute leverage”); no es licita la
discriminacion de precios (practica restrictiva de la competencia) ni la
limitacién de la circulacién de los bienes (27). Finalmente, el principio
de remuneracién puede funcionar en un sistema unitario, pero no en un
Mercado comiin, donde no hay concesion tnica y para todo el territorio
de la comunidad de derechos de Propiedad Industrial (28).

Adoptar el principio de remuneracién, entendido en el sentido de
que se va a reputar agotado el derecho, siempre que el titular haya te-
nido la oportunidad de obtener una contraprestacion suficiente por la
primera comercializacién del bien en el Mercado comiin, supone un
paso adelante en la fijacién de un limite a la posibilidad de los Estados
de configurar el derecho de exclusiva: no podrian excluir el agotamien-
to, si ha habido una remuneracién al titular.

Pero si ¢l fundamento del principio de agotamiento fuese la remu-
neracion, no habria agotamiento en el caso de comercializacién en un
lugar en el que no hubiese proteccién por patente. Por consiguiente, el
mismo que lo ha introducido podria oponerse a una importacion en otro
Estado miembro, donde si tuviese esa proteccion.

Para evitar estos inconvenientes de la justificacion del agotamiento

ta”, no tiene porqué remunerarse. La marca “Coca-cola” no se protege por su éxito, sino
para evitar la confusién o el riesgo de asociacién en el piblico.

No se puede olvidar, como indica SENA, que la jurisprudencia del TICE causa per-
juicio a los licenciatarios exclusivos, ya que les habia sido fijado el canon de acuerdo con
la exclusividad (es de suponer que, como ya es jurisprudencia consolidada, s¢ fijardn ac-
tualmente las regalias teniendo en cuenta la posibilidad de importaciones paralelas); por
otra parte estima contradictorio que haya libre circulacién de mercancias y se obligue a
los licenciatarios a actuar la patente (entonces no tendria sentido el articulo 5 A del CUP);
en fin, indica, que la remuneracién que obtiene el titular con la primera comercializacién
del bien no favorece al licenciatario de otro pais que debe sufrir la importacién paralela
(I diritti sulle invenzioni e sui modelli industriali, Milano, 1984, p. 439).

(27) En ausencia de limites de la exclusiva podria, te6ricamente, el titular del dere-
cho de propiedad industrial imponer condiciones leoninas en la distribuci6n y asegurarse
en cada tramo de circulaci6n del bien una recompensa, siempre que se tratara de un bien
de propiedad industrial de gran valor (marca supernotoria, patente de invencién tnica).
Por ello el principio de la remuneracién no es el todo adecuado. El agotamiento basado
en que ha habido consentimiento parece un buen criterio. Otra posibilidad serfa conside-
rar que el titular que opone su derecho ante una importacién paralela o intenta controlar
el comercio de un bien importante sobre €l que tiene la exclusiva abusaria de su posicién
dominante.

(28) Precisamente la disparidad de legislaciones puede hacer que esté remunerado
en unos sitios y en otros no. Para paliar este inconveniente, se trata de ofrecer derechos
de Propiedad Industrial vilidos para toda la CEE. Asi, el convenio de Luxemburgo sobre
patente comunitaria —que no ha entrado en vigor—, el Proyecto de Reglamento sobre
marca comunitaria, el Proyecto sobre un modelo industrial comunitario elaborado en 1990
por el Instituto Max Planck, etc.
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por el principio de la remuneracion, el TICE ha optado por seguir la
doctrina del consentimiento.

b) III. La doctrina del consentimiento como criterio para
determinar el agotamiento de un derecho de Propiedad
Industrial

La idea motriz que impulsa la jurisprudencia del TICE es la de im-
pedir restricciones al comercio intracomunitario o, si se quiere, servir
de garante a la libertad de circulacién de mercancias. Sin embargo, no
se puede llevar esta idea a una auténtica desaparicién de las fronteras:
no es inadmisible cualquier restriccion a la posibilidad de importacion
de otro Estado miembro. Esto es asi, porque el articulo 36 contiene una
enumeracion de excepciones a la libre circulacion de mercancias, entre
las que se encuentran los derechos de Propiedad Industrial.

El punto de conciliacion de estas dos exigencias contrapuestas (la li-
bre circulacién de mercancias y el respeto de los derechos de Proiedad
Industrial) lo encuentra el TICE en el criterio del consentimiento: si el
titular de un derecho ha consentido en la comercializacién del bien, no
puede oponerse luego a su ulterior circulacion de los restantes Estados
miembros.

Esta nocién de consentimiento estd relacionada con la doctrina de
los propios actos, de un lado, y, de otro, con la superacién del principio
de territorialidad dentro de la Comunidad. Pero al exigirse el consenti-
miento, queda claro que no se produce una lesion injustificada a la ga-
rantia de los derechos de Propiedad Industrial: siempre quedardn pro-
tegidos los derechos de Propiedad Industrial surgidos con independen-
cia, es decir, sin que haya un consentimiento originario (29).

El consentimiento cubre las titularidades fiduciarias o de sociedades
hijas: hay consentimiento reciproco, de tal manera que las sociedades hi-
jas, hermanas o madres no pueden oponerse a las importaciones para-
lelas de productos provenientes de las otras. Pero también cubre los su-
puestos de cesion parcial dentro del Mercado comin: el consentimiento
que sirvié de base al contrato de cesion es el fundamento para que las
comercializaciones sucesivas de los que intervinieron (en el contrato) o
de sus causahabientes den lugar al agotamiento, se entiende que hay
aqui también un consentimiento reciproco y no cabra la oposicion a la
importacion paralela.

(29) Supuesto excepcional en patentes (que haya inventores independientes de la mis-
ma invencién); pero que puede darse en las marcas. Esta es la doctrina “Terra-
pin-Terranova”.
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b) III. a) El precedente del criterio del consentimiento: el acuerdo
colusorio del articulo 85 del Tratado de Roma. Supuestos
de agotamiento relativos a marcas

Una de las razones que han contribuido a que el concepto de con-
sentimiento (30) se configure como concepto central en la Jurispruden-
cia, puede hallarse, tal vez, en que las primeras sentencias del TICE se
apoyaban para la represion a la oposicion a las importaciones paralelas
en la nocién de acuerdo entre empresas para la limitacién de la com-
petencia (articulos 85,1).

La via del articulo 85 sirvié para atacar dos casos de agotamiento
relativo a marcas, uno el caso “Grundig-Consten” (31) y el otro el caso
“Sirena”. El primer caso versa sobre un concesionario que intenta opo-
ner la marca inscrita a su nombre a importaciones paralelas de produc-
tos de su principal; se trata de una inscripcion fiduciaria de una marca
y, por tanto, si cabria considerar el caso como un acuerdo colusorio en
el sentido del articulo 85,1 Tratado de Roma, puesto que hay un acuer-
do de reparto de mercado entre personas que actdan de un modo coor-
dinado. Sin embargo, el segundo caso se trataba de una cesién de mar-
ca, realizada por el titular originario a dos cesionarios independientes;

(30) El Abogado General Mancini habia defendido en el caso “Pharmon-Hoechst”
(STICE de 9-7-1985, en CMLR 1985, p. 775) una interpretacién del consentimiento con-
traria a la que se deriva de la Sentencia. Para Mancini, en el caso de que la concesién de
las licencias obligatorias fuera predecible habria consentimiento, ya que Mancini parte del
hecho voluntario de la no explotacién por parte del titular (puesto que no explota con-
siente en las consecuencias de su falta de explotacién). DEMARET considera que “Phar-
mon” supone una derogacién de “Merck”, pero que no se aplicard a marcas, porque en
marcas debe jugar s6lo el principio del consentimiento, no el de remuneracién, que ten-
dria cabida en Derecho de patentes y en Derecho de autor, “Free Movement of Goods
under Community Law”, 1IC, 1987, p. 178. A mi juicio, el principio de consentimiento
esta también ligado al principio de prohibicidén de comportamiento contra los propios ac-
tos. El consentimiento, como hemos visto, no es, frente a lo que seiiala DEMARET, anti-
tético con la remuneracidn, si consiente el titular es porque ha obtenido remuneracién.
Por ello, “Pharmon” no supone una derogacién de la doctrina de Merck y, como dice KOP-
PENSTEINER, lo importante es que el titular haya tenido una oportunidad de obtener su
remuneracion (“Zum Erschopfungsgrundsatz im Patent, und Urheberrecht”, Grur Int
1972, p. 413). MASSAGUER critica que no adopte el TICE una noci6n de consentimiento
amplia, p. €j., para el caso de que el titular renunciara a la patente en un pafs (esto su-
pondria la derogacién de la doctrina “Merck”, {qué diferencia hay entre no usar el plazo
de un aiio de prioridad unionista o renundciar a una patente concedida?); v. op. cit, p. 267.
A mi juicio, esta interpretaci6n va contra el articilo 36 TRoma. Otro argumento que se-
fiala el autor a favor de una nocién gwiplia de consentimiento es que merced a ésta no se
podra aislar un mercado.

(31) “Grundig-Consten” (STICE 13-7-1966, Recueil 1966, p. 430). Para “Sirena”, v.
nota 5.
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aqui no se van a respetar los derechos adquiridos, se va a dar una in-
terpretacion retroactiva al articulo 85, cuando faltaba toda intencion co-
lusoria, dado que el derecho vigente al tiempo de la cesidn se basaba
en el principio de territorialidad (32), luego era una accion licita “ab
origine”.

En los dos casos se puede hablar de consentimiento en sentido am-
plio. En el caso “Sirena”, en concreto, ese consentimiento habifa consu-
mido sus efectos en el momento de la cesion, a pesar de ello serfa ho-
mologable con el consentimiento actual que es el que se exige como pre-
supuesto subjetivo del agotamiento.

b) IIL. b) La superacién aparente del consentimiento (del articulo
85): el caso Hag. Aplicacion del articulo 30 y doctrina del
origen comiin

b) 1. Exposicién del caso

Pues bien, el TICE dio un paso maés en el caso “Hag” (33), donde
la idea de consentimiento cede ante la idea de “origen comin”. Aqui
no sélo se trataba, como en el caso “Sirena”, de dos empresas indepen-
dientes (en el caso “Sirena”, dos cesionarios son titulares de una marca
idéntica), sino que, ademds, no existia un acto de consentimiento origi-
nario de las partes. En efecto, el caso “Hag” consistia en una expropia-
cién sin indemnizacién de una filial de una empresa alemana
(“Hag”) (34) por el Estado belga, que luego vendi6 la empresa a la so-
ciedad “Van Zuylen Freres”.

(32) Entiende AUTERI que, a partir de esta Sentencia del caso Sirena, hay que en-
tender la nulidad de todos los acuerdos de cesién parcial en la CEE (op. ult. cit., p. 340).
Este principio es recogido por el proyecto de Reglamento de la marca comunitaria. A mi
juicio, salvo el régimen particular de la marca comunitaria, se deben considerar los acuer-
dos validos si lo son de acuerdo con la legislacién del pafs en cuestin, solamente en cuan-
to a los efectos,habrfa una limitacién, en ningin caso podrian ir contra la doctrina del ago-
tamiento comunitario. No es un fenomeno de conversién, como en el caso de conversién
de la cesi6n nula en la licencia.

(33) STICE 3-7-1974, Rec. 1974, p. 731. Es instructiva la comparacién con la solu-
cidén que se dio a las expropiaciones de marcas en territorio alemén oriental; p. ej. el caso
"Taeschner” (Sent. BGH 15-1-1957, Grur 1957, p. 231). No se permitia la entrada de pro-
ductos con violacién de marca, ni siquiera para la exportacién. En Italia hay jurispruden-
cia contradictoria para el caso de procucién para la exportacion {v. DI CATALDO, I segni
distintivi, Milano, 1985, p. 105).

(34) En Rec. p. 733 se destaca que la expropiacién fue del Gobierno Belga como in-
demnizacién de guerra. En la p. 737 se dice que el hecho de la desvinculacién no sirve
“s6lo” como objecién a la importacién —lo que cabria entender en el sentido de que en
el aso de que hubiera otros requisitos, si se podria alegar—. El fundamento 11 resalta la
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Ante las importaciones paralelas no se podia argiiir el articulo 85,1
Tratado de Roma, pues no habia vinculo contractual ni practicas con-
certadas, y, por ende, no se podia recurrir a la doctrina del consenti-
miento, ya que no habia acuerdo entre los titulares independientes o sus
causantes. Por ello el Tribunal se desembaraza de la idea de consenti-
miento, que en este caso, a primera vista no le servia y aplica la nocién
de “origen comun” (35).

El TICE acude al articulo 30 Tratado de Roma y reputa incompa-
tible con el mismo la oposicién de un derecho de marca por parte del
titular en un Estado miembro contra la importacién de un producto con-
trasefiado con la misma marca, que proviene de un titular de una marca
que esté relacionada con el titular anterior por tener un origen comun
(la marca fue originariamente de un mismo titular, titular del que deri-
van los derechos de los actuales propietarios). Esta oposicion es incom-
patible con el articulo 30 y, por ello, no produce efectos.

necesidad de que se logre una solucién para marcas diferentes, porque no hay una “limi-
tacién temporal”. Sobre el planteamiento del “Hag” inverso (équé sucedera cuando sea
el expropiado el que pretenda exportar sus mercancias al pais del expropiante?) v. EBEN-
ROTH y PARCHE, “Markenaufspaltung und nationale Markenrechte im Spannungsver-
héltnis zum Grundsatz des freien Warenverkehrs”, en Grur Int, p. 739. Se inicié el asunto
en el OLG Hamburgo (decisién en IIC 1989, p. 231), que consider6 que el consentimien-
to inicial a la constitucién de la filial en Bélgica, debia estimarse retirado, también se ale-
g6 a “Pharmon” como una derogacién de “ Hag”. El BGH al formular la cuestién preju-
dicial segiin el articulo 177 TRoma ha esgrimido también razones de proteccién a los con-
sumidores, al ser una marca muy conocida en Alemania. En cuanto a la aplicaci6n tini-
camente a marcas de la doctrina del origen comiin (entendida como algo diferente del con-
sentimiento), v. MASSAGUER, op. cit., p. 104; quien, de otra parte, entiende que no se
aplica la doctrina del origen comin més que a marcas. Da como ejemplo el caso “Keur-
koop”. El modelo industrial de un titular en Holanda tenia el “origen comin” de que era
basado en el modelo industrial de su creador en otro pafs; situacién que era posible, por-
que en Holanda no hace falta ser creador para ser titular de un modelo industrial, basta
con ser el primero en registrar. Dice MASSAGER que falta aqui el origen comiin, sin em-
bargo, a mi juicio, lo que falta es la transmisién, que seria que luego el presupuesto del
origen comun (en el caso, el creador del modelo no transmiti6 los derechos y pasaron los
6 meses de prioridad). Por la misma regla de tres se podria decir que no se aplica el ori-
gen comin para la marca “Atila” de dos Estados miembros de la CEE, cuando ambos tie-
nen origen en el padre de los hunos. En mi opinién, la doctrina del origen comin no es
un incompatible con el principio del consentimiento interpretado en el sentido del texto.
Tampoco me parece afortunada la mencién que hace este autor al caso “Coditel” Cp.
104), como veremos al estudiar el Derecho de autor, la venta de una obra y la reproduc-
cién de la misma son facultades diversas y no parece adecuado estudiar la cuestién como
una excepcién al agotamiento. Por fin, MASSAGUER considera incompatible la doctrina
de Pharmon y de Hag (p. 365).

(35) Una primera observacién debe notar que es evidente que no le sirve si se apoya
exclusivamente en el articulo 85,1 Tratado de Roma; no si utiliza otro concepto de
consentimiento.
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b) 2. Aplicacién de esta doctrina al fenémeno inverso: “Hag” II y el caso
“Pharmon-Hoechst” de patentes

Se produce aqui, a mi juicio, una situacion andloga al caso “Phar-
mon-Hoechst” (36), que comentaremos al tratar €l agotamiento en ma-
teria de patentes. Es también un caso de expropiacion, pero en este caso
el que pretendia hacer valer los derechos de Propiedad Industrial era el
expropiado, no el beneficiario de la expropiacion. Evidentemente, en el
caso “Hag” existe una aversion contra la posibilidad de una comparti-
mentacion del Mercado comin que afectaria a éste para siempre, por-
que las marcas gozan de proteccién indefinida, si se renuevan los regis-
tros.

A mi juicio, conviene precisar este punto, que es evidente que no
fue “ratio decidendi” del Tribunal (37), pero que puede ser decisivo para
tener un concepto de agotamiento homologo en los diferentes derechos
de Propiedad Industrial: en el caso “Hag”, el sucesor del expropiante
(Van Zuylen Freres, causahabiente del Estado belga) pretendia el ejer-
cicio de los derechos de la marca para evitar la importacion del bien
por parte del titular original. El caso “Pharmon-Hoechst” ha sido, en
cambio, inverso, porque en €l se reconocid el derecho del titular de pa-
tente de impedir la importacion de un bien producido en un Estado del
Mercado Comuin por un licenciatario obligatorio.

b) 3. La solucién del caso “Hag” inverso como un supuesto distinto al de la
Sentencia “Hag” y homologable al caso “Pharmon-Hoechst”. La
armonizacion del criterio del agotamiento en patentes y en marcas

Como consecuencia de lo expuesto, cabria plantearse la posibilidad
de que el caso “Hag” inverso tuviera una solucién diferente a la que
tuvo el caso “Hag I”, no porque hubiese cambiado la doctrina del TICE,
sino porque se trataria de un caso diferente al que juzgd por primera
vez el Tribunal. Para el enjuiciamiento del caso “Hag” podria reformu-
larse el principio del consentimiento y, de acuerdo con este principio,
parece que el beneficiario de la expropiacién consiente (de otra manera
irfa contra sus propios actos), pero no el expropiado (38). El principio

(36) V. nota 30.

(37) Es decir el Tribunal formuld su doctrina en términos generales, pero ello no es
¢Gbice a la posibilidad de restringirlo al caso concreto y como en un sistema de “case law”,
se tratarfa de analizar el caso para en supuestos andlogos dar la misma solucién; v. LA-
RENZ, Methodenlehre, 1969, p. 265.

(38) Bien es verdad que, normalmente no se planteard el problema de que el bene-
ficiario de una licencia obligatoria de patente se oponga a la importacién de bienes de su
titular, entre otras porque son licencias no-exclusivas, hay supuestos excepcionales empe-
ro en los que cabe una licencia obligatoria exclusiva, v. articulo 101,1 in fine de la Ley de
Patentes. Norma quizés inconstitucional por ir contra el articulo 5,A,4 del CUP —v. ar-
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del consentimiento conduciria entonces a una misma solucion para los
casos de expropiacion relativos a marcas o a patentes.

Podria cuestionarse, de otro lado, la licitud de la expropiacién sin
indemnizacién, cuestién que implica graves problemas constitucionales,
al menos desde el punto de vista del derecho aleman (recordemos que
la empresa Hag fue expropiada por ser alemana), donde el articulo 14
Ley Fundamental configura el derecho de propiedad como un derecho
fundamental (39). Otro problema es el de la expropiacién con indemni-
zacion, que puede plantear problemas por la subsistencia ilimitada (en
potencia) de diferentes titulares de la misma marca (40), lo mismo se
planteara en los casos de ejecucién forzosa y todo ello por el principio
de territorialidad.

b) 4. El problema de la ejecucién forzosa (quiebra y ejecucion). Una matizacion
a la solucién del caso Hag inverso

Sin embargo, en los casos de ejecucion forzosa sobre un derecho de
marca podria defenderse una solucién distinta a la defendida para el

ticulo 96 Constitucién—. Como sefiala HOLTMANN YDOATE, esta interpretacién no es
defendible; entre otras razones, porque, si es admisible la expropiacién, no se ve porqué
no pueden preverse licencias obligatorias exclusivas (“El articulo 5 del Convenio de Paris
y las licencias obligatorias de patentes en Espafia. Problemas de compatibilidad con el Tra-
tado de Roma”, en Semanario de Comercio Exterior, 1990, inédito). En otros paises hay
declaraciones constitucionales sobre el deber de proteger a los autores e inventores que
son alegadas para la mayor proteccién del titular (no sélo se manejé en “Pharmon” el con-
cepto de consentimiento como “ratio decidendi”, se hablé asimismo de “favor inventio-
nis”, principio que no es aplicable para las marcas). V. en Espana el articulo 20,1,b de la
Constitucién.

(39) El BGH al plantear el caso “Hag” inverso, ha soslayado tratar estos temas de
constitucionalidad, que en relacién a las marcas fueron planteados por KRIEGER, “Das
Warenzeichen als Eigentumsrechts im Sinne des Artikels 14 des Grundgesetzes”, en GRUR
Int. 1980, p. 335-342. La decisién del BGH es del 24-11-1988 (Grur Int 1989, p. 401). Los
problemas en el derecho alemén vienen por la primacia de la carta constitucional alema-
na sobre la aplicacién del derecho comunitario. La Sent. del Tribunal Federal Constitu-
cional alemén de 29-5-1974 consideraba que el nivel comunitario de proteccién de los de-
rechos fundamentales no era satisfactorio y por tanto se aplicaria la roteccién nacional de
tanto (“solange”) no fuese alcanzado. No obstante una nueva Sent. de 22-10-1986 (“So-
lange II”) entiende que ese nivel de proteccién ha sido alcanzado. V. WOELKER y RO-
DRIGUEZ IGLESIAS, “Derecho comunitario, derechos fundamentales y control de cons-
titucionalidad”, en Revista de Instituciones Europeas 1987, p. 667. La Ley 63 de la Alta Co-
misién de los Aliados que reconoce los atentados a los bienes de alemanes en el extran-
jero debe estimarse incompatible con la Ley Fundamental, v. EBENROTH y PARCHE, op.
cit., p. 747.

(40) Cfr. el caso de la expropiacion forzosa de Rumasa, aunque la indemnizacién no
fue previa, que ademds plantea la cuestién de la incidencia en el extranjero de los actos
de soberania. Por otra parte,la existencia ilimitada de las marcas no es dbice a la entrada
de productos competidores, que pueden entrar, aunque con otra marca, por eso se habla
de competencia monopolistica.
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caso “Hag inverso” por dos consideraciones: 1. En el supuesto de eje-
cucion forzosa, corresponderia a las sociedades hermanas o madre o hi-
jas intentar adquirir la marca, si no lo hacen no parece que el dafio se
deba imputar a su adquirente; podria entonces considerarse que hay con-
sentimiento en sentido amplio y 2. esté el problema de la proteccion in-
definida de las marcas, ante la necesidad de evitar la perpetuidad de
compartimentos estancos en la CEE (originados por la pasividad del ti-
tular, pasividad que se da también en una licencia obligatoria de paten-
te, pero que dada la duracién temporal de la proteccién de la patente
no es tan grave). Habrfa entonces una solucién parcialmente diferente
para marcas y patentes (41).

En cambio, en el caso de expropiacion forzosa, el problema se tras-
ladaria a la idoneidad del medio empleado, como medida excepcional
y atentatoria en la mayoria de los Estados miembros a un derecho fun-
damental (el de la propiedad), y se juzgaria en términos de proporcio-
nalidad, aplicindose en algiin caso la doctrina “Hag” (segun se formulé
por primera vez), cuando se apreciara que la expropiacion forzosa era
un medio racional en esa situacion (42).

Sin embargo AUTERI (43) da una solucién diferente para el caso
de cesiones parciales (en Estados diferentes) que fueran posteriores al
Tratado de Roma: estas cesiones serian nulas (44). Por tanto, no se plan-
tearian los problemas que tratamos: no cabria la adjudicacion en una li-
quidacion de quiebra de una marca o de una patente limitada a ese Es-
tado donde se desarrolla el procedimiento de la quiebra; no cabria la
expropiacion para ese Estado, etc. Esta postura parece demasiado radi-
cal, e incompatible con la formulacién del TICE sobre la distincién en-
tre existencia y ejercicio de un derecho, el TICE admite estos derechos
diferentes, lo unico que no admite es que sirvan para oponerse a las im-
portaciones paralelas (45).

(41) En el caso de adjudicacién en la liquidacién de la quiebra de una sociedad de
un patente, no habria consentimiento y cabria la oposicién a la importacién paralela por
parte de las sociedades vinculadas al quebrando; no as{ en marcas porque serviria para
crear territorios cerrados en el Mercado Comiin. Tampoco me parece inadecuada la po-
sicién que entienda que en el caso de adjudicacién en la liquidacién de la quiebra de una
patente habria habido consentimiento y, por tanto, agotamiento.

(42) Lo que puede plantear la extension a otros Estados de un acto de soberania.

(43) Op. cit. V. también “Cessione ¢ licenza di marchio per Stati e diritto europeo
della concorrenza”, Riv. dir. ind. 1972, 1, p. 320.

(44) Por otra parte habria que estudiar las consecuencias de la nulidad, que son im-
precisas. Es ya bastante gravoso que no quepa la oposicién a la importacidn paralela: no
cabe la oposicién a la importacién o produccién del bien contraseiiado con la marca si
proviene de otro titular legitimo de la marca. Estos titulares pueden conceder licencias,
con lo que se puede multiplicar el nimero de personas legitimadas y forzar el que se ten-
ga que adoptar un acuerdo delimitativo. V. en el caso “Persil” la Comisién ponderé el
acuerdo al que llegaron las empresas interesadas (v. el 7. Informe sobre la competencia
de la Comisi6n).

{45) El TICE sdlo se ha enfrentado a casos de cesiones territoriales producidas con
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Consideramos, por tanto, que cabe una cesion parcial dentro del
MercadoComiin por el articulo 36; si es voluntaria, se producira el ago-
tamiento ante toda introduccién en el comercio por parte de los que ha-
yan intervenido en la cesin (o sus causahabientes) y si es forzosa la con-
secuencia normal es que no habra agotamiento (con la matizacién rela-
tiva a marcas supra reseiada, en los casos de expropiacion justificada o
de liquidacién de quiebra).

Estas soluciones tan matizadas en el caso de marcas (a medio cami-
no entre el criterio del consentimiento (46) y el del origen comiin) no
serfan tan complejas en el caso de las patentes, donde no se plantearia
el problema de la indefinitud del plazo de proteccion y donde no habria
problemas de confundibilidad de los consumidores.

b) 5. La revocacién del consentimiento como criterio para la determinacién del
agotamiento. El Dictamen del Abogado General F.G. Jacobs en el caso
“Hag” IT (13 de marzo de 1990)

Ante el nudo gordiano que representa hacer una interpretacion con-
ciliadora de todas las Sentencias habidas en materia de propiedad in-
dustrial, es de suma importancia estar atentos a las tltimas evoluciones
del Derecho comunitario en este punto. De muy reciente fecha es el tex-
to provisional del Abogado General en el asunto “Hag” inverso, por lo
que su andlisis presenta un interés acentuadisimo.

El interés viene dado no sélo por la indudable importancia del caso,
sino también poque el Abogado General ha propuesto al TICE la abro-

anterioridad a la constitucién de! Tratado de Roma; pero el caso “Grundig” citado es ho-
mologable al caso que discutimos, y es posterior al Tratado de Roma: en esta Sentencia
no se dice que la inscripci6n fiduciaria sea nula, sino que no cabe la oposicién a la im-
portacién paralela.

(46) El criterio del consentimiento puede emparentarse con los criterios del ejercicio
abusivo de un derecho —distincion entre existencia y ejercicio del derecho, criterio que
se deduce del articulo 36— con lo que perderia la vinculacién exclusiva con el articu-
lo 85; a fin de cuentas el que consiente va contra sus propios actos —o ejercita de modo
abusivo su derecho— si se opone a una importacién paralela. El concepto de abuso de
derecho puede ser central p. €j. para la resolucién del caso siguiente. Hay un titular de la
marca mixta “Nike” (consistente en la denominacién mencionada y en el gréfico de la vic-
toria alada) en Espafia con una prioridad que se remonta al afio 20 para tejidos; poste-
riormente intenta el registro en Espaiia el titular de la marca de nombradia internacional
“Nike”; éste le es denegado. Sin embargo, un empresario obtiene a la vez una licencia ex-
clusiva de marca del titular de la marca espaiiola (lo que le confiere legitimacién activa,
v. en detalle el ejemplar mecanografiado de mi tesis doctoral Trasferimento e licenza di
marchio. Profili di diritto italiano e comparato, p. 317 ss) y por otra obtiene la concesién
de la distribucion exclusiva para Espaia de Nike Internacional. Este empresario pretende
oponerse a las importaciones paralelas de los productos de su principal, lo que constituye
un manifiesto abuso de derecho que quedaria excluido de la cldusula de salvaguardia del
articulo 36.
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gacion de la doctrina “Hag” I; es decir, no defiende una solucién como
la propuesta en este trabajo de que habria que mantener “Hag” I (con
las matizaciones senaladas) y dar una soluci6n distinta a “Hag” II (asi-
milandolo a la solucién dada en “Pharmon-Hoechst”). Entiende que
debe prevalecer la doctrina de la Sent. “Terrapin-Terranova”, sentencia
en la que se defendid que si las empresas eran distintas y no tenian vin-
culos econémicos o juridicos cabia la oposicién a las importaciones (47).

En su critica a “Hag I”, hace hincapié el Abogado General en que
la doctrina del origen comin de Hag I no tiene fundamento en el Tra-
tado. De otra parte, critica la afirmacién de las Sent. “Sirena” y “Hag”
sobre la menor proteccion que deben encontrar las marcas frente a otros
derechos de propiedad industrial, y entiende que deben considerarse su-
peradas por sentencias posteriores que sostienen la necesidad de prote-
ger la marca como medio de proteccion del “good-will” de la misma, y
como instrumento para evitar la confusién de los consumidores (Sent.
American Home y Centrafarm c. Winthrop).

Dado que la Sent. “Hag” supuso un paso excesivo adelante habra,
en opinion de Jacobs, que volver a los criterios manejados anteriormen-
te por el TICE: a saber, el criterio de la existencia y ejercicio de dere-
chos (que se deriva de los articulos 30-36), el criterio del agotamiento
y el criterio de represion de acuerdos colusorios del articulo 85. Es evi-
dente que en el caso Hag no habia un acuerdo colusorio (48); en cuan-
to a los otros criterios, sostiene el Abogado General que no hay un ex-
ceso en el gjercicio del derecho de oposicién a la importacién, porque
se cumple la funcién de proteccion del “goodwill” de la propia marca y
que de agotamiento no se puede hablar porque son dos titulares
independientes.

Tiene también importancia la postura defendida por el Abogado Ge-
'neral, porque puede llevar a la superacion de la doctrina Sirena, y al ca-
racter retroactivo que ha dado el TICE al articulo 85. Esto supondria
plantear sobre base totalmente nuevas el agotamiento.

(47) Con la salvedad de que en algunos casos la doctrina sentada por la Jurispruden-
cia de algunos Estados miembros, singularmente Alemania, puede ser demasiado estricta
a la hora de determinar una semejanza entre marcas y constituir una medida de efecto
equivalente al ser un entorpecimiento a la libre circulacién de mercancias. Este entorpe-
cimiento sélo opera hacia adentro, porque allende la RFA los productos germanos no se
encontrarian con el obsticulo de una legislacion restrictiva similar que les impidiera la ex-
portacion —p. ej. el caso Terrapin-Terranova “inverso” no habria permitido a la empresa
inglesa oponerse a las importaciones de productos provenientes de la empresa alemana,
ya que los criterios jurisprudenciales ingleses de apreciacién de la confundibilidad son més
laxos—.

(48) Por ello se formulé la doctrina del origen comin.
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b) 6. Critica al Dictamen del Abogado General

Si bien la exposicién magistral de Jacobs —que hemos tenido que
relatar de forma muy comprimida— hace que sea muy atrayente su opi-
nién, no podemos menos de hacer alguna critica:

1. En primer lugar apenas se alude a la Sent. Pharmon y a la com-
patibilidad con la abrogacion de Hag I; ello plantea la posibilidad de
dar soluciones diferenciadas segin los derechos de propiedad industrial
de que se trate, cuando el articulo 36 no hace ninguan distincién entre
los mismos (49).

2. El hecho de que quede derogada la doctrina contenida en una
sentencia (Hag I) y la posibilidad de que se derogue la doctrina de Si-
rena, que parece inevitable cuando caiga Hag I, aunque cuente con los
precedentes que cita el Abogado General (50), es, sin duda, grave por
la inseguridad que genera.

3. Producira una compartimentacion de mercados que ya se supo-
nia superada; sobre todo, si la solucidn que propone el Abogado Gene-
ral se extiende a Sirena. La contrapartida es que permite que se esta-
blezca un limite a la doctrina Terrapin Terranova, impidiendo que los
Estados tengan una jurisprudencia irracional sobre la confundibili-
dad (51).

4. La doctrina del origen comiin puede ser reformulada en el sen-
tido que proponemos. No parece 16gico incluir bajo la ribrica general
de agotamiento, entendido en el sentido amplio de excepcidn ante la
oposicién de un derecho de propiedad industrial ante una importacion,
los supuestos de cesiones realizadas antes de la entrada en vigor de la
CEE, pero no aquéllos en que la cesién ha sido forzada, sin distinguir
entre las partes de la expropiacion. ¢Por qué debe ser de mejor condi-
cién el beneficiario de una Expropiacién Forzosa que el cesionario? En
cambio, parece mas adecuado que reformulemos la doctrina del origen

(49) Una justificacion a la disparidad de soluciones es encontrada por el Abogado Ge-
neral en la Sent. “Deutsche Grammophon” de 8-6-1971 que senalaba que el articulo 36
s6lo permitfa limitaciones a la libre circulacién de mercancias hasta donde fuera necesa-
rio por salvaguardar el derecho, por ello habré que distinguir la esencia de cada derecho
y sera admisible hacer distincién entre los mismos.

(50) P. 43, punto 67 de su Opinién.

(51) Sobre los problemas de confundibilidad en Derecho espaiiol, italiano y comuni-
tario, v. el ejemplar mecanografiado de mi tesis doctoral Trasferimento..., cit, p. 549 ss. La
primera Directiva de marcas, como acertadamente seitala el Abogado General, no servird
para solucionar los problemas de confundibilidad, porque, en realidad, ¢l principio de pro-
hibicién de similitud de marcas estd recogido en la legislacién de todos los Estados miem-
bros. Sin embargo el TICE cumplir4, sefiala Jacobs, una labor fundamental cuando tenga
que interpretar el articulo 4,1,b de la Directiva. Niega por otra parte, a mi juicio, con ra-
z6n que la primera Directiva suponga una derogacién de Hag I, ya que no recoge el prin-
cipio del origen coun; esto supondria que la legislacién pudiera derogar una interpreta-
cién del Tratado, lo cual no es posible; la via es defender que Hag I no estaba basado en
el Tratado (Jacobs) o sostener una aplicacion limitada de Hag I.
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comin como un postulado del principio de prohibicion del abuso de de-
recho: abusa de su dergcho quien, apoyandose en su derecho adquirido
para un Estado miembro —por el principio de territorialidad—, se opo-
ne a la importacion de bienes producidos por el cedente o por el expro-
piado. Esta doctrina del abuso del derecho tiene fuertes connotaciones
con la distincién entre existencia y ejercicio del derecho, que fue la pri-
mitivamente formulada por el TJCE con base en el articulo 36. Puede
también denominarse criterio del consentimiento.

4. EL AGOTAMIENTO EN EL DERECHO DE PATENTE

En el Derecho de patentes hay que sefialar que el agotamiento im-
pide que patentes originadas en la misma prioridad, o que sean de la
misma empresa en sentido amplio (p.ej. sociedad madre de un grupo),
0 que sean cesionarios de un mismo titular originario (52) (o de un mis-
mo solicitante de la primera solicitud de patente que de lugar a priori-
dad unionista) pueden servir como una barrera al comercio entre los Es-
tados miembros (53).

Caracteristicos del agotamiento en patentes ha sido el problema del
agotamiento de las licencias de pleno derecho y el de las licencias
obligatorias.

El TICE ha considerado que en el supuesto del licenciatario de ple-
no derecho hay consentimiento del titular a la introduccién del bien que
incorpora la patente en el mercado y no lo hay en el caso del licencia-
tario obligatorio.

La licenica de derecho se caracteriza porque hay una “invitatio ad
offerendum”, es el titular el que por su acto voluntario inicia una rela-
cién precontractual (54). Hay, por tanto, consentimiento y remunera-
cién que son las bases del agotamiento (55).

(52) MASSAGUER, Mercado comiin y patente nacional, nota que especificamente no
se ha abordado este ultimo caso por el TICE, BERCOVITZ es partidario de que se les ex-
tienda la doctrina del origen comiin.

(53) El postulado del agotamiento viene a cumplir una funcidn similar en el Mercado
comiin a la que cumple en el mercado interno: evitar el establecimiento de trabas al co-
mercio y a la distribucién de productos; una vez que el titular ha introducido su producto
en el mercado ya no estd autorizado para controlar la via que siga. Este principio era es-
pecialmente necesario en la Comunidad, para evitar la creacién de compartimentos es-
tancos o “cloisonnement” por titularidades fiduciarias o por licencias exclusivas (en los or-
denamientos en que se permite que el licenciatario eclusivo tenga legitimacidn activa con-
tra un licenciante). En el dmbito nacional serd prevalente el intento de evitar que un ti-
tular controle la circulacién de la invenci6n patentada.

(54) V. ALONSO PEREZ, “La responsabilidad precontractual”, RCDI, 1971, p. 859.

(55) Si bien, salvo acuerdo de las partes, puede determinarse el canon por el Regis-
tro de la Propiedad Industrial (articulo 82,3 de la Ley de Patentes espaiiola), aunque se
reputa la licencia como contractual (articulo 81,4 de la Ley de Patentes espaola). El con-
sentimiento padece por elio una ampliacién de su contenido normal, como en marcas.
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El agotamiento en la licencia obligatoria ha sido la cuestion tratada
en la Sent. “Pharmon-Hoechst” citada, que sefiala que el licenciante
puede oponer al licenciatario obligatorio que quiere exportar fuera del
ambito de la licencia, su derecho de patente. Aqui inciden varios pro-
blemas, de un lado, la naturaleza juridica de la licencia obligatoria como
expropiacién forzosa, que mal se aviene con la nocién basica de con-
sentimiento; de otro, esta la compatibilidad con el Tratado de Roma de
la obligacién de usar en un determinado Estado para que no caduque
la patente (56). El TICE y la Comisién muestran disfavor para con este
tipo de licencias, que quizd haya justificado el fallo.

BERCOVITZ (57) entiende que este principio supone una excep-
cién al principio de las marcas del origen comin y a la doctrina del caso
“K-Tel” (v. infra, epigrafe 5.a) y que es sdlo aplicable al Derecho de pa-
tentes. A mi juicio, no obstante, mas bien parece que se trata de una
consecuencia de la doctrina del consentimiento, doctrina que también
se aplicé en los casos “K-Tel” y “Hag” (en la interpretacion de la mis-
ma que hemos propuesto).

5. EL AGOTAMIENTO EN EL DERECHO DE PROPIEDAD
INTELECTUAL

Un conjunto de sentencias recientes del TICE ha reafirmado la va-
lidez de las normas nacionales en materia de Derecho de autor. El Tra-
tado de Roma no las afecta en principio: caben términos de caducidad
del derecho diversos (el titular donde no haya caducado podré oponer-
se a la importacién) o es licito que se reconozcan diferentes facultades
segun los paises (p. ¢j. derecho a obtener una remuneracion por el ad-
quiler de videos, etc.) (58). Sin embargo, este reconocimiento de la po-

(56) Se ha puesto en entredicho por la Comision la facultad de los Estados para apro-
bar licencias obligatorias. La Comisién ha demandado a Gran Bretafia y ha anunciado su
intencién de demandar a Italia y a Espana (v. Wirtschaft und Wettbewerb 1989, p. 914, Rs
235/89 Comisién contra Italia). A mi juicio la legislacién sobre licencias obligatorias no
irfa contra el articulo 30 (libre circulacién de mercancias) sino contra el libre estableci-
miento, al obligarse a la fabricacién en el Estado nacional para evitar la caducidad de la
patente. V. MASSAGUER, que indica que es incompatible con el articulo 30, y que la de-
manda nacional se puede atender con importaciones de otros Estados miembros, esta el
principio de libre establecimiento, y asimismo la Sent. “Allen & Hanburys” de 3-3-1988
(op. cit., p. 339).

(57) Op. cit., p. 550.

(58) El primer caso es el de la Sent. EMI de 24-1-1989 (Grur 1989, p. 319 o CMLR
1989, p. 473). Se mantiene una postura favorable a los derechos de PI, la STICE de
11-7-1983 admite que una legislacién nacional prohiba la circulacién de cintas de video,
mientras estén exhibiéndose las peliculas y durante un tiempo después. No considera apli-
cado la férmula “Dassonville” que hubiera una medida de efecto equivalente. Esta Sent.
es importante porque sitda el trafico de videos como circulacién de mercancias y no de
servicios. A mi juicio, podria intentarse una solucién conciliadora: la venta del video ad-
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testad del Estado para regular el Derecho de autor no puede servir para
eludir la libre circulacién de mercancias.

Al igual que hicimos con los derechos de marcas y de patentes, no
vamos a proceder a un analisis de todos los problemas, sino que nos li-
mitaremos a comentar los puntos de mds interés en la Jurisprudencia,
dentro de esta relacién de tension: derecho de exclusiva-libre circula-
cién de mercancias.

5. a) La Sentencia K-tel

El principal problema que vamos a tratar es si la Sentencia “Phar-
mon-Hoechst” supone la derogacién de la Sentencia “Gema-K-tel” (59).
El caso “K-tel” versaba sobre los siguientes hechos: la sociedad para ges-
tion de derechos de autor alemana “Gema” cobraba un porcentaje so-
bre el precio final del disco mayor que el que percibia la sociedad de
autores britdnica, y, ante una importacion de discos procedentes de In-
glaterra, pretendia obtener la diferencia entre ambos porcentajes. La
Sentencia establecia la imposibilidad de exigir la diferencia del canon
aleman y el briténico.

La cuestién de si la doctrina “K-tel” ha sido derogada por la doctri-
na “Pharmon”, viene dada porque en el caso “K-tel”, se dice, hay un su-
puesto de hecho afin a la licencia obligatoria (como se recordars, la li-
cencia obligatoria no era ébice para que el titular de la patente pudiese
oponer ese derecho frente a las importaciones de bienes producidos por
el licenciatario obligatorio) (60).

quirido en otro pais comunitario es posible, pero no el alquiler (porque el alquiler es un
derecho de explotacién que por el articulo 36 el Estado miembro puede adoptar o no).
E! caso “SACEM?” es importante (v. infra). El caso “Warner Bros” —segundo de los ejem-
plos citados en el texto— (STICE de 17-5-1988, Grur Int. 1989, p. 668 y EWiR 1988, p.
995) trata de la admisibilidad de que en un Estado se reconozca el derecho independiente
de alquilar videos y en otro Estado no. En cuanto al derecho de tener legislacién diferen-
te para pantentes, v. Sent. 30-6-1988 (Grur Int 1989, p. 669), para modelos industriales v.
Sent. 14-9-1982 (Keurkoop, Rec. p. 2853, sobre el concepto de novedad). También v. las
diferentes Sentencias de 5 de octubre de 1988, que permiten que una legislacién nacional
no prevea licencias obligatorias para modelos industriales.

(59) Sent. de 20-1-1981, Rec. p. 147, Grur Int 1981, p. 229.

(60) Asi BERCOVITZ, que sin embargo no cree que haya sido derogada, sino que sim-
plemente se aplican principios diversos para patentes y para derechos de autor (op. cit.,
p. 575 y 591). Mas acertada nos parece la posicién de MASSAGUER, que no lo califica de
licencia obligatoria. DEMARET considera que son incompatibles (op. cit., p. 172). El BGH
al plantear la demanda prejudicial partia de que era un supuesto de licencia obligatoria.
El TICE no estudia si se trata de licencia obligatoria o no, simplemente no admite esa
interpretaci6n de la ley alemana. El Tribunal se basa en la nocién de consentimiento (fun-
damento 2). También parece que aprecia una posicién abusiva de la sociedad de autores
alemana, se dice que una entidad privada no puede establecer una especie de arancel (en
el caso “SACEM” también se aleg6 abuso de posicién dominante). La tnica posibilidad
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Para determinar si es un supuesto afin a la licencia obligatoria, es
preciso partir del andlisis de la legislacién britanica, en la que existia
una norma que permitia a cualquier interesado obtener una licencia obli-
gatoria para la edicion de una obra protegida por un derecho de autor
a un determinado porcentaje que fijaba la Ley. Este hecho motivaba
que las licencias contractuales no se concedieran por un canon superior
al porcentaje establecido por la Ley para las licencias obligatorias; en
efecto, nadie querria pagar una licencia voluntaria por un porcentaje su-
perior si cualquiera puede conseguir la licencia con posterioridad por
un precio inferior. En el caso que nos ocupa habia habido en Gran Bre-
tafia una licencia contractual cuyo precio era idéntico al porcentaje legal.

El andlisis del caso nos indica, por tanto, que no habia habido una
actividad administrativa supletoria del consentimiento (caracteristica de
la licencia obligatoria), sino que se trataba de un supuesto asimilable
“de facto” (pero no “de iure”) al precio legal o de tasa (61). Juridica-
mente las partes de la licencia voluntaria podian estipular el precio que
creyeran conveniente. Sin embargo, por el sistema britdnico que hemos
explicado, el titular que hubiera concedido licencias podria ser obligado
a otorgar otra a un canon determinado a un tercero que lo solicitara,
como el precio para ese tercero era un porcentaje fijado por la Ley de
Propiedad Intelectual, nunca se concedia por un porcentaje superior una
licencia voluntaria.

Como quiera que fuera, lo cierto es que el titular del derecho de au-
tor no tiene derecho a una remuneracién concreta a fijar en cada pais
(no puede por ello prestender que se le pague la diferencia del canon
establecido por cada sociedad de autor en cada Estado miembro). Lo
mismo sucede con el Derecho de patentes: basta para el agotamiento el
dehecho del consentimiento, aunque la comercializacién fuera en un
pais donde no estuviese protegida la patente y no se considera relevan-
te el hecho de que el titular no hubiese obtenido el Optimo nivel de
remuneracion (62).

que queda al titular es la de elegir €l pais en donde puede comercializar su producto. Otra
posibilidad es atacar a Inglaterra aplicando la regla “Dassonville”, al no permitir el juego
de la libre competencia en los precios y ser medida de efecto equivalente al favorecer a
los productores britanicos.

(61) Si aceptamos esta terminologfa un tanto confusa para el precio impuesto, que
parece mezclar la categoria de precio piblico y de tasa, que han sido bien delimitadas por
la ley de Tasas y Precios Piblicos de 15-4-1989.

(62) Basta el consentimiento para esa inmisién en el comercio. El titular no queda
desprotegido, porque cualquiera explote la patente en el territorio donde no hay protec-
ci6én no podra exportar porque se encontrard con la oposicién del derecho de Propiedad
Industrial. El inconveniente es que “estirando” la noci6n de consentimiento se podria afir-
mar que la existencia del licenciado obligatorio también se basa en el consentimiento del
titular, en su inactividad, porque no quiere producir el objeto o el procedimiento paten-
tado (puesto que si hubiera fuerza mayor o causa justificativa, no se producirfa la cadu-
cidad). Igualmente se puede seiialar que si no se protege la patente en el Estado de Pro-
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A mi juicio cabrian dos soluciones ante la doctrina “K-tel” relativa
a la diferencia de cdnones entre los Estados miembros:

1. Se reputa que la tnica facultad del titular es realizar la primera
introduccién en el comercio, con la consecuencia de que posteriormen-
te no podrd exigir la mayor remuneracion que obtendria la obra en otro
lugar y con la facultad de oponerse a las importaciones de ediciones ob-
tenidas por licencias obligatorias, con lo que se tendria la misma solu-
cién que en el caso de patentes (63). Ademas, en la hip6tesis de que el
precio fuera obligatorio (fijado por la ley) tnicamente serviria para ais-
lar un sector del mercado, pero solamente “ad extra” (impedirfa que el
licenciatorio obligatorio pudiera exportar), porque las importaciones,
por el principio de la libre circulacién de mercancias, serian libres (doc-
trina “Pharmon”). El titular decidir4 si conceder una licencia en el pais
de legislacion restrictiva o no (64).

2. La segunda interpretacion llevaria a buscar una solucién menos
lesiva para el titular. En este caso se deberia intepretar que se tiene que
pagar la diferencia de regalias (65), o bien entender que la diferencia
de cénones sdlo cabe exigirla si ha habido un factor distorsionante en
el mercado (como lo podria haber por una legislacién de un Estado
miembro), pero no si surgen de la autonomia contractual de las
partes (66).

teccion es por la voluntad del titular en otro Estado, puesto que no ha querido patentarla
en este Estado.

(63) Obsérvese que al licenciatario voluntario inglés se le permitiria fijar un canon
mids alto, que a o mejor servia para compensar la posibilidad de exportacién al extranje-
ro. Posibilidad que esta vedada al licenciatario obligatorio inglés, a quien podria ser opues-
to el derecho de autor ante una importancién paralela.

(64) Esta alternativa puede ser la més veces irrealista, sin embargo no se debe per-
petuar la diferencia de precios, v. LIEBERKNECHT, “ErschGpfung von Patentrechten und
Exportverbote in Patentlizenzvertragen nach européischen Recht”, en Festschrift F. Moh-
ring, 1975, p. 469, que seiala que es instructiva la comparacién de diferencias de precios
en el sector farmacéutico; también en Inglaterra era méds bajos los precios de firmacos,
pero esa alegacién no se admitié en el caso “Centrafarm”. La legislacion restrictiva puede
conceptuarse, ademds, como medida de efecto equivalente.

(65) Esta solucion es ciertamente loable, porque el hecho de que las regalfas fueran
més altas en Alemania provenia de un acuerdo con la GEMA, sociedad de autores, gue
es mas fuerte en Alemania y lo que trata de lograr el Tratado de Roma es que se eviten
estos mayores precios locales por el principio de las ventajas comparativas.

(66) Con la misma razén entonces se deberia abrogar la doctrina del caso “Merck”,
donde el factor distorsionante del Mercado consistia en la imposibilidad de proteger en
Italia los medicamentos. Otro tema que estaba latente en este caso es la posibilidad de
fraude de ley (de la ley alemana), por la circulacién de las mercancias dentro del grupo.
El TJCE rechazé esta alegaci6n, porque segiin las circunstancias del caso se deducia que
no se trataba de una puesta en el mercado fraudulenta, en Inglaterra “Ktel” habia inten-
tado distribuir sus discos sin lograrlo; pese a ello consideramos que se trata de una eco-
nomia de opcién y que por tanto es un acto en puridad licito. Es el titular del derecho el
que debe cuidar a quién y en dénde autoriza para la explotacién de su derecho. Se plan-
ted también el problema de la circulacién de la marca en un grupo en el caso “Deutsche
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5. b) El agotamiento de servicios: el agotamiento de la actividad de
radiodifusién

También se ha planteado a nivel comunitario el agotamiento, pero
no del producto, sino del servicio de radiodifusién; aqui no se puede ha-
blar de agotamiento mdas que en sentido impropio (67).

Un ejemplo es el caso “Coditel”, que trataba de la recepcién de un
programa emitido por una emisora y luego la posterior grabacién y di-
fusion sin autorizacién de ese programa por una red local (68). Habia,
por tanto, desfase cronoldgico entre la primera emision y la segunda y,
de hecho, una nueva explotacion. El TICE aplicé los principios del ar-
ticulo 36, cada Estado puede configurar el derecho de Propiedad Indus-
trial de la manera que quiera, sin que ello constituya una limitacion al
principio de libre circulacién de mercancias o de servicios.

Se advierte que en el caso “Coditel” se trataba de facultades diver-
sas que integran el derecho de autor y no habria lugar, por consiguien-
te, a la aplicacién de la doctrina del agotamiento (el hecho de que se

Grammophon”, v. REUTERS, OP. CIT., P. 9.811-982. Conviene destacar que el BGH con-
sider6, interpretando la doctrina del TICE que sélo eran admisible si no era consecuen-
cia de un reparto de papeles dentro del grupo de sociedades.

(67) A mi ver, otro caso de agotamiento impropio es el del agotamiento del derecho
a conservar la obra inédita, del que habla FERNANDEZ NOVOA, “El derecho moral de
los autores”, ADI 1987-1988, p. 23. En cuanto al agotamiento en radiodifusion es de in-
terés el articulo de GOUNALAKIS, “Erschopfung des Senderechts?” Zum 1986, p. 640 ss.
El autor trata los diferentes supuestos de agotamiento del derecho de distribucién para
lo cual analiza las diferentes posiciones jurisprudenciales del BGH. El autor defiende el
derecho de repeticion de las emisiones de TV siempre que estén dentro de la zona de co-
bertura de la emisora, y a que como los televidentes alemanes deben pagar un impuesto,
se llegaria a una doble imposicién (“Doppelbelastung™) si no fuera licita la repeticién den-
tro del 4rea de cobertura (no jugaria en este caso la confianza ni la seguridad del tréfico).
El autor defiende parciaimente la doctrina del BGH, publicada en Grur 1981, p. 413, con
nota critica de NORDEMANN. Una posicién distinta a la de GOUNALAKIS es la HUB-
MANN: el agotamiento solo tiene sentido en relacién con objetos materiales, no con ser-
vicios (“unkorperliche Wiedergabe”) —“Der Erschopfungsgrundsatz und das Recht der
offentlichen Wiedergabe™, en Festschrift Roeber zum 10. 12. 1981, p. 181—. En el mismo
sentido WINDISCH, op. cit., p. 481. La imposibilidad del agotamiento evita, segin DIETZ,
el “community shopping”, se aprovecharia la legislacién mas benévola para desde alli emi-
tir con impunidad (“Copyright and Satellite Broadcast”, IIC 1989, p. 149). En Espana hay
regulacion especifica: articulo 116 y 117 de la LPInt, v. BOTANA AGRA, ADI 1987-1988,
P. 74 y 75. En derecho espaiiol se aplica también la L 3-5-1988 (L 10/1988) sobre TV pri-
vada, que prevé en su articulo 6 como contenido de la concesion la emisién y transporte
de seiales. Asimismo se debe aplicar la normativa sobre antenas colectivas (L. 31/1987 de
18-12).

(68) Es el caso “Coditel”, STICE 18-3-1980; en la nota de MESTMAECKER (en
SCHULZE, Rechtssprechung, P. 33) se destaca la postura de la Comisién que pretendia
que s6lo estuviera el autor legitimado a solicitar una compensacién adecuada. En Espafia
un estudio de un caso similar a Coditel en GUERRERO ZAPLANA, “Los llamados videos
comunitarios y los delitos contra la propiedad intelectual cometidos por éstos”, La Ley,
1989, p. 811 ss.
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tenga derecho a la recepcién de una emisién no implica que se tenga
también derecho a volver a exhibir esa emision o a reproducirla “ad li-
bitum” en un canal privado). Se puede configurar o no como facultad
auténoma la exhibicién y por tanto esto serd un hecho licito o ilicito se-
gin el Estado miembro de la CEE de que se trate, pero —mientras sub-
sista el principio de territorialidad— el que sea licito en un Estado
miembro no implica que lo sea también en otro (69).

5. ¢) Relacién entre el agotamiento y las facultades que integran el
derecho de autor

El problema del alcance de las facultades del derecho, que hemos
visto que se ha planteado en primer lugar en relacion a la radiodifusion
(libre circulacion de servicios), cobra en Derecho de autor gran relevan-
cia también para la circulacién de mercancias que incorporan el dere-
cho de autor, y se ha planteado en otros casos que examinaremos.

La razon de esta relevancia es que todavia no se ha producido una
armonizacién de legislaciones en materia de Derecho de autor, por lo
que las diferencias en el contenido del Derecho de autor que configu-
ran los ordenamientos de los Estados miembros son notables (70). De
otra parte la diferencia en cuanto a las facultades del derecho de autor,
que no encuentran parangén en los derechos de propiedad industrial,
hacen que el agotamiento actie de un modo restringido, como ve-
reemos.

Analizaremos en primer lugar el caso SACEM (71): se trata de la ad-
quisicién en Italia de un disco —donde nio se reconoce por la legisla-
cién un derecho independiente de exhibicién de las obras del autor— y
su importacién a Francia —donde si se reconoce—. La consecuencia es
que el autor podra prohibir la exhibicion —facultad no reconocida en

(69) Puede haber, ademas, derechos asimilados al derecho de autor (como el del pro-
ductor de fonogramas, ¢l del editor de obras inéditas, etc.) que se reconozcan o no, segiin
las diferentes legislaciones de los paises miembros.

(70) En cambio en patentes los Estados miembros han modificado sus legislaciones
y hay una prictica uniformidad de contenidos, de otra parte, los Estados miembros —con
excepcién de Portugal y de Irlanda— son todos parte del Convenio de Munich sobre la
patente europea; ademas estd el Convenio de Luxemburgo. Por otra parte la Primera Di-
rectiva de Marcas abre la puerta para la armonizacién en este sector. Ademds las facul-
tades caracteristicas en este sector. Ademds las facultades caracteristicas del Derecho de
autor {que son las probleméticas) no tienen correlato en el Derecho de patente (como el
derecho de persecucidn, el derecho de ejecucién piiblica).

(71) También se ha planteado como abuso de posicion dominante (v. STICE
13-7-1989, en EWirR 1989, p. 1.005). En el 4mbito comunitario se han planteado proble-
mas por la diferente regulacién de la publicidad televisita como medida encubierta de res-
triccién de la competencia (v. STICE 26/1988 en RuF 1989, p. 305, que deroga la doctri-
na de la Sent. anterior 52/79 —UFITA 1981 (91), p. 340). La protecci6n no va a por el
articulo 30, sino por el articulo 56.
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el Derecho italiano, pero sf en el francés— en Francia si no se le paga
una remuneracion. Por tanto, no se produce en apariencia la consecuen-
cia normal del agotamiento. Parece que el objeto que incorpora la pa-
tente no se libera (no est4, como dicen los alemanes, “patentfrei”), sino
que se halla expuesto a la prohibicién de su titular. A mi juicio, hay que
destacar que si se produciria un agotamiento para la facultad de venta
(que es la facultad comiin del derecho de Propiedad Intelectual con el
de Propiedad industrial) pero no respecto de las facultades independien-
tes que se reconozcan.

Esta doctrina no es incompatible con la de K-tel (72). Se podria de-
cir que en “K-tel” la entidad alemana de gestion de derechos de autor
se oponia a la importacion de unos discos (en realidad, ni siquiera eso,
s6lo pedia la diferencia de regalias que se aplicaban en un pais y en
otro), pero no se trataba del ejercicio de una facultad diferente (califi-
car de facultad diferente del derecho de autor la posibilidad de exigir
la diferencia de canon seria arbitrario); por tanto, no habia ninguna ra-
z6n para no aplicar la doctrina del agotamiento. '

El caso “Warner Bros” es un caso homologable: se adquiere un vi-
deo en Gran Bretafia y se traslada a Dinamarca. En Gran Bretafia no
se reconoce un derecho separado a la remuneracion por alquiler, que si
se reconoce en Dinamarca. El hecho de haber adquirido en Inglaterra

(72) Obsérvese p. ej. que en el caso “Coditel”, ya examinado, no habia remuneracién
al autor. Era, ademds, un supuesto cualitativamente distinto a la circulacién de un pro-
ducto (que no se puede multiplicar indefinidamente, es finito, no asi las ondas electro-
magnéticas). Pretender que puedan retransmitirse libremente las transmisiones ajenas es
como defender que quien compra un producto patentado pudiera, por este mero hecho,
fabricarlo. Ademds, habia habido una transformacién, no era una antena de repeticién,
sino que se aprovech para la explotacién por un canal distinto al originariamente emiti-
do por el titular.

Por consiguiente, son facultades diversas del derecho de autor. Este principio estd
tambien en SACEM, pero es ajeno a K-tel.

Porque en K-tel no se trataba de facultades diferentes (o de derechos diferentes en
los términos de la Ley de Propiedad Intelectual espafiola), sino del mismo derecho (la ven-
ta del disco), s6lo que habia una divergencia den cuanto al contenido del precio. En el
caso SACEM no se habria tenido derecho a evitar la circulacién del bien, sélo a impedir
la ejecucién piiblica. Otro caso de discrepancia en cuanto al contenido del derecho de au-
tor es en el caso “Warner Bros”, en Gran Bretaia no se reconoce un derecho al alquier
independiente y en Dinamarca si. Se aplica el principio de territorialidad. Por tanto en
estos casos de facultades independientes del derecho de autor no nos hallamos ante ex-
cepciones al agotamiento (que es un limite a la exclusiva), sino, si se quiere, ante dere-
chos independientes de exclusiva. Puede, como planteaba el Abogado General en el caso
“Warner Bros”, darse una legislacién que arbitrariamente discriminase y entonces ser una
medida de efecto equivalente a las restricciones a la importacién. Un poco lo que sucedia
en “k-tel”, donde la interpretacién jurisprudencial de la Ley alemana reconocia el dere-
cho de exigir la diferencia de canon. SACEM I es de 9-4-1987. Se trata de derechos di-
ferentes, el de ejecucion piblica y el de reproduccién, es de destacar que no se cobra aqui
por la introduccién en el mercado, sino por la exposicién piblica (luego no afecta a los
consumidores, sino a un sector de empresarios).
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no implica que se tenga también derecho a explotar en Dinamarca, sino
que la facultad no reconocida por la Ley inglesa cobra su vigor al entrar
en Dinamarca —otra cosa es que que pueda revender libremente, lo
cual si sucede, porque el agotamiento se extiende a este dmbito—.

La cuestidn estribard en cada caso en determinar los limites del de-
recho de exclusiva seglin cada legislacion (73); p. €j. hay paises donde
no se contempla la obligacion de los usuarios de pagar por el uso de la
TV o de las emisoras, en otros paises se considera licita la repeticion
por antenas de emisiones dentro de la zona de emision o “sombreado”
(“Abschattung”), porque p. €j., la transmisién queda dificultada por
montaiias, edificios, etc. En estos casos, dado que se debe aplicar el prin-
cipio de territorialidad, no se aplicaré el agotamiento: el derecho de que
se pueda realizar una actividad en un Estado no implica la posibilidad
de hacerla en otro.

Antes de abordar el estudio del derecho espafiol, parece convenien-
te extraer alguna conclusion del andlisis hasta ahora realizado:

1. Una conclusién primera es que se ha utilizado el concepto de
agotamiento de un modo excesivamente amplio, asi p. €]. se habla de
agotamiento cuando en realidad se trata de diferentes facultades del de-
recho (la facultad de exhibicidn, la de distribucién, la de reproduccion).
De agotamiento en sentido estricto sélo se puede hablar referido al de-
recho de distribucion de obras (por ello tampoco se puede hablar de ago-
tamiento de un servicio), y en relacion a la venta de obras que incorpo-
ran un derecho de autor: una vez que se han introducido en el comer-
cio con el consentimiento del titular pueden circular libremente.

2. La segunda conclusién es la dificultad de formulacién del prin-
cipio del agotamiento al estar formado el derecho de autor por faculta-
des heterogéneas en relacion a las de los derechos de propiedad
industrial.

3. La tercera conclusion es que la més facil reproducibilidad de la
obra (p. ¢j., fotocopias, pirateo de programas de ordenador) en relaci6n
a las patentes pueden hacer conveniente dar una solucién distinta para
el agotamiento o para la regulacién del uso privado o de la reproduc-
cién personal.

6. INTERPRETACION DEL ARTICULO 19 DE LA LEY DE
PROPIEDAD INTELECTUAL ESPANOLA

El Derecho espaiol parte en el articulo 19 de la Ley de Propiedad
Intelectual del agotamiento del derecho de distribucién. Dice el articu-
lo 19: “Se entiende por distribucidn la puesta a disposicion del piblico

(73) Va a tener importancia el Proyecto de television sin fronteras, que propiciara
una legislacion uniforme.
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del original o copias de la obra mediante su venta, alquier, préstamo o
de cualquier otra forma. Cuando la distribucidn se efectiie mediante ven-
ta, este derecho se extingue a partir de la primera”.

De tenor del articulo 19 caben dos interpretaciones: 1. “Cuando la
distribucién se efectiie mediante venta, este derecho se extingue a par-
tir de la primera”, se entenderia como que el derecho se agota exclusi-
vamente para las ventas, es decir que el titular conservaria el derecho
de distribucién para el alquiler, préstamo o cualquier otra forma, como
se indica en el parrafo 1.° del articulo 19, 2) o bien entender que el de-
recho que se agota es el de distribucién como tal, por tanto con la pri-
mera venta el adquirente tendria derecho al posterior alquiler sin tener
que remunerar al titular.

En favor de la primera interpretacion (74) se pueden aducir la ex-
presién “este derecho”, que puede aludir a la distribucién mediante ven-
ta; también el que falte un mecanismo de retribucién como el del arti-
culo 25 de la Ley de Propiedad Intelectual; el que haya preferido hablar
la norma de extincién en lugar de agotamiento; también una interpre-
tacion del articulo 43, que permite que en el contrato de edicién se li-
mite éste a las modalidades expresamente previstas (75); los anteceden-
tes histdricos legislativos-del texto (76); el hecho de que si no se reco-

(74) Interpretaci6n que sigue DELGADO ECHEVERRIA, (Rida 1988, p. 218 ss); PO-
LLAUD DULIAN “Das Bestimmungsrecht”, en GRUR 1989, p. 820; “Los derechos de ex-
plotacién de la obra de autor en la Ley de Propiedad Intelectual”, ADI 1987-1988, p. 37;
DIETZ, Das Urheberrecht in Spanien und Portugal, Munchen, 1989, p. 143; KRAWCZYK,
“Erschopfungslehre und Vermietungsrechte im niederlandischen Urheberrecht”, GRUR
Int. 1990, p. 202.

(75) El articulo 43 se relaciona con el principio del derecho aleman de la transmisién
ligada al fin (“Zweckiibertragung” y con el principio francés del “droit de déstination”.
Pero una cosa es ver en qué medida se han transmitido los derechos y otra cosa el ago-
tamiento del derecho de distribucién. El segundo caso presupone que se ha transmitido
la posibilidad de vender objetos que incorporan la obra; si no se ha transmitido esa posi-
bilidad, sino sélo la facultad de producir objetos pdra alquilar, no habré agotamiento, por-
que no ha habido venta. En Francia, sin embargo, el derecho de destino sirve para que
el autor pueda controlar el uso de sus obras (v. p. €j. GOTZEN, “The right of destination
in Europe”, Copyright 1989), del mismo modo se utiliza para evitar la reproduccién por
fotocopias, para controlar la difusion territorial, etc. Es una posibilidad de control ampli-
sima, que va contra la normativa espanola (que prevé el uso privado del copista, agota-
miento, etc.) y cuya compatibilidad con el TRoma hay que dilucidar en cada caso. La ce-
si6n de la obra ligada a un fin puede cobrar importancia en los casos en que se afecta al
derecho moral de autor, pej. el autor permite que su obra sea reproducida en unos calen-
darios y, posteriormente, alguien recorta esas reproducciones, las plastifica y las enmarca
y las pone a la venta. Es evidente que si bien los calendarios como tales podian circular
libremente en el mercado, se ha producido una alteracién de la obra que exige el consen-
timiento del autor; por ello no se puede hablar en este caso de agotamiento (el caso estd
tomado de la jurisprudencia holandesa, v. KRAWCZYK, cit., p. 197).

(76) BOTANA, cit., p. 64, sefiala que el agotamiento se extiende a las ventas ulterio-
res. El texto se refiere, segiin BOTANA, no a la primera venta, sino a todas las ventas. A
mi entender, esta interpretacin es innecesaria, una vez agotado el derecho, no tiene sen-
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noce el derecho a impedir el alquiler quedaria reducido el derecho de
explotacién econdmica del autor, que es reconocido en términos ampli-
simos por la Ley en su articulo 2: “La propiedad intelectual esta inte-
grada por derecho de cardcter personal y patrimonial, que atribuye al
autor la plena disposicién y el derecho exclusivo a la explotacién de la
obra, sin més limitaciones que las establecidas en la Ley” (77) y, por ul-
timo, el articulo 56,1: “El adquirente de la propiedad del soporte al que
se haya incorporado la obra no tendr4, por este solo titulo, ningin de-
recho de explotacion sobre esta ultima”: es decir, que la venta del “cor-
pus mechanicum” no sirve para autorizar la explotacion de la obra (78).

En sentido contrario (79) parece que se daria una interpretacion dis-
tinta a la que se da en otros sectores del Ordenamiento (p. ej. en pa-
tentes, en marcas) donde no se puede controlar el comercio, como he-
mos sefialado en este estudio; “este derecho” puede aludir al derecho
de distribucién, cuanto mas puesto que la ley (articulo 17 de la Ley de
Propiedad Intelectual) habla de derechos (80) de reproduccién, distri-

tido hablar de secusivos agotamientos. El argumento mds relevante del autor es el de la
historia legislativa: el Proyecto decia que el derecho de distribucién “no podra ejercerlo
para sucesivas ventas respecto del mismo objeto”, por el arg. “a contrario”, si no se trata
de ventas, si puede ejercerse.

(77) Este dltimo argumento olvida que el articulo 19 es norma especial en materia
de explotacion econémica y debe prevalecer sobre el tenor excesivamente amplio del ar-
ticulo 2. De otra parte, recordemos que la teorfa del agotamiento nacid, precisamente,
como modo de poner un freno a normas que contenian facultades de explotacién tan am-
plias como las enumeradas en el articulo 2. Ademads sefialar que queda muy menguado el
derecho de autor es una verdad a medias, ya que puede variar su via de distribucién (ex-
cepto en el caso de discos y discos compactos, donde la situacién puede ser mas preocu-
pante) y no es una situacion excepcional en derecho comparado, pues ni Gran Bretaiia,
ni Italia —cfr. sin embargo el articulo 69 de la Ley italiana sobre Derecho de autor que
diferencia entre comodato y alquiler, exigiendo este Gltimo autorizacién del Consejo de
Ministros—, ni Holanda reconocen al titular del derecho de autor un derecho indepen-
diente de prohibicién del alquiler. De todas maneras la legislacién no me parece adecua-
da y seria conveniente la introduccion de un mecanismo compensatorio o de una norma
expresa que admitiera el “ius prohibendi” cuando se trata de alquiler con dnimo de lucro.

(78) Pero una cosa es que el adquirente de un libro no pueda hacer fotocopias y po-
nerlas a la venta y otra que no pueda venderlo o alquilarlo.

(79) Esta interpretacion la defiende RIVERO HERNANDEZ, que indica frente a la po-
sibilidad de aplicaci6n del articulo 43,1: “la doctrina del destino (...) sélo puede autorizar
una reserva de control a favor del autor, en caso de arrendamiento o préstamo, cuando se
haya hecho expresa salvedad”, y esta doctrina es inaplicable a la ley espaiola —Comen-
tarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Madrid 1989 (AAVV), p. 382—. También AMAT
LLARI, como solucién esta autora propugna la reforma de la ley (o una interpretacion
correctora: hay agotamiento para el consumo privado, pero no para uso industrial) —“El
control del autor sore el destino de la obra”, RCDI 1989, p. 1941 s—. De otra parte, en
el cap. 1V del Libro Verde de la Comisién de las CE se senala la conveniencia de que se
adopte una legislacién que admite el “ius prohibendi” del titular para el caso de alquier
de sus obras.

(80) Cfr. RIVERO HERNANDEZ, que sefala como caracteristica de la legislacién que
se llame derechos a las facultades del derecho de autor (op. cit., p. 348).
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bucién, comunicacién piiblica y transformacién, pero no de derecho de
distribucion mediante venta, derecho de distribucién mediante alquiler,
etc.; por ello el 19.2, al referirse al derecho de distribucidn, lo hace al
derecho de distribucién “in toto”; el hecho de que no se obtenga retri-
bucién es una peticién de principio, lo que muestra es una deficiencia
de la Ley, para cuyo subsanamiento habria que enmendarla; la existen-
cia de un régimen especifico para los programas de ordenador (81) hace
que el mal quede relegado sustancialmente al alquiler de videos y de dis-
cos; la solucién contraria facultaria a los titulares a impedir el préstamo
en bibliotecas y demas entidades sin caracter lucrativo; se llegaria a un
sistema de ilimitacién del derecho de exclusiva, con los problemas de la
licencia implicita caracteristica de los ordenamientos anglosajones (82);
la doctrina alemana (83) con una norma bastante similar ha llegado a

(81) El “Green Paper” de la Comisién, como hemos dicho, favorecia la existencia de
una normativa protectora para este sector. No obstante, muchas veces la calificacién de
arendamiento o de cesién de uso de los contratos de “software” es arbitraria. Las limita-
ciones al uso personal en programas de ordenador son admitidas por la Ley (en cambio
no son admisibles en Derecho de patentes por el agotamiento, v. SCHATZ, “Die Erschop-
fung...”, GRUR 1970, p. 210). Las limitaciones de uso no son oponibles en el caso de ven-
ta, por haber agotamiento (por ello no habri venta del programa de ordenador). En los
demés derechos como la via de distribucion es la venta, si habré agotamiento. Un caso
interesante aparece en EE.UU. en 11 USPQ 2 d. 1989, p. 1.548, Court of Appeals, 4. Cir-
cuit, de 18-7-1989, se adquiri6 en Japén un videojuego con la indicacién de que no se po-
dia usar en el extranjero. Se utilizé en EE.UU,, y la doctrina de este Tribunal sefala que
{o que no cabia era el derecho de ejecucién piblica (“public performance”), con lo que
se aplica la misma doctrina que en “Warner Bros” (Cfr. también CARRASCO PERERA,
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, AAVV, cit., p. 1.234). Es interesante la cues-
tion del agotamiento de los programas de ordenador en el caso de integrar el programa
en una red de usuarios (la Ley espafiola la excluye este supuesto).

(82) P. ¢j. en los libros de las editoriales inglesas s contiene una lista interminable
de limitaciones al adquirente de un libro. Esto serfa muy oneroso para el comercio y no
se cumpliria el fin del agotamiento.

(83) REIMER afirma que la indicacién en los videos de la prohibicion de alquiler, no
tendria efecto alguno (op. cit., p. 227), v. en este sentido la Sent. de 6-3-1986. La polémi-
ca doctrinal se recoge en “Die gewerbliche Nutzung von Videokasetten durch Vermie-
tung”, FuR 1982, p. 292, v. BRINKMANN, “Die Vermietung von Videokasetten aus urhe-
berrechtlicher Sicht”, NJW 1983, p. 599. La constitucionalidad de esta interpretacion ha
sido puesta en entredicho por LUETIJE por la explotacién masiva a la que podia dar lu-
gar (este arg. no parece admisible, de la misma manera son licitas las fotocopias, pagando
un canon), Die Rechte der Mitwerkenden am Filmwerk Baden-Baden, 1987, p. 148 ss.
HARTLIEB equipara esta interpretacién del par. 27 a una licencia obligatoria, Handbuch
des Film, Fernseh, und Videorechts, Munchen, 1984, p. 424. El BGH (Tribunal Supremo
Federal alemén) ha sefialado la irrelevancia de la cldusula por el principio del agotamien-
to (v. GRUR 1986, 736). La sentencia del Tribunal constitucional alemdn de 3-10-1989
sefiala que si bien el derecho de autor es propiedad en el sentido del articulo 14 de la ley
Fundamental; no se lesiona este derecho por el reconocimiento del agotamiento en los
términos sefalados. Esta sentencia tiene importancia porque p. €j. una sentencia anterior
obligd a modificar la legislacién de fotocopias por ser muy permisiva (v. GRUR 1990,
p. 183).
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la solucién de que el derecho de distribucion por alquiler se agota con
la venta, aunque los alemanes cuentan con una norma, el par. 27 UrhG,
que concede al titular una compensaci6n; la doctrina de la eficacia re-
lativa de los contratos, los pactos no tienen porqué afectar al subadqui-
rente de un bien.

Adoptar esta tltima solucién, que, aunque insatisfactoria, me pare-
ce mas congruente con el texto de la Ley, supondria la necesidad de cam-
biar la forma del tréfico de los videos, porque se impediria la venta de
los mismos (no se querria vender videos porque implicaria la imposibi-
lidad de obtencién de un canon por alquiler); los titulares del derecho
de autor sobre los videogramas tendrian que realizar la distribucidn tini-
camente por alquiler, esto no impediria p. ej. que los consumidores tu-
vieran su coleccion de videos, porque la copia para uso personal es li-
cita, pero esta copia no puede introducirse en el-mercado, precisamente
porque es para uso personal (84). Mias dificil serfa seguir la misma via
para los discos; pero creo que el mayor dafio para los productores de
discos se produce por la posibilidad de la reproduccién para fines per-
sonales, que estd amparada por la Ley, y no por las empresas dedicadas
al alquiler de discos.

7. EL AGOTAMIENTO EN INVENCIONES
BIOTECNOLOGICAS

7. a) Introduccidn: las caracteristicas especiales de las invenciones
biotécnicas

Este altimo problema, que muestra la necesidad de variar el sistema
de distribucion, nos introduce con la cuestion del agotamiento de las in-
venciones biotecnoldgicas y de certificados de obtencion vegetal, en el
sentido de que también se plantea la necesidad de una adecuada retri-
bucién del titular del derecho, que puede ser puesta en peligro por uan
aplicacion cerril del agotamiento. En relacion a las cintas de video, lle-

(84) Una regulacion especifica han recibido los programas de ordenador en la Ley
de Propiedad Intelectual (y por las intenciones del “Green Paper” de la Comisién, esta
regulacién no se opone a normas comunitarias). No se aplica la doctrina del agotamiento
de un modo general y sobre todo no se permite que se hagan copias para uso personal
(excepcidn al articulo 31). Algunos intentos de restringir la calificacién de los contratos
como de compraventa deben considerarse fraude de ley y, en cualquier caso, el nomen
iuris (arrendamiento, cesién de uso) que se encuentre en estos contratos €s irrelevante, si
es una compraventa se tendra que aplicar el agotamiento. Si lo asimilamos a otras moda-
lidades de proteccién se tendrd que aplicar la teoria de la licencia implicita (que parece
que es la idea de la que parte la Ley de Propiedad Intelectual, cfr. el articulo 99,1,2 que
dice que el uso serd para las necesidades del usuario (usuario que es también el cesiona-
rio) y articulo 99,4 sobre la adaptacion para el uso.
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gabamos a la conclusion de la necesidad de cambiar el sistema normal
de distribucion; el problema se plantea de modo similar en una inven-
cién bioldgica, porque éstas son ilimitadamente reproducibles (por la re-
duplicacién del DNA) y serfa inadecuado exigir toda la remuneracién
en la primera puesta en el mercado (85), que seria un precio altisimo,
puesto que luego se reproduciria libremente, mas, como los subadqui-
rentes del primer comprador podrfan a su vez reproducir “ad libitum”
ese bien, se llegarfa a una situacién en que nadie querria comprar en
esa primera compra al titular, con lo que se quedaria sin aliciente la in-
vestigacién en este sector.

Conviene recordar que las invenciones meramente bioldgicas estan
excluidas del Convenio de Munich sobre la Patente europea y de la Ley
de Patentes (articulo 53b Conv. Munich y 51,b; 51,c y 51,d de la Ley de
Patentes) (86). Hay que destacar la diferenciacion entre procedimientos
bioldgicos y microbiolégicos, estos tltimos patentables (v. DT 1,4 de la
Ley de Patentes), en ambos casos se trata de la patentabilidad de ma-
teria viva y, por ello, se ha destacado la arbitrariedad de la distincién.
De otra parte, las tendencias de derecho comparado mas avanzadas pro-
pugnan la proteccién (singularmente los EE.UU.).

La peculiaridad del agotamiento de la invencidn bioldgica se pone
de manifiesto en que es inescindible el “make” del “use” (87). Imagine-

(85) Presentan por ello analogia con los derechos de autor, que quedan incorporados
a soportes de fécil reproducibilidad: discos, libros, etc. Se diferencian en que muchas ve-
ces la dnica manera de usar las invenciones biotecnoldgicas es por la reproduccién (p. ¢j.
semillas), mientras que en el derecho de autor es sélo una posibilidad més, que estd ge-
neralmente excluida, salvo para el consumo privado. Hace falta para las invenciones bio-
tecnolégicas una normativa “ad hoc”, como indica STAMM. Esta en especial desajustada
la normativa sobre el agotamiento y sobre las patentes de procedimiento.

(86) Se excluyen los procedimientos meramente bioldgicos, pero no se consideran
como tal los entrecruzamientos, etc., cuando hay una actividad humana relevante que se
manifiesta en la seleccién sucesiva de animales. La proteccién de productos biol6gicos (ra-
zas de animales y variedades vegetales) queda excluida del Derecho de patentes por el mo-
mento; pero la propuesta de directiva va encaminada a lograr una proteccién a semejanza
del Derecho de patentes; esta ademds en consonancia con la tutela de los productos mi-
crobioldgicos (los inconvenientes dogmaéticos contra la patentabilidad de la materia viva
tendrian que valer también para los productos microbiolégicos).

(87) El uso de la propia planta como material de propagacién es caracteristico, v.
ROTH, “Current Problems in the Protection of Inventions in the Fields of Planbiotech-
nology”, I1IC 1987, p. 50, v. STAMM, “Biotechnologische Erfindungen” Stampfli, Bern,
1988, p. 161. Tiene importancia sobre todo para el caso de las novedades vegetales el con-
trato de propagacién como autorizacién especifica, v. SCHIRMER, Die Zuldssigket von
Beschrinkungen des Lizenznehmers in Sortenschutzlizenz, Munster, 1975, p. 86-87. Compa-
ra el autor esta autorizacién a una licencia de obra, a mi juicio se trata de un supuesto
similar al de la licencia de patente de sola fabricaci6n. Para variedades vegetales, v. tam-
bién BUECHTING, que trata del problema de la ilicitud de la exportacion sin autorizacién
y del agotamiento (Sortenschutz und Patent, p. 61). La licencia en obtenciones vegetales
se aproxima a la licencia implicita (v. p. 107). Las dificultades de proteccion subsisten cuan-
do no se trata de la venta de material de reproduccién, una via que se ha seguido en Ale-
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mos una invencién normal, se aplicaria el principio “pecunia non parit
pecuniam”, es decir, que de una mdquina no salen “maquinitas”; por
tanto, el principio del agotamiento juega tnicamente en el dmbito de la
difusién en el comercio de un objeto patentado concreto (una cosa es
utilizar la invencién y otra cosa es fabricar el objeto patentado basan-
dose en la invencién) y quedan las invenciones bioldgicas y otros dere-
chos sobre seres vivos, como las novedades vegetales, necesitados de una
regulacion especial.

Ademds, conviene recordar la posibilidad de recurrir a la doctrina
de la licencia implicita —doctrina anglosajona que hizo de equivalente
de la teoria del agotamiento, cuya aplicacion a invenciones biotecnold-
gicas viene auspiciada por la Comision—, necesaria en particular para
la venta de material de propagacién. Esta doctrina establece que se en-
tendera cedido el derecho en la medida necesaria para el “uso normal”
del cesionario.

7. b) Andlisis de la Propuesta de Directiva del Consejo sobre
invenciones biotecnoldgicas

Es interesante analizar, siquiera someramente, las disposiciones que
se contienen en la Propuesta de Directiva sobre invenciones biotecno-
16gicas (88), porque muestra la inadecuacion de la doctrina general so-
bre agotamiento para este sector.

En la Propuesta se exige que se cumplan los requisitos generales de
patentabilidad; se aplican principios distintos a los que se encuentran
en el sector de las obtenciones vegetales, con el resultado de que la pro-
teccion de que goza es mayor; no cabe la utilizacién de una invencién
biotecnoldgica para obtener una invencidn nueva (sin obtener una licen-
cia), si la nueva invencién se utiliza para un uso que no sea el privado
o experimental —articulo 10— (89).

El articulo principal para el tema que nos ocupa es el 11: “Si un pro-

mania para protegerlo es considerarlo competencia desleal por aprovechamiento del es-
fuerzo ajeno (v. GRUR 1959, p. 241). Esta via es impracticable en Derecho espafiol. Es
muy esclarecedor el articulo de CHRISTIE, “Patents for Plant Innovation”, en EIPR 11
(1989), p. 394 ss. Analiza el concepto de licencia implicita (p. 406) segiin a quien se de
licencia de propagacion. Es instructiva la posicion de WINDISCH: el agotamiento no sig-
nifica libertad para multiplicar: el casette agotado por la venta no se puede copiar libre-
mente, ni la plante reproducir, ¢l que adquire un producto que incorpora una patente de
procedimiento, no puede luego utilizar libremente el procedimiento, op. cit. p. 487-488.
Sobre estos problemas, v. MASSAGUER, ADI 1987-1988, p. 163-164.

(88) El texto en 20 IIC 1989, p. 55 ss. V. STRAUS, “AIPPI and the Protection of In-
ventions in Plants”, 1IC 1989, p. 617, el autor defiende el Proyecto de directiva frente a
las criticas de la AIPPI.

(89) Nétese que es cabalmente ¢l principio contrario al que se encuentra en la Ley
espafiola de Certificados de Obtencién Vegetal. Es irrelevante que la obtenci6n vegetal
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ducto que disfruta de proteccion por patente y que ha sido introducido
en el mercado por el titular de la patente o con su consentimiento es
autoreproducible (“self-replicable”), los derechos conferidos por la pa-
tente nacional no se extenderan a actos de multiplicacién y propagacion,
salvo que esos actos de multiplicacion y propagacion fueran inevitables
para usos comerciales distintos de la multiplicacion y propagacion”.

Vemos que no se aplica, por las razones esgrimidas antes, el princi-
pio del agotamiento, sino que se aplica un principio similar a la “im-
plied licence”. De todas maneras, no se permite por este articulo 11 un
control excesivo del titular de la patente respecto de todos los actos de
explotacion de la misma, porque siempre queda la excepcién de que los
actos comerciales diferentes de la reproduccién quedan permitidos, que
es un modo de conciliar los intereses contrapuestos y puede servir para
proteger p. €j. al agricultor que compra semillas (90), etc.

El articulo 13 establece que la misma regla se aplicara a los casos
de invenciones de procedimiento, es por ello importante la inversién de
la carga de la prueba que se impone al que utiliza un producto que coin-
cida con el derivado del procedimiento. Son las mismas razones que se
dan para las patentes ordinarias de procedimiento (cfr. articulo de la
Ley de Patentes), agravadas con la dificultad de prueba cuando se trata
de seres vivos (posibilidad de existencia de mutaciones, del azar en los
entrecruzados, etc.) (91). Se contempla también en el Proyecto la posi-
bilidad de licencias obligatorias por dependencia (cap. 3).

posterior se base originariamente en otra obtenci6n vegetal, basta que luego pueda repro-
ducirse sin necesidad de acudir a la planta madre, lo que, por otra parte, se derivaria del
requisito es la estabilidad u homogeneidad de los caracteres necesarios para lograr la pro-
tecciéon como obtencion vegetal. Otro problema de la UPOV es que el titular tiene sdlo
el derecho de impedir la produccién de material de propagacion y la introduccién en el
comercio de éste (v. ROTH, op. cit., p. 50). Ademés en la mayor parte de los paises es
incompatible esta proteccion con la proteccién por patentes. GREENGRASS indica las pro-
puestas de modificacién de la norma de la UPOV. La insuficiencia de la norma es, como
hemos mencionado, porque la venta de plantas sélo esta prohibida si van a utilizarse como
material de reproduccién, también porque se excluye al agricultor que adquiere para fi-
nes no de propagacién. En la propuesta se distinguen dos derechos, el primero se refiere
al derecho a excluir a terceros de toda la reproduccién o propagacién de la variedad (de-
recho que en la propuesta no estd sujeto a agotamiento) y el segundo se refiere a la venta
del material (que esta sujeta a agotamiento). Por tanto s6lo se agota en cuanto a la in-
troduccién en el comercio, pero siempre subsiste el monopolio de la reproduccidn;
GREENTRASS, “UPOV and the Protection of Plants Breeders”, I1C 1989, p. 629.

(90) Lo que tradicionalmente ha sido una excepcién en el 4mbito de las variedades
vegetales, v. articulo 18,1,a y 18,2 Ley 12/1975 de Proteccién de las Obtenciones Vegetales.

(91) Se echa en falta una norma como la que preconiza en Kernprobleme des Paten-
trechts, de que bastara para considerar violado un procedimiento de obtencién de un ser
vivo el que se haya utilizado un ser originado por este procedimiento, porque dada la re-
duplicacién del DNA, serfa insuficiente la proteccién ordinaria de las invenciones de pro-
cedimiento. En Alemania tuvo importancia el problema de la dificultad de repeticién del
procedimiento la Sent. “Paloma roja”, bastaria la mera posibilidad te6rica de repetibili-
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Esta solucion que hemos resefiado de la Directiva, es decir, la pro-
teccién por medio de una norma “ad hoc” basada en la patentabilidad
es la que nos parece mas adecuada, también el abandono (parcial) de
la teoria del agotamiento por el principio de la remuneraciony de la li-
cencia implicita. Es ademds una proteccion de més valor que la que has-
ta ahora dispensan los certificados de obtencion vegetal y la UPOV.

7. ¢) La solucién al problema del agotamiento en invenciones
biotecnoldgicas en la ausencia de normativa especifica

Otra solucién para el problema, en tanto no se apruebe la normati-
va especifica, es algo similar a la via que habfamos pergefiado para el
caso de la explotacién de videogramas; es la que ha apuntado la doctri-
na americana (92) y que se apoya en la exclusidn del concepto de venta
o de venta condicionada para la transmision de derechos sobre material
bioldgico y la subsuncién de todos los negocios bajo la especie de arren-
damiento (“bail”). Esto es, en buena medida, lo que hacen los fabrican-
tes de software, calificando todos los contratos de transmisién “sub spe-
cie locationis”, pues consideran todos como cesion de uso reservandose
la propiedad (93).

dad (“Wiederholbarkeit™), v. GRUR 1969, p. 672. Para la patentabilidad de una selecci6n
de plantas madres en derecho aleman, v. BLATT fiir PMZ 1959, p. 70. La proteccién de
las invenciones microbioldgicas ha permitido la ampliacién de la proteccién para casos de
invenciones macrobiolégicas en las que se aplicaran los microorganismos (decisién “Toll-
wutvirus”). Para la aplicacién a plantas, v. ROGGE, GRUR 1988, p. 653 “Zur Anwend-
bakeit des Tolwutvirus Beschlusses des BGHs auf makrobiologische Erfindungen, insbe-
sondere im Bereich des Pflanzenzuchtungen”. Con “Tollwutvirus” el problema de la “re-
petibilidad” pasa a un segundo plano, el depdsito del microorganismo completa la des-
cripcién de la invencién patentada.

(92) KIRN, “The use of Common Law Bailments in connection with the licensing of
living organisms”, en Technology Licensing, 1987 (ed. por SOBEL), p. 299. Sostiene el autor
que para las licencias sobre organismos vivos es conveniente usar la forma juridica de los
“law bailments”. Estos principios se aplican también a contratos sobre programas de or-
denador, v BENDER, “The licensing of computer software” Technology Licensing 1988,
vol. 2, p. 72-80.

(93) DELGADQ admite la duracién por tiempo indefinido, destaca que la regulacion
del articulo 99 es una novedad excepcional en la Ley, Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual, AAVYV, cit. p. 1.399. Como critica a este autor se puede recordar la jurispru-
dencia del TS que, con arreglo al articulo 1.581 C.c., en el caso de indefinitud de la du-
racién del contrato de arrendamiento de cosa (lo que pasa también en los contratos de
arrendamiento de software), fija el plazo de duracién segiin el modo de pago (p. ej. si el
pago es anual el contrato durard un aito). Admite DELGADO que en alglin caso se pueda
hablar de “venta del soporte a que se incorpora el programa, con agotamiento de la ex-
clusiva de uso”, cuando no haya relacién duradera (nota 9,p. 1.400). Puede tener impor-
tancia la doctrina (“Zweckubertragungtheorie”, ya citada en la interpretacién del articulo
19 de la LPint) que defiende que s6lo se van a adquirir en los casos de licencia de dere-
chos de Plnt el contenido del derecho necesario para el fin del contrato (aunque no se
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La razén de esta actividad es evitar la aplicacién del agotamiento o
de la teoria de la “implied licence”. Por ello, o bien se excluyen taxati-
vamente todos los actos posibles de utilizacion, salvo el personal (para
evitar la aplicacién de la doctrina de la licencia implicita) o bien se ca-
lifica de arrendamiento y por tanto no ha habido una transmisioén de la
propiedad y no ha habido una introduccién del bien en el mercado (cfr.
el articulo 19 de la Ley de Propiedad Intelectual, que sdlo alude a la ven-
ta como determinante del agotamiento del derecho de distribucion).
Esto lleva a soluciones absurdas, porque las partes, sobre todo una (94),
no pueden calificar a su libre albedrio los contratos que realizan; y si se
ha obligado el comprador a pagar una cantidad determinada (“una tan-
tum”), no tiene obligacién de restitucion del objeto del contrato (sea se-
milla o sea programa de ordenador), y las obligaciones del “vendedor”
se agotan en el momento de la entrega, no se puede calificar mas que
como compraventa (95).

Como hemos indicado, la doctrina americana se inclina por la idea
de considerar los contratos de cesion de material biolégico como arren-
damientos, con lo que pueden establecer cuantas condiciones estimen
oportunas. Esto puede llevar a soluciones, al menos desde el punto de

porqué se debe proteger a la empresa titular del derecho, que normalmente es més fuerte
que el consumidor); v. MERKEL, Mdglichkeiten und Grenzen einer Anwendung der Zwec-
kiibertragunstheorie im Erfinder, Patent, und Gebrauchsmusterrecht, Berlin, 1974, Este au-
tor considera que la idea de transmisi6n limitada al fin es extensible a los demds derechos
de Propiedad Industrial. El hecho de que en la duda se cede lo menos posible no se apli-
ca en el articulo 36,2 TRLSA de 22-12-1989, lo que puede dar lugar a colisiones. A mi
juicio, en contratos de “cesién de uso” deberfa jugar la “interpretatio contra stipulato-
rem” del articulo C.c. En Derecho alemén hay una literatura abundante sobre las posibles
restricciones al uso (que es también un tema del derecho de licencias de patente, cfr. la
decisién Velco-Aprix de 12-7-1985), v. JUNKER, Computerrecht, Baden-Baden, 1981, p.
158 ss.

(94) Entra en juego la legislacién de proteccién al consumidor y de lucha contra cldu-
sulas abusivas o sorprendentes en las condiciones generales.

(95) La distincién que apunta DELGADQ, no con mucha conviccién, (p. 1.399-1.400;
v. también RIVERO, op. cit., p. 381) sobre el “corpus mechanicum” y el “corpus mysti-
cum”, aparte de traer a colacién una nomenclatura afieja sobre los bienes inmateriales,
puede ser engafosa. El “corpus mysticum” (la idea inventiva que es objeto de protecci6n
por la patente, la obra en sf) nunca est4 sujeto al agotamiento, cuando se vende un objeto
patentado no se vende la patente, sino sélo un objeto. La patente o la marca (como ob-
jeto que son de un monopolio estatal por concesién) pueden ser cedidos o licenciados,
pero en relacion al agotamiento nadie habla de contratos sobre el “corpus mysticum”, sino
que se trata de determinar el 4mbito legal que se concede a la exclusiva, que, como he-
mos visto, no es el del control del comercio. Esta distincién entre “corpus mechanicum”
y “corpus mysticum” nos ayuda a entender la diferencia en el contenido de los derechos,
el hecho de adquirir el corpus mechanicum, no nos dice nada sobre la extensién del de-
recho de exclusiva (4mbito de proteccién del “corpus mysticum”). Por ello en “Warner
Bros” el hecho de haber adquirido una cinta de video no implicaba que se pudieran ex-
plotar facultades inherentes a la extension del dmbito de proteccién del “corpus
mysticum”.
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vista del “civil law”, abstrusas: el campesino que siembra una semilla no
estd utilizando simiente que le pertenezca, aunque la cosecha si va a ser
suya (cfr. la figura de la accesién en la Cc: articulo 358).

Normalmente y de un modo més correcto habrd que considerar es-
tos contratos como de cesion de “know-how”, cuando no se haya pro-
cedido a una proteccién especial por patente (que, como hemos visto,
estd de momento vedada a las especies biolégicas). La asimilacion al
“know-how” tiene como consecuencia que la prestacion del licenciante
se debe mantener secreta, lo que, desde el punto de vista del interés co-
miin, no parece adecuado.

8. LA POSIBILIDAD DE OPOSICION DEL DERECHO DE
PROPIEDAD INDUSTRIAL AL LICENCIATARIO QUE
TRANSGREDE UN LIMITE DE LA LICENCIA

8. a) Planteamiento de la cuestién. Admisibilidad de la oposicion.
Clausulas que son oponibles

El dltimo problema que vamos a tratar en relacién con el agotamien-
to es la posibilidad del ejercicio de las acciones derivadas de la patente
o de la marca respecto al licenciatario que viola el dmbito concedidio
por la licencia (p. €j. el ambito territorial, ambito de uso de una patente
o de una marca). Si calificamos esta extralimitacién del licenciatario
como violacién de un derecho de Propiedad Industrial, afectara la mis-
ma al tercero subadquirente del licenciatario y puede servir para lograr
una compartimentacion del mercado comuin. Por tanto, también se tra-
ta en esta cuestion de la compatibilidad de la calificacién como viola-
cién de la extralimitacion del licenciatario con el principio de libre cir-
culacién de mercancias en el Mercado Comdn.

En primer lugar vamos a considerar las normas del Tratado de Roma
que son el marco para el caso, esto es, el articulo 30 y el articulo 36,
dentro de la interpretacién que ya ha sido comentada a lo largo del ar-
ticulo. Conviene recordar la cuestion de las licencias abiertas y cerra-
das: la Comision no ha concedido una exencién a los efectos del articu-
lo 85,3 Tratado de Roma (ni en los Reglamentos aprobados de exen-
ciones por categorias) para aquellos supuestos de licencias que se ca-
racterizan por conceder una proteccién territorial absoluta al licencia-
tario que puede impedir las importaciones paralelas y las importaciones
por parte de otros licenciatarios anteriores a €l (96). Estas licencias se
denominan cerradas.

(96) Es la Sentencia “Nungesser”, que por primera vez contiene la afirmacién de que
la licencia exclusiva abierta (esto es, la que no impide la importacién de terceros y de li-
cenciatarios anteriores) no va de por si contra el articulo 85,1, con lo que se consagra la
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El respeto del articulo 36 no debe llevar a una trasgresién del arti-
culo 30y, en este sentido, ha jugado la regla del agotamiento. La cues-
tion es ver si las normas que configuran la extralimitacion del licencia-
tario como violacién (en principio respetables por el articulo 36) son
compatibles con el articulo 30 (libre circulacion de mercancias).

La Comisién (97), al discutir el Convenio de Luxemburgo, sefial6
que la norma que se aprobaba —que sancionaba la consideraci6n de vio-
lacién de la transgresion contractual del licenciatario— podia ser incom-
patible, en la hipétesis de infraccion de un limite territorial, con el prin-
cipio de libre circulacién de las mercancias en los casos en que no hu-
biera intermediarios, en decir, que, de hecho, al ser un mercado restrin-
gido, no se producirian importaciones paralelas. También planteaba la
posibilidad de compartimentacién del mercado por medio de conductas
paralelas ex articulo 85 del Tratado de Roma, ademas amparadas por
el texto de la Ley.

Por otra parte, una vez admitida la compatibilidad de la norma con
el articulo 30, habrd que partir del examen de las diferentes cldusulas
del contrato y discernir cudndo la transgresion de una de ellas determi-
na también la violacion del derecho de Propiedad Industrial. Sin embar-
go, antes de examinar las diferentes cldusulas, vamos a explicar las nor-
mas que permiten la oposicion de derecho.

8. b) Las normas que recogen la facultad de oposicién del derecho
de Propiedad industrial frente al licenciatario que excede de
su derecho

Senalada la cuestién que vamos a tratar, corresponde en primer lu-
gar indicar las normas que permiten al licenciante condicionar su con-
sentimiento y oponer los limites de su derecho al licenciatario que los
viola. Se pueden citar las siguientes normas:

1. La Ley de Patentes: articulo 75,2 que permite el ejercicio del de-

validez de las licencias exclusivas (tan necesarias para la introduccién de nuevas tecnolo-
gias o en el ambito de las marcas para evitar el engafio del consumidor). V. el analisis de
MASSAGUER, Mercado comiin y patente nacional, cit., p. 418 ss. que defiende que es ad-
misible la obligacién por parte del licenciante de imponer en los contratos sucesivos la pro-
hibicién de exportar (cldusulas que no estd considerada por el Reglamento de exencién
de licencias de patentes, donde sélo se admite la prohibicion de exportacion por un pe-
riodo no superior a 5 afios desde la primera comercializacién y cuya licitud se deriva de
que no puede ser inadmisible la cldusula por la que una parte se obliga a insertar en sus
futuros contratos una clusula licita).

(97) V. GRUSZOW y REMICHE, La protection des inventions, Bruselles, 1968, p.
389-390. La Comisién decia que se podia lograr una proteccidn territorial absoluta al po-
der evitar las importaciones directas. Resulta revelador recordar que en el Proyecto de
1962 sobre el Convenio de Luxemburgo se sefiala que aunque el licenciatario vendiese fue-
ra de su territorio, el producto se convertiria en libre (“patentfrei”), v. también REUTERS,
op. cit., p. 961.
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recho de patente contra el licenciatario que transgreda algtin limite es-
tablecido en el articulo 75,1, que son el limite territorial, la exclusividad
y que se refiere a la totalidad o parte de las reivindicaciones o de las
aplicaciones;

2. la Ley de Marcas: articulo 42,2 que establece la amplisima po-
sibilidad de oposicién para todos los limites contractuales transgredidos,
y anade innecesariamente la Ley de Marcas, a semejanza de la Ley de
Patentes, la posibilidad de oponer los limites del 42,2 —equiparable al
articulo 75,1 de la Ley de Patentes—, limites que, obviamente, ya esta-
ban comprendidos;

3. la Primera Directiva de Marcas: articulo 8,2 el derecho de la
marca puede hacerse valer contra un titular que transgrede el contrato
en cuanto a su duracidn, la forma del Registro, la naturaleza de los pro-
ductos, el territorio y la calidad (98);

4. el Convenio de Luxemburgo, que no ha entrado en vigor, (re-
daccién de diciembre de 1989): articulo 42,2 que coincide con el articu-
lo 75,2 de la Ley de Patentes (99);

(98) Es sintomético que el Reglamento de exencién de acuerdos de franquicia (Reg.
n. 407/88 de 30-11-1988) no contemple la posibilidad de la oposicién del derecho de pro-
piedad industrial que forma parte del paquete de la misma. Hay libertad de aprovisionar-
se con distribuidores autorizados y entre los mismos miembros de la franquicia. El art. 2
c) admite la licitud de la obligacién de no “buscar” clientes en la zona de otro franqui-
ciado (licitud de una actitud pasiva de competencia). Pero la cléusula més significativa es
la del articulo 5 g) que incluye en la “black list”, esto es, en la lista de obligaciones
que no son susceptibles de exencidn, el caso en que los afiliados a la red del franchising
estén obligados a no comercializar en el interior del Mercado comiin los productos o ser-
vicios objeto de la franquicia a los consumidores finales en funcién de su lugar de
residencia.

El articulo alude a la posibilidad de suministro “en el 4mbito del mercado comiin”,
lo que parece indicar la licitud de responder a pedidos fuera del 4rea; bien es verdad que
se puede dar una interpretacion restrictiva a la expresién “en funcion de su lugar de re-
sidencia”, si entendemos que se refiere a que el franquiciado dentro de su drea no puede
negarse a contratar con alguien porque no resida en su zona; que seria un modo de hacer
imposible las importaciones paralelas. Parece que es este ultimo el sentido de la norma.
Dado que la franquicia se caracteriza muy principalmente por el empleo de derechos de
propiedad industrial, como indica HOLTMANN YDOATE, “Franquicia: Pautas para la re-
daccidn del contrato”, Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, 1989, n. 6, p. 65,
es bastante sintomético que no se haya previsto la posibilidad de la oposicién de derechos.

(99) Es interesante el que el Reglamento de exencién de licencias de patente (Reg.
n. 2.349/1984 de 23 de julio) determine que es valida la prohibicién de exportacién por
un periodo de 5 afios (articulo 1,6). El articulo 3,11 no admite la exencidn en el caso de
que impidan las importaciones paralelas, pero no alude a las consecuencias si el licencia-
tario exporta. Preceptiia el reglamento que no se aplicara la exencion (est4 en la “lista ne-
gra”) si una de las partes se obliga a: a) negarse sin razén objetiva a satisfacer la demanda
de usuarios o de revendedores establecidos en su respectivo territorio (obsérvese que no
se menciona la posibilidad de que los usuarios sean de otro territorio, lo cual es 16gico,
dado que se admite la validez de la prohibicién de exportacién), que vayan a dar salida
a los productos en otros territorios del mercado comiin (la “ratio” es luchar contra las li-
cencias cerradas); b) “restringir a los usuarios o revendedores la posibilidad de comprar
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5. en las diferentes redacciones de los proyectos de reglamento de
marca comunitaria, donde se ha pasado de la imposibilidad de oposi-
cién del derecho de marca contra las transgresiones “territoriales” a la
posibilidad de hacerlo.

La norma es clara en el sentido de que todo licenciatario que trans-
greda cualquier limite (en el caso de licencia de marca) y unos limites
indicados en el articulo 75,2 de la Ley de Patentes (licencia de patente),
comete una violacion del derecho de Propiedad Industrial y, por tanto,
aquél que adquiera del licenciatario cometera, en el caso de utilizacién
industrial, una violacién del derecho de Propiedad Industrial (100).

8. ¢) Andlisis de la compatibilidad de la oposicién del Iimite de la
licencia al licenciatario con el derecho comunitario de la
competencia. En especial la clausula de limitacién territorial

Hemos visto, por tanto, de un lado el juego de los principios de la
libre circulacién de mercancias (epigrafe 8.a) y de salvaguarda de los de-
rechos de exclusiva; de otro, acabamos de ver la posibilidad —que con-
sagran las normas comunitarias y nacionales— de oposicion del dere-
cho de exclusiva frente al licenciatario que excede los limites contrac-
tuales (que como contenido del derecho estd en relacién con el articu-
lo 36).

Sin embargo, como se trata de la posibilidad de oposicién de un li-
mite que ha sido fijado contractualmente, tenemos que examinar si la
licencia es un acuerdo que restrinja la competencia en el sentido del ar-

los productos dirigiéndose a otros revendedores del Mercado comiin y en particular a in-
vocar los derechos de Propiedad industrial y comercial para obstaculizar el abastecimien-
to, fuera del territorio (...) de productos licitamente comercializados (...) por el titular de
la patente o con su consentimiento”. Es decir, que no se puede oponer el derecho de pa-
tente una vez que se ha agotado, lo que a contrario puede servir para defender la idea
contraria a la que sostenemos en el texto (s6lo se agota cuando hay comercializacién den-
tro del limite territorial impuesto). También puede interpretarse la norma como que la
posibilidad de hacer pedidos signifique la licitud de la competencia pasiva; estando legi-
timada, en todo caso, la negativa por parte del licenciado a suministrar fuera de su terri-
torio de acuerdo con el apartado a) y, entonces, el apartado b) podria entenderse en el
sentido de que la peticién del usuario es licita y no se podria invocar el derecho de pa-
tente contra él.

(100) MASSAGUER entiende que violacién del derecho de patente es s6lo la trans-
gresién territorial segin el articulo 75,2, yendo contra el tenor de la Ley. Indica que es
también violacién de la patente la prohibicién de fabricar (pero que la violacién nace de
la fabricacién ilegitima). “En torno al articulo 53 LP: El agotamiento del derecho de pa-
tente”, ADI 1987-1988, p. 141. A mi juicio, por las mismas razones se debe afiadir la li-
cencia que consista en la facultad de fabricar inicamente, pero no en la de distribuir (se-
ria similar a un contrato de obra). Considra este autor que en los deméas casos no hay vio-
lacién de patente y en todo caso, para que hubiera prohibicién de exportar (limitacién
territorial) serfa necesaria una disposicién expresa en el contrato (Mercado comiin..., cit.,
p. 303).
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ticulo 85. Una vez determinado si es licito en relacion al derecho de la
competencia la fijacion de tal limite, se podra aplicar la norma (salva-
guardada por el articulo 36) que permita la oposicion del derecho de
propiedad industrial; ya que presupuesto del ejercicio del derecho es la
licitud de la obligacién de que se trate.

Por ello, hay que analizar si la norma es compatible con el Derecho
de la competencia.

El problema se planteé en Alemania en relacién a los acuerdos de
licencia de patentes; dado que el derecho de la competencia no podia
afectar los derechos de propiedad industrial, se consideraron que eran
licitas todas las obligaciones impuestas al licenciatario que descendieran
del contenido de la patente. Este principio se recoge en el Par. 20 de la
Ley alemana contra las practicas restrictivas de la competencia (cuya ul-
tima redaccion es de 22-12-1989): “(1) Los contratos sobre adquisicion
y uso de patentes, modelos industriales, topografias, o derechos espe-
ciales de proteccién de vegetales son ineficaces, en tanto impongan en
el trafico negocial al adquirente o licenciatario limitaciones que exce-
dan del contenido del derecho; las limitaciones relativas a modo, ambi-
to, cantidad, territorio o ejercicio no exceden del contenido del de-
recho” (101).

Esta norma es el origen del conjunto de normas que hemos exami-
nado en el epigrafe 8. b). Se puede considerar por ello que las normas
citadas configuran el contenido del derecho y, por tanto, el Derecho de
la competencia debe respetarlos. Indisolublemente unido al derecho de
la competencia (102) estd el principio de libre circulacién de mercan-
cias. Aunque quede configurado el derecho por la facultad menciona-
da, ésta no puede ser una medida de efecto equivalente a una restric-
cién cuantitativa: se debe respetar el articulo 30. Pero, en principio, sélo
las restricciones no enumeradas se consideraran que “pueden” afectar

al derecho de la competencia, lo que se habrd de determinar en cada
caso (103).

(101) La expresién “contenido del derecho” recuerda la distincién manejada por el
TICE de existencia y ejercicio del derecho.

(102) Como en las primeras Sentecias del TICE, cuyo instrumento de ataque frente
a las restricciones a las importaciones paralelas fue el articulo 85 (v. supra al tratar el ago-
tamiento en marcas).

(103) Esta el problema previo de que si la enumeracién de limitaciones oponibles,
que contienen las normas comunitarias y nacionales citadas, es taxativa o no; cuestioén que
no presenta, p. ¢j. la ley alemana, ya que s6lo enumera las limitaciones que, en todo caso,
se consideran dentro del contenido del-derecho, pudiendo haber més que no se enume-
ran (ello ha planteado en Derecho alemén si por pactos se puede convertir una limitacién
obligacional en limitacién real). No creo que sean taxativas, sino que habré que estar a
la naturaleza de las cosas y al contenido del derecho. En este sentido, se puede recordar
la maxima “odiosa sunt restringenda” y no permitir lo que no esté autorizado, para dar
mds vigor al principio de libre circulacién de mercancias.
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En general, los limites que se reconocen como incluidos en el con-
tenido del derecho son para las patentes:

— la exclusividad (cuya transgresién no plantea problemas) (104);

— el limite territorial (que sera estudiado con detenimiento);

— que se refiera a la totalidad o parte de las aplicaciones o reivin-
dicaciones (p. €j. se permite sdlo usar la patente de producto qui-
mico para elaborar un medicamento determinado, se permite el
empleo de un procedimiento reivindicado independientemente,
pero no de un dispositivo, etc.):

En cuanto a las marcas (tomando como modelo la Primera Directi-
va, ya que la Ley de Marcas permite errdbneamente la oposicién de to-
das las limitaciones) son:

— la duracién (limitacién que es también evidentemente oponible
en materia de patentes);

— la forma del registro —alude p. ej. a la licencia de marca sélo re-
ferida a elementos gréficos (105)—;

— la naturaleza de los productos —se permite solo para un sector
de productos de entre los varios protegidos—;

— el territorio y

— la calidad.

Nos parece que no es exorbitante el hecho de que la infraccion con-
tractual de estas limitaciones se convierta en violacién del derecho, con
exepcion del caso de la limitacién territorial (106). En cuanto a otras po-
sibles limitaciones (dado que defendemos el caracter no taxativo de la
norma) nos pareceria que se podrian incluir en el grupo de las limita-
ciones reales (aquéllas cuya imposicion, segun la terminologia alemana,
no excede del contenido del derecho) la prohibicion de sublicen-
ciar (107), el hecho de que el licenciatario explote la patente después

(104) Normalmente sera la fabricacién en territorio de exclusiva de otro, con lo que
se solapa con la cuestion de las transgresiones de limitaciones territoriales (que normal-
mente se produce en relacién con la comercializacidn en territorio ajeno, no con la fabri-
cacién). En el terreno donde esta autorizado para actuar el licenciatario, no cabe que vio-
le la exclusividad. Si, ademds de la suya, el titular ha concedido una licencia exclusiva a
otro, se tratard de un supuesto de responsabilidad del titular y de colisién de derechos de
acuerdo con el articulo 79,2 de la Ley de Patentes.

(105) Equivaldria a la licencia en patentes de una o varias reivindicaciones indepen-
dientes. Sobre reivindicaciones independientes, v, la Regla 30 Convenio de Munich.

(106) Nos referimos siempre a que se viola una limitacion territorial dentro de un mis-
mo mercado, porque, en principio, se parte del agotamiento nacional, o bien del agota-
miento comunitario, puesto que la pretensién del Mercado comin es crear un mercado
unitario.

(107) El sublicenciado injustamente no tiene porqué estar mejor considerado que un
infractor cualquiera, ya que el principio general es la prohibicién de sublicenciar, v. p. €j.
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de la extincién de su contrato, etc. (108). Nos centraremos en el anélisis
de la limitacién territorial.

El principal problema resta, empero, el de la compatibilidad de las
normas comunitarias y nacionales —que permiten la oposicién de la li-
mitacion territorial— con el articulo 30 —libre circulacién de mercan-
clas— y con el articulo 85 —acuerdos colusorios—.

Acierta, por ello, Massaguer (109) cuando indica que el proble-

el articulo 75,3 de la Ley de Patentes —que no tiene sentido cuando la licencia sea
exclusiva.

(108) Considera MASSAGUER (que, por otra parte, interpreta del mismo modo que
el articulo 75,2 LPat el Convenio de Luxemburgo —entonces articulo 43, que no ha sido
modificado en la iltima revisién) que también afectan al derecho de la patente (apartdn-
dose de la interpretacién generalizada por la doctrina alemana) las normas de calidad
(pero en este caso no se puede encima perjudicar mas al adquirente del licenciatario, ya
que ademds de adquirir un producto de inferior calidad, puede ser privado de él), la trans-
gresioén de la prohibicién de sublicenciar (pero sélo respecto del sublicenciatario, que es
el usurpador, proque obra sin autorizacin del titular) y campo de aplicacién de la paten-
te (que es a lo que alude el articulo 75,1 LPat). Por tanto no es que el autor citado repute
tnicamente violaciones de la patente las transgresiones de la limitacién territorial (como
parece deducirse de su exposicién). A mi juicio, la posicion de MASSAGUER esté ajusta-
da al sentido de la Ley, que parte (al haber recogido las normas comunitarias) del con-
cepto acufiado por la doctrina alemana de cudnto las transgresiones contractuales afectan
al contenido del derecho de patente y cuando no. Cuando afecten al derecho de patente,
serdn ademads de violaciones contractuales, violaciones de patentes (op. ult. cit., p. 327).

Teniendo en cuenta que, al menos respecto de las patentes, no se produce esta pro-
blemadtica de la conciliacién derecho sustantivo-derecho de la competencia, porque por el
par. 20 EWG siempre que descienda del contenido del derecho de patente la limitacién,
ésta estard justificada segin el derecho de la competencia. Parece, en este sentido, recha-
zable la postura de LUEDECKE, quien entiende que se puede convertir por pacto una li-
mitaci6n obligacional en obligaci6n real, porque puede servir para eludir el derecho de la
competencia, Lizenzvertrage, Weinheim, 1957, p. 382-283. Los limites que la doctrina ale-
mana considera reales son: los tipos de licencia (“Betriebslizenzen”, p. ej. alquiler para
uso en un establecimiento; licencia de produccién, de distribucién —que plantea un pro-
blema de delimitacion con la distribucién por agentes o concesionarios— ), la duracién de
la misma (con la posibilidad del pacto de un tiempo de liquidacién o “Aufbrauchfrist”),
las limitaciones territoriales, las cuotas de produccién (“Quotenlizenz” no se recogen en
la LPat ni en el C. de Luxemburgo, porque introducen una gran inseguridad en el comer-
cio), etc. El ejemplo tipico que da la doctrina alemana sobre limitacién meramente obli-
gatoria es la imposicion de precios. Creemos que es admisible esta clasificacion salvo la
consideracién de las limitaciones territoriales y de cuotas de la produccién como limita-
ciones reales. V. sobre estas cuestiones el ejemplar mecanografiado de mi tesis doctoral
Trasferimento..., cit., p. 181 ss.

En cuanto a las marcas en principio nos parece adecuada la posicién del articulo 8,2
de la Directiva; son limitaciones reales la duracién, la forma del registro (p. ¢j. el tipo de
marca: emblemadtica, mixta, etc.), naturaleza de productos, territorio y calidad. No nos pa-
rece adecuada la inclusién del territorio y de la calidad; en cuanto 2 la calidad no nos pa-
rece conveniente que el subadquirente tenga que pechar con la falta de control —que es
carga legal que establece la Directiva sobre el licenciante— del licenciante y pueda ser
privado de lo que adquiere porque es demasiado malo.

(109) Mercado comiin y patente nacional, p. 325.
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ma previo es un problema de compatibilidad de la cldusula territorial
con el derecho comunitario de la competencia. Si ésta se considera nula
por el derecho de la competencia, no serd posible la oposicion de la mis-
ma y no habra mayor problema.

En relacién con la compatibilidad en abstracto de las cléusulas con-
tractuales de limitacion territorial con el Derecho de la competencia, in-
dica Massaguer que tnicamente en el caso de que aquéllas sean li-
citas de acuerdo con el Derecho de la competencia, podran ser opues-
tas al licenciatario y al subadquirente. Sin embargo, al entenderse por
la practica actual que recaen en la prohibicién del articulo 85,1 habré
que esperar a que sean declaradas exentas de acuerdo con el articulo
85,3, declaracion que tendréd efectos retroactivos segtin el Regl. 17/63
pero nunca mds aila de la fecha de solicitud (110). Es evidente que esta
situacion de pendencia crea una inseguridad juridica y un freno al co-
mercio excesivamente gravoso que lo hace incompatible con los fines
del agotamiento. Por otra parte, en los reglamentos de exencion por ca-
tegorias aprobados merced al articulo 85,e no se ha admitido hasta aho-
ra una prohibicion indefinida de exportacién y la cldusula tipica que es-
tima la Comisién “en principio” susceptible de exencidn, es la de no de-
sarrollar una politica “activa” de exportacién (111), pero se han exigido
por al Comision que el licenciatario pudiera responder a pedidos.

La imposibilidad de exportacion serfa asimilable a una licencia cerra-
da y por tanto incompatible con el articulo 85,1 (v. STICE “Nungesser”,
de 8-6-1982). Se nos puede citar (ademas del reglamento de exencidn
de licencias de patente) como excepcion el articulo 1,6 del Reglamento
de 30-11-1988 de exencién de los acuerdos de licencia de “know-
how” (112), que admite durante cinco afios —al igual que el Reglamen-
to de exencion de las licencias de patentes— la licitud de la obligacion
del licenciatario de abstenerse de comercializar el producto objeto de
la licencia en el territorio de otros licenciatarios. Pero (113) hay que seiia-

(110) Salvo que se tienda a la biisqueda de una “rule of reason” en el articulo 85. Se
ha experimentado una evolucién en el Derecho de la competencia. El TICE maneja cri-
terios més amplios y benévolos (p. €j. en materia de exclusividad, de cldusulas de no im-
pugnacién), mientras que la Comisi6én continda reputando estas clausulas prohibidas en
principio bajo el articulo 85,1, con lo que los particulares, si no estin amparados por un
Reglamento de exencién por categorias, se ven forzados a solicitar la exencién individual
del articulo 85,3.

(111) Cfr. art. 3 c) del Regl. n. 1983/83 sobre distribucién exclusiva; v. articulo 3,8,b)
del Regl n. 123/85 sobre distribucién de vehiculos.

(112) DOCE n.L, de 4-3-1989. La admisibilidad de la prohibicién de politica pasiva
es justificada en el Predmbulo del Reglamento de exencién en los siguientes términos:
“Los usuarios de productos tecnoldgicamente nuevos o mejorados que requieren mayor
inversién, no suelen ser consumidores finales, sino industrias intermedias que estin bien
informadas acerca de los precios y las fuentes alternativas de suministros”, con lo que la
prohibicién de politica activa no seria suficiente. De ser coherente con el argumento, la
Comisién tendria que admitir las licencias cerradas.

(113) Aparte de la incertidumbre del plazo, una vez que pase éste, iya no se pueden
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lar la radical direrencia con la transgresién de una licencia de un ver-
dadero derecho de Propiedad Industrial, porque en ningtin caso esta
transgresion afectara al adquirente del licenciatario, ya que aqui no hay
violacién de un derecho de Propiedad Industrial —el derecho al “know-
how” no es oponible “erga omnes”— y, por ello, las inicas acciones con
las que se cuenta son contractuales. Sin embargo, el problema sigue en
pie respecto del reg. de exencion de las licencias de patente (aunque
tampoco se contiene una norma categdrica que excluya el agotamiento).

8. d) El concepto de producto original. La posibilidad de soslayar la
aplicacion de la norma sobre limitacion territorial

Conviene en el andlisis de la cldusula territorial partir de la nocién
de producto original (114). El producto se considerard original cuando
sea imputable al titular del derecho de Propiedad Industrial y, asi, una
cldusula de duracién (el licenciatario s6lo lo serd hasta una determina-
da fecha) es determinante de la originalidad del producto, mientras que
no considero que lo sea una cldusula de limitacion territorial, sea de fa-
bricacién o de distribucion (115). En el primer caso, no se puede afec-
tar a terceros, porque el titular del derecho de Propiedad Industrial pue-
de actuar de un modo mas eficiente atacando a la raiz (116). Y, en cuan-
to al segundo caso, hay formas de soslayar la proteccion territorial, sim-
plemente realizando la entrega en el lugar de comercio licito, aunque
luego el transporte se produzca fuera del territorio. Es por otra parte
cldusula habitual en las ventas de plaza a plaza (ventas a la salida o al

oponer los derechos de propiedad industrial? ési el contrato determina esta posibilidad
es nulo? {habréd una conversién de la cldusula a la que no hacer politica activa? iqué pasa
si hay s6lo posibilidad de hacer competencias pasivas y se hace competencia activa, se pue-
den oponer los derechos de propiedad industrial?

(114) La nocién de la originalidad del producto cobra importancia por el principio
de agotamiento internacional de la marca, cfr. AUTERI, Temitorialitd..., cit., passim.

(115) La originalidad se daré con independencia de que la limitaci6n territorial se re-
fiera a la distribucién o a la fabricacion. En general, la transgresion de la prohibicién de
fabricar en otro lugar del asignado contractualmente no plantea problemas, porque el li-
cenciatario no afrontard los gastos, ni las acciones que pudiera interponer el titular caso
de que fabrique fuera del lugar autorizado. Pero siempre serd una persona legitimada por
el titular, tan “Nestlé€” es el “Nestlé” espaiiol como el suizo. El tiempo, por el contrario,
es decisivo, un “Nestlé”, desde el momento en que rompe el vinculo con la sociedad ma-
dre, deja de serlo y, por tanto, sus productos no serdn nunca originales. Me inclino por
considerar producto original también el caso de fabricacion fuera del limite territorial, por
el principio de libertad de establecimiento en un mercado nacional. La prohibicién del li-
cenciante serd un limite constractual, mas no parece adecuado que sea oponible respecto
de tereros (sobre todo, por la evidente pasividad del titular que permite que se fabrique).

(116) Ese es el sentido del articulo 70 de la Ley de Patentes, llamado, por lo general,
de agotamiento del derecho de indemnizacién.
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embarque) que el bien se entienda entregado (y por tanto transmitido
el riesgo) antes de iniciar la actividad de transporte (117).

Una interpretacion diferente a la aqui preconizada. Llevaria a con-
siderar licitas las compartimentaciones dentro de un mismo territorio
nacional, o a buscar el fraude de la ley (que es facil de conseguir en las
cldusulas de los contratos de ventas de plaza a plaza). De acuerdo con
la interpretacion criticada, el derecho de Propiedad Industrial estaria
agotado si el licenciatario vende a uno en su territorio que luego se en-
carga de transportar fuera del territorio; en cambio, si es el mismo li-
cenciatario el que lo hace, el derecho no se habria agotado. Ademds la
situacién es grave para los subadquirentes del licenciatario, ellos no van
a tener modo de conocer la originalidad de los productos, porque ade-
mas deberian conocer los limites contractuales, etc. (118).

Considerar que el consentimiento relativo al agotamiento puede ser
restringido territorialmente, nos lleva a ir contra el fundamento de la
doctrina del agotamiento (119). Unicamente no cabria que el consenti-
miento no fuera condicionado en las ventas que realiza el mismo titu-
lar; pero la posibilidad de condicionamiento indirecto de las licencias in-
troduce un factor de inseguridad juridica, sobre todo el condicionamien-

(117) PAUL, “Inverkehrbringen nach Patent, und Warenzeichenrecht”, NJW 1963, p.
980, destac6 que dependia del titular del derecho de Propiedad Industrial hacer que el
bien que exportaba agotase también su derecho nacional de patente, si lo entregaba para
su exportacién en territorio alemén se debia considerar agotado su derecho de patente;
si la cldusula previese la transmisi6n del riesgo y la entrega en el extranjero, no quedaria
agotado el derecho de patente. BEIER reputa esta construccién como alambicada y err6-
nea al importar conceptos del derecho mercantil, cuando la introduccién en el comercio
se debe juzgar con criterios econémicos (L ‘epuisement..., cit., p. 20). En Espafa al respec-
to puede verse la Resolucién del Tribunal de Defensa de fa Competencia de 24-11-1988
(caso Schweppes) por las que no se podia evitar, de acuerdo con el derecho de la com-
petencia, el que un concesionario entregara en su establecimiento mercancfas que iban a
ser entregadas fuera del 4rea de distribucion. Esta forma de soslayar —por los INCO-
TERMS— la prohibicién del contrato, serd justa causa al licenciante para denunciarlo, por
atentar contra la buena fe. Sobre las causas de extincién de las licencias, v. el ejemplar
mecanografiado de mi tesis doctoral Trasferimento e licenza di marchio. Profili di diritto ita-
liano e comparato, p. 490 ss.

(118) Es importante una proteccion a la buena fe del que no tiene medio de conocer
estas restricciones contractuales, muchas de las cuales no tienen acceso al Registro de la
Propiedad Industrial. En este sentido BERCOVITZ defiende una proteccién para el su-
babquirente del “licenciatario notorio” (op. cit., p. 550). También podrié intentarse la via
de la “usucapio libertatis”. El agotamiento supone por otra parte algo similar a la protec-
cién de la buena fe, que implica adquisicién auténoma del bien (“a non domino”), como
en la letra de cambio, ya que ni siquiera van a afectar al que adquiere el bien —una vez
agotado el derecho de Propiedad Industrial que incorpora— las condiciones que se inclu-
yan por el titular, serian como las cldusulas sin relevancia cambiaria que se tienen por no
puestas.

(119) V. REUTERS, op. cit., p. 959, las partes no pueden excluir el agotamiento, so-
bre este problema v. REIMER, op. cit., p. 222.
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to del consentimiento del titular a que el licenciatario comercialice en
un determinado territorio.

8. ¢) La compatibilidad con la unidad de mercado

Otra critica es que parece incompatible la naturaleza real de la li-
mitacion territorial con el principio de unidad de mercado, porque sirve
para crear territorios estancos dentro de un mismo mercado, que esta-
rian constituidas por los respectivos territorios de actuacion licita de los
licenciatarios (lo que sobre todo tendrd importancia en los mercados
supranacionales).

Segiin la interpretacién que criticamos (que admite la posibilidad de
oposicion del derecho de Propiedad Industrial al adquirente del licen-
ciatario que viola un limite territorial de su licencia), si el licenciatario
vende dentro de su territorio a alguien que lo vende fuera, el derecho
se ha agotado, pero si el licenciatario vende fuera a alguien que lo re-
vende, el derecho no se ha agotado. Esta interpretacion es, a mi juicio,
incompatible con el principio de unidad de mercado y con el principio
de libre circulacién de mercancias. En otros casos de violacion de pa-
tentes por parte del licenciatario (p. €j. licencia s6lo de fabricacién, o
de sélo algunas reivindicaciones —lo que es dificil por el principio de
unidad de invencién—, o de duracién del acuerdo) esos productos con
independencia de su lugar de comercializacién seran violacién de la pa-
tente, y son violacién de la patente, porque son productos no-originales,
no-imputables al titulo del derecho. Si el licenciatario no puede vender
fuera de su territorio (como puede hacerlo el que adquiere de él, “nemo
plus iuris in alium transferre potet quam ipse habet”), no se puede de-
ber a la patente ({por qué no se aplica entonces la prohibicién al ad-
quirente?), sino que se debe sélo al contrato, que es el que impone la
restriccion territorial, por consiguiente, la violacion serd s6lo una viola-
cién contractual (120). ’

8. f) Problemas particulares para las marcas de la consideracion
como real de la limitacion territorial

En todo caso, nos parece particularmente desafortunada la aplica-
cién del precepto a las marcas (121). Puede que en patentes se haya
adoptado la norma para remunerar al titular, pero en marcas no hay nin-

(120) No nos parece adecuado que se repute un producto original o no, porque haya
sido comercializado en un sector de un mismo mercado y no en otro. V. el art. 139.2 de
la Constitucién y la STC 64/1990 de 5 de abril.

(121) Indica REUTERS, op. cit., p. 772, que ¢l Proyecto de Convenio sobre Marca Co-
munitaria no admiti6 la posibilidad de que las limitaciones territoriales tuvieran eficacia
real. Sin embargo la evolucién en marcas es en otro sentido por la Directiva.
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guna necesidad de remuneracién (122). Por otra parte, en marcas se
acentda mas que en patentes la idea de originalidad: el producto es ori-
ginal, porque viene de la empresa del titular o de alguien vinculado a
él, y esto no depende del lugar en el que el bien se introduce en el mer-
cado. En patentes la originalidad, en sentido estricto, no existe, ya que
la violacién se lleva a cabo al reproducir la invencién de otro, luego los
productos son idénticos, salvo que sea una mala copia (123). En marcas
ademds la interpretacion criticada acercaria la licencia a la cesién par-
cial, figura que es en nuestro Derecho ilicita por el articulo 41,2 de la
Ley de Marcas, puesto que se crearia derechos independientes de mar-
ca. En patentes existe el mismo principio en el articulo 74,3 de la Ley
de Patentes (124).

Desde otra perspectiva, la literalidad del articulo 42,2 de la Ley de
Marcas (que permite la oposicion de cualquier limite contractual) es ex-
cesiva y contraria al tenor de la Primera Directiva sobre Marcas (lo que
obliga a la modificacién antes del plazo fijado en el articulo 16 de la mis-
ma), porque lleva a consecuencias absurdas: si es violacién del derecho
de marca toda transgresion del contrato, seran productos que violen la
marca los productos del licenciatario que no haya pagado el canon, o

(122) Se debe recordar que el concepto de producto original es central, ya que la fun-
ci6n de indicacién de origen es la unica legalmente protegida para las marcas. El Aboga-
do general Jacobs, parte en la opinién citada al caso “Hag 11" de que al proteccién de la
marca puede entenderse como “reward” para el que coloca en el mercado bienes
eficientes.

(123) Desde este punto de vista, puede defenderse que los problemas en patentes no
son de indicacién de procedencia (todos los inventos reproducen la misma idea inventiva
manifestada en los inventos reproducen la misma idea inventiva manifestada en la paten-
te) y, por ello, no hay engafio al consumidor: siempre, por hip6tesis, estaremos ante una
reproduccién fidedigna; sino de justicia,el que ha inventado tiene derecho a una remune-
racién. En marcas, por el contrario, la cuestion es la protecci6n al consumidor, ya que se
adquiere un producto por provenir de un titular. Sin embargo, se puede transgredir una
patente sin que haya engafio al consumidor, p. €j. afadiendo una marca diferente.

(124) A mi entender, el supuesto de hecho de patentes normalmente serd distinto,
porque por el principio de unidad de invenci6n se partird de la indivisibilidad de las rei-
vindicaciones. No parece normal en cambio que se divida la marca (p. €j. el gréfico, el
emblema, etc.) més que territorialmente. Me parece significativo que los autores alema-
nes hablen de la licencia de patente como “Teiliibertragung” (cesién parcial) y por eso se
justifica su construccién sobre las limitaciones que derivan de la patente y las meramente
obligaciones, pero niegan esa calificacién de cesién parcial (“Teilubertragung”) a la licen-
cia de marca, precisamente por la necesidad de que la marca cumpla la funcién de indi-
caci6n de proveniencia. Por esta razén SIECHE niega la posibilidad de que las clausulas
territoriales tengan en una licencia de marca eficacia real. En Italia la doctrina no se plan-
tea el problema, en el caso de marcas hay que partir del concepto de originalidad y del
artculo 15 legge marchi, en consecuencia, siempre que la licencia no conlleve poderes au-
ténomos podria limitarse territorialmente, pero el producto podra circular libremente y
si los conlleva no podré concederse la licencia méds que para toda Italia, porque la norma
italiana prohibe las cesiones parciales.
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que haya concesido una sublicencia, 0 que no respete el precio impues-
to, etc.

8. g) Problemas particulares en relacién con el Derecho de autor

En cuanto al Derecho de autor no pueden plantearse los mismos
problemas que en marcas, ya que no se da el problema de la originali-
dad del producto —al igual que sucedia en patentes—.

La Ley de Propiedad Intelectual no contiene ninguna norma sobre
la posibilidad de oposicion de los limites de la licencia. El articulo 43
admite la posibilidad de una transmision restringida, que parece que de-
beré tener eficacia “erga omnes”. Dice el articulo 43,1: “Los derechos
de explotacion de la obra pueden transmitirse por actos inter vivos, que-
dando limitada la cesion al derecho o derechos cedidos, a las modali-
dades de explotacion expresamente previstas y al tiempo y dmbito terri-
torial que determinen”.

En Derecho alemén (al igual que sucede con las marcas y a diferen-
cia de las patentes) no son oponibles en Derecho de autor las limitacio-
nes territoriales dentro del Estado alemdn, aunque no se aplica el ago-
tamiento internacional (es decir que se aplica para el Derecho de autor
y de marcas de interpretacion que propugnamos para todos los ca-
sos) (125).

8. h) Propuesta final de solucién para cohonestar el tenor de la
norma con el articulo 30

El tenor de la Ley es claro, en el sentido de que la transgresién de
un limite territorial establecido en el contrato es una violacion de un de-
recho de Propiedad Industrial (126). Creemos, sin embargo, que se pue-

de dar una interpretacion que satisfaga el tenor de la Ley y ademés no
vaya en contra del derecho de la competencia y del principio de la uni-
dad de mercado. Esta interpretacion se puede basar en la literalidad del

(125) V. REIMER, op. cit., p. 228. DEUTSCH admite incluso una parcial aplicacién
para Derecho de autor del agotamiento internacional. No habria por otra parte agota-
miento si se sigui6 una via de distribucién no autorizada. Es algo similar a la limitacién
real de la licencia de mera fabricacién en derecho de patentes (v. Sent. “Heiligenhof” en
GRUR 1959, p. 200). )

(126) Ademas no se puede olvidar que esta posibilidad esta recogida en los ordena-
mientos de los Estados miembros de la CEE (L ‘epuisement..., cit., p. 37). Se indic6 en las
discusiones del Convenio de Luxemburgo que no tenia sentido apartarse de una norma
que se contenia en la legislacién de los Estados miembros. A mi juicio, el hecho de que
exista una norma de este tipo no significa que deba subsistir, si va contra principios como
la seguridad del tréfico y la libre circulacién de mercancias. Lo que tampoco tendra sen-
tido es que se excluya a nivel intracomunitario y se admita a nivel nacional.
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precepto (127): hay violacion si el licenciatario transgrede los limites, “a
sensu contrario”, s6lo hay transgresion para el licenciatario y es una nor-
ma que se aplica a €l s6lo. Por consiguiente, se excluirfa la aplicacion
al subadquirente, que no aparece mencionado en la norma. Esta con-
clusién puede recordar los origenes histéricos del principio “Hand wah-
re Hand”, que, en cierto modo, estan recogidos en el articulo 464 c.c.
La culpa de haber confiado en el licenciatario es del licenciante y por
tanto sélo tendra accion contra él quedando a salvo los adquirentes de
buena fe. La consecuencia serd que el licenciante no tendré dnicamente
las acciones contractuales (con la aplicacién de las normas generales del
derecho de obligaciones), sino que ademds tendra las acciones mas efi-
caces de las Leyes especiales de marcas y de patentes y, por otra parte,
tendrd la posibilidad de exigir el resarcimiento de acuerdo con las nor-
mas mas favorables que se contienen en las leyes especiales, pero solo
contra el licenciatario, no contra el subadquirente.

La solucién consiste, por tanto, en una “fictio iuris”: el licenciatario
es violador en relacidn al licenciante, pero no lo es en cuanto transmi-
sor del bien al adquirente del mismo.

En conclusién, consideramos (como resultas de un argumento “a
contrario”, que sirve para restringir una norma prohibitiva) que la nor-
ma en cuestién (articulo 75,1 de la Ley de Patentes y equiparables) es
una agilizacién procesal, que servira al licenciante para servirse de unas
acciones enérgicas y eficaces que se contemplan en la Ley de Patentes
y en la Ley de Marcas, pero que no debe considerarse violacién o usur-
pacidn del derecho para los subadquirentes que quieran utilizar la in-
vencién o el objeto contrasefiado con la marca para fines industriales
(en el caso de marcar, el uso industrial seria la reventa). La buena fe
—es decir que el subadquirente sepa o no si el licenciatario transgrede
los limites de la licencia— seria irrelevante en la interpretacion que de-
fiendo, porque no seria admisible que el titular pudiese controlar la dis-
tribucién. Tampoco es relevante para la interpretacién que conceptiia
la transgresion del limite territorial como violacion del derecho, ya que
para la violacién de un derecho de Propiedad Industrial no hace falta
la mala fe (128) (ésta serd sélo un criterio agravante de la responsabili-

(127) En el iter legislativo no se menciona nunca la posibilidad de la oposicién del
derecho al adquirente del licenciatario. El problema es que el articulo 50 LPat habla de
la utilizacién de la patente como violacién de la misma, el articulo 30 de la LM es mds
impreciso, porque habla de utilizacién en el trifico econémico, por lo que apunta a la li-
citud del uso industrial, a diferencia del Derecho de patentes. La LPat s6lo excluye el uso
personal y hay varios articulos que presuponen que les afecta a los adquirentes: articulo
70 y 63c de la LPat.

(128) La falta de culpa eximird de abonar el enriquecimiento en el uso industrial (en
el que la consecuencia bésica es la accién de cesaci6én) por el articulo 64,2 in fine de la
LPat. Creo, de todas maneras, que, en el caso de uso industrial culposo (cuya prueba in-
cumbre al titular de la patente), se deben atenuar los criterios indemnizadores del articu-
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dad), por el principio de proteccion absoluta del que gozan (129); de la
misma manera la lesion del derecho de propiedad es mdependlente de
la buena o la mala fe, aunque las consecuencias resarcitorias varian.

En todo caso, la validez de las normas que tratamos, siempre que
afectaran al mercado comunitario, dependeria de su compatibilidad con
el articulo 30 Tratado de Roma. El Convenio de Luxemburgo estable-
cia expresamente (articulo 93) que sus normas no perjudicarian el Tra-
tado de Roma (130), esta disposicién ha sido suprimida en la redaccion
de 15-12-1989 por innecesaria. La posibilidad del efecto contra terceros
de la limitacion territorial podria chocar contra el articulo 30 o contra
el articulo 85 (que se aplica también por el TICE a los acuerdos verti-
cales) (131). Destacar ademds que nuestra interpretacion se refiere so-
bre todo al caso de limitacidn territorial, ya que las demads limitaciones
no plantean un problema tan grave, siendo en este punto uniforme la
doctrina.

9. CONCLUSIONES

Hemos analizado en este trabajo los problemas que se plantean en

lo 66.2 LPat (a semejanza de la norma de Ley de Propiedad Intelectual). El enriqueci-
miento injusto se podria moderar a imagen del articulo 125 de la LPInt. La LPat contiene
un criterio de moderaci6n en el articulo 66,3 (v. el articulo 37 de la LMarcas). El enri-
quecimiento injusto puede ser demasiado riguroso, v. DIEZ-PICAZO en Comentarios a la
Ley de Propiedad Intelectual, cit., p. 1.695 ss, v. MASSAGUER, que es critico al respecto,
Mercado comin..., cit., p. 76. La indemnizacién en Alemania es con independencia de la
culpa, v. Sent. BGH de 30-11-1976, GRUR 1977, p. 250. KRIEGER resalta que el princi-
pio de oposicion del derecho de Propiedad Industrial al licenciatario que sobrepasase los
limites de su contrato serfa sin perjuicio de los articulos 85 y 86, GRUR Int. 1976, p. 213.
ALBRECHTSKIRCHINGER da cuenta de la polémica y propone una interpretacion similar
a la que da JOLIET para la licencia de marca, no es limitacién de competencia de por si
la cldusula territorial, GRUR Int. 1976, p. 257.

(129) Es la “Sperrwirkung” del derecho de las invenciones en la regulacién alemana;
que no se da en otros derechos de Propiedad Industrial, como en el derecho de los mo-
delos industriales. En Espaia no hay motivo para no aplicar fa “Sperrwirkung” también
a los demas derechos de Propiedad Industrial, aunque se aplicara el principio de especia-
lidad tanto a las marcas como a los modelos industriales, por la discutible interpretacién
del TS.

(130) V. GRUR Int 1974, p. 225. Por ello se tuvieron que suprimir las normas que
regulaban el agotamiento en el perfodo transitorio. La norma de compatibilidad se en-
cuentra en los Protocolos en la redaccién actual.

(131) La prohibicién de exportacién va en principio contra el articulo 85,1; como
muestran los reglamentos de exencién aprobados hasta ahora (la prohibicién de hacer po-
litica activa de exportaci6n era el maximo de restricién autorizado). En este sentido LIE-
BERKNECHT, op. cit., p. 476 (que alude a la intencién de la DGral de Politica econémica
de reprimir estas cldusulas). Se reproducen por el tenor de las normas los problemas de
coordinacién del Derecho alemén entre las normas del Derecho de patentes y el derecho
de la competencia (v. REIMER, op. cit., p. 227). Se admiti6 no obstante la licitud de la
prohibicién de exportacion en la STICE de 19-4-1988 (GRUR Int 1989, p. 663).
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relacion al agotamiento de los diferentes derechos de Propiedad Indus-
trial e Intelectual. Se ha procurado lograr una solucién uniforme en la
interpretacion, lo que, no cabe duda, viene dificultado por la heteroge-
neidad de los derechos y por las diversas Sentencias sobre la materia. Si
bien hay una jurisprudencia consolidada del TICE, no se puede excluir
el cambio futuro de la doctrina jurisprudencial. Un aviso de ello puede
encontrarse en las Conclusiones del Abogado General para el caso
“Hag I1”.

De otra parte, quedan problemas pendientes de resolucién, como la
compatibilidad de las norma “antitrust” con la cldusula de salvaguardia
del articulo 36. En este sentido, hemos analizado en el trabajo la com-
patibilidad con el articulo 30 de la pasibilidad de oposicién del derecho
de Propiedad Industrial al licenciatario que transgrede una clausula
territorial que limita, dentro de un mismo mercado, su dmbito licito de
actuacion.

NOTA FINAL

Ya enviado el trabajo a la Redacci6n de esta Revista, ha aparecido
la tan esperada Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas “Hag II”, con fecha de diecisiete de octubre de 1990 y siendo
ponente el Magistrado Rodriguez Iglesias.

La Sentencia resuelve el caso a favor de las pretensiones de la em-
presa alemana “Hag”, derogando la doctrina establecida en el caso
“Hag I”. No se ha intentado ofrecer una interpretacién conciliadora, una
“concordatio oppsitorum” como la que he defendido en este trabajo.
Merece la pena resaltar los puntos fundamentales del discurso de la
Sentencia.

En el Fundamento 10 establece el TICE la necesidad de reconside-
rar la doctrina sostenida en Hag I. Este replanteamiento de la doctrina
anterior lo elabora en los fundamentos de Derecho siguientes con el apo-
yo de la clausula de salvaguardia de la Propiedad Industrial del articulo
36 del Tratado de Roma. Al estar protegido el derecho de marca por
el articulo 36, se trata de determinar cudl es el objeto especifico del mis-
mo (Fundamento 14), porque nos indicaré el limite para hacer valer los
derechos de marca (ante importaciones paralelas). Es decir, se trata de
determinar en qué supuestos el derecho de marca ampara la oposicién
a la importacién paralela (por estar cubierta por el objeto especifico).
De acuerdo con anteriores Sentencias, el TICE sefiala que el objeto de
la marca es garantizar una procedencia empresarial uniforme de los pro-
ductos contrasefiados con una misma marca. Siempre que se cumpla esta
funcién de indicacién de origen empresarial, estara justificada la alega-
cién de los derechos de marca.

Otro punto de importancia en la Sentencia es la mencién que se
hace a la doctrina el consentimiento: “(...) el hecho determinante es la
ausencia de todo consentimiento de parte del titular del derecho de mar-
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ca protegido por la legislacion nacional ante la puesta en el comercio
en un Estado miembro distinto, con una marca idéntica o confundible,
de un producto similar fabricado y comercializado por una empresa que
no tenga ningin vinculo de dependencia juridica y econdmica con el ti-
tular”. Por tanto, vemos que se prescinde de la diferenciacién “expro-
piado-beneficiario” de la expropiacion (recuérdese la Sentencia “Phar-
mon”) como cuestién previa al discernimiento de si hay consentimiento
o no. Se debe destacar en este punto que no se ha acudido a la doctrina
“Kodak”, que entiende que, en un supuesto de decisién “intra-grupo”,
no habra practica colusoria, con tal que las sociedades filiales no tengan
dmbito de decisién propio. Esta doctrina se planteard, sin embargo,
cuando se plantee un problema de compartimentacién de mercados. Si
se va a solucionar con el respeto al derecho de marcas, habra que en-
tender que en el caso de que haya un dmbito de decision auténoma,
cada miembro del grupo podra oponerse a las importaciones paralelas
de productos elaborados por otro miembro. La inica via para solucio-
nar este problema sera la de la imposicién de multas por la Comisién,
o bien entender, conforme a la postura de AUTERI, anteriormente ex-
puesta, que las cesiones o intestaciones parciales, dentro del Mercado
Comiin, son nulas.

En el Fundamento 17 se aparta expresamente de la doctrina del ori-
gen comun: es, por consiguiente, irrelevante que las empresas hayan te-
nido en alguna ocasién vinculos juridicos, si éstos han dejado de existir.

La consecuencia (fund. 19) es que, tanto la beneficiaria de la Expro-
piacion Forzosa como la expropiante, no van a poder oponerse a las im-
portaciones al territorio en el que ostenten sus respectivos derechos de
marca. Con ello, se va mas alld de la cuestion prejudicial planteada por
el Tribunal Supremo alemdn, puesto que nicamente preguntaba si el
expropiado de la marca se podria oponer a la importacién de productos
contrasefiados con la marca expropiada por parte del beneficiario de la
expropiacion. :

Los problemas, sin embargo, quedan en pie, ya que, como hemos tra-
tado de poner de relieve en las lineas anteriores, pueden surgir multi-
ples cuestiones como consecuencia de la subsistencia de derechos de
Propiedad Industrial otorgados por los Estados miembros de modo in-
dependiente, como expresion del principio de territorialidad.
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INTRODUCCION

La Ley 21/87 ha suscitado junto a importantes expectativas y sensi-
bilidades en materia de proteccion de menores, notables dificultades in-
terpretativas. Su eficacia, de alguna manera estd condicionada a que se
delimite con precision el concepto de desamparo que es punto central
de referencia de toda la reforma y las consecuencias juridicas que de €l
se desprenden y que se traducen en competencias para las entidades pu-
blicas y exhorbitantes efectos en algunos casos en las relaciones juridi-
co-familiares. A tratar de ayudar al esclarecimiento de estas cuestiones
se orienta el presente trabajo instrumentado sobre un estudio sistema-
tico y de indole técnico-juridica de los nuevos preceptos. No puede ol-
vidarse, sin embargo, que la problemética del menor excede con mucho
a los estrictos cometidos del derecho que s6lo desempeiia un limitado
papel en relacién con la misma. Los conocimientos cientificos, los me-
dios humanos y materiales y una adecuada politica de asistencia social
son los verdaderos protagonistas de la temdtica que va a abordarse. En
cualquier caso el interés del menor ha de ser el principio orientador de
todas de las opciones que se asuman. Incluimos reflexiones sobre el aco-
gimiento, adopcidn y otros problemas procesales que presentan una in-
tima relacion con las conclusiones que aqui se exponen. Se inicia este
estudio con el andlisis de los criterios de orden general que han de ser-
vir para una razonable interpretacion de las disposiciones legales y a con-
tinuacién se inquiere sobre el concepto legal de desamparo y sus con-
secuencias juridicas mas relevantes, la tutela y la guarda de los entes
publicos. :
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I. CRITERIOS GENERALES DE INTERPRETACION

1. Naturaleza juridico-familiar de las relaciones reguladas en la Ley

La primera constatacion que debe hacerse es la de que estamos ante
una materia regulada por el Derecho Civil de Familia. La reforma hace
referencia a todo el contenido del capitulo V, del Titulo VII del Libro
I del Cédigo Civil, a algunos preceptos del titulo X, referidos a la Tu-
tela y otros de los titulos XI (mayoria de edad, emancipacidn), asi como
a modificaciones aisladas del titulo regulador de las relaciones paterno-
filiales, primeramente mencionado (arts. 160, 161, 164 y 165). Se opera
una reestructuracion de las normas procesales que permiten hacer valer
las oportunas pretensiones en el proceso civil (arts. 1.825 a 1.832 L.E.C.
y arts. 63.16 y disposicion final y adicional primera) y s6lo de manera
fragmentaria se contienen preceptos de orden juridico-administrativo y
laboral (disposicién adicional primera y cuarta) relativos a la infraes-
tructura de medios exigida por las previsiones legales, para lograr su via-
bilidad material. En definitiva, nos hallamos en el mundo del Derecho
Privado y del Proceso civil, que sirve de instrumento para su realizacidn.
Estos recordatorios, que pueden parecer innecesarios, van sin embargo,
a servirnos para sistematizar adecuadamente y medir el preciso alcance
de las consecuencias juridicas que se desprenden de las nuevas normas.
Téngase en cuenta que algunas materias en particular han cambiado ma-
nifiestamente su ubicacion en el ordenamiento juridico. La guarda y el
acogimiento de menores, como recoge la Exposicién de motivos, han pa-
sado de estar regulados en el ambito del Derecho Administrativo (so-
bre todo en Ordenes de 30 de diciembre de 1936, 1 de abril de 1937 y
Textos Refundidos de la Legislacion sobre Tribunales Tutelares de Me-
nores) a ser disciplinadas juridicamente por el Derecho Civil de Familia
a través de su insercion en los arts. 172 y 173 del Cédigo Civil.

Consecuencia obligada de lo anterior es que los nuevos institutos y
preceptos de la Reforma no pueden interpretarse en desconexién con
las vigentes instituciones del Derecho de Familia (Patria Potestad, Fi-
liacién, Tutela, Minoria de edad, etc.), tanto en su vertiente juridico-ci-
vil como en la significacién constitucional que revisten a partir de 1978.
La Ley 21/87 no puede considerarse como un cuerpo extraiio, sino que
debe someterse a una hermenéutica integradora con el resto del orde-
namiento de Familia, sin perjuicio de las singularidades y nuevas pers-
pectivas que la actual regulacién imponga sobre los cinones tradiciona-
les. La colocacién sistemdtica de las novedades introducidas debe jugar
asi un importante papel para su recto entendimiento y la delimitacién
de los dmbitos de actuacidn y facultades de los agentes intervinientes,
Administracién, Ministerio Fiscal, Organo Jurisdiccional, Familia y Me-
nor, debe hacerse con sujeccion a los principios del Derecho de Familia
y de la protecciéon constitucional que han movido a nuestros cons-
tituyentes.
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Por lo que respecta a la Administracién, no puede olvidarse que su
intervencidn en estos temas se inscribe en el contexto de la politica de
asistencia social, que de manera global desarrolla y uno de cuyos capi-
tulos es la atencién a los menores desamparados. Su presencia en los Ti-
tulos VII 'y X del Cédigo Civil y su peculiar estructura y fines originaran
algunas modalizaciones del tradicional ejercicio de las potestades fami-
liares de orden tuitivo, pero no debe olvidarse que a partir de la Ley
21/87 toda su actividad de intervencion en la Tutela, Guarda y Adop-
cién de menores estd plenamente sometida al Derecho Privado, sustan-
tivo y procesal. Al margen de los aspectos de organizacion y aplicacion
de medios personales y materiales que siguen regulados por las normas
juridico-administrativas, desde que inicia su actividad de investigacion,
valoracién y tratamiento de los supuestos de Desamparo, sus compor-
tamientos pertenecen a la rbita del Derecho de Familia. Por ello en
las relaciones juridicas que entabla a consecuencia de los preceptos que
estudiamos no ostenta una posicion de preeminencia, como ocurre cuan-
do se trata de disciplinas integradas en el Derecho Administrativo. Las
importantes facultades que sin duda alguna le confiere la Ley deben re-
conducirse a estos esquemas y coordinarse con las potestades que el De-
recho de Familia otorga a los demds sujetos de la relacién familiar, cuyo
respeto aseguran los propios preceptos constitucionales. Seria equivo-
cado trasladar la estructura de eficacia juridica del acto administrativo,
propia del ordenamiento regulador de sus consecuencias, al campo del
Derecho de Familia. Presuncién de legalidad, coactividad, ejecutividad
y control jurisdiccional posterior de significado revisor, son propios de
la actividad de los entes publicos en €l mundo del Derecho Tributario,
Administrativo-sancionador, etc., pero en ningtin caso puede tener ra-
zonable aplicacién en el terreno de la Patria Potestad, Tutela y demas
instituciones del Derecho de Familia, al menos en la configuracién que
han revestido hasta el presente. Lo contrario serfa convertir al Derecho
de Familia en un capitulo del Derecho Administrativo, con todas las du-
das que la constitucionalidad de esta operacién plantearia y no parece
que la intencion del legislador haya sido llegar tan lejos con el mero ins-
trumento de una Ley Ordinaria y sin explicar minimamente tan trascen-
dentales novedades en la Exposicién de motivos.

Las ideas anteriores no tienen porqué concluir en un proceso de ma-
yor privatizacién del Derecho de Familia. Las intervenciones judiciales
y administrativas son necesarias para preservar los intereses del menor
y constituyen exponentes de un orden puiblico familiar de amplio con-
tenido. Pero insistimos una vez mas en que la demarcacién de los cam-
pos de actuacion de unos y otros debe hacerse de acuerdo con los prin-
cipios inspiradores del ordenamiento de familia, en el que sin duda sub-
yacen relevantes intereses publicos. Tampoco debe ser bice lo expues-
to para que aceptemos un marco de desenvolvimiento a la autonomia
de la voluntad en las relaciones familiares. Es dificil encontrar precep-
tos que disefien un principio general (autonomia de pacto), con las con-
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siguientes excepciones (materias normadas de orden publico). En todo
caso debe admitirse que la reforma ha convertido a los controvertidos
pactos de delegacién de facultades paternas (construidos por la doctri-
na al amparo sobre todo de los arts. 156, 103-1.° y 2.y 211 del Cédigo
Civil) en uno de los instrumentos con los que en supuestos tasados (guar-
da administrativa, acogimiento con ciertas limitaciones) se opera para
abordar la problematica de los menores desamparados.

2. Intervencion de la Administracién y eficacia de sus actos en pro de
los intereses de los menores

Es indudable que la Ley 21/87 ha otorgado un protagonismo de pri-
mera linea a los entes administrativos con competencia en materia de
proteccion de menores. Han asumido ex novo potestades y atribuciones
antes confiadas a los sujetos privados familiares. Bajo el punto de vista
de politica administrativa puede decirse que se ha abandonado el prin-
cipio de subsidiariedad en la asistencia a menores desamparados para
asumir la atencién prioritaria y directa de los problemas que aquellos
plantean. Son buena muestra de ello su necesaria legitimacion para las
propuestas de adopcién (art. 176), su imprescindible consentimiento
para el acogimiento (art. 173), su legitimacién para concordar con los
padres y acogedores las formulas de guarda (art. 172.2." y 173.2.°), para
pedir su cesacién o constitucién forzosa (art. 1.828 L.E.C.) y muy par-
ticularmente la titularidad que ostenta de potestades tuitivas de orden
familiar como tutor o guardador legal de los menores desamparados.
Conviene profundizar en el significado tltimo de éstas novedades legis-
lativas. Observamos en primer lugar que la Ley confia en las entidades
administrativas como la mejor preparadas para atender con prontitud y
eficacia y subvenir a las necesidades de los menores privados de la ne-
cesaria asistencia moral o material. Parece entenderse que la operativi-
dad de los 6rganos administrativos acudira con la solucién adecuada a
los supuestos que se planteen. Se trata de ofrecerle a los entes adminis-
trativos un abanico de posibilidades de actuacion con el que, desde la
Optica de un tratamiento individualizado y duradero en el tiempo, abor-
den realmente las necesidades de los menores. Nada puede objetarse a
la legitimidad de éstas intervenciones desde el momento en que, como
veremos mas adelante, se concibe a la familia como una organizacién
funcional al servicio del desarrollo de la personalidad del menor y en la
que estén en juego los intereses mismos de toda la sociedad. Late en la
Reforma un mandato implicito de flexibilidad dirigido a las entidades
publicas para que busquen la férmula de asistencia adecuada a las ne-
cesidades del menor y a los medios personales y materiales con que se
cuenta. En definitiva nada mas lejos que una jurisprudencia de concep-
tos para entender la problematica juridica de los menores; debe partirse
de la realidad (el derecho es para la vida) y nunca con mayor justifica-
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cién que en éste terreno en el que los protagonistas de verdad son los
seres mas indefensos € importantes para el futuro de la sociedad. A esta
tarea de composicion favorable para el menor de las situaciones que se
plantean debe afiadirse la necesidad del control previo en los procedi-
mientos de constitucién de guardas y adopciones como otra de las fina-
lidades con las que el legislador quiere justificar la accién puablica en
ésta materia. Dice expresamente la Exposicién de motivos que todo ello
se orienta a evitar el odioso tréfico de nifios y la intervencion necesaria
prescrita por los arts. 173 y 176 es expresiva de lo que venimos dicien-
do. Algin sector doctrinal ha criticado el "monopolio” administrativo
en éstas propuestas y consentimientos, y aqui nos limitaremos a consta-
tar cudles son estas otras finalidades perseguidas que deberdn servirnos
para una adecuada interpretacion de los preceptos estudiados.

Por 1ltimo la intervencion de la Administracion debe también pos-
tularse en la mens legislatoris como un supuesto de disjudicializacién
para asistir de modo inmediato y eficaz a los menores desamparados en
casos de especial urgencia por los riesgos que se deriven para la esfera
material o moral de su personalidad. Se considera el ente administrati-
vo como el mejor dotado para estas rapidas actuaciones y proveerlas de
cobertura juridica suficiente es instrumento indispensable para el fin
propuesto. Repérese en que en la Exposicion de motivos el parrafo en
que se alude a la tutela automatica, guarda y acogimiento estd todo €l
dominado por la idea de atender a situaciones urgentes. Habra que es-
bozar, sin embargo, un inmediato control judicial posterior que ratifi-
que éstas actuaciones a veces limitativas de derechos. Y es que, y retor-
nando a razonamientos anteriormente expuestos, no podemos perder de
vista las exigencias derivadas del sector del ordenamiento sobre el que
estamos haciendo éstas disquisiciones. En torno a sus premisas habra
que precisar el dmbito concreto de poder atribuido a la actuacion ad-
ministrativa y su posicion respecto a los demas 6rganos que intervienen
en la regulacion de las relaciones familiares.

3. Multiplicidad de las instituciones tuitivas y rechazo del ritualismo
juridico

La Ley 21/87 ha progresado en el camino impulsado por la Refor-
ma de la Tutela operada en la Ley 13/83 de 24 de octubre. El texto del
art. 215 ya daba a entender que el legislador no cree en modelos cerra-
dos cuando se trata de disefar los mecanismos de proteccion de meno-
res en defecto de la patria potestad. Las necesidades del menor y la rea-
lidad social van determinando la amplitud de las férmulas que se pre-
veen. La Ley que comentamos, tal y como se apuntaba en el apartado
anterior, disefia nuevos marcos tutelares y viene a introducir una quie-
bra maés en los sistemas tradicionales del Codigo Civil. Composicion pri-
vada y puntos de referencia amplios a la hora de regular las institucio-
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nes protectoras, pretenden ofrecer a las instituciones piblicas instrumen-
tos suficientes para adecuarse a las variables hipdtesis de hecho que su-
giere el desamparo del menor. Como ha sefialado algin autor hay corre-
lativamente un progresivo rechazo del ritualismo juridico ya observado
en la aludida Ley de Reforma de Tutela. Ahora es patente en la confi-
guracion constitutiva de la adopcidn, acogimientos y guardas, donde se
aligeran notablemente las trabas formales con el fin de que la burocra-
tizacién de estos actos constitutivos no retrase las soluciones exigidas la
mayoria de las veces por situaciones caracterizadas por la inmediativi-
dad y urgencia a que antes haciamos referencia. Con este talante abier-
to debe interpretarse la constitucion de las relaciones juridicas regula-
das en la presente Ley.

4. El principio de proteccion juridica de la familia

El art. 39 de la Constitucién nos muestra un criterio vinculante en
la materia objeto de estudio. Podemos aproximarnos a este enunciado
constitucional desde una doble perspectiva. En primer lugar la famiha
supone una organizacion intima de relaciones que requiere un dmbito
de privacidad bien delimitado y protegido frente a terceras personas,
sean los particulares o los poderes piblicos. Pero de otra parte no tiene
un fin en si misma y se orienta nuclearmente al desempeio de funcio-
nes asistenciales en relacion con personas especialmente necesitadas de
proteccion. De ahi la legitimidad de las intervenciones publicas (judi-
ciales y administrativas).

En la interpretacion de los preceptos que examinamos debe asi con-
ciliarse la intervencién protectora de la Administracién ante el “fallo de
la familia” con la defensa del dmbito de privacidad que corresponde a
los titulares de las potestades-deberes familiares, y la garantia jurisdic-
cional que les asiste por mandato de los arts. 39 y 24 de la Constitucion.
Pero la Ley 21/87 ademaés avanza en las ideas de amplitud y libertad con
que debe concebirse y protegerse por el derecho el modelo familiar. Sa-
bido es que a lo largo de la historia y en las diferentes culturas éste ha
presentado variables muy diversas de sujetos integrantes y contenido.
Entendemos que la Constitucion no legitima la reconduccion del con-
cepto de familia a la pareja heterosexual formalizada y estable con nexos
bioldgicos de filiacidn, sino que diseia un paradigma familiar de mayor
extension. Otras organizaciones intimas, sin las caracteristicas apunta-
das y a las que confia la Ley a personas en trance de desarrollar sus po-
sibilidades humanas y sociales en una atencién directa y personalizada,
deben beneficiarse de la proteccién juridica de la familia a que alude el
art. 39. En todo caso tiene que afirmarse respecto de los contenidos, la
libertad de eleccién de modelo familiar exigida por el necesario plura-
lismo de la vida social proclamado por nuestra norma fundamental, con
la limitacién del sentido instrumental del grupo familiar de la que son
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exponentes las normas de orden publico del Derecho de Familia. Este
en la sociedad actual ha dejado de ser un mero vehiculo transmisor de
privilegios y patrimonios basado en un modelo estrictamente jerarqui-
zado para convertirse en funcién social de primer orden orientada a la
satisfaccion de las necesidades del menor. La Ley 21/87 sin perder del
todo el modelo de familia biol6gica, subraya en sus preceptos éstas ideas
otorgando consideracién familiar a la mayoria de las instituciones que
regula.

5. El principio de proteccién integral del menor (“tout pour
I‘enfant”)

Este principio enunciado en la doctrina del Derecho comparado des-
de hace ya anos, no es una mera afirmacién programética, pues se des-
prenden de €] importantes virtualidades interpretativas de los preceptos
de Derecho de Familia. Sin especiales dificultades podemos derivarlo
del art. 39 de la Constitucidn, parrafo segundo, y de los Acuerdos In-
ternacionales que velan por los derechos de los nifios y que son com-
plemento necesario de la prescripcion constitucional, entre ellos y muy
especialmente la Declaracion de los Derechos del Nifo, aprobada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas de 20 de noviembre de
1989. Encuentra su primera plasmacion legal con claridad en la reforma
de la patria potestad operada en 1981. En el art. 154.2.° se dice: “que
se ejercera siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con su perso-
nalidad” y en el art. 170, entre otros, lo hallamos también expresamente
proclamado al prescribirse que la recuperacion de la patria potestad se
podra acordar “...en beneficio o interés del hijo”. La Ley reformadora
de la Tutela, y en relacién con las instituciones tuitivas lo proclama tam-
bién de modo solemne en el art. 216 al decirse que “las funciones tute-
lares... se ejercerdn en beneficio del tutelado...”. Finalmente en la Ley
que comentamos se regula de modo expreso en sede de constitucién de
la adopcion (art. 176.1.°) “...que tendra siempre en cuenta el interés de]
adoptado...”; en el art. 180 en el que se dispone que la impugnacion de
la adopcién alli regulada no debe “perjudicar gravemente al menor” y
art. 172.4.° en el que se prescribe que el acogimiento o guarda de los
hermanos se “confia a una misma persona siempre que redunde en in-
terés del menor”. .

¢Qué consecuencias practicas pueden obtenerse?, entendemos que
de orden superlativo, pues como dice Diez Picazo, el ejercicio de la pa-
tria potestad y funciones tuitivas se modaliza por esta finalidad legal que
viene a constituirse en causa de los correspondientes actos realizados
por el titular de las potestades familiares, con todos los efectos que de-
ben producirse en el dmbito de la nulidad o anulabilidad de las actua-
ciones ejecutadas. El interés del menor determinard ademds las opcio-
nes y decisiones que deben adoptarse por los titulares de los deberes fa-
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miliares y por la autoridad judicial o administrativa. Primard de modo
preferente, como sostiene el autor citado, el interés del menor sobre el
del padre o guardador y el interés de futuro sobre el estrictamente plan-
teado en el momento en que se enjuicia. En todo caso esta gama de in-
tereses pasa por el principalmente encomendado en la Constitucién a
los titulares de potestades tuitivas: “el libre desarrollo de la personali-
dad del menor”.

El problema se plantea a la hora de concretar quien decide lo que
en cada momento es objeto de este interés. A lo largo de este estudio
procuraremos definir los 4mbitos competenciales al respecto de los pa-
dres, tutores o guardadores, de la Administracion y de la autoridad ju-
dicial. Si debe resaltarse en este punto que a ellos, como agentes defi-
nidores de tales intereses, se ha unido ahora de manera clara el propio
menor, cuyo concurso ya empezé a ser exigido en la reforma de 1981
de la patria potestad cuando se impuso a los padres la obligacién de oir-
los “si tuviesen suficiente juicio”. El legislador de 1987 exige su necesa-
rio consentimiento para la constitucion del acogimiento y adopcion (art.
173.2.°y 177.1.°). Hay asi un salto cualitativo en las reformas emprendi-
das ya hace afos. El menor de 12 anos se convierte en agente definidor
de su propio inter€s € instrumento necesario de conformacién de la re-
lacién tuitiva en determinados y trascendentes supuestos.

II. CONCEPTO LEGAL DE DESAMPARO Y SUPUESTOS QUE
COMPRENDE

1. Antecedentes legislativos y de Derecho Comparado

El Cédigo Civil antes de la reforma de la adopcién operada por Ley
4 julio 1970 y a efectos de privar a los padres del derecho de consentir
la adopcién, formulaba un concepto de abandono de menores de corte
subjetivista y con las exigencias de determinados plazos (primero tres
afios, después seis meses y finalmente un mes en la reforma operada),
transcurridos los cuales sin asistencia de los titulares de la potestad fa-
miliar, se producia el supuesto de hecho regulado. La Ley innovadora
de la adopcion diseiid un concepto absolutamente objetivizado que ha
estado en vigor hasta la Ley 21/87, considerdndose abandonado “el me-
nor de 14 afios que carezca de persona que le asegure la guarda, ali-
mento y educacién”, siendo irrelevante que se haya producido “por cau-
sas voluntarias o involuntarias”. Pese a los esfuerzos de algunos autores
y de la Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 20 abril 1971,
era suficiente la situacion de carencia objetiva sin exigirse actuaciones
de desinterés o descuido basadas en principios culpabilisticos. En prin-
cipio quedaba excluido de su ambito la entrega de menores a terceros
cuando éstos les aseguraban la pertinente guarda, alimentacion y edu-
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cacidn, bien se hiciera con intencion de abandono o para auxiliarse jus-
tificadamente en el ejercicio de los deberes tuitivos. Por ello se enten-
di6 por algunos que los pactos de delegacion de facultades paternas que-
daban asi sancionados por esta via indirecta, precisaindose que, en todo
caso, aiin no procediendo el abandono, si seria factible el ejercicio de
la accién de privacion de patria potestad en los casos en que se consta-
tara el 4nimo de desentenderse del cumplimiento de obligaciones fami-
liares. En los parrafos siguientes del art. 174 se completaba el concepto
con la regulacién del abandono por entrega en casas o establecimientos
benéficos. Aqui, sin embargo, se formulaba de modo culpabilista la si-
tuacién de carencia del menor, y ésta se originaba cuando antes o des-
pués del ingreso en el Centro se constatara la intencién de los padres,
guardadores o parientes de desinteresarse por la suerte del internado,
bien porque se entregara sin datos identificativos o con la manifiesta ex-
presion de abandono y exigiéndose en todo caso el transcurso de 30 dias
sin mostrar efectiva voluntad de asistencia (por encima de los requisitos
legales parece latir la nueva exigencia de constatar una persistente vo-
luntad de abandono). Debe hacerse notar que al igual que en la legis-
lacién italiana bastaba el interés de los parientes para impedir la apre-
ciacion de la situacion, y que la entrega en el establecimiento tanto po-
dia efectuarla el padre como el guardador.

Los demds preceptos del ordenamiento juridico civil y penal ofre-
cen un concepto de abandono o desamparo de raices marcadamente sub-
jetivistas y en el que basta el incumplimiento de los deberes paternos o
tuitivos, aunque el menor de hecho goce de un suficiente nivel de asis-
tencia porque se ocupen de €l terceras personas. Asi el Cédigo Penal
en el art. 487 construye un tipo de abandono de familia basado en el
incumplimiento de deberes legales de asistencia inherentes a la patria
potestad o tutela que, segin la doctrina penal, es de pura omisiéon. No
se exige el efectivo perjuicio del menor basado en objetiva situacion de
desasistencia, sino la mera infracciéon de estos deberes en las previsio-
nes tipicas de los nims. 1.° y 2.° del citado precepto a cargo de los titu-
lares de deberes familiares y con las correspondientes exigencias de cul-
pabilidad. El art. 756 del Cddigo Civil en sede de indignidad para suce-
der utiliza la expresion abandono a la que la doctrina jurisprudencial ha
asignado al mismo carécter subjetivizador. Pero es especialmente expre-
siva de lo que venimos diciendo la regulacién por el Cdodigo Civil en el
art. 170 de las causas de la privacion relativa de la patria potestad tras
la reforma de 13 mayo 1981. Antes de ella s¢ distinguia: suspension por
incapacidad, ausencia o interdiccién y privacién o suspension por “tra-
tar a los hijos con excesiva dureza o darles 6rdenes, consejos o ejemplos
corruptores”, con una posible graduacidn de las facultades objeto de ex-
clusion. El espiritu de la vigente redaccién es el mismo, y en la expre-
sién legal “incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potes-
tad” (obsérvese la identidad con la formula penal), debe incluirse el de-
rivado de los supuestos de incapacidad o ausencia, y la tradicional pri-
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vacidn-sancién originada por una actitud culpable (culpa o dolo civil)
de desinterés o falta de responsabilidad, concebida ahora con términos
més amplios que la anterior redaccion que constreiia el supuesto a los
malos tratos y conducta corruptora de la moralidad del menor. El in-
cumplimiento generador de privacion de patria potestad vigente en el
Cddigo es referible a todos los deberes inherentes a la misma (y no sélo
a lo relacionado con la guarda personal), y la introduccién del precepto
interpretativo del interés del hijo, que hemos afirmado con caricter ge-
neral, conlleva algunas matizaciones. Bajo esta perspectiva habré de tra-
tarse de un incumplimiento grave (la expresion deberes en plural pare-
ce hablar de un descuido u omisién generalizados), y, en todo caso, el
juez, como se desprende de la expresién “podrd” (méas que de discre-
cionalidad tiene un significado de flexibilidad), habrd de valorar, con-
forme a la doctrina jurisprudencial al respecto, mas la realidad material
que la formal de las infracciones y muy particularmente el interés y los
perjuicios que puedan causarse al menor. Debe afadirse de otra parte,
que la privacién en —ese contexto de flexibilidad apuntada- puede ser
total o parcial y que tiene un cardcter marcadamente temporal en fun-
cidén de la subsistencia de las causas que la motivaron, como se despren-
de del parrafo segundo. En todo caso, los supuestos de incumplimien-
tos forzosos deben limitarse, como antes de la reforma de 1981, a las
declaraciones de incapacidad y ausencia que quedan incluidas ahora en
la genérica expresion de incumplimiento de “los deberes inherentes a la
patria potestad”. Por lo demds, la estructura de la norma sigue siendo
la de incumplimiento, sancién basada en el descuido, desinterés, en la
ausencia de la responsabilidad media que debe exigirse a un buen pa-
dre de familia. La configuracion de la hipétesis factica determinante de
la privacién por el art. 170 se hace fundamentalmente en razén de la ac-
tuacién de los padres hacia el hijo, sin demandarse un resultado espe-
cifico de carencias y perjuicios materiales y morales en éste, como su-
cedia en el concepto de abandono del art. 174 en vigor hasta la Ley que
comentamos. Por ello y “ex” art. 170, la entrega del menor a particula-
res o instituciones que le dispensen las atenciones requeridas para el li-
bre desarrollo de su personalidad, origina la privacion de las facultades
paternas cuando ab initio o posteriormente se observa una actitud o com-
portamiento caracterizados por la despreocupacion, abandono y, en de-
finitiva, falta de presencia efectiva en los procesos de formacién y aten-
cién al hijo. Cuando tal entrega o delegacion se hace con suficiente jus-
tificacién y manteniendo los padres el cumplimiento del deber de vigi-
lancia ¢ intervencion en las funciones de los delegados, nos encontra-
mos ante pactos o situaciones licitas y no generadoras de los efectos pre-
vistos en el art. 170. La gravedad del incumplimiento, (un argumento “a
malore ad minus” se contiene en el art. 82.2.°), ha de conectarse con una
cierta duracion temporal y persistencia de las actitudes de irresponsabi-
lidad paterna (el art. 82 a efectos de causalizar la separacion formula la
alternativa gravedad o reiteracion, y la unién de ambas viene exigida por
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los mayores y mds consecuentes efectos descritos en el art. 170).

Viene seialdndose, como antecedente de Derecho comparado € ins-
pirador de la nueva legislacion, la Ley nim. 184 de 4 de mayo 1983 del
Parlamento Italiano, habiendo incluso coincidencias textuales en algu-
nos de sus preceptos (arts. 1 a 5 y 8 especialmente). Sus disposiciones
exponen una doble conceptuacion segtin que las consecuencias juridicas
sean posibilitar los acogimientos, con la consiguiente privacion tempo-
ral de las facultades paternas, control judicial y finalidad de reintegra-
cién a la familia (acogimiento ordinario en su doble modalidad de “ri-
covero y familiar”), o con los mismos planteamientos posibilitar y em-
prender el camino de la adopcién, que supondra la privacion definitiva
de la patria potestad (acogimiento preadoptivo). En el primer caso la
Ley exige la privacion temporal de un ambiente familiar idéneo y, como
puede observarse, se trata de un concepto de enorme amplitud, y ast lo
ha puesto de relieve la doctrina civil italiana. Dos notas destacan en la
descripcion legal: en primer lugar que ha de tratarse de una situacion
temporal con visos de reversibilidad, y a continuacién se requiere la
mera inidoneidad, sin mas precisiones, del ambiente familiar que rodea
al menor, siendo indiferente las causas y sujetos que lo motivan, no exi-
giéndose una especial intensidad en la conformacién del supuesto ni
concretos perjuicios y carencias para el menor en cuyo interés se actia.
Basta con que el ambiente familiar no sea el adecuado, el ideal para el
desarrollo de la personalidad de aquél. El art. 8 por el contrario, for-
mula un concepto de mucha més intensidad y mayores consecuencias ju-
ridicas, en el que parece haberse inspirado o querido inspirar el legisla-
dor de 1987. El art. 8 regula la declaracién de adoptabilidad cuando los
menores se hallan en situacion de abandono en el sentido de “privados
de asistencia moral y material de parte de los progenitores o parientes
obligados a alimentarles precisando el parrafo segundo que “la situa-
cién subsistird siempre que concurran las condiciones previstas en el
pérrafo anterior, e incluso cuando los menores sean acogidos en un ins-
tituto de asistencia o se encuentren en acogimiento familiar”; mante-
niéndose la fuerza mayor de caracter temporal como excluyente del es-
tado de abandono. Como puede facilmente apreciarse, la f6rmula legal
estd dominada por las tonalidades subjetivas, asimilando a los progeni-
tores, los parientes con obligacion de alimentos. En principio se exige
una actuacién de descuido culpable, pero junto a ella generan también
la declaracién de adoptabilidad los supuestos de fuerza mayor (incum-
plimientos forzosos de los deberes de asistencia) caracterizados por su
permanencia e irreversibilidad. Hay que resaltar que aunque se requie-
re un especifico resultado de privacion de asistencia material y moral
en el péarrafo primero del art. 8, éste se subjetiviza notablemente en el
parrafo segundo cuando lo refiere a las consecuencias necesarias que di-
manan de la actitud de inasistencia de los padres. Por eso aunque el me-
nor reciba de hecho la suficiente atencién en institutos de asistencia o
a través de acogimientos familiares, procedera la declaracién de la si-
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tuacién. Mdas controvertidos en la doctrina italiana son los pactos de de-
legacién de facultades paternas. Conforme a los preceptos citados y al
art. 9-6.°, en principio, la entrega del menor a los parientes alimentan-
tes y a terceros (por plazo no superior a 6 meses), no supondrd incurrir
en situacion de abandono. Este tendra lugar en todo caso, cuando ab
initio o posteriormente los titulares de la potestad familiar se desentien-
dan de sus obligaciones de vigilancia y procura de asistencia, aunque el
menor, de hecho, tenga suficientemente cubiertas por otras personas o
entidades sus prestaciones asistenciales. La Ley requiere culpabilidad en
el abandono o en caso contrario irreversibilidad de la situacién, de ahi
que se excluyan los incumplimientos forzosos de carécter temporal. En
definitiva la configuracion objetiva del supuesto legal es s6lo aparente,
y la exigencia del especifico resultado de privacion de la necesaria asis-
tencia moral y material se conecta, en todo caso, con un juicio de valor
sobre la actitud de los que ostentan los deberes familiares.

Debe reconocerse en general que con los tltimos afios se ha desarro-
llado un proceso de objetivizacidn de los casos legales de abandono o
desamparo que conllevan la adopcién y privacién de la patria potestad,
siendo un claro exponente de ello, por ejemplo, la Children Act inglesa
de 1975. Estas lineas de progresion legislativa se establecen en benefi-
cio del menor para juridificar guardas de hecho y proveer a la atencion
de menores desamparados con formulas que permitan la solucién ur-
gente, y si es posible definitiva de sus necesidades. Se subraya asi la fun-
cion social de las instituciones tuitivas y su exclusiva adscripcion a la fi-
nalidad de subvenir a las carencias de los menores. En este contexto
debe ubicarse, con los antecedentes estudiados, el examen de la vigente
definicion del desamparo.

2. Anadlisis de la definicion legal. Supuestos que comprende

La férmula del art. 172-1.° viene a caracterizarse por la imprecision
de sus contornos, siendo un concepto juridico relativamente indetermi-
nado que necesita complementarse con juicios de valoracion. Sobre ella,
en buena medida, giran algunas instituciones creadas y modeladas por
la Ley 21/87, ¢ infunde su espiritu a los demas preceptos innovadores.
La atencidn a los menores desamparados se ha convertido en la razdn
de ser y la finalidad ultima de la reforma, y determina el punto de par-
tida y alcance de la nueva intervencion de la Administracién en la ma-
teria. Por todo ello debe hacerse un esfuerzo por dibujar con la mayor
concreccion posible los rasgos definidoresde la situacién de desamparo.
Hay que destacar dos términos en el concepto estudiado: el incumpli-
miento de hecho de los deberes de proteccion y la privacién de la ne-
cesaria asistencia material y moral, unidos por una indudable relacién
causal. Estudiamos ambos requisitos.
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1. Se considera como situacién de desamparo la que se produce de
hecho “a causa del incumplimiento o del imposible o inadecuado ejercicio
de los deberes de proteccion establecidos por las leyes para la guarda de
los menores...”

Analizamos la expresion legal estudiando sus requisitos desde dife-
rentes perspectivas.

A) Grado de incumplimiento

La nueva definicién es de mayor dmbito que la contenida en el art.
170 del Cédigo Civil regulador de la privacién de la patria potestad.
Como en éste, se utiliza la expresién incumplimiento de deberes pero
se anade una alternativa: el inadecuado ejercicio de los mismos. El in-
cumplimiento debe relacionarse con una ausencia de ejercicio caracte-
rizada por una omisién general. El inadecuado ejercicio supone que los
deberes se ejercitan, pero en el contexto de una realizacion irregular o
inidonea. En definitiva caben en la hipétesis legal los incumplimientos
totales o parciales, aunque entendemos, como exponiamos en sede del
art. 170, que debe formularse una exigencia de gravedad al respecto.
Este era el limite de las facultades del Juez en dicho precepto, y venia
exigido por el principio del interés del menor y el argumento sistemati-
co derivado del art. 82-1 del Cédigo Civil, todo Io cual debe darse aqui
por reproducido. El mencionado principio de “tout pour l‘enfant” ins-
pira la Ley como se desprende de su Exposicién de Motivos, y la expre-
sién “de hecho”, impone un modo de indagacién que conduce a lo que
venimos sosteniendo. Ha de tratarse no de la mera infraccién formal de
deberes, sino del incumplimiento real, material de los mismos cuya gra-
vedad justifique, en interés del que sufre la situacion, las importantes
consecuencias juridicas que mds adelante examinaremos. El concepto le-
gal estd sin duda mésproximo al enunciado del art. 8 de la Ley Italiana
de 1983 (coincide literalmente en parte la diccion), que al formulado en
articulos anteriores cuando se trata de posibilitar los acogimientos or-
dinarios. El desamparo no es la privacion del ambiente familiar idéneo,
sino una situacién de bastante mayor intensidad por sus perjuicios para
el menor y determinante, como la del art. § de la citada Ley Italiana,
de exorbitantes efectos juridicos en el mundo de las relaciones paterno
filiales y tuitivas. La privacion de la patria potestad y la atribucién de
tutela o guarda a la Administracién que regula nuestro derecho positi-
vo, no pueden referirse a situaciones de mera inidoneidad en el medio
familiar. En la mayoria de las familias se producen distorsiones y desa-
justes propios de la condicién humana y social, que no deben provocar
sin més la intervencion de las entidades publicas, so pena de confundir
la moral con el derecho e invadir el 4ambito de privacidad con el que
constitucionalmente se protegen las comunidades familiares. La propia
Exposicion de Motivos de la Ley 21/87 utiliza la expresion “atendiendo
a la urgencia del caso” cuando se refiere a la tutela automatica y guarda
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de los menores desamparados. Sélo los supuestos urgentes basados en
graves incumplimientos de los deberes de proteccién deben incordinar-
se en la definicidn que estudiamos.

B) Naturaleza de los deberes incumplidos

Puede plantearse la cuestién de si los inadecuados cumplimientos
de deberes familiares son o no los que hacen relacién con todos los que
integran el contenido personal y patrimonial de la patria potestad y tu-
tela (art. 154 a 168; 259 a 285 y concordantes). En una primera toma
de postura habria que valorar no sélo los estrictamente personales de
los arts. 154, 269 y ahora 173-1, sino todas las demas potestades fami-
liares que se contraen a los capitulos de representacion legal y adminis-
tracion de bienes. Este es el sentido de la hipétesis del art. 170 que, en
la expresién deberes inherentes a la patria potestad no hace diferencia-
ciénde contenidos (con mas claridad ain en el texto anterior que habla-
ba de privar del usufructo de los bienes de los hijos o adoptar las pro-
videncias correspondientes al respecto). El enunciado legal obliga aho-
ra a pensar sélo en la descripcidn de los arts. 154, 269 y 173-1, sustan-
cialmente coincidentes si bien con mayor alcance la atribuida a la patria
potestad. El art. 172-1 utiliza la expresion “deberes de proteccion” que
es omnicomprensiva a la que se afiade “estableci9dos por las leyes para
la guarda de los menores”, que fuerza a valorar sdlo aquellos deberes
tuitivos que integran el contenido moral o espiritual de la potestad fa-
miliar. La palabra guarda tiene este inequivoco caracter, tanto en el Co-
digo Civil antes de la Ley que comentamos (por ejemplo art. 1903), como
sobre todo en los preceptos introducidos en 1987, bastando el examen
de los arts. 172 y 173 para comprobar que la misma esta tefida de tin-
tes personalistas. Como veremos mds adelante, la guarda se ha conver-
tido ademads en una categoria juridica con autonomia propia que iden-
tifica los supuestos en que, en interés del menor, se asumen los deberes
de asistencia material y moral en el entorno de la convivencia con el mis-
mo. Tales deberes son los incluidos en las enumeraciones de los articu-
los antes citados y en definitiva:

a’) Velar por el menor: Que comprende la vigilancia de sus actos para
evitar situaciones de peligro fisico y moral y, en todo caso, requiere una
actitud de interés, preocupacién y atencion por la persona de aquel, sus
comportamientos y procesos formativos.

b’) Tenerlo en su compariia: Es la obligacién de convivencia mate-
rial y puede suspenderse temporalmente cuando por causas justificadas
sea conveniente la entrega a terceras personas sin perder el contacto ni
el interés con el sometido a las facultades tuitivas. No se impone al tu-
tor quien si esta obligado a determinar la persona o entidad con la que
se conviva y a vigilar la conveniencia de la relacion para el sometido a
tutela.
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¢’) “Alimentarlos” procurandoles la asistencia alimenticia, higiénica
y material que necesitan para su desenvolvimiento.

d’) Educarlos procurandoles una formaci6n integral. Exige tanto el
contacto personal para orientar al menor en sus comportamientos y va-
loraciones, como procurar que reciba la formacion cultural idénea en
centros adecuados, ejercitando cuando sea preciso el derecho de correc-
cion a que alude el art. 154 del Cédigo Civil y contando siempre con la
opinion de los que tengan suficiente juicio.

C) Causas del incumplimiento y casos concretos incluidos

Las expresiones “incumplimiento o inadecuado ejercicio” hacen re-
ferencia a actuaciones culposas de los titulares de las potestades-debe-
res familiares, y son reconducibles a la idea de abandono, descuido, de-

sinterés, despreocupacion y, en general, falta de la debida responsabili-
dad. La gama de posibilidades es muy amplia y sin cardcter exhaustivo
podemos aproximarnos a su enumeracion:

a’) Comportamientos externos contrarios a las exigencias ético-so-
ciales que impidan una adecuada asistencia al menor, bien por su valor
ejemplificador de modelo perjudicial o porque resulte incompatible con
la atencién que aquél requiere. Asi las conductas delincuenciales o aso-
ciales de los padres o guardadores sin que tampoco puedan establecer-
se inferencias necesarias y sea preciso realizar un examen ad casum.

b’) Comportamientos internos en el nicleo familiar caracterizados
por la agresividad y violencia, el desequilibrio, la desviacién de conduc-
tas o la total omisién de afectos y de atenciones. Las hipétesis mas re-
levantes serian los malos tratos de obra y psicoldgicos, estos en casos de
especial significacion y perjuicio para el nifio, las situaciones de explo-
tacion del menor de orden sexual, laboral o para la mendicidad y las ac-
titudes de absoluta indiferencia y omision que hacen practicamente
inexistente la relacion con los hijos o personas sometidas a las potesta-
des tuitivas. En todas ellas debe hacerse una valoracion global del su-
puesto y determinar si, dadas las circunstancias limitadoras de orden
econdmico, socio-cultural o personal, podria exigirse a los titulares de
los deberes un comportamiento diferente basado en las actitudes de in-
terés y atencion. Es, en definitiva, indagar si concurren la culpa o el dolo
civil, cuya presencia determinard la cualificacion de las consecuencias
juridicas.

Junto al incumplimiento o inadecuado ejercicio de los deberes de
proteccion, el legislador sitda ahora la imposibilidad de ejercerlos. Este
araplio término origina una extension de las causas de privacién de la
patria potestad, como veremos més adelante, basadas en la infraccion
forzosa de los deberes tuitivos. Apuntdbamos anteriormente que sola-
mente la incapacidad y ausencia declaradas judicialmente podian hacer
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entrar en juego las previsiones del art. 170, cuando no se encontraba un
fundamento culpabilistico de descuido o desinterés. En el art. 172 se in-
cluyen, por el contrario, todas las hipdtesis de no ejercicio de los dere-
chos-deberes familiares que traigan su origen de causas distintas a la vo-
luntad de sus titulares. Asi no serd necesario que la incapacidad o au-
sencia estén judicialmente constituidas, sino que basta que concurran de
hecho. Y habrén de incluirse, asi mismo, todas las demas hipétesis de
impedimento forzoso; los supuestos, entre otros, serdn: a) enfermeda-
des fisicas y mentales atin no determinantes de la incapacidad. Situacio-
nes de drogadiccion, alcoholismo, etc. que impidan el ejercicio de de-
beres tutelares. b) necesidad econémica provocada por el paro o emi-
gracién. c) déficit socio-cultural caracterizado por su intensidad. Todo
ello es consecuencia de la objetivizacion antes aludida de las situacio-
nes de desamparo, manteniéndose la misma estructura que la del anti-
guo art. 174, en sede de adopcion, que hablaba expresamente de causas
voluntarias o involuntarias. La férmula utilizada en el parrafo segundo
viene a corroborar lo dicho, pues junto a la “enfermedad” se sitian
“otras circunstancias graves” sin exclusion de supuestos, y con la grave-
dad que venimos exigiendo en estos comentarios.

D) Sujetos del incumplimiento

A diferencia de lo que ocurre en el art. 8 de la Ley italiana de 1983,
el legislador de 1987, consideraque el desamparo puede proceder de
todo aquel que ostente deberes de guarda sobre el menor. En el citado
cuerpo de Derecho Comparado, los padres y parientes con obligacién
de alimentar son las personas a las que taxativamente hay que referir la
situacién de abandono del menor que dé lugar a su declaracién de adop-
tabilidad, y la misma idea latia en los preceptos del Cédigo Civil regu-
ladores de la adopcion hasta la reforma de 1970. El art. 172 vigente, al
igual que el art. 174 definidor del abandono tras la citada modificacion
de la adopcidn, se conforman con exigir que el menor se halle privado
de la necesaria asistencia, sin que sea preciso establecer conexion algu-
na con el incumplimiento de deberes tuitivos por parte de los padres.
Como veremos mds adelante se maneja aqui un concepto de guarda le-
gal o juridica, que adquiere autonomia en la Ley 21/87, centrado en el
contenido personal de la patria potestad y cuyos titulares van a ser los
sujetos activos del desamparo. En definitiva éste procedera sin exclusion
de supuestos de toda persona fisica o juridica a la que la citada Ley atri-
buya facultades juridicas en orden a la guarda de menores. En este apar-
tado hay que incluir, en primer lugar, a los padres y tutores, y aunque
éstos tltimos no tienen el deber de convivencia si que ostentan, confor-
me al art. 269, la titularidad de todas las atribuciones personales de la
patria potestad, debiendo dirigir, vigilar y controlar, en todo caso, el cui-
dado material del sometido a tutela (todo ello referido a los casos en
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que el tutor no conviva con el pupilo, que son los que podrian presen-
tar alguna dificultad). En esta misma linea de no exigir la convivencia
personal pero s la titularidad de deberes de guarda, no habria obstécu-
lo para incluir al defensor judicial (art. 299 y 302), en aquellos casos en
el que el Juez le haya concedido una potestad tuitiva de orden general
sobre los intereses personales del menor. El curador debe quedar fuera
de la 6rbita del precepto, dado que sus funciones radican en la potestad
de asistencia referida a actos de tipo negocial o patrimonial. El guarda-
dor de hecho se encuentra también dentro del radio de accién de la nor-
ma, pues igualmente ejercita deberes de guarda, con proteccién legal,
que quedan sometidos al control y vigilancia del Juez, (art. 303), cuan-
do éste tenga conocimiento de la situacién. Por las mismas razones, el
delegado paterno en los casos de acuerdos vélidos sobre delegacién de
las facultades que integran la patria potestad, (cuando los padres no pier-
den el contacto con el hijo ni la direccion de su proceso de formacion
y atencién), puede ser, asi mismo, por su conducta negligente o forzosa,
sujeto originador de la situacion que venimos estudiando. Los acogedo-
res formales del art. 173 pueden, por el incumplimiento de sus deberes
de proteccién hacia el menor, colocar a éste en estado de desamparo
dando origen a las consecuencias juridicas que mds adelante examina-
remos (cesacién del acogimiento, reasuncion de la guarda por la Admi-
nistracién). El texto del art. 172 no permite dejar fuera tampoco a las
entidades publicas de proteccion de menores cuando éstos se encuen-
tren, de hecho, por descuido de los directores de establecimientos o ca-
sas en los que el menor es internado, privado de la necesaria asistencia
material y moral. Posteriormente estudiaremos los efectos de este pe-
culiar desamparo en el 4mbito de la tutela y guarda administrativas de
la patria potestad. No debemos terminar este apartado sin matizar que
en la expresién padres que hemos utilizado deben entenderse compren-
didos no sdlo los bioldgicos, sino los adoptivos a los que la reforma co-
loca en idéntica posicién juridica. El desamparo producido por la con-
ducta de estos dard lugar, y también sera objeto de nuestra atencién pos-
terior, a los especiales mecanismos del art. 179 reformado. La total ob-
jetivizacién del concepto impide realizar ningiin tipo de exclusién en el
capitulo sobre el que venimos razonando.

Las causas de las que procede el incumplimiento de los deberes de
proteccién son s6lo los que afectan a los que hemos denominado suje-
tos activos del desamparo, y ello resulta claro, en nuestra opinién, del
pérrafo 2 del art. 172. Cuando se concretan las razones de la imposibi-
lidad para ejercerlos y el legislador se refiere a enfermedad u otras cir-
cunstancias graves, estd pensando justamente en aquellas padecidas o ex-
perimentadas por los titulares de los deberes de guarda, dejando para
otros 4mbitos juridicos el tratamiento de las causas impeditivas que tie-
nen su origen en el mismo menor, (enfermedad de éste, rebeldia, etc.).



628 Bartolomé Vargas Cabrera

2. “..Cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia material o
moral...”

Nos encontramos ante el elemento determinante del concepto de de
samparo, pues éste, en el contexto de la idea objetivizadora que ha pre-
sidido la reforma, se contrae a un determinado resultado especifico de
inasistencia con irrelevancia de las causas que lo hayan producido (al
menos con el limitado papel de concrecion que acaba de exponerse). Es
la misma férmula que la del criticado concepto de abandono del art. 174
vigente hasta la Ley que comentamos, y que radicaba el perfil de la si-
tuacion en la carencia en el menor de 14 afios de persona que le ase-
gurara la guarda, alimento y educacién. Comentaremos la expresion le-
gal en los siguientes apartados.

A) El desamparo en las guardas de hecho y la entrega del menor a
instituciones: publicas

El analisis de -estas hipétesis de hecho nos van a dar la medida de
la eficacia objetivizadora del concepto legal que venimos estudiando. A
estos efectos podemos centrar nuestra reflexion en los tres casos que a
continuacién. se examinan:

a’) Guardas de terceros o instituciones sin convencion con los titu-
lares de la potestad familiar. De modo espontdneo y por diversas cir-
cunstancias estos terceros asumen de hecho la guarda de los menores,
sin titulo constitutivo legal o convencional. Desde la reforma de 24 oc-
tubre 1983 los arts. 303 a 306 ofrecen una regulacion para supuestos de
ésta indole. El ejercicio de hecho de las facultades tuitivas sobre la per-
sona y bienes de los menores tiene la cobertura juridica que ofrecen es-
tos preceptos, que, como es sabido, han provocado honda discusién doc-
trinal. Los actos realizados por estos guardadores de hecho son vélidos
en tanto beneficien al menor, y desde la intervencién judicial del art.
303 se opera una provisional juridificacion de la situacién factica tute-
ladora. Cuando se ejercitan debidamente las potestades tuitivas y el me-
nor recibe adecuada asistencia material o moral, no habra situacion de
desamparo, al no haberse producido el resultado especifico exigido en
el art. 172-1. Nada impide, sin embargo, que la Administracién ponga
en conocimiento del Juez o del Ministerio Fiscal la situacién para que
se adopten las medidas de control del art. 303, que tiene un marcado
cardcter provisional, y para que se proceda, en su caso, en los términos
del art. 228 a la constitucién de la tutela, estando asimismo abierta la
posibilidad deé’adopcién de genéricas medidas de proteccién conforme
al art. 158 del’Codigo Civil.

b’) Entregas del menor con pactos de delegacion de facultades pa-
ternas o tutelares. Los controvertidos pactos de delegacién de faculta-
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des paternas han encontrado un nuevo fundamento en la conceptuacion
de desamparo (si bien por via indirecta), y en el espiritu que subyace
en la regulacién de guardas y acogimientos convencionales. No encon-
tramos obstéculo en el ordenamiento para que, respetando los conteni-
dos de orden publico familiar se admita el libre juego de la autonomia
de la voluntad en la configuracion de negocios juridicos de derecho de
familia. Los referidos pactos deben reunir los siguientes requisitos:

— Estar justificada la entrega del menor por la incapacidad de los
padres para atenderlo y en su propio beneficio (incapacidad en
el sentido de inidoneidad para prestarle la debida asistencia en
todas o algunas de las facetas de desarrollo de su personalidad).

— Temporalidad de tal entrega.

— Que con ella los padres no se desentiendan de sus deberes de pro-
teccion cuya titularidad es intransmisible, conserven la direccién
general del proceso de formacién y atencion al menor, mante-
niendo su competencia en la toma de decisiones bésicas, y no
pierdan el contacto personal con el mismo (visitas, llamadas,
etc.). En resumidas cuentas los delegados actian como auxilia-
dores en el gjercicio de las facultades de la patria potestad, si
bien sus comportamientos tienen consecuencias juridicas (indem-
nizacion en el caso de incumplimiento de obligaciones, respon-
sabilidad del art. 1903, etc.). Es evidente que cuando se ejercitan
con correccidn los deberes tuitivos y el menor esta atendido, no
se produce la situacion de desamparo dado el caracter objetivo
que venimos atribuyendo a éste. La validez del pacto impedira
asimilar su naturaleza juridica a las de los guardas de hecho, pero
al menos podran aplicarse por analogia las normas reguladoras
de ésta.

Los pactos de delegacién devienen ilicitos cuando no retinen los re-
quisitos apuntados, es decir, que hay transmisiéon no sdlo de ejercicio
sino también de titularidades, fundamentandose en una actitud de aban-
dono y desentendimiento acerca de la suerte del menor, pudiendo tra-
tarse de una ilicitud originaria o sobrevenida. En tales casos estamos ya
en el ambito de la guarda de hecho al haber dejado de tener validez ju-
ridica el acuerdo, procediendo la asimilacion a la hip6tesis examinada
en el apartado anterior. De acuerdo con lo dicho respecto al art. 170 po-
dra ejercitarse la accién de privacién de patria potestad por €l Ministe-
rio Fiscal, en cuyo conocimiento pondr los hechos a estos efectos la en-
tidad publica protectora de menores, adopténdose, entre tanto, las me-
didas previstas en los arts. 303 y 158. No hay, sin embargo, desamparo,
pese a ello, al no encontrarse el menor privado de la necesaria asisten-
cia material y moral.

De todos modos el desamparo puede producirse, a pesar de la ade-
cuada asistencia de los terceros al menor, por la actitud obstruccionista
de los padres. Si éstos dificultan la situacién retirando, por ejemplo, pe-
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riédicamente al menor a su arbitrio, (esto es frecuente en la hiptesis
de padres drogadictos o emocionalmente inestables), e interrumpiendo
el tratamiento asistencial de él, serd de aplicacion el nim. 1 del art. 172.
La falta deestabilidad en el esquema asistencial supone privar a su be-
neficiario de la necesaria asistencia material o moral.

¢’) Entrega del menor en virtud de la guarda y acogimiento familiar
de los arts. 172 y 173. Los padres o titulares de las potestades tuitivas
lo entregan a las instituciones publicas, o a las familias acogedoras con
la intencién de desentenderse del cumplimiento de las obligaciones que
supone el contenido de la patria potestad o tutela, o bien, sin esta fina-
lidad inicial, surgen posteriormente actitudes de total despreocupaci6n.
Es el supuesto que contemplaba, con distintos campos de aplicacién el
antiguo art. 174 del Cédigo Civil. Aqui si subyacia la vision subjetivista
del abandorio: Aunque el menor estuviera debidamente atendido en las
casas o establecimientos benéficos, se aplicaba el precepto cuando los
padres o guardadores manifestaban ab initio o posteriormente una ac-
titud de abandono y desentendimiento de sus obligaciones en los térmi-
nos que antes analizdbamos. La Ley italiana de 4 mayo 1983 contempla
especificamente los datos facticos que incluimos en éste apartado en el
ya citado parrafo 2 del art. 8, afirmando el desamparo o abandono en
los casos de affidamento ricovero o familiar cuando los menores estén
acogidos en institutos de asistencia o por familias, si los padres o pa-
rientes alimentantes les tienen privados de asistencia moral y material.
La finalidad del precepto es impedir los fraudes que pueden cometerse
al utilizar las instituciones puiblicas y legales para desconectarse de los
comportamientos de atencién al menor.

En virtud de estos antecedentes y por las razones apuntadas, enten-
demos que los casos objeto de examen deben estimarse como integra-

dos en el concepto legal de desamparo. Este sélo se impedird cuando
los terceros a los que se entrega el menor y lo asisten debidamente son
particulares, y no cuando se trata de las propias entidades pblicas pro-
tectoras de menores, y en el ejercicio de las facultades y posibilidades
asistenciales previsto en los arts. 172 y 173. De lo contrario las institu-
ciones creadas por la Ley 21/87 serfan el mejor instrumento para que
los padres negligentes e irresponsables eludieran las consecuencias juri-
dicas de las conductas que perjudican a sus hijos.

B) Naturaleza y grado de la inasistencia

La primera afirmacién que debe hacerse al respecto es que a dife-
rencia de la Ley italiana, art. 8, los resultados determinantes del desam-
paro se presentan en la alternativa privacion de asistencia material o mo-
ral; recuérdese que el citado precepto exige conjuntamente la inasisten-
cia en ambos planos. En nuestro derecho positivo tanto podra produ-
cirse el desamparo por sus incidencias-en la esfera material (alimentos,
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higiene, vestidos, cuidados y vigilancia para impedir riesgos fisicos),
como en el orden espiritual o moral (afectividad, relacion personal, di-
reccion del proceso de formacion cultural y personal, etc.). El perfil de
los supuestos incluidos debe formularse, como haciamos para el grado
de incumplimiento de deberes, exigiendo asimismo una determinada
gravedad en la situacién de inasistencia, y ello por las mismas razones
antes apuntadas. La expresion “privados” tiene un cierto sentido de to-
talidad y “necesaria” puede entenderse como minima, imprescindible
para el libre desarrollo de la personalidad. El principio de interés del
menor y la proteccion constitucional del &mbito de privacidad de la fa-
milia, induce a legitimar la accién publica administrativa y judicial sélo
cuando sea indispensable para evitar graves repercusiones en la esfera
personal de los menores. De esta manera, en el expediente administra-
tivo de desamparo y posterior revisidn judicial debe contarse con datos
probatorios suficientes acerca del grave peligro o dafos que justifiquen
las urgentes actuaciones publicas. Estas por otra parte se priorizaran y
concentrardn con la cobertura de las situaciones de auténtico desampa-
ro social. Los informes periciales sobre la personalidad del menor y su
evolucidn, los estudios psicoldgicos, psiquidtricos y médicos, los referi-
dos al desarrollo cultural y escolar, los trabajos sociolégicos de campo
sobre comportamientos y actitudes sociales del menor, deben ser com-
ponentes esenciales, en todo caso, del expediente administrativo o judi-
cial y valorar en funcion de estos si la inasistencia produce la gravedad
de perjuicios presentes o temidos que justifique la intervencion estatal.

C) Duracion temporal requerida

Algunos autores requerian para el abandono del art. 174 una deter-
minada duracién temporal. La reforma del 87 nada dice al respecto li-
mitandose a hablar de situacién de desamparo que “se produce de he-
cho... en cuando éstos queden privados...” La diccion del precepto no
excluye situaciones de inmediata aparicién y que no es preciso que per-
vivan en el tiempo para la configuracion del supuesto. De todos modos,
como se hacia para el concepto de abandono, habra de exigirse un mi-
nimo mantenimiento de los hechos originadores en el decurso tempo-
ral; asi se desprende de la palabra situacion. De otra parte, el parrafo 2
del art. 172 impide descartar los desamparos futuros cuando la inasis-
tencia al menor, sin ser aln actual, va a producirse en un inmediato fu-
turo ”...no poder atenderlo...”.

D) Nexo causal entre el incumplimiento de deberes y la privacion de
asistencia

La estructura gramatical del precepto que comentamos pone a los
dos términos de la relacion légica en relacion de conexion causal, como
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lo revelan las frases “a causa del incumplimiento ...cuando éstos queden
privados...” La inasistencia material o moral debe ser consecuencia di-
recta del incumplimiento voluntario o forzoso de los deberes tuitivos.
Por esto, si se procede a su riguroso cumplimiénto y pese a todo el me-
nor queda privado de asistencia por causas a él imputables, no es de apli-
cacion el concepto legal de desamparo. En tales casos habra de acudir-
se a otros preceptos del ordenamiento tuteladores de los intereses del
menor. Asi cuando éste padezca una enfermedad grave fisica o mental
que obstacuhce el efectivo ejercicio de la asistencia tuitiva. En algunas
hipétesis ¢ tratara de situaciones de incapacidad del menor que habra
de declararse judicialmente bajo el remedio de la patria potestad prorro-
gada o de la tutela, y en otros casos la intensidad de las deficiencias del
menor demandaré medidas asistenciales de apoyo de orden juridico-ad-
ministrativo. Las conductas inadaptadas, rebeldes o delincuenciales del
menor pueden constituirse de hecho, también, en causa de imposibili-
dad del ejercicio de los deberes de proteccién. Por las razones dichas
no constituirdn desamparo y su ubicacién sistemdtica corresponde a los
textos refundidos de 1948 y, en definitiva, a la accion competencial de
los jueces de menores. Cuando en la realidad de los datos de hecho se
entremezclan conductas asociales € incumplimientos de deberes tuitivos
generadores de inasistencia, el problema se hace complejo. El criterio
delimitador ante la falta de claridad legislativa (la legislacion vigente de
1948 es incompleta y en algunos puntos inconstitucional), puede esta-
blecerse en base a estas dos premisas: a) si el menor tiene una edad y
nivel de formacioén que justifique las medidas que adoptan los juzgados
de menores (basados algunos de ellos en la formulacién de exigencias
de comportamientos). En torno a los doce afos y al comienzo de la ado-
lescencia, en general, con limites flexibles en todo caso, debe plantearse
la actualidad de esta observacién; b) que por el menor se realicen con-
ductas con trascendencia en el medio social en que vive, caracterizadas
por la agresién o rechazo a los valores de ética social asumidos por la
comunidad (trascendencia que supere el dmbito intimo de la familia en
todo caso). Cuando concurran ambos presupuestos debera siempre re-
conocerse la competencia exclusiva de los juzgados de Menores. Sea cual
sea la postura que se adopte se hace imprescindible la coordinacién de
medidas adoptadas en una y otra jurisdiccion.

E) Sujetos pasivos del desamparo

Algin autor ha considerado incursos en el concepto legal no sélo al
menor de edad sino también al incapaz que sufre similar inasistencia.
Sin discutir la bondad tedrica de esta asimilacién, es incuestionable que
los arts. 172 y 173 se refieren a los menores de edad, a los que se cita
expresamente como tales en las ribricas del Capitulo V del Titulo VII,
en su Seccién Iy en la definicién del art. 172-1, siendo en estas condi-
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ciones inaplicable la analogia. Es asimismo obvio que deben incluirse a
los menores con incapacidad presunta o declarada, y plantea mayores
dudas el limite de edad hasta el que desplegaran sus efectos las conse-
cuencias juridicas protectoras derivadas del desamparo. Volveremos més
adelante sobre la cuestién y baste aqui decir que cuando hay tutela del
ente publico ésta se extendera en los mismos términos que para la tu-
tela ordinaria senala el art. 276 del Cddigo Civil, y cuando lo que se asu-
me es sdlo la guarda, ésta por su contenido estrictamente personal de-
jaré de tener sentido en los casos de emancipacion de los arts. 316 y si-
guientes, dado que el menor emancipado queda habilitado para regir su
persona como si fuera mayor (art. 323), conservando los padres o tuto-
res las demads potestades tuitivas hasta la mayoria de edad. No debe tam-
poco establecerse una regla fija sino actuar en interés del menor al que
interesara que hasta los 18 afios, por ejemplo, le sean garantizadas las
prestaciones alimenticias y materiales.

3. El Desamparo y su consideracion en otros preceptos del
ordenamiento juridico

Como ya hemos visto, la misma hipétesis de hecho generadora del
desamparo lo es, en algunos casos, (incumplimientos culpables), de la
privacién de patria potestad del art. 170 C. Civil. La especificidad del
art. 172 obligara a que en estos casos primen las consecuencias juridicas
y procesales previstas en los preceptos que estudiamos en este capitulo.
En los demas procederad el ejercicio de la accién de privacién de patria
potestad con los efectos y modos previstos en el art. 170 y concordantes
de la L.E.C. (el art. 179 establece una excepcion para la adopcion que
mas adelante examinaremos).

En los casos de reforma (menores con conductas asociales), debe
afirmarse la competencia de los Juzgados de menores con la adopcion
de medidas a ellos atribuidas (basicamente la suspensién de los dere-
chos de guarda). Deciamos que cuando simultineamente concurran los
presupuestos del desamparo,nada impedira el despliegue de las perti-
nentes consecuencias juridicas. Asi sucedera con la privacion de patria
potestad y tutela de la entidad, que habrén de sobreponerse por su ma-
yor eficacia juridica a las meras suspensiones de los derechos de guarda
acordados por los jueces de menores. Cuando el ente piiblico al que esta
encomendada en el territorio la proteccion de menores asuma solo la
guarda, en los términos que posteriormente examinaremos, entendemos
que la competencia preferente y exclusiva debe corresponder a la juris-
diccién de menores por tratarse de medidas de similar entidad y ser mas
especifica la conformacion del supuesto en la legislacién que regula la
actividad reformadora. Insistiremos mas adelante.

Los incumplimientos culpables con abandono malicioso del hogar
conyugal o familiar, o conducta desordenada a cargo de padres o tuto-



634 Bartolomé Vargas Cabrera

res dan lugar también a responsabilidad penal (art. 487), debiéndose
ademds tener en cuenta los comportamientos especificos del art. 489 ge-
neradores de responsabilidad penal. La aplicacion de los correspondien-
tes tipos penales debe ponderarse en los desamparos caracterizados por
malos tratos, explotacién sexual o laboral, etc, y generalmente en las hi-
pétesis de mayor gravedad incluidas en el art. 172-1. La entidad piblica
instructora del expediente de desamparo deberd dar cuenta al Ministe-
rio Fiscal en cuanto hay indicios de comision de infraccién penal. De-
bera tenerse en cuenta que la jurisdiccién penal es preferente y las me-
didas que adopte particularmente sobre patria potestad y guarda del me-
nor (art. 13 L.E.Cr. por el que se puede encomendar provisionalmente
la guarda del menor a terceros, y privacion de patria potestad acordada
en sentencia conforme a los arts. 488 y 452 bis G C. Penal, entre otros),
son en todo caso prevalentes. Si los mismos hechos investigados en el
proceso penal son objeto del conocimiento9 del juez civil en procedi-
miento contencioso, deberd este ultimo suspender las actuaciones en los
términos del art. 114 L.E.Cr. Las actuaciones administrativas y las judi-
ciales de jurisdicciéon voluntaria pueden realizarse sin impedimento,
dado que no hay efectos de cosa juzgada y que tienden, por lo general,
a buscar una solucién provisional al desamparo del menor. En todo caso
su validez dependera de que no contradigan las resoluciones judiciales
sobre medidas cautelares o los mandatos de la sentencia que finalmente
recaiga.

ITII. CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL DESAMPARO

1. Introduccion

El concepto legal de desamparo presenta unos contornos de notable
amplitud, en los que caben supuestos caracterizados por la diversidad
de las circunstancias que determinan la estructuracion de las causas que
lo producen y su proyeccion sobre el nivel de riesgos y perjuicios que
recaen en la personalidad del menor. Aun dentro de las coordenadas de
gravedad y urgencia que requeriamos para selectivizar la hipdtesis legal,
se hace necesario distinguir los incumplimientos culpables de los forzo-
sos y las situaciones temporales de aquellos otras dominadas por la nota
de probable irreversibilidad. Con estas diferenciaciones no agotamos de
todos modos la realidad de los casos incluidos en la definicién legal, y
las variables deben ponerse en relacién con los sujetos activos y pasivos
del desamparo y la multiplicidad de matices que pueden teiir de uno u
otro modo los datos ficticos sobre los que disefiar las consecuencias ju-
ridicas de los arts. 172 y 173. La respuesta, en todo caso, como veiamos
al principio, ha de ser singular y flexible, adaptdndose a las necesidades
del menor desamparado. Ya apuntdbamos que los mecanismos tuitivos
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establecidos por la Ley 21/87 deben interpretarse con caracter abierto,
correspondiendo a la pluralidad de hipétesis de hecho la diversificacién
de efectos juridicos consecuentes. Si el tratamiento no puede ser Gnico,
tampoco las incidencias en las potestades-deberes familiares y la posi-
cién que al respecto ocupen las entidades publicas de proteccion de me-
nores. Con excesivo simplismo unas y otras vienen englobiandose bajo
la nibrica de “tutela automdtica”, “tutela de hecho”, “guarda de hecho”,
“tutela provisional”, etc., como si el desamparo y sus efectos sélo admi-
tieran un entendimiento de univocidad. La realidad obliga (y asi lo ha
hecho el legislador), a distinguir entre aquellas privaciones de asistencia
que tienen su origen en actitudes de culposa inhibicién de los padres o
guardadores, de aquellas otras en las que, pese a su buena voluntad, no
pueden ejercitarse debidamente los deberes de guarda. Al margen de
los argumentos legales diferenciadores que después expondremos, no se-
ria justo parificar en consecuencias juridicas la actuacion del padre ne-
gligente, que puede y no quiere, de aquél otro cuyas adversas circuns-
tancias externas le impiden hacer efectiva su solicita voluntad hacia el
menor. Tampoco son asimilables bajo €l punto de vista del principio
“tout pour I'enfant” que debe presidir las reflexiones que se hagan, aque-
llas situaciones de privacion asistencial temporal o provisional de aque-
llas otras en el que el futuro de aquél estd gravemente amenazado. Tra-
tamientos diversos y regimenes juridicos diferenciados deben formular-
se entre las dos instituciones, guarda y tutela de entes publicos, con las
que el legislador ha querido glosar estas distinciones. Dentro de cada
uno de ellos hay que hacer, a su vez, importantes matizaciones para
aproximarlas a la compleja realidad de las necesidades del menor.

2. La guarda de las entidades publicas de proteccién de menores

A) Ambito de aplicacion

El art. 172.2 del C. Civil reformado prescribe que “la entidad publi-
ca asumird s6lo la guarda durante el tiempo necesario...”, y da a enten-
der con claridad una primera diferenciacion de supuestos: Los genera-
dores de tutela por Ministerio de la Ley y aquellos en que se “asume
solo la guarda”. Estos Gltimos vienen determinados en €l citado niimero
seguido bajo la férmula “justifiquen no poder atenderlo por enferme-
dad u otras circunstancias graves”, que revela la intima relacién de in-
clusién entre las hipdtesis de uno y otro precepto, pues las del nimero
segundo estaban ya previstas en la definicion legal de desamparo, de
cuyo ambito son extraidas para asignarles unas determinadas consecuen-
cias juridicas (la guarda) de menor intensidad cualitativa. Dos son las
caracteristicas que enmarcan la situacion de desamparo originadora sélo
de la guarda:
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a) El incumplimiento forzoso de los deberes de proteccion estable-
cidos por la Ley para la guarda de los menores. Los casos que pueden
cobijarse en el ambito de este ndm. 2 del art. 172 son los de imposibi-
lidad de ejercicio de los deberes de proteccion, definidos como una de
las alternativas tipicas del parrafo 1 del que se extrae, en una férmula
de estilo mas expresiva y ejemplificadora, para regular sus efectos espe-
cificos en torno a la guarda. “No poder atenderlo” es gramaticalmente
equivalente a imposibilidad, y “por enfermedad u otras circunstancias
graves” viene a enumerar las causas de la misma. La relacién de subor-
dinacidn-inclusién de las previsiones de los parrafos 1y 2 hacen que de-
ban darse aqui por reproducido lo que dijimos acerca de los requisitos
del desamparo, respecto del que el tan citado pérrafo 2 ahora comen-
tado se limita a disciplinar los peculiares efectos de las hipotesis de im-
posibilidad de ejercicio de los deberes tuitivos. “Otras circunstancias gra-
ves” comprenderd todas las demas variables facticas y juridicas que, jun-
to con la enfermedad y en el contexto de la gravedad que antes reque-
riamos, impiden a los titulares de la potestad familiar ejercitarla privan-
do a los menores de la necesaria asistencia material y moral (“no poder
atenderlos” hace referencia sin duda a la atencién que supone la nece-
saria asistencia material y moral). El legislador de 1987 se refiere aqui
pues a supuestos en los que la despreocupacidn, desinterés o descuido
estan ausentes en la actitud de los padres o guardadores, pensando sin
duda, con el mismo espiritu del art. 170, que no puede equipararse, en
cuanto a las consecuencias juridicas de sus actos, el padre responsable
y el que no lo es. Una interpretacidn distinta seria contraria a los fines
perseguidos por el legislador. Las familias que viven en la marginalidad
y que carecen de los minimos medios para proveer a sus hijos de asis-
tencia, se verian doblemente castigadas y discriminadas: primero por la
carencia de una adecuada politica social que subvenga a sus necesida-
des y segundo por la privacién completa de la patria potestad, derivada
justamente de estas carencias. Se las castiga sin medios asistenciales y
sin hijos, acentudndose los efectos de la situacion de marginacién. No
se olvide, por otra parte, que el desamparo del menor surge, la mayoria
de las veces, en este contexto de carencias econdmicas y socio-cultura-
les y por tanto personales impeditivas de los deberes de guarda. Sin las
distinciones que venimos formulando se corre el riesgo de convertir a
esta Ley en un instrumento para ahondar en las injusticias del sistema.
El espiritu que late en el parrafo 4 del art. 172 obliga a caminar en la
misma senda de evitar que la privacion total de las facultades tuitivas
sea un castigo a la pobreza econdmica y social. S6lo excepcionalmente
y en interés del menor y cuando ha fracasado el plan de apoyo familiar,
deberan producirse los importantes efectos de la tutela por Ministerio
de la Ley que examinaremos en el Capitulo siguiente. De ese modo sur-
ge en el razonamiento legal el segundo de los requisitos de la situacion
de desamparo prevista en el parrafo 2 del art. 172.
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b) Temporalidad. “Durante el tiempo necesario” tiene un caricter
resueltamente temporal. El caso contemplado no ha adquirido todavia
las dimensiones de irreversibilidad o al menos no se ha constatado su-
ficientemente la misma con un pronéstico fundamentado en los datos
probatorios que se¢ manejan. Se construye asi la guarda como un meca-
nismo de apoyo provisional ante las graves dificultades que los titulares
de los deberes familiares tienen para ejercitarlos. Es un trasunto de las
prescripciones de la aludida Ley italiana de 1983 en la que, comentaba-
mos, se excluye del abandono la fuerza mayor de caracter temporal, ex-
presion legal de similar contenido a laque es objeto de nuestro estudio.

Deberé tenerse en cuenta ademas que en buen nimero de casos y
ab initio, las entidades piblicas de proteccién de menores sélo asumi-
ran la guarda aunque posteriormente resulte acreditado un incumpli-
miento culposo de los que ostentan deberes tuitivos. Ante la privacién
de asistencia al menor por no ejercitarse los mismos, habra de presu-
mirse, salvo datos probatorios suficientes en contrario, que no hay cul-
pa ni dolo civil y las indagaciones posteriores habran de delimitar su exis-
tencia y alcance. Lo normal es que aparezcan entremezcladas circuns-
tancias objetivas de impedimento forzoso y actitudes subjetivas de des-
cuido cuya efectiva trascendencia debe medirse en el expediente incoa-
do. En todo caso, se requerird un suficiente material probatorio y un jui-
cio de valor fundado en el mismo sobre la intensidad de la negligencia
paterna o tutelar, atendiendo al contexto global de orden personal, eco-
némico y socio-cultural en que se desenvuelven las funciones de protec-
cién. Mientras no haya constancia fundamentada de una actuacién tu-
teladora basada en el desinterés y la irresponsabilidad y contraria a las
exigencias minimas que han de formularse de acuerdo con el medio vi-
tal, l]a Administracién protectora asumira sélo la guarda, a no ser, como
veremos mds adelante, que en cualquier caso se haya acreditado una si-
tuacién de irreversible inasistencia. En el expediente se seguird indagan-
do acerca de tales comportamientos que aboquen a supuestos de mayor
intensidad en los efectos juridicos que deben producirse.

B) Llamamiento legal. Titularidad y ejercicio de la guarda

Tras la aparicion de una situacion de desamparo del nim. 2 del art.
172, el legislador hace un llamamiento a la Administracion para que asu-
ma la guarda del menor y ejercite el contenido personal de la Patria po-
testad, en similares términos a como se recoge en los arts. 154 y 173-1
del C.C. Hay un cierto parecido con las facultades del llamado por Ley
a la tutela de los arts. 234 y 229 del C.C.,, pero la categoria que exami-
namos ofrece un contenido notablemente superior. En ambos casos la
estructura del concepto radica en que la vocacién legal a desempenar
cargos tutelares crea una expectativa que despliega determinados efec-
tos juridicos (asi, por ejemplo, los del art. 229). Ante el desamparo se
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atribuye a las entidades puiblicas una titularidad formal de guarda cons-
truida, desde el principio, como legitimacion de intervencion inmediata
para remedir la urgente situacién. Quedan asi ex lege investidas de un
poder juridico, de un titulo legal, para el ejercicio de facultades tuitivas
de orden personal sobre el menor, que adquirirdn materialmente por
los modos que examinaremos (ope legis, convencién, decisién judicial).
Y ello ademas por la propia naturaleza, que seguidamente vamos a es-
tudiar, del instituto de la guarda cuya eficacia juridica se despliega, al
menos nuclearmente, bajo la premisa de un contacto personal, material,
con el menor en cuyo beneficio se plantea. Por eso la Ley habilita al
ente publico, con diversos procedimientos, a crear el estado material de
guarda del que derivard los efectos sobre los que reflexionaremos. Mien-
tras tanto hay mero llamamiento, legitimacion para actuar y en defini-
tiva titularidad ain vacia de contenido pero destinada a poseerlo. La ins-
titucion, insistimos en ello una vez mds, se configura con cardcter abier-
to y ofrece matices que van desde esta llamada legal, al pleno ejercicio
de los deberes tuitivos personales, pasando por otras situaciones en las
que, sin esta plenitud, se desempefan algunas de las potestades de los
arts. 173 y 154 que implican una titularidad no ya formal como la que
examinabamos al principio, pero sin alcanzar al contenido esencial del
régimen personal de los institutos protectores (supuesto de los acogi-
mientos). Para acabar de completar el proteiforme aspecto que muestra
al observador esta institucion baste pensar ademads, en todas aquellas hi-
potesis en las que en el ejercicio de tales potestades familiares de orden
personal, toma parte ademds de la Administracién, y de modo princi-
pal, el padre o tutor (reserva de decisiones basicas, amplia comunica-
cién con el hijo sometido a guarda, etc.). Las categorias de titularidad
y ejercicio, tan denostadas por algunos autores por su imprecision dife-

renciadora, son el tnico remedio para intentar sistematizar la riqueza
de casos que pueden plantearse. Asistimos una vez mds a la quiebra de
las instituciones tradicionales del Derecho de Familia que obliga, con
mayor fundamento, a tratar de aproximarse a la naturaleza juridica del
instituto sobre el que reflexionamos, como punto de referencia ante la
diversidad comentada.

C) Naturaleza juridica de la guarda

Para centrar el planteamiento del problema comenzaremos por ana-
lizar la estructura que hasta la entrada en vigor de la Ley 21/87 presen-
taban otros supuestos tuitivos en el C.C. con los que podria guardar re-
lacion el instituto ahora disciplinado.

a) Antecedentes de derecho positivo.

1. El art. 103-1-2.° El juez en medidas provisionales de nulidad, se-
paracién y divorcio, puede encomendar al hijo excepcionalmente a un
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tercero o institucion idénea, confiriéndole funciones tutelares ejercidas
bajo su autoridad. La doctrina ha sostenido, con diversos argumentos,
que se trata de una tutela sui géneris, de la institucién del defensor ju-
dicial y algunos, con més acierto, que de un supuesto de guarda legal o
juridica. Lo cierto, e§ que hay un ejercicio provisional por terceros de
las facultades tuitivas (bien de orden personal o patrimonial al no ex-
cluirse éstas ultimas), asumiéndose en todo caso las estrictamente per-
sonales y muy particularmente ¢l deber de tener a los hijos en su com-
paiia (este parece el sentido de la expresién “encomendandolos”). El
poder de decision ordinaria que exige el ejercicio de estos deberes se
atribuye a los terceros; ante el interés del menor el juez determinara se-
gln los casos— el modo en que los padres se relacionardn con ellos, pu-
diendo reservarles la toma de decisiones bdsicas y la participacion cir-
cunstancial en el proceso de atencién de sus hijos.

2. Los arts. 156, 92, 93 y 94. Regula aqui el C.C. supuestos de dis-
tribucion del ejercicio de las funciones tuteladoras de 4mbito personal
ypatrimonial entre los progenitores. Se establece una gradualizacion
que, en interés del menor, puede llegar a la atribucion exclusiva a uno
de los padres de todo el ejercicio de la patria potestad (con limite maxi-
mo de dos afios en el parrafo 2 del art. 156, y sin ese limite, aunque con
cierto sentido de temporalidad, en los demas). Es el que convive con el
hijo quien asume este ejercicio en exclusiva que se conecta asi, de modo
necesario, a la idea de guarda personal (aunque se ejerzan ademas fa-
cultades patrimoniales). El privado de dicho ejercicio conserva, sin em-
bargo, una titularidad construida en torno a los deberes de velar y ali-
mentar (ex art. 111), y al derecho de relacionarse con el hijo (art. 160)
que puede suspenderse, y no suprimirse de acuerdo con las prescripcio-
nes del art. 94, en las sentencias de separacién y divorcio y ejecucion de
sus mandamientos. Como en el caso anterior nos encontramos ante el
fenémeno de escisién de las potestades familiares que, con diversas gra-
daciones, debe explicarse a través de los controvertidos conceptos de ti-
tularidad y ejercicio, conectando éste ultimo al cuidado personal y di-
recto del hijo.

3. Pactos de delegacion de facultades paternas. Responden a usos
sociales y suele fundamentarse su validez en la amplia disponibilidad
que sobre el modo de organizar el ejercicio de la patria potestad atri-
buye a los progenitores del art. 156, citidndose igualmente el art. 211,
aplicado analégicamente a los menores, y con menos fortuna el 1.255 da-
dos los modulos marcadamente patrimoniales y de contenido econémi-
co a que responde la regulacién de los contratos en el C.C. Exigiamos
para que desplieguen eficacia juridica una suficiente justificacion, tem-
poralidad y mantenimiento por los titulares de deberes tuitivos de una
actitud de interés y vigilancia. La facultad de revocacién ad nutum es
conservada en todo caso por los progenitores, a cuyas instrucciones €s-
tan sometidos los delegados. A diferencia de los dos supuestos anterio-
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res en los que el tercero detenta un poder de direccion en los asuntos
ordinarios al menos, con autonomia frente a los titulares de la patria po-
testad (en el art. 156 y concordantes de un padre respecto del otro), aqui
se configura una situacién de auxilio instrumental en el ejercicio de los
deberes tuitivos dimanantes de ésta institucién, como lo revela el poder
revocatorio y el taxativo sometimiento a todas las instrucciones emana-
das de los que detentan las facultades familiares. De todos modos la con-
vivencia material con el menor y su atencion diaria generan consecuen-
cias juridicas de las que no podemos ocuparnos aqui con la necesaria
amplitud (derechos de retribucion asi como obligacién de indemnizar
danos y perjuicios, ejercicio de los derechos-deberes del art. 154, etc.).

4. Los confiamientos de la legislacion potectora de menores de 1948.
Los Tribunales Tutelares de Menores en el ejercicio de su facultad pro-
tectora o reformadora tenian competencia para encomendar a terceros
o instituciones la guarda del menor protagonista de estas situaciones.
Aunque con un sentido de provisionalidad no habia limitacién tempo-
ral, y la guarda se configuraba como el ejercicio de modo exclusivo por
estos terceros sélo del contenido personal de la patria potestad. Cuan-
do el Tribunal entendia la procedencia de privar ademas a los padres
de las facultades de representacion legal y administracion de los bienes
de los hijos debia remitir los testimonios indicados en la citada legisla-
cién. Nada se oponia a que se concediera a los padres una reserva so-
bre decisiones trascendentales, y un grado de participacion en la aten-
cién al menor concorde con sus intereses. En cualquier caso debia afir-
marse la autonomia de decisién ordinaria en estos guardadores frente
a los titulares de la potestad familiar si bien limitada al campo de lo per-
sonal. Es evidente ademas la conexidn entre ejercicio de estos deberes
y guarda material y atencion directa y personal del menor afectado por
las facultades protectora y reformadora. Los jueces de menores osten-
tan la competencia ahora para decretar estas medidas en relacién con
la llamada actividad reformadora. Este creemos quees el antecedente
mas préximo a la guarda resefiada en el art. 172, que tiene concomiten-
cias indudables en cuanto al contenido, con la descrita en el art. 1903
para fundamentar la responsabilidad extracontractual de los padres o tu-
tores guardadores. La guarda de hecho de los arts. 303 a 306 tiene di-
ferente alcance pues puede referirse al ejercicio, de facto, de toda la pa-
tria potestad o tutela, porque ademds no estd amparada en titulo legal
o convencional (la intervencién judicial opera de todos modos una re-
lativa juridificacién con finalidades de “control y vigilancia”).

b) La guarda en la Ley 21/87: caracteres.

La guarda del art. 172 parrafo 2 viene dominada, en la propia defi-
nicion legal, por la idea de duracion temporal en un espiritu de neta pro-
visionalidad. Gira en torno al ejercicio por las entidades piblicas de todo
el contenido personal de la patria potestad o tutela, como veremos mas
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adelante. Los padres o tutores conservan sus facultades de representa-
cién legal y administracion de bienes de los menores a ellos sometidos.
La idea de guarda se conecta asimismo a la de custodia material y aten-
cién directa al beneficiario de la medida, y en su interés debe ofrecer
las mismas posibilidades de graduacion que contempldbamos en supues-
tos anteriores. Esta institucién que estudiamos convive con el ejercicio
de la patria potestad o tutela de que no han sido privados sus titulares,
y la coexistencia ha de estructurarse sobre lo que sea mas conveniente
para el menor. La entidad guardadora en cualquier caso ostentard lo
que hemos denominado poder de direccion ordinario (en definitiva el
relacionado con la cotidianeidad), dado que no se ha transcrito en nues-
tro Derecho el precepto de la Ley italiana de 1983 que imponia a los
acogedores la obligacién de seguir, en principio, las instrucciones de los
titulares de la potestad familiar. Estos que en nuestro derecho conser-
van en todo caso los deberes de velar y alimentar, pueden tener reser-
vada por convenio o decision judicial las decisiones sobre temas basicos
trascendentales para el menor, y un modo mas o menos amplio de par-
ticipar en los procesos de educacién y atencién al menor desamparado.
Una vez més el principio “tout pour l‘enfant”, dada la amplitud de la
férmula legal, dirimird los dmbitos competenciales del guardador y de
los que ostentan la titularidad de los deberes tuitivos. Téngase en cuen-
ta que estamos ante el desamparo forzoso y la actitud no descuidada del
padre o tutor justificard su intervencidn en el ejercicio de la guarda.

D) Titulos de adquisicién del ejercicio de los deberes tuitivos
comprendidos en la guarda

Exponiamos que el despliegue de las consecuencias juridicas de este
instituto requeria en cuanto a su contenido nuclear, la asuncién de la
guarda material y directa sobre el menor con el que se establece un con-
tacto personal. La situacién de desamparo per se origina un llamamien-
to legal que se traduce en legitimacion para acceder al ejercicio de es-
tos deberes tuteladores de orden personal. Examinemos los modos que
los posibilitan:

1. Por convencion con los titulares de la potestad familiar. El péarra-
fo 2 del art. 172 s6lo se refiere a una de las formas de establecer el acuer-
do entre titulares de potestad y entidades publicas de proteccién de me-
nores, pero nada impide que sean éstas quienes adopten la iniciativa de
contactar con aquellos y solicitar la entrega del menor. La Administra-
cidn rechazari la solicitud cuando no estén justificadas o acreditadas las
graves circunstancias de impedimento forzoso de los deberes tuitivos de-
finidores de la hip6tesis de desamparo objeto de la guarda. Cuando los
padres o tutores traten con la entrega del menor de desentenderse de
sus obligaciones tuitivas, o el desinterés por €l menor aparezca poste-
riormente, nos hallaremos ante supuestos de desamparo generadores no
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ya de la mera guarda, sino de la privacion de la patria potestad y cons-
titucién de la tutela que posteriormente examinaremos. Por ello en es-
tos casos la Administracion debe aceptar la guarda e indagar un posible
desamparo culposo de mayores consecuencias juridicas. Frente a la ne-
gativa injustificada de entregar o de recibir al menor, podré acudirse al
juez por la Administracién o titulares de la potestad. También podr4 ins-
tar la guarda en via judicial y en base al desamparo el Ministerio Fiscal,
el propio hijo o cualquier pariente en los términos del nim. 3 del
art. 158.

Los legitimados para formular solicitud al ente piiblico y convenir
con €] son los que “tienen potestad sobre el menor” (art. 172-2), en cuyo
ambito hemos de incluir a los padres y tutores. El guardador de hecho
de los arts. 303 y siguientes no puede quedar excluido dado que la ex-
presion “tienen potestad” no requiere titulo legal de atribucidn, sino la
mera tenencia o ejercicio de los contenidos que la integran, al que los
arts. citados ofrecen suficiente virtualidad; por las mismas razones el de-
legado paterno en los pactos varios de delegacion. Los acogedores for-
males del art. 173 estdn, sin duda, en la Orbita de la prescripcién aun-
que la solicitud de guarda administrativa estard sometida a los requisi-
tos y efectos del régimen de estos acogimientos. El curador por el limi-
tado poder de asistencia que le confiere la Ley estard fuera del alcance
de estas previsiones, de las que tampoco podra excluirse, por el contra-
rio, al defensor judicial, cuando se le hayan conferido por el Juez am-
plias potestades de defensa de los intereses de orden personal del so-
metido a su accién tuteladora.

El convenio o acuerdo no requiere forma ad solemnitatem como en
el acogimiento, aunque sera conveniente que ad probationem se forma-
licen con precision las concretas estipulaciones. La libertad de pacto es

amplia y s6lo deberd mantenerse, por las razones apuntadas, el poder
de direccién ordinario del ente piblico sobre la esfera personal del me-

nor. Es particularmente conveniente concretar el régimen de comunica-
cién y visitas de los titulares de la potestad y su intervencién en el pro-
ceso de atencion y educacién del menor. La flexibilidad e interés de éste
seran las pautas orientadoras. Nada se opone a la estipulacion de un pla-
zo de duracién, como en la legislacién italiana, que cedera en eficacia
ante la desaparicién de la situacion de desamparo.

2. Por decision judicial. A las guardas judiciales se refiere el inciso
2 del pérrafo 2 del art. 172 “en los casos que legalmente proceda”. Para
algunos autores estamos ante una reserva futura de Ley para otros su-
puestos en que el legislador estime procedente la constitucidn de la guar-
da. Entiendo que nos hallamos ante todas las hip6tesis en las que el or-
denamiento civil permite la constitucion judicial de la guarda. Como di-
jimos en el apartado anterior y ante la ausencia de entrega convenida,
los legitimados para el pacto podran acudir al Juez con fundamento en
la situacién de desamparo del art. 172; el Ministerio Fiscal con la que
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le ofrece el art. 173-2 y los parientes y el hijo (por analogla el menor en
general) con la que en todo caso proporciona el nim. 3 del art. 158.

En sede de medidas provisionales de nulidad, separacién y divorcio
y cuando concurren los presupuestos del desamparo que venimos exa-
minando, es claro que conforme a los arts. 103-1-2 y 172, el juez podré
encomendar la guarda al ente publico y sus decisiones tendrdn prefe-
rencia —dada la especificidad de la crisis matrimonial que le hace in-
tervenir— sobre las que puedan adoptarse por la autoridad administra-
tiva o también judicial en jurisdiccién voluntaria conforme al art. 172.
¢Puede el juez en virtud del citado art. 103-1-2 encomendar la guarda
a la entidad piiblica aunque no haya desamparo? Desde luego es posi-
ble que la institucién a que se refiere €l precepto sea de cardctéer pu-
blico y de las gestionadas por el ente piiblico de proteccion de menores.
Lo que inquirimos es si este provisionalmente mientras se tramita la se-
paracion o divorcio puede ser titular de la guarda. La solucion afirma-
tiva habré de darse en funcién de que la legislacion de la Comunidad
Auténoma faculte a la entidad para asumir guardas mds alld de las h1-
pétesis del desamparo.

Idéntico planteamiento deberad hacerse en torno al &mbito de apli-
cacién del nim. 3 del art. 158 en relacién con lo que venimos diciendo.
Obsérvese que “apartar al menor de un peligro o evitarle perjuicios” no
coincide con ladefinicion de desamparo, de mayor intensidad.

Las guardas acordadas por Jueces de menores en el ejercicio de su
facultad reformadora, aunque estan genéricamente aludidas en el pérra-
fo 2 del art. 172, tienen un régimen diferenciado que mds adelante exa-
minaremos brevemente.

3. Por Ministerio de la Ley. El llamamiento legal y la legitimaci6n
de intervencién inmediata que subyace en el espiritu de la reforma y en
concreto del art. 172, deben posibilitar este modo de adquirir el ejerci-
cio de los deberes tuitivos de guarda. En este punto hay que compren-
der dos hipdtesis:

a) La oposicion explicita de “los que tienen potestad sobre €l me-
nor” con la significacién antes expuesta de esta expresion legal. Hay que
reconocer a las entidades publicas protectoras una capacidad de actua-
cién coercitiva como instrumento para hacerse con la guarda material
del menor, y poder ejercitar los correspondientes deberes tuitivos en el
orden personal de éste. Todo ello con cardcter cautelar y para evitarle
perjuicios de gravedad. El régimen de esta intervencién no esta regula-
do en el art. 172 aunque tanto del contexto de la Exposicion de Motivos
como de este precepto, se desprende sin dificultad la legitimidad de es-
tas potestades coactivas. La laguna del legislador puede colmarse dada
la analogia con el régimen preescrito en el art. 211 del C.C. para el in-
ternamiento de presuntos incapaces. La solucién analdgica viene funda-
mentada en los dos siguientes argumentos:
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— La recogida por la via cSactiva del menor del domicilio familiar
y su ingreso en un centro contra la voluntad de los titulares de
la potestad y el mantenimiento de la situacion coercitiva, es equi-
valente al internamiento del presunto incapaz incluso contra la
voluntad de los que ostentan poderes tuitivos de orden familiar
sobre €1y la del sometido a la medida cuando discrepa abierta-
mente de ella. Hay en resumidas cuentas una privacién de liber-
tad ambulatoria con la consiguiente coercién sobre unos y otros
que es la ratio esendi del sentido garantizador del art. 211.

— El art. 211 disena un régimen de garantia frente a esta exorbi-
tante medida dado también el estado de indefension del someti-
do a la misma. Idéntica razén de ser recomienda la aplicacion
analdgica, pues el menor también se encuentra indefenso por su
incapacidad real y juridica (con més razén porque no es presun-
ta), frente a estas imposiciones coercitivas. La doble finalidad del
art. 211 tiene pleno sentido en el nuevo Ambito que se propone
para su cumplimiento. Legitimar una actuacién coactiva en pro
de los intereses publicos ab initio (evitar perjuicios al presunto
incapaz y evitarlos al medio social por su comportamiento), y
prescribir un sistema de garantias en su favor frente a posibles
abusos de la legitimacion conferida. Permitir la accién forzoso
del ente piblico en pro del interés del menor y de la sociedad y
la necesaria garantfa de sus derechos y de los de sus guardado-
res justifican del mismo modo, la analogia propuesta.

Los requisitos que conllevara el ejercicio de la facultad que exami-
namos se contraen a: ‘

1. La urgencia del caso. Ya la Exposicién de Motivos de la Ley 21/87
en su parrafo 5 justifica las que denomina tutela automatica y guarda
“atendiendo a la urgencia del caso”, y creo que es justamente éste el es-
piritu de la reforma. Son los supuestos en que se estdn produciendo gra-
ves perjuicios en la esfera material o moral del menor y en los que la
inminencia o proximidad de peligros justifica la coercion.

2. En las 24 horas siguientes la entidad publica protectora o el Mi-
nisterio Fiscal “que ejerce la superior vigilancia de la guarda”, deberdn
dar cuenta a la autoridad judicial a efectos de la pertinente autorizacién
en los términos que posteriormente veremos.

Ope legis pues, se asume validamente ab initio y de modo coactivo
por el ente publico la guarda del menor, pero es necesario el comple-
mento de la autorizacién a posteriori del 6rgano jurisdiccional. Se con-
cilian asi las exigencias de eficacia y proteccién del menor desamparado
en casos urgentes con la necesaria garantia de los derechos del propio
menor y de su familia. Matizar por dltimo que el mandamiento judicial
de entrada en el domicilio cuando sea necesario no conlleva un examen
de la legalidad material de la intervencion administrativa, sino sélo del
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titulo legal aparente con el que se ejercitan las facultades que venimos
considerando en este apartado.

b) Ingreso del menor sin constancia de oposicién expresa de padres
o guardadores. Son los casos en que, al margen de la convencién que
antes examinamos, los titulares de la potestad no discrepan abiertamen-
te de la intervencién piblica o el menor se encuentra en un estado ma-
terial de abandono y desconexidn con aquellos. La actuacién piblica de
recogida e ingreso de estos menores antes de la reforma estaba ampa-
rada en las normas juridico-administrativas que examindbamos, y ahora
la materia pasa a ser regulada en el art. 172 C.C. en sede de Derecho
de Familia. También sin dificultad alguna deben reconocerse estas fa-
cultades en el 4mbito del art. 172 que, por lo que respecta a la guarda,
las ha trasladado del campo del Derecho administrativo al campo de las
normas juridico-civiles. Estos supuestos urgentes, a diferencia de los del
apartado anterior, no requerirdn la autorizacién judicial a posteriori y
ope legis, por tanto, se ejerce el contenido de la guarda. La excepcion
pueden conformarla aquellas hipétesis en las que dada la edad del me-
nor (en todo caso mayor de 12 afios por analogia con la consideracién
que esa edad merece en la reforma y preceptos anteriores), y la mani-
fiesta oposicién a permanecer bajo el control de la entidad, sea necesa-
rio crear una situacion de coercién con privacién de libertad ambulato-
ria que justifique la aplicacion del art. 211. En cualquier caso la entidad
publica estaria en la misma posicién que padres y tutores, como vere-
mos més adelante, en lo que respecta a las facultades de internamiento
de menores.

E) Modalidades de ejercicio de la guarda

Al igual que en la tutela, es la persona juridica publica a quien debe
referirse la titularidad y ejercicio en la institucidn que comentamos y las
consecuencias juridicas que se originan. Ella serd el guardador y no el
concreto organismo, servicio, centro o directores de éstos a quienes se
encomiende materialmente el menor. Es obvio que la persona juridica
necesita valerse de otras organizaciones o personas para poder desarro-
llar el cumplimiento de sus deberes tuitivos. El catdlogo de modalida-
des no es, por ello, cerrado, y lo esencial es que, en cualquier caso, sea
el ente piblico, a través de sus representantes, quien asuma la respon-
sabilidad y direccién de las cuestiones de indole personal que afecten al
menor y correspondan a los deberes tuitivos de los que es titular. Puede
tratarse de un centro o establecimiento publico o privado (entidad co-
laboradora), en cuyo caso la responsabilidad inmediata la asume su di-
rector. Pero nada impide que la persona ptiblica ejerza materialmente
la guarda a través de otras organizaciones o personas particulares, y en
este tltimo caso con el auxilio de nicleos familiarmente estructurados.
La unica exclusividad que otorga la Ley es la referida a las funciones de
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mediacién por acogimientos familiares o adopciones (Disposicion adi-
cional 1-4). Las familias de apoyo y personas particulares en general, ac-
tian en calidad de colaboradores de los servicios piblicos de asistencia
social en el drea de proteccion de menores. Este es el amplio sentido
que hay que dar a la expresion legal “la guarda podré ejercerse, bajo la
vigilancia de la entidad puiblica por el director del establecimiento o casa
en que el menor es internado...”. En todos estos supuestos la nota dis-
tintiva y diferenciadora con los acogimientos familiares en que en ellos
los deberes tuteladores del parrafo 1 del art. 173 se ejercen con auto-
nomia decisoria y de responsabilidades por la familia acogedora. Aqui
por el contrario, es en la persona juridica piblica y sus representantes
en quien recae el peso de la responsabilidad, un omnicomprensivo po-
der de direccion y la revocacion ad nutum sin necesidad de justificacion
de la situacién de guarda material creada, aunque debe reconocerse,
como mas arriba razonaba, que el contacto personal con el menor ori-
gina consecuencias juridicas que por lo que decimos, revestirin menor
entidad.

F) Régimen juridico-efectos

No hay otras prescripciones en la reforma mas que las relativas al
modo y supuestos en que se constituye la guarda (art. 172-2), y a las mo-
dalidades de su ejercicio (art. 172-3) que ya hemos comentado. En lo
demds estamos ante un vacio legal que es preciso cubrir de nuevo a tra-
vés de la analogia. La Ley italiana de 1983 remite expresamente a las
normas del acogimiento familiar, y en nuestro Derecho es procedente
idéntica remision si bien en €l en base a los principios analdgicos. No
puede negarse la similitud y casi coincidencia exacta de una y otra ins-
titucién en cuanto a los contenidos, siendo el dnico matiz diferencial el
que el legislador ha querido expresar con la formula “plena participa-
cién del menor en la vida de familia”, alusiva de un personalismo e in-
timidad l6gicamente ausente en el supuesto que examinamos. No surti-
ra efectos la analogfa, sin embargo, en lo que hace referencia a los re-
quisitos que determinan la validez del acto constitutivo (escritura, con-
sentimiento del menor de 12 afos y de los padres no privados de la pa-
tria potestad), pues las ausencias que en la comparacion se observen de-
ben tenerse por no previstas por el legislador. Este solo requiere el con-
sentimiento de la entidad publica y de los que tienen potestad sobre el
menor para la validez del negocio de constitucidn, no siendo ninguno
de ellos imprescindible en las hipétesis de guarda judicial. Tampoco seré
forzosamente aplicable el régimen de cesacién de los efectos del acogi-
miento, pues lo integran requisitos que afectan a la misma eficacia de
la relacion juridica constituida, y que deben constar de modo expreso
como los requisitos de validez, dado el cardcter esencial de unos y otros.
Los contenidos si que son basicamente trasladables a la guarda y con
este entendimiento los examinamos a continuacion:
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1. Deber de velar por el menor. Concurre una vigilancia inmediata a
cargo de la entidad y otra de cardcter mediato en los padres oguarda-
dores. Estos deben mantener una actitud de interés y preocupacién por
el menor incluido en la expresidn “velar”, cuya inexistencia podrad dar
lugar a que se perfile la hip6tesis de desamparo productora de tutela a
cargo de la entidad publica.

2. Deber de alimentarlo. La obligacién alimenticia incumbe a la en-
tidad piblica lo mismo que al acogedor. El art. 111 induce a colocar jun-
to a ella la correspondiente a los padres (y por extensién al tutor), que
en ningln caso pierden este deber como tampoco el aludido en el parra-
fo anterior. Ambas deudas alimentarias deben configurarse como obli-
gaciones solidarias con los efectos que el C.C. les anuda. El razonamien-
to no sera de aplicacién, por obvias razones, cuando el motivo de la guar-
da haya sido, con cardcter exclusivo o concurrente, la penuria econdmi-
ca familiar. En los demds casos el ente piblico podra repercutir la cuo-
ta correspondiente en el patrimonio de los padres o del menor, con apli-
cacién a este en su caso de lo previsto en el art. 165. En cualquier caso
habra de tenerse en cuenta la normativa juridico-administrativa regula-
dora del caracter gratuito u oneroso de estas prestaciones asistenciales.

3. Deber de tener en su compariia al menor. La persona juridico-pu-
blica lo ejerce con las modalidades a que nos referimos en el apartado
anterior. Comprenderd como en la patria potestad y tutela, la facultad
de reclamar al menor de terceras personas que lo retienen indebida-
mente o en los casos de fuga del domicilio en el que debe permanecer,
recabando a tal efecto el auxilio de la autoridad gubernativa. Las facul-
tades de internamiento al menor con fines educativos, asistenciales o
correccionales, al igual que en los supuestos de acogimiento como més
adelante veremos, habran de regularse al menos por los preceptos rela-
tivos a la tutela (art. 271-1), casi coincidentes con los de la patria po-
testad, ante la aplicacion analégica del art. 211 a los menores. Internar
a un menor en un establecimiento de salud mental o de educacion es-
pecial requerira la autorizacién judicial, que no serdprecisa cuando el
centro en cuestién lo sea de atencion fisica (hospital), o de educacion
ordinaria (por ejemplo, un internado). Ademas entiendo con un sector
doctrinal que el art. 211 es aplicable a los internamientos de menores,
por lo que los padres requeriran el control judicial posterior en los mis-
mos casos que los tutores (ingreso en establecimiento de salud mental
o de educacion especial). En esta misma linea doctrinal opino, asimis-
mo, que esta prescripcion del art. 211 es también una garantia en todos
aquellos otros supuestos en los que ain no tratdndose de un centro asis-
tencial de salud mental, la situacion de coercion ejercida sobre el me-
nor, dada su edad y las circunstancias de control, suponga la efectiva pri-
vacién de su libertad ambulatoria. En estas hipdtesis, como ya veiamos,
se requerird posterior autorizacion judicial. Por tltimo el internamiento
en establecimientos de cardcter correccional requiere siempre la previa
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decisi6n judicial, que habra de adoptarla, conforme a la legislacion de
1948, el juez de menores. Estas distinciones no resuelven todos los su-
puestos y ademas de manejar los conceptos de centro educativo espe-
cial, correccional o asistencial, hay que atender ad casum a la realidad
concreta de la situacion, cuya mayor o menor intensidad provocaré tam-
bién un mayor o menor sisttma de garantias.

4. Educarlos y procurarles una formacion integral. La persona juri-
dica publica asume este deber educativo en toda su dimensién y con el
auxilio de las personas a que anteriormente nos referiamos como ins-
trumentos del ejercicio de la guarda. Los padres o tutores tendran la par-
ticipacion que se haya conferido por convenio o resolucion judicial. Pue-
de reservarseles la toma de decisiones trascendentales ya que, en prin-
cipio las de direccion ordinaria en la educacién y atencién al menor
corresponderén a la entidad publica. No habiendo privacion de patria
potestad y conforme al art. 27 de la Constitucién y 3 C de la L.O.D.E.,
corresponde a los padres y tutores el derecho a educar a sus hijos o pu-
pilos en la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus con-
vicciones. Examinando ahora hipétesis de incumplimiento forzosos de
los deberes tuitivos y de guarda orientada a la reinsercién familiar, no
parece prudente que los padres y tutores pierdan este derecho que debe
enmarcarse en ¢l capitulo de las decisiones bésicas o trascendentes para
el menor. En todo caso habrd de estarse a lo convenido o resuelto por
el juez, y en las demds hipétesis la entidad piiblica procurara al menor
sometido a su guarda una formacién no condicionada ideoldgicamente
y de acuerdo con los principios constitucionales.

Las controversias en el ejercicio de estos deberes tuitivos entre pa-
dres o tutores y Administracion habrdn de resolverse, por analogia, con
los mandatos del art. 156 C.C. De otra parte no hay obstaculo en admi-
tir que la entidad piblica guardadora pueda ejercer limitadas facultades
de representacion legal del menor y administracion de sus bienes, cuan-
do se hallen intimamente conectadas con el desempefio de los deberes
tuitivos de orden personal, que son la base de la guarda. Serd de apli-
cacién analdgica el art. 304 y los actos realizados tendrén validez en tan-
to en cuanto beneficien al menor.

La responsabilidad extracontractual dimanante de dafios ocasiona-
dos por el menor hay que afirmarla también de las entidades pablicas
que han asumido la guarda. El art. 1903 C.C. hace descansar el deber
de responder en la idea de guarda. Los padres son responsables de los
dafios causados por los hijos “que se encuentren bajo su guarda”, y los
tutores “cuando estdn bajo su autoridad y habitan en su compania” los
menores € incapacitados. A contrario sensu padres y tutores no respon-
den en las hipdtesis objeto de nuestro estudio, en las que la persona ju-
ridica publica ostenta la condicion de titular de la guarda. Pese a la in-
terpretacion jurisprudencial de fuerte sentido objetivista y de numerus
clausus en torno al art. 1903, el deber de velar por el menor y tenerio
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en su compaiiia carecerian de virtualidad juridica sin el pertinente corre-
lativo de responsabilidad por danos y perjuicios, y en base a tales potes-
tades-deberes hay que sostener esta ultima.

G) Extincion de la guarda

Habiendo convenio cesa por decision del ente piblico o de los pa-
dres o tutores cuando han desaparecido las causas que la justificaban.
Determinado un plazo temporal habrd que estar a €, salvo que antes
de su cumplimiento desaparezcan asimismo las circunstancias origina-
doras del desamparo.

En los casos de guarda judicial la cesacién se producird a peticién
de los legitimados para ello (padres, tutor, el propio menor, parientes,
Administracién, Ministerio Fiscal), y procedera por nueva resolucién ju-
dicial cuando de la misma manera dejen de concurrir las circunstancias
originadoras de esta hip6tesis de desamparo, y en todo caso teniendo
en cuenta el interés del menor.

En lo que hemos denominado guarda por Ministerio de la Ley la in-
tervencion judicial posterior es de mera autorizacién, no constitutiva y
por ello y conforme a las previsiones del art. 211, aplicado por analogfa,
el ente publico cesara en la guarda por la propia decisién de sus repre-
sentantes cuando dejen de tener actualidad los presupuestos que la mo-
tivaron. En caso de disconformidad los interesados podran pedir la cons-
titucién judicial de la guarda administrativa.

H) Guardas acordadas por los antiguos Tribunales de Menores en el
ejercicio de su facultad protectora

Los expedientes en cuestion han sido transferidos a las Comunida-
des Auténomas tras la Ley 21/87 y plantean numerosos problemas acer-
ca de la validez y alcance actual de las medidas acordadas conforme a
la anterior legislacién. La primera premisa que €s necesario sentar es
que estas guardas tienen validez juridica y siguen desplegando las opor-
tunas consecuencias mientras no queden sin efecto en virtud del art. 172,
aplicado a ellas por los cauces procesales que mas adelante estudiaré y
en base a una investigacion de la actual situacién de desamparo que pue-
da producirse. La retroactividad de la Ley 21/87 s6lo alcanza, segiin la
disposicion transitoria 1.%, a los expedientes de adopcion plena pendien-
tes cuando los solicitantes lo interesen, y al sobreseimiento que se pro-
duce automaticamente de los de adopcién simple cuando ain no ha re-
caido resolucidn judicial. La disposicién transitoria 2.° revela que en lo
demds rige el principio general de irretroactividad de las leyes, pues se
dice expresamente que las adopciones simples “subsistiran con los efec-
tos que les reconozca la legislacion anterior”. Eaden ratio debe llevar a
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afirmar que las guardas que estudiamos subsistirdn también en los tér-
minos de eficacia reconocidos en el texto refundido de 1948.

El segundo postulado que debe orientar la actividad de los entes pu-
blicos a los que se transfiere, hace referencia a la necesaria investiga-
cién que deben realizar ex nunc acerca de la concurrencia o no de las
hipétesis de desamparo. Si éste se produce en el momento actual la Ad-
ministracion ejerceré sus facultades en el modo en que lo venimos exa-
minando. Si por el contrario el menor no se encuentra privado de la ne-
cesaria asistencia material o moral en los términos que maés atrds co-
mentabamos, nos hallaremos ante una guarda con validez legal respecto
de la que unicamente hay que examinar si procede o no la constitucion
de la tutela ordinaria.

1) La guarda acordada por los Juzgados de Menores.

Conviene precisar algo més los razonamientos expuestos en €l Ca-
pitulo IT y afirmar, por su mayor especificidad, que cuando se trate de
delitos o faltas o bien de menores “prostituidos, licenciosos, vagos o va-
gabundos” del art. 1 del Texto Refundido antes citado, la competencia
preferente y exclusiva seré del Juez de menores aunque estemos en pre-
sencia ademas de una de las hipétesis del desamparo. Exclusividad que
se reduce s6lo a la suspensién del contenido personal de la patria po-
testad o tutela, y a decidir en definitiva a quien se atribuye la guarda
material del menor sometido a la actividad reformadora con el fin de
su reinsercién social. Tratdndose de los supuestos de desamparo gene-
radores de la privacion de patria potestad y de la tutela delente publico,
el Juez de menores deberd remitir los oportunos testimonios al Minis-
terio Fiscal para que promueva, en el modo que seguidamente analiza-
remos, la constitucion de la tutela en favor de la persona juridico-publi-
ca, con la consiguiente privacion plena de derechos a los titulares de la
potestad familiar. Constituida aquella, el Juez de menores seguird con-
servando la competencia para adoptar las decisiones relativas a la men-
cionada guarda material orientada a los fines propios de la actuacion re-
formadora mientras la siga ejerciendo.

3. La Tutela de las Entidades Puablicas de Proteccion de Menores

1. Ambito de aplicacion

Vendra determinado por las demads hipdtesis de la situacién de de-
samparo no comprendidas en el Capitulo anterior (p. 2. del art. 172), y
que pueden ampararse, residualmente, en la definicién legal del nam.
1. Ya veiamos que en el citado pérrafo 2 el legislador destaca los su-
puestos de incumplimientos forzosos de caracter temporal para atribuir-
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les un tratamiento juridico estructurado a través de la institucién de la
guarda. Los demads son objeto aqui de nuestro estudio y originardn pro-
piamente la privacién de patria potestad y constitucion de la tutela pa-
blica. Debemos agruparlos en dos apartados:

A) Incumplimientos culpables de los deberes de proteccion referentes a
la guarda de los menores cuando ocasionen a éstos privacion de la
necesaria asistencia material o moral

Concurriré el dolo o culpa civil traducidos en una actitud de inhibi-
cién, desinterés, descuido, despreocupacion, palabras todas ellas defini-
doras de una actuacién negligente e irresponsable en la guarda de me-
nores. Vefamos que el “incumplimiento o ienadecuado ejercicio” de los
deberes tuitivos ha de ser grave y ponderarse, en todo caso, la entidad
de los perjuicios materiales 0 morales que se estin produciendo al me-
nor. Asi se desprende de la utilizacion como criterio interpretativo del
principio “tout por I'enfant”, y de la necesaria proporcionalidad entre
gravedad de comportamientos y gravedad de consecuencias juridicas
correlativas. En esta misma linea habra que exigir una cierta duracion
temporal que traduzca la persistencia de aquellas actitudes de irrespon-
sabilidad de los padres o tutores, y justifique la importancia de las me-
didas que de ella van a derivarse. Los incumplimientos instantineos ori-
ginardn una atenta investigacion de la Administracién acerca de la en-
tidad de los comportamientos despreocupados o negligentes en los pa-
dres o tutores, y en todo caso la asuncién sélo de la guarda para impe-
dir la continuacién del estado de privacidn asistencial del menor. Este
si que no requiere requisitos de extension temporal para provocar la in-
mediata intervencion protectora de las entidades publicas. A idéntica
conclusién interpretativa se llega cohonestando los arts. 172y 170, y te-
niendo en cuenta que éste dltimo no ha sido modificado por la Ley 21/87;
en el apartado siguiente desarrollamos tal punto argumental.

Hay que excluir de las hipdtesis generadoras de privacion de patria
potestad los desamparos producidos por la actuacién de terceros que no
sean los padres o tutores. Cuando el sujeto del que proceda el desam-
paro legal es el guardador de hecho o el delegado paterno, el especifico
resultado carencial en la esfera personal o espiritual del menor conlle-
vard, en la linea argumental que desarrollamos, la realizacion de las pre-
visiones del ndm. 2 del art. 172, con la asuncién de la guarda adminis-
trativa, y una investigacion esclarecedora acerca de la conducta asisten-
cial de los titulares de la patria potestad.

B) Incumplimientos forzosos con pronéstico de irreversibilidad o
estabilizacién temporal

En interés del menor es razonable que se produzca aqui también la
privacion de la patria potestad o tutela dada la permanente imposibili-
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dad de ejercicio de los deberes tuitivos. El perfil de estos incumplimien-
tos requiere un puntual seguimiento de la situacién y una precisa reco-
pilacién de datos probatorios referidos al perjuicio para el menor y a la
naturaleza de la infraccién de los deberes tuteladores. Cuandose formu-
le un prondstico de futuro debidamente, fundamentado en las notas de
irreversibilidad o estable proyeccidn temporal, y se acrediten graves per-
juicios al menor derivados de todo ello, nos hallaremos ante los casos
encuadrados en este apartado.

2. Naturaleza juridica de la tutela de entidadés publicas. Subsistencia del
régimen de causas de privacion de patria potestad en el C.C. (Art. 170)

La primera pregunta que suscita el art. 172.1 es la de qué institu-
cién se cobija realmente bajo la expresion “...tiene por ministerio de la
Ley la tutela...“ Han sido varias las respuestas en la doctrina civil, en la
que se ha estimado su naturaleza como préxima a la de la actividad pu-
blica general de proteccion de menores desamparados (tutela equiva-
lente a actividad tutelar de la Administracién protectora con connota-
ciones juridico-administrativas), frente a otros posicionamientos que re-
conducen sus contenidos a los de una tutela sui géneris con variadas
acepciones: tutela de hecho, tutela provisional, guarda legal; no faltan-
do la polémica relativa a si la reforma del 87 ha configurado una tutela
ope legis en profunda innovacién de los principios del Derecho de Fa-
milia 0 més bien se trata de una modalidad de la tutela judicial de au-
toridad instaurada como modelo definitivo en 1983. De ésta tiltima dis-
puta doctrinal nos ocuparemos en el apartado siguiente. Aqui baste con
afirmar que el art. 172.1 regula una verdadera tutela en el significado
estructural que le atribuyen los preceptos del Titulo X del Libro I del
C.C. y en la conceptuacion que merece a los estudiosos del Derecho de
Familia. La tutela que a las entidades piblicas se encomienda de los me-
nores desamparados es una potestad tuitiva de orden general, que se ex-
tiende a los aspectos tanto personales como patrimoniales de la vida del
menor y que es incompatible con la patria potestad cuya privacién total
supone. El primer argumento es semdntico pues la palabra tutela en el
articulado del Cédigo tiene, en su comparacidn diferenciadora con otras
instituciones protectoras del menor (defensor judicial, curatela, guarda),
una precisa significacién de totalidad extendiéndose basicamente al con-
tenido personal y patrimonial de la patria potestad con la que no puede
convivir simultdneamente. Si su inclusion en el art. 172 (Capitulo V del
Titulo VII) pudiera suscitar dudas, la modificacién correlativa de los
arts. 222, 229 y 239, resuelve en via de exégesis sistemdtica el problema
de la naturaleza de la institucién que venimos estudiando. El art. 222 es
expresivo al respecto y en el n 4 prescribe que “estardn sujetos a tutela
los menores que se hallen en situacién de desamparo”; la reflexién so-
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bre los tres nimeros anteriores suscita la idea de que este precepto di-
sefa la institucion tutelar bajo el supuesto de la ausencia o privacion ple-
na de la patria potestad. Si a ello afiadimos que el mentado articulo esta
en el Capitulo II del Titulo X, rubricado justamente “De la tutela” y en
cuya seccibn tercera (Arts. 267 a 270), se describen las amplisimas fa-
cultades personales y patrimoniales del tutor (guarda, representacion le-
gal y administracion de bienes), incompatibles con el ejercicio de la pa-
tria potestad, comprenderemos la bondad del esquema argumental uti-
lizado. De todos modos y como se vera mas adelante, la tutela de enti-
dades piblicas presenta algunas especialidades derivadas del caracter
del sujeto titular de la relacién juridica que despliega la tutela, y de la
peculiar configuracién de provisionalidad con que el legislador caracte-
riza a la intervencién publica frente al desamparo (art. 172.4).

La Ley 21/87 no ha reformado expresamente el contenido del art.
170 C.C,, pero el art. 172 introduce sin duda una regulacién que incide
en el régimen de las causas de privacion de la patria potestad (acaba-
mos de ver que la tutela pablica supone justamente esta privacion to-
tal). Podria pensarse que al ser el art. 172 Ley posterior y especial in-
duce a una ticita derogacion de la disciplina de la privacion de la patria
potestad contenida en el art. 170. Creo, sin embargo, que el legislador,
al no modificar éste dltimo precepto obliga al intérprete a coordinar los
ambitos de actuacion de unas y otras prescripciones. El nuevo precepto
definidor del desamparo y de la tutela y guarda publicas produce una
ampliacion de los supuestos que originan la privacion de las facultades
tuitivas que venimos estudiando, e introduce novedades en el tratamien-
to procesal y constitucién tutelar en hipétesis doblemente previstas en
ambos preceptos, con mantenimiento d * la peculiar estructura procesal
y sustantiva de aquellas otras comprendidas en el art. 170 y fuera del al-
cance de los preceptos innovadores. Exponemos estos puntos de vista
en la clasificacién y matizaciones subsiguientes:

A) Incumplimientos culposos de los deberes de proteccion establecidos
en las Leyes para la guarda de los menores

Al estudiar el concepto legal de desamparo veiamos que éste sdlo
podia relacionarse con los deberes de contenido personal (guarda equi-
valente al &mbito de los arts. 173.1, 154 y 269), mientras que el art. 170
permite basar la sentencia de privacion en el no cumplimiento de cua-
lesquiera deberes inherentes a la patria potestad”, sean éstos los perso-
nalizados o los de contenido patrimonial. De otra parte la previsién le-
gal del art. 170 no requiere un resultado especifico de inasistencia ma-
terial o moral del menor a diferencia de lo que ocurre, como ya expo-
niamos, con la definicién del art. 172.1. Por tanto cuando el incumpli-
miento de deberes por parte de los padres se refiera a las facultades de
representacion legal y administracién de bienes o no conlleve la inasis-
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tencia del menor (guardas de hecho o delegaciones convencionales con
la actitud o negligente desinterés en los titulares y menor suficientemen-
te atendido), nos hallaremos ante una hipdtesis que cae fuera de la 6r-
bita del art. 172 y que estd sometida plenamente al régimen del art. 170.
El cauce procesal serd el juicio ordinario de menor cuantia y la tutela
se constituird por las reglas ordinarias. Coexisten ambos preceptos, man-
teniendo su autonomia reguladora, en aquellas previsiones que caen s6lo
bajo la esfera de influencia exclusiva de alguno de ellos.

¢Qué sucedera en los casos de desamparo culposos? Estén contem-
plados en el art. 172.1 y, sin duda, también en el art. 170 que no ha su-
frido modificacion; es evidente que este ultimo inclufa tanto el incun:-
plimiento de deberes inherentes a la patria potestad que origina un de-
sasistimiento al menor como aquellos otros en los que éste tiene sus ne-
cesidades cubiertas. El cardcter de norma posterior y especial debe ha-
cer prevalecer el art. 172.1, y por tanto la constitucién de la tutela se-
guira el cauce del art. 239 y la coetdnea privacién de patria potestad el
procedimiento especial de jurisdiccién voluntaria disefiado en los arts.
1.825 y siguientes de la LEC, aplicables por analogia conforme a re-
flexiones que haremos en el dltimo capitulo.

B) Incumplimientos forzosos

En el Capitulo I sosteniamos que el art. 170 respondia a canones sub-
jetivizadores y que solo la declaracién judicial de incapacidad o ausen-
cia excepcionaba el cardcter de incumplimiento-sancién que latia en la
redaccion legal. De acuerdo con las ideas expuestas en el parrafo ante-
rior y en relacién con estos dltimos supuestos, cuando la incapacidad o
ausencia de los padres declaradas judicialmente no hayan producido en
el hijo privacién de la necesaria asistencia material o moral surtirdn efi-
cacia las previsiones del art. 170 que opera con autonomia reguladora,
y asi de igual modo la pretension se deducird en juicio de menor cuan-
tia en su caso y la tutela se constituird con la disciplina de los arts. 234
y siguientes. Si por el contrario hay desamparo en los términos del art.
172.1 prevalece el régimen de éste y se impondra la tutela piblica y los
procedimientos especiales de la Ley 21/87.

Las demds hipétesis (incapacidad o ausencia de hecho o presuntas,
y cualesquiera otros impedimentos forzosos), caen como es obvio, de lle-
no en la esfera de aplicacién del art. 172 pues no estdn siquiera con-
templadas en la descripcidn legal del art. 170. Es aqui donde se ha pro-
ducido una ampliacién de las causas que dan lugar a la pérdida por par-
te de los padres de los derechos de patria potestad. Junto a las resolu-
ciones judiciales de incapacidad y ausencia aparecen en la Ley 21/87
otras hipdtesis en las que sin negligencia o culpa de los titulares de la
patria potestad, queda ésta en imposibilidad permanente para ser ejer-
citada. En el Capitulo I deciamos que la expresion legal “imposibilidad”
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no es excluyente y que caben todos los casos (sea su origen personal, eco-
némico, social, etc.), imaginables de impedimento inculpable. Su trata-
miento procesal y el régimen de la tutela se regirdn, como es obvio, por
los nuevos preceptos que analizamos.

3. La apreciacién del desamparo y la constitucion de la tutela

En este punto hay planteada una interesante controversia en la doc-
trina civil cuyos términos trataremos de analizar. Con el tenor literal de
la Ley se entiende por algunos que en el ordenamiento civil de familia
ha surgido una tutela “ope legis”, en la que es la entidad publica la que
aprecia el desamparo del menor, no siendo necesaria la intervencion ju-
dicial para que se produzcan los efectos juridicos anejos a la privacion
de la patria potestad. Otros autores entienden, por ¢l contrario, que la
tutela se constituye en todo caso por decision del juez que es quien apre-
cia el desamparo y declara las pertinentes consecuencias juridicas. Con-
sideran que un adecuado entendimiento de los nuevos preceptos, a la
luz de su ubicacién sistematica en el Derecho de Familia y la significa-
cién constitucional del nicleo familiar, abogan por la segunda de las op-
ciones expuestas. Comenzaré por resumir los argumentos que se esgri-
men en pro de la tutela ope legis o automatica del ente puiblico de pro-
teccion de menores:

A) Antecedentes legislativos

El antiguo art. 212 C.C. decia “que los jefes de las casas de exposi-
tos son los tutores de los recogidos y educados en ellas”. Parece regu-
larse aqui una tutela ope legis, en el supuesto contemplado por el pre-
cepto, para cuya validez no se precisaria declaracién de ningtn organis-
mo o autoridad: “son” equivale a “tiene”, expresiones ambas revelado-
ras de que la condicién de tutor se adqulere por la nueva prescripcion
legal y sin otras intervenciones constitutivas.

B) Discusién Parlamentaria y Exposicion de Motivos

Se argumenta que en el trdmite parlamentario fue rechazada una en-
mienda del grupo Popular en la que expresamente se exigia en los pre-
ceptos reformados la apreciacién judicial del desamparo, y de otra par-
te las manifestaciones del grupo parlamentario Socialista, impulsor de
la Ley 21/87, se produjeron en el sentido de subrayar el caricter auto-
matico y al margen de decisiones judiciales de esta nueva tutela. La Ex-
posiciéon de Motivos emplea la palabra tutela automatica y ello viene a
corroborar la trayectoria parlamentaria sobre el automatismo legal que
se pretende.
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C) El antiguo art. 174 exigia expresamente para la estimacién del
abandono que daba lugar a la adopcion sin necesidad del consentimien-
to de los padres, la correspondiente resolucion judicial. Si en el art. 172,
que regula el desamparo, y permite también proponer la adopci6n sin
el consentimiento de los titulares de la potestad familiar al haber una
tutela piblica con privacién de la patria potestad, no se contiene esta
prescripcion es porque la actuacién judicial ha dejado de ser necesaria
para la estimacion del supuesto, dado el paralelismo de ambos pre-
ceptos.

D) Bl art. 172 no ofrece dudas al decir que el ente piiblico “tiene
por ministerio de la Ley la tutela”, y no cabe otra interpretacién mas
que la de que se configura la postulada tutela ope legis. Cuando el C.C.
emplea la expresién por Ministerio de la Ley en otros lugares del Libro
I, otorga a la expresion un claro sentido de adjudicacién de consecuen-
cias juridicas sin necesidad de que éstas sean declaradas por los rganos
Jurisdiccionales.

E) Los nuevos articulos modificados en el Titulo X abundan en la
idea que se defiende. El art. 222.4 no sefala exigencia constitutiva al-
guna a la tutela piblica que estudiamos y dice que estan sujetos a esta
institucién: “Los menores que se hallen en situacién de desamparo”,
dindose a entender que basta con encontrarse en tal situacidn sin ne-
cesidad de posteriores reconocimientos. El art. 229, regulador de las per-
sonas obligadas a promover la constitucién de la tutela, ha suprimido
de su prescripcion al director del establecimiento piblico en que se en-
cuentre acogido el menor, y si ello se hace asi es porque el ente piiblico
no puede estar obligado a pedir que se forme la tutela porque ya la tie-
ne “ministerio legis”. Finalmente el art. 239 vuelve a decir claramente
“que la tutela de los menores desamparados corresponde por Ley a la
entidad piblica”, y con ello vuelve a repetir con més claridad que no le
corresponde por decision judicial sino por mandato del propio legisla-
dor. La mens legis desarrolla esta configuracion en el parrafo 2 al decir
que se procedera al nombramiento del tutor “conforme a las reglas or-
dinarias...”, con lo que estd manifestando que la tutela estudiada excep-
ciona las reglas ordinarias de constitucion judicial de la tutela y supone
una constitucion extraordinaria por designacion directa de la Ley.

Creo que una mayor profundizacién en el debate mueve a efectuar
importantes matizaciones a los razonamientos doctrinales expuestos. Y
asi puede afirmarse de contrario:

A) El antiguo art. 212 no era sino un supuesto de la tradicional tu-
tela legitima, de honda raigambre histérica y que no supone una quie-
bra del sistema de constitucion de la tutela en el contexto del cuerpo
normativo en que se insertaba.
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B) El antecedente inmediato e inspirador de la Ley 21/87 es la ya ci-
tada Ley italiana de 4 mayo 1983, hasta el punto de que las férmulas
legales de los arts. 172 y siguientes vienen calcadas literalmente en al-
gunos pasajes. Esta norma inspiradora contiene como presupuesto ine-
ludible de la atribucion de potestades familiares a los entes publicos la
previa decision judicial constitutiva. Sélo se atribuyen deberes tuitivos a
la Administracién sobre los menores ya recogidos en el establecimiento
publico, en disposicién de similar estructura al antes mencionado art.
212, en vigor hasta la Ley13/83. En el Derecho Comparado no se ob-
servan preceptos del alcance de los instaurados por Ley 21/87 en la tesis
que debatimos. En las legislaciones francesa y alemana, por ejemplo,
cualquier supuesto de privacion de patria potestad y de constitucidn de
la tutela requiere la resolucién judicial constitutiva, y con més claridad
aln cuando se trata de conflictos expresos entre el titular de la potestad
familiar y la entidad piblica que pretende hacerse con las facultades tui-
tivas sobre el menor.

C) Los datos derivados de la vida parlamentaria son de dificil inter-
pretacion dada la complejidad de los correspondientes procesos, la di-
versidad de grupos, negociaciones y planteamientos que se entrecruzan
y la coincidencia doctrinal en entender la hermenéutica juridica como
una ciencia que debe centrarse mas que en la indagacion de la voluntad
del legislador, en los mandatos que se desprenden de la Ley como cuer-
po de preceptos auténomo y con vida propia. La supresién de la en-
mienda antes citada creo que nada prueba. Primero porque puede en-
tenderse que el no mencionar la antigua declaracién judicial del art. 174
obedecid a su innecesariedad, y en segundo lugar porque la enmienda
transacional que finalmente se acordé hace ain mas dificil el indagar la
real voluntad parlamentaria respecto del cuerpo legal en trdmite de
aprobacion.

D) La Exposicion de Motivos utiliza ciertamente la expresion tutela
automadtica pero no vuelve a repetirla en el articulado de la Ley y sobre
todo es inconciliable con la coherencia legislativa que una innovacién
de tan trascendental significado no se justificase con una sola linea por
el autor de la Ley en la explicacion de motivos. En efecto, la tutela mi-
nisterio legis significa que por un acto de la Administracién (declara-
cién de desamparo), quedan los padres o tutores privados automatica-
mente de todo el contenido personal y patrimonial de la patria potestad
o tutela, que desde ese instante es asumida por la Administracién de-
clarante, incumbiendo a losafectados p9or esta grave medida la carga
de impugnarla a posteriori ante €l Juez civil, y con la posibilidad de que
antes de ello las entidades publicas arrebaten coactivamente al menor
de quien ya no ostenta facultades sobre él. Este es el esquema del De-
recho Administrativo trasladado sin més explicaciones al campo del De-
recho de Familia. Acto administrativo, presuncién de legalidad, coacti-
vidad, ejecutividad y control jurisdiccional posterior y revisor de dicho
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acto, serfan de facto las consecuencias sustantivas y procesales de admi-
tir esta singular tutela. En ella la Administracién actuaria asi en una po-
sicién de preeminencia, con prerrogativas exhorbitantes al modo como
lo hace en Derecho tributario o cuando ejercita las potestades de auto-
tutela. Proponer esta interpretacion de la Ley 21/87 no es otra cosa que
convertir el Derecho de Familia en un capitulo del Derecho administra-
tivo. Aun discutiendo la precision de estos asertos, es innegable que cam-
bios tan trascendentales de haberse querido realmente realizar habrén
sido minimamente explicados y justificados en su necesidad en la am-
plia Exposicién de Motivos. El legislador en un sélo parrafo se limita a
hablar de la guarda y de la tutela automdtica “atendiendo a la urgencia
del caso” sin ningiin comentario mas de su fundamento y alcance. En-
tiendo que el autor de la Ley no queria llegar tan lejos y Unicamente
pretendia establecer para los casos urgentes mecanismos de interven-
cién administrativa auxiliadora que atenderia con eficacia al menor de-
samparado, sin subvertir tan profundamente las categorias del Derecho
de Familia.

E) No tiene consecuencias operativas la comparacion entre el antiguo
art. 174 y el actual art. 172. En el precepto derogado la expresa prescrip-
cién de declaracidn judicial era un instrumento de simplificacién proce-
sal, en virtud del cual en el propio expediente de adopcién se procedia
a declarar la privacién de patria potestad en virtud del abandono. Por
ello el andlisis comparativo debe efectuarse con los actuales arts. 177
C.C.yart. 1.827 L.E.C. en virtud de los cuales en el expediente de adop-
cién puede procederse a conocer de la privacién de patria potestad cues-
tionada por los trdmites del juicio verbal. En el art. 172 no se alude a
decisiones judiciales porque son otros los preceptos del Cédigo que ya
fijan su necesidad.

F) Los articulos que han reformado la tutela (arts. 222, 229y 239) no
subvierten los principios constitutivos de la misma dada su colocacion sis-
temdtica y el haber permanecido intactos otros arts. que dan cardcter ge-
neral a los mismos. Del art. 222 nada se desprende ni en un sentido ni
en otro y el precepto sélo dispone que esta sujeto a tutela el menor de-
samparado, sin precisar el modo de constitucion porque no es el come-
tido de esta norma sino de otras del Capitulo II, del titulo X. El art.
229, argumentado en pro de la tesis discutida, tampoco permite formu-
lar consecuencia alguna en su favor y entiendo que se ha modificado
por meras exigencias técnicas. El Director del establecimiento piblico
deja de estar obligado a promover la constitucion de la tutela porque
ya, conforme al art. 172, no es el guardador legal del menor. Recorde-
mos que en la hipdtesis de menores sometidos a la guarda, la persona
juridica publica es quien ostenta la titularidad de los deberes integrados
en la misma, y a ella incumbe pues las obligaciones prescritas en el pre-
cepto que comentamos. La expresion “persona bajo cuya guarda se en-
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cuentre el menor” incluye, como no podia ser menos, tanto a las perso-
nas fisicas como a las juridicas (ponderemos que el art. 242 permite ser
tutores a las personas juridicas) y entre estas ltimas tanto a las priva-
das como a las piblicas, que ejerciten de hecho o de derecho las facul-
tades-deberes del orden tuitivo personal. No olvidemos tampoco que €l
art. 229 tiene como finalidad regular la responsabilidad solidaria de in-
demnizar dafos y perjuicios por incumplimiento de los deberes de pro-
mover la constitucion de la tutela, y por eso el ente publico sélo la con-
trae cuando ostenta la guarda material del menor. Habra que entender
que desde que se produce el llamamiento legal, que antes estudidbamos,
a la entidad publica para que ejercite los deberes de guarda, surge ya la
obligacién regulada en la disposicion comentada.

Finalmente el art. 239 debe interpretarse en funcion del lugar que
ocupa en el sistema de normas de la tutela. Se encuentra en la Seccién
I1, del Capitulo II, del titulo X, y bajo la ribrica “De la delacién de la
tutela y del nombramiento del tutor”. La primera observacion es-que
esta Seccion II regula las condiciones para ser tutor, la remocion y ex-
cusas de la tutela y en los arts. 234 al 238 el régimen de delacion de la
misma, dando reglas acerca del modo en que se efectian los tradicio-
nales llamamientos testamentarios, legitimo y dativo y disefiando un sis-
tema en que la decision final siempre corresponde al érgano jurisdic-
cional. De ello se induce que el art. 239 establece un régimen especial
de delacidn de la tutela diciendo que ésta corresponde por llamamiento
legal a la entidad publica, excepcionando la regla del art. 234 situado
con anterioridad. Por eso el parrafo 2 del citado 239 cuando habla de
reglas ordinarias se refiere a las del art. 234, cuyo orden ha sido altera-
do por el parrafo 1 al atribuir la tutela por delante del conyuge, padres,
tutores testamentarios y descendiente, ascendiente o hermano, a la en-
tidad piblica. En definitiva los cuatro drdenes del art. 234-1 a 4 vienen
sustituidos por el llamamiento wnico a la Administracién, si bien el
parrafo 2 atenda el rigor de la prescripcién atribuyendo la facultad ul-
tima de decisién al Juez conforme a los esquemas de tutela de autori-
dad instaurada por Ley 13/83.

En todo caso en la exégesis del art. 239 estamos refiriéndonos a la
delacién de la tutela que es lo regulado en la Seccién 11, es decir, a coémo
se efectiia el llamamiento para ser tutor. En este sentido el art. 239 con-
sagra un sistema de tutela legitima, si bien debilitado por el mandato
del pérrafo 2. Pero delacién no es constitucién. El Codigo regula esta
ltima en otros lugares indicando c6mo, tiene lugar de acuerdo con el
orden de llamamientos; de los art. 218, 219 del Capitulo I, del Titulo X,
“Disposicionesgenerales”, ya se da a entender que hay una resolucion
judicial constitutiva, y de modo especifico se prescribe en el lugar més
adecuado sistemdaticamente para ello que es la Seccion I, del Capitulo
I1, “De la tutela en general”, en la que se formulan principios y reglas
de carécter general reguladoras de esta institucion y aplicables a todos
los supuestos. En esta sede el art. 231 preceptiia que “el juez constituird
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la tutela...” Sienta este precepto, de conformidad con el sistema de tu-
tela de autoridad que rige nuestro ordenamiento, el principio de cons-
titucién judicial de la tutela, a partir de la cual despliega los efectos ju-
ridicos a ella anudados. El art. 259, que como el anterior tampoco ha
sido modificado, ordena que “la autoridad judicial dard posesién de su
cargo al tutor nombrado”, y es el art. que encabeza la Seccién III ru-
bricada “Del ejercicio de la tutela”. En definitiva esta supuesta tutela
ope legis del art. 239 esta regulada en sede de delacion y tiene por de-
lante toda la normativa general de la institucién que, entre otras cosas,
regula el modo de constituirse, y por detrés (Seccion III), los preceptos
que regulan su ejercicio. En unos y otros que le son de aplicacién por
razones sistematicas se prescribe la decision judicial constitutiva.

G) La férmula por Ministerio de la Ley utilizada en el art. 172 y 239
es un modo de reflejar un supuesto de tutela legitima, en definitiva quiere
referirse a la delacién legal que se hace de la institucion tutelar en favor
de las entidades publicas. En los casos en los que en el Derecho de Fa-
milia se originan consecuencias ex lege, la estructura de los correspon-
dientes preceptos es bien diferente a la del art. 172. Asi en los arts. 156-4,
237 bis, 238, 278 y 171, entre otros, la norma decide efectos juridico fa-
miliares sin necesidad de declaracion judicial nada mas darse el supues-
to de hecho regulado, que es directamente apreciado por el llamado a
ser titular de tales consecuencias juridicas. El art. 171 relativo a la pa-
tria potestad prorrogada, emplea idéntica expresion “por Ministerio de
la Ley” que la que comentamos delart. 172. La técnica legislativa de es-
tas disposiciones es de todo punto inaplicable al art. definidor del de-
samparo; la ratio esendi de este automatismo legal obedece a finalida-
des que no se cumplen en absoluto en el precepto objeto de nuestra re-
flexion. En las prescripciones legales citadas se configura un presupues-
to de hecho cuya simplicidad y facilidad de percepcién mueve al legis-
lador a proveerlo de eficacia juridica sin necesidad de acudir al 6rgano
jurisdiccional. En el art. 172, por el contrario, la hipétesis de hecho es
un concepto juridico relativamente indeterminado —l desamparo—- que
requiere sin duda adecuados procesos de valoracion. De otra parte la
intensidad en la produccidn de efectos juridicos desborda aqui con mu-
cho la comparacidn con los preceptos aludidos basados en el automa-
tismo legal. El art. 171 determina la continuacién de las facultades de
la patria potestad, el art. 278 en las de la tutela, pero es que en la tesis
discutida el art. 172 se originaria ex lege la privacion de todo el conte-
nido de la patria potestad o tutela en perjuicio de los que han ostenta-
do hasta el momento las pertinentes potestades, y la adjudicacién de su
conjunto a la entidad puiblica por la propia valoracién y decision que
ésta hace de la situacién de desamparo. Entender asi el precepto signi-
fica desnaturalizar la técnica legal de produccion automatica de efectos
juridicos, y pretender resolver el conflicto de derechos subjetivos por
una via diferente a la prescrita por los principios de Derecho de Fami-
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lia en cuya sede analizamos esta problematica. Insistiendo en la idea an-
teriormente expuesta conllevaria todo ello la apariciéon de mecanismos
estructurales del Derecho Administrativo caracterizados por su exhor-
bitancia en el campo de las relaciones juridico-familiares reguladas en
el Derecho civil y cuyo dmbito de privacidad, frente a invasiones extra-
fias protegen las normas constitucionales con la garantia jurisdiccional.

H) La admision de la tutela ex lege en la acepcion de la que venimos
disistiendo supone consecuencias perturbadoras para la actividad tutelar y
puede colocar al menor en situacion de indefensién. Si no hay posesioén
del cargo ante el Juez conforme al art. 259 desaparecen todas las garan-
tias patrimoniales que, en interés del menor, formulan los preceptos que
subsiguen. Al no formarse inventario, por ejemplo, en los términos del
art. 262 queda sin determinarse el importe econémico sobre el que ver-
sard la responsabilidad de la Administracion en la gestioén de los inte-
reses del sometido a tutela. Desaparece también la garantia que para
los bienes de mayor valor establece el art. 265, y en definitiva sera la pro-
pia Administracién quien diga cuales son las pertenencias econémicas
de las que se ha hecho cargo y responde, y en qué estado se encontra-
ban. Si hay automatismo legal en los términos denostados, €l ente pi-
blico podra ademds, de modo coactivo y sin las garantias contenidas en
los arts. que comentamos, acceder a la posesion civil del patrimonio del
sometido a tutela, presupuesto indispensable para ejercer las facultades-
deberes de representacion legal y administracién de los arts. 267 y 270
que ope legis se le confian. Y lo que nos parece mas grave es que, al
no ser posible la inscripcién en el Registro Civil dado los términos de
los arts. 218 y 219, y el que no se ha modificado la legislacién regula-
dora del Registro Civil que exige en todo caso resolucién judicial, no ten-
dran efectos frente a terceros los actos de representacion y administra-
cién de los intereses econémicos del menor (tampoco frente a los pro-
pios padres o tutores), con lo que se coloca a sus intereses patrimonia-
les en estado de indefension. Lo anterior hard initil la tutela ex lege en
los aspectos juridico-patrimoniales a los que nos referimos dltimamen-
te. Por lo expuesto considero que aunque falto de cierta claridad legal,
el art. 172 debe interpretarse en el sentido de que regula una tutela le-
gitima en favor de las entidades publicas con las caracteristicas que se-
guidamente examinaremos. Esta conclusién resulta ademas de en virtud
del discurso argumental empleado, de modo muy particular de los cri-
terios de interpretacionsistematica que en este lugar operan con espe-
cifica virtualidad. La Ley 21/87, y volvemos a las reflexiones del comien-
z0, NO €s un cuerpo extrafio sino que, dada la colocacion de sus precep-
tos en los Titulos VII y X del Libro I del Cédigo Civil, comporta una
regulacién del desamparo del menor y sus consecuencias que hay que
esclarecerla a la luz de los principios y las instituciones del Derecho de
Familia, tanto en su normativa sustantiva, civil y procesal como desde
la 6ptica de la proteccién constitucional de la familia. La admisién de
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la tutela ex lege contraria estas exigencias y opino que no es el efecto
querido por el legislador. Este ha buscado la proteccion del menor de-
samparado en casos urgentes, como dice la Exposicion de Motivos, a tra-
vés de una eficaz accién administrativa, y para el designio legislativo bas-
ta con estructurar la legitimidad de las medidas estudiadas en el capi-
tulo anterior, sin que en ningiin momento sea necesaria esta controver-
tida tutela ex lege de dudosa constitucionalidad. Conocido es el princi-
pio de conservacion de las leyes siempre que sea posible una interpre-
tacién de las mismas concorde con los requerimientos constitucionales,
y que ha sentado la jurisprudencia de nuestro mas alto Tribunal. La au-
sencia de claridad en el texto legal y las reflexiones suscitadas abogan
en este sentido por los entendimientos que defendemos en torno al
modo de constituir la tutela de las entidades piblicas.

4, Régimen legal de la tutela de las entidades piblicas. Ejercicio y
contenidos

Hallandonos ante una verdadera tutela nada obsta a la aplicacién de
los arts. 215 al 285 C.C. con las particularidades que seguidamente se
estudian y derivadas, como ya deciamos, de la peculiaridad del sujeto ac-
tivo de la institucién tutelar y del presupuesto —situacién de desampa-
ro— sobre el que descansa.

A) Ejercicio de la tutela y nombramiento de tutor.

Respecto de la regulacion que hace el titulo X de las condiciones
para desempeiar el cargo de tutor en los arts. 241 a 245 hay que afir-
mar su inaplicacién a la tutela de entidades piblicas. Las causas de in-
habilidad de los arts. 243-3 son del tutor como persona fisica y no tie-
nen efectividad posible en la tutela que contemplamos cuyo sujeto es la
persona juridico-publica. Los supuestos del nimero Ipor cuanto que, de
tenerse en cuenta Ja resolucion judicial de suspension de la guarda o re-
mocion de las tutelas puiblicas como causa de inhabilidad, impedirian a
la Administracion el ejercicio de las funciones que le encomienda la Ley
que estudiamos. La virtualidad de estas tiltimas hace que tampoco con-
sideremos de aplicacion el art. 245 y que s6lo admitamos como eficaz
circunstancia inhabilitadora la del nim. 4 del art. 244, cuando es el su-
jeto juridico publico quien tenga “importantes conflictos de intereses
con el menor 0 mantenga pleito o actuacion sobre la titularidad de sus
bienes o le adeude sumas de consideracion”. Nada obsta a que la enti-
dad publica como tutor pueda ser removida del cargo en los términos
de los arts. 247 a 250, cuando incurra en la dnica posible causa de in-
habilidad (art. 244-4) o se produzca incumplimiento de los deberes tui-
tivos incardinados en esta institucién (art. 247), no siendo de aplicacién
la “notoria ineptitud en el ejercicio de la tutela- como causa de remo-
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cién al hallarse pensada sélo para personas fisicasparticulares que de-
sempenan el cargo como tales. La prevision del art. 250 hay que com-
pletarla con la del nuevo parrafo 2.° del art. 239 y declarada la remo-
cién el Juez procederd al nombramiento de tutor en la forma que alli
se indica. No es imaginable, por obvias razones y entrando ya en el 4m-
bito de las excusas de los arts. 251 a 258, que el ente publico pueda le-
galmente excusarse, pues esta Ley 21/87 ha establecido expresamente su
obligacion de intervenir en los supuestos que comentamos, y admitir lo
contrario supondria abrir una quiebra importante en la realizacién prac-
tica de los prépositos del legislador. La autoridad judicial dard posesion
del cargo al ente piblico (art. 259) y no podrd exigir, en mi opinion, la
constitucion de fianza a que se refieren los arts. 260 y 261, pues la sol-
vencia de las entidades publicas para hacer frente a sus responsabilida-
des patrimoniales deja sin sentido esta garantia. Si que habré la obliga-
cién de hacer inventario conforme a los arts. 263 a 266, depositindose
los efectos de més valor en establecimiento oportuno de acuerdo con lo
prescrito en el art. 265, y siendo de aplicacién sin duda el contenido del
art. 266 cuando el sujeto publico tenga créditos contra el tutelado. La
inscripcion en el Registro Civil habra de hacerse segun las prescripcio-
nes de los arts. 218 y 219 y preceptos concordantes de la Ley de Regis-
tro Civil y no hay tampoco obstaculo para admitir la posibilidad de re-
tribucion segiin las disposiciones de los arts. 273, 274 y 275, teniendo
siempre en cuenta las normas juridico-administrativas reguladoras del
caracter gratuito o retribuido de las correspondientes prestaciones asis-
tenciales. Las prohibiciones del art. 221 son asimismo de aplicacién al
no distinguirse personas fisicas de juridicas en el desempeiio de la tute-
la, y las funciones de vigilancia sobre la misma corresponden de modo
permanente al Fiscal (arts. 232 y 174), y al Juez por la obligacion de in-
forme anual a que se refiere el nim. 4.° del art. 269. Finalizada la tutela
en las hip6tesis que seguidamente estudiaremos, debe la entidad publi-
ca rendir cuenta general justificada ante la autoridad judicial y siguien-
do las pautas marcadas en los arts. 279 a 285, que son en este punto de
entera aplicacion.

B) Contenido de la tutela.

Es también el prescrito en las normas del titulo X teniéndose en
cuenta el principio introducido en la reforma de 1983, de disponibilidad
judicial de los contenidos de la institucion en relacién con su someti-
miento a los controles de la autoridad judicial, que se desprende de los
preceptos introducidos en la reforma citada y particularmente del art.
233. Repasemos brevemente el conjunto de deberes y derechos del tu-
tor publico:

1. En el orden patrimonial

La entidad piblica es el representante del menor (art. 267) y el ad-
ministrador legal de su patrimonio (art. 270), siendo de aplicacion el ré-
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gimen de autorizaciones judiciales que para concretos actos de gestion
patrimonial requieren los arts. 271-2.° a 4.°y 272-1.° a 7.°, con aplicacion
del art. 273. Insistimos en que por encima de estas prescripciones el art.
233 y concordantes permite una flexibilidad de contenidos y medidas de
vigilancia residenciados en la decision judicial.

2. En el orden personal

a) Deber de alimentos (art. 269-1."). Incumbe a la entidad piblica
tutora en virtud de esta prescripcion pero no debe olvidarse que los pa-
dres, ex art. 111, conservan el deber de alimentar al hijo tanto en los ca-
sos de exclusion como de privacion de la patria potestad, y aquél podra
por tanto dirigir su accion indistintamente hacia ellos o hacia el ente pu-
blico. Al igual que en la guarda se trata de obligaciones solidarias cuyas
reglas son de aplicacién.

b) Educar al menor y procurarle una formacién integral (art.
269-2.°), que incluye la facultad de correccién (art. 268-2.°), y el deber
de respeto y obediencia en el sujeto a tutela (art. 268-1.°). En este am-
bito como en los demas campos de actuacion referidos a la 6rbita de lo
personal, el ente publico, dada la privacion plena de patria potestad o
tutela, tiene total autonomia decisoria, conservando los padres unica-
mente en los términos del art. 160 el derecho a relacionarse con los hi-
jos menores “conforme a lo dispuesto en resolucién judicial”. De todos
modos y dado lo prescrito en el nim. 4.° del art. 172, “se procurard la
reinsercion del menor en la propia familia”, aplicable tanto a la tutela
como a la guarda reguladas en pérrafos anteriores, el Juez podra esta-
blecer en interés del menor medidas de participacidn de los padres en
sus procesos educativos y asistenciales. Téngase en cuenta que en algu-
nos casos, no obstante, puede no ser ya posible la reinsercion familiar
con carécter definitivo, y de ahi que en los mismos la autoridad judicial
deba proscribir la participacién aludida. Con estos matices, a diferencia
de en la guarda, aqui la Administracién detenta un poder de decision
completo (tanto en lo relativo a decisiones ordinarias como extraordi-
narias) en la esfera personal del menor en aras de su educacién y aten-
cién. Como regla general y con la salvedad expuesta, los padres pierden
el derecho a que se eduque al hijo en sus propias creencias, conforme
a las prescripciones constitucionales. La direccion educativa, cultural y
escolar estard en manos del tutor publico, quien, se discute si podra
orientar al menor con condicionamientos ideoldgicos o determinacion
en las opciones culturales que se le ofrezcan, pues este derecho sélo lo
otorga la constitucion a los propios padres. Habra de plantearse en la
duda una educacién en libertad con tintes de imparcialidad, e inspirada
en todo caso en los valores de la norma fundamental. Profundizaremos
mas adelante.
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c) Velar por €l (art. 269). Este deber de vigilancia tiene el mismo
contenido que en la guardia y los padres también, ex art. 111, adn pri-
vados de patria potestad conservan la obligacion de “velar por el hijo”,
abocando la situacion de vigilancia del sometido a tutela, como ya veia-
mos en la guarda, a una vigilancia de caracter inmediato ejercida por el
tutor y otra de caricter mediato por los padres. Estos ultimos siguen
obligados a interesarse por el hijo y de ahi su derecho a relacionarse
con €l y visitarlo, que hemos comentado en torno al art. 160.

d) Guarda del menor: Como es sabido el tutor no tiene la obliga-
cién de tener en su compaiiia al sujeto a tutela, pero si la de decidir so-
bre con quién ha de convivir asumiendo la responsabilidad y vigilancia
de la situacion. Por ello la entidad publica podrad “tener al menor en su
compaiia” ejerciendo la guarda administrativa que hemos estudiado en
el parrafo anterior o darlo en acogimiento conforme al art. 173, no sien-
do en este 1ltimo caso ya necesario €l consentimiento de los padres al
haber sido privados de la patria potestad. Formalizado el acogimiento
la entidad piblica en el orden personal conserva sélo el deber de ali-
mentos y el de velar por el menor, aunque con la participacién deciso-
ria en los procesos asistenciales que estudiaremos en el capitulo
siguiente.

La entidad publica en cuanto tutor del menor tiene las facultades
que ya examindbamos en la guarda de reclamarlo de terceros o en caso
de fuga impetrando el auxilio de la autoridad. Asimismo la potestad de
internarlo en los términos de los arts. 211 y 269-1.°, con el mismo con-
tenido que expusimos al comentar la guarda. Puede internarlo:

a’) Con finalidad asistencial o en centro de educacién especial (en
ambos casos por razén de sus deficiencias psiquicas) dando cuenta a la
autoridad judicial en las 24 horas siguientes.

b’) En situacién o circunstancias que supongan la efectiva privacién
de su libertad ambulatoria atendiendo a la edad y al contexto en que se
producen con los mismos requisitos que en el apartado anterior.

¢’) En centros cerrados de correccion con la previa autorizacién Ju-
dicial, conforme al texto refundido de 1948.

d’) En establecimientos hospitalarios para su atencién fisica o edu-
cativos que no sean de educacién especial sin necesidad de ninguna au-
torizacion. Todo ello resulta de coordinar las exigencias y dmbitos de
los referidos preceptos 211 y 271-1.° Cuando el menor es dado en aco-
gimiento estas facultades de internarlo son ejercidas en la forma que
mds adelante veremos.

e’) En cuanto a la adopcién, al haberse originado la privacién de pa-
tria potestad, el menor puede ser dado en adopcion a instancia de la en-
tidad piblica sin el consentimiento de los padres, y en el expediente la
Administracién debe ser oida como tutor.
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5. Extincion de la tutela

La tutela de las entidades puiblicas se extingue por las causas pres-
critas en los arts. 276 y 277 C.C. cuya aplicacién a los supuestos que con-
templamos no ofrece dificultades. En relacion con el nim. 1.° del art.
277 y siguiendo la doctrina mayoritaria en este punto, debe afirmarse
que la tutela que comentamos esté intimamente unida a la pervivencia
de la situacion de desamparo y no se diferencia sustancialmente del ré-
gimen que al respecto sienta el parrafo 2.° del art. 170. De acuerdo con
su tenor la patria potestad es recuperable cuando desaparezcan las cau-
sas que originaron su casacion, con lo que no puede evitarse la idea de
provisionalidad en la institucién que regula (el art. 170); en definitiva
subsiste la privacion de la potestad familiar en tanto en cuanto pervivan
las circunstancias que la originaron. El principio de “tout pour I'enfant”,
sin embargo, tiene aqui concreta aplicacion y es el que determina la re-
cuperacién o no de los poderes tuitivos perdidos; a tal efecto la expre-
sién “podrd” atribuye al Juez la facultad de flexibilizar en cada caso la
decision que se adopte orientdndola en interés del sujeto a la patria po-
testad. La doctrina viene estableciendo un matiz diferenciador para el
desamparo propugnando el automatismo en cuanto a la privacién o re-
cuperacién de patria potestad. Se dice que desaparecida la situacion de
desamparo debe automaticamente extinguirse la tutela y recuperarse la
patria potestad. En todo caso seréd necesaria la decisién judicial al res-
pecto, y dada la validez general del criterio interpretativo antes enun-
ciado se atendera siempre a las necesidades y conveniencias del menor
desamparado.

IV. CUESTIONES QUE SUSCITA EL AGOTAMIENTO
FAMILIAR Y LA ADOPCION

1. El acogimiento familiar

A) Naturaleza juridica

Al hilo de las ideas que exponiamos al tratar la naturaleza juridica
de la guarda, y tras examinar la definicion contenida en el art. 173.1,
debe concluirse que el acogimiento es el modelo familiar de la guarda
personal de condicién legal o juridica (para diferenciarlo de la guarda
personal de hecho). El conjunto de deberes tuitivos descritos en este pre-
cepto coincide basicamente con la enumeracion que hace el art. 154. La
institucion se orienta asi en torno al contenido personal de la patria po-
testad que se desgaja de ésta para adquirir sustantividad propia. La coin-
cidencia también se produce, por supuesto, con ¢l contenido personal
de la tutela del art. 269, si bien como es sabido el tutor no tiene la obli-
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gacion de tener en su compaiiia al pupilo. Con las lineas fundamentales
pues de estos contenidos y con la premisa de la convivencia con el me-
nor y el contacto directo y material, el legislador disefia aqui, como de-
ciamos, un modelo de guarda personal, que con la expresion “plena par-
ticipacion del menor en la vida de familia” pretende dotarlo del entor-
no intimo y familiar que es el idoneo para desarrollar libremente la per-
sonalidad. Este es el plus que se afiade a la guarda administrativa estu-
diada en el Capitulo precedente; en ambas hipétesis, en interés del me-
nor la Ley autonomiza los contenidos tuitivos de orden personal inclui-
dos en la patria potestad y tutela, dando rango legal a esta figura de la
guarda y convirtiendo a la segunda de ellas, el acogimiento familiar, en
el modelo normativo a seguir. Si los contenidos juridicos son idénticos,
la calidad del sujeto (en un caso el ente piblico y en otro una familia),
es lo que atribuye a la figura que estudiamos el caricter ejemplar de
que goza en la Ley 21/87. El fenémeno legal de la guarda en su doble
vertiente supone la convivencia de potestades personales sobre el me-
nor, cuya titularidad se residencia en el guardador, con otras de esta mis-
ma naturaleza que perviven en los sujetos titulares de la patria potestad
o tutela, quienes se reservan ademds las de orden patrimonial (repre-
sentacién legal y administracién de bienes). Las demarcaciones fronte-
rizas son sitiles y mientras el guardador puede ejercitar algunas facul-
tades de gestion del patrimonio, los padres y tutores no pierden todas
sus intervenciones en la esfera personal del hijo o pupilo. Lo que suce-
de es que, institucionalmente, en el acogedor o ente publico guardador
se ubica el nicleo de responsabilidades y poder decisorio sobre la 6rbi-
ta personal, mientras que el padre o tutor detentan el grueso de las fa-
cultades de gestion sobre los intereses patrimoniales del sujeto a su po-
testad. El principio de “tout por I'enfant”, como ya deciamos en capi-
tulos precedentes, hace que la instituciones tuitivas ofrezcan contenidos
abiertos y que por via de pacto o de decisién judicial puedan flexibili-
zarse o graduarse en interés del menor que es el norte interpretativo del
cuerpo normativo que analizamos. La novedad radica en que por vez pri-
mera en el ordenamiento de familia, la patria potestad y tutela conver-
gen justamente en interés del menor, con la guarda para que, a través
de la distribucion de roles entre sujetos diversos, puedan verse cubiertas
las necesidades morales y materiales de aquél en los supuestos de ca-
rencia. Regulada antes en dispersas normas administrativas y en la le-
gislacién protectora del menor, €l instituto objeto de estudio se ha con-
vertido en una figura de Derecho civil de familia inspirada en la Ley ita-
liana de 4 de mayo de 1983. Sabido es que ésta distingue desde la pers-
pectiva de unidad institucional, dos clases de acogimiento o “affidamen-
tos”. El “ricovero” (nuestra guarda administrativa) y el familiar (al que
tinicamente la Ley 21/87 da el nombre de acogimiento en el art. 173).
El matiz es valido en nuestro ordenamiento por lo antes expuesto: una
sola institucion de guarda personal con dos modalidades (guarda admi-
nistrativa y acogimiento), entre los que el legislador escoge a la figura
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que estudiamos como paradigma normativo a seguir. Hay, sin embargo,
dos diferencias de interés entre la regulacion italiana y la de nuestro pais:

a) La primera prescribe expresamente que las normas de acogimien-
to familiar son de aplicacién a las de “affidamento ricoverso”, mandato
que no aparece en la Ley 21/87. Pese a ello, por este carcter paradig-
madtico, debe sostenerse la analogia, que no supone, sin embargo, la
transcripcion absoluta de disposiciones de una a otra figura. Ya vefa-
mos que en la regulacién de los requisitos de validez y eficacia es difi-
cilmente transvasable la disciplina del acogimiento a la guarda adminis-
trativa, dada la naturaleza de éstos y la falta de un reenvio normativo
como es el que se contiene en la antes citada norma de Dereceho
comparado.

b) La legislacion italiana preceptia que los acogedores deben en
principio obedecer las instrucciones de los titulares de la potestad fami-
liar. Con el margen de flexibilidad que alli impone también la interven-
cién judicial, el instituto de la guarda se aproxima mas a la idea de auxi-
lio temporal por terceros del ejercicio de los deberes de la patria potes-
tad o tutela, a cuyos titulares se confiere el fundamental poder deciso-
rio sobre la esfera personal del menor. En nuestro Derecho y con el sen-
tido abierto y gradual con que en interés del menor se legisla, debe man-
tenerse, en principio, que el titular de la guarda o acogimiento concita
en torno a si el basico poder de direccién y consiguiente responsabili-
dad en la gestién de los intereses personales de aquél que se le confia
(al menos decide con autonomia en todo lo que hemos denominado op-
ciones cotidianas o rutinarias). Considero conveniente la distincién a
efectos de dibujar con la mayor precision posible el contorno de las ins-
tituciones objeto de estas reflexiones, entre terceros auxiliadores del
ejercicio de la patria potestad o tutela (sobre todo de la primera de ellas
dado que el tutor no tiene la obligacién de convivencia), y aquellos otros
que detentan la titularidad de la guarda personal con contenido legal y
autonomia en su actuacién. Algin autor afirma, con razén, que tal di-
ferencia pierde su apoyo en la realidad de las cosas, pues el que tiene
en su poder materialmente al menor en relacion de convivencia directa
es quien de facto ejercita los deberes de los arts. 154 y 269 y quien toma
las oportunas decisiones. Pero aun asi me parece que hay casos bien de-
limitados en los que los padres conservan un poder nuclear de direc-
cién, de dar instrucciones vinculantes acerca de cémo han de ejercitarse
los deberes tuitivos, sin perjuicio de que en todo caso el guardador ma-
terial conserve por la naturaleza de las cosas una esfera de poder pro-
pio e incontrolable. Serian, por ejemplo, los supuestos a que antes alu-
diamos de los pactos vélidos de delegacion de facultades paternas en
nuestro ordenamiento y de los acogimientos ordinarios del Derecho ita-
liano. Frente a ellos podemos concebir otras hipdtesis en las que se ejer-
citen los deberes tuitivos de la guarda con fundamental autonomia de
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direccion y decision. Es el supuesto del affidamento italiano con decla-
racion de adoptabilidad.

La Ley 21/87 concibe en principio la guarda y el acogimiento con
este dltimo sentido de competencias decisorias, a que ya haciamos alu-
sién al examinar el contenido de la guarda. Lo que sucede es que una
y otra figura pueden obedecer a muy diversos planteamientos y circuns-
tancias, y el interés del menor y el sentido de apertura y flexibilidad ins-
titucional tantas veces repetida, aconseja no dogmatizar las soluciones
que se propongan. Asi la nueva guarda administrativa del nim. 2.° del
art. 172 por imposibilidad de ejercicio de la patria potestad exigird en
algunos casos que los padres intervengan de modo decisivo en el 4mbi-
to personal del menor dado que se trata de procurar la reinsercion fa-
miliar (art. 172.4.°); cuando el ente publico se constituye en tutor, por
regla general asumird de modo nuclear las decisiones ordinarias sobre
el 4ambito personal y patrimonial del menor, pero dado lo dispuesto en
el referido pérrafo 4.° del art. 172 nada obsta a que el juez reserve a los
padres otros dmbitos de participacion conforme al principio de dispo-
nibilidad judicial de la tutela antes anunciado (al menos conserven el de-
recho a relacionarse con el menor, art. 160 C.c., que puede ser suspen-
dido). El acogimiento del art. 173, como seguidamente veremos, puede
formalizarse en el contexto de la tutela o guarda del ente piblico ante
una situacién de desamparo o sin que éstas se produzcan. En uno y otro
caso la finalidad puede ser doble: reintegrar al menor a la familia de ori-
gen o preparar la adopcién. En el primer caso interesard que los padres
o tutores conserven facultades decisorias en la gestion de intereses per-
sonales del menor, y en el segundo que las pierdan de modo pleno en
favor de la autonomia competencial del acogedor (en todo caso deten-
tando el derecho de relacion que puede ser asimismo regulado o sus-
pendido por el Juez, art. 161). Como puede verse no hay mddulos fijos,
y puede oscilarse entre una guarda o acogimiento como mero auxilio en
el ejercicio de poderes tuitivos temporalmente impedidos hasta la figu-
ra de un acogedor o guardador con poder de decidir todas las cuestio-
nes del menor y sin ninguna intervencion de los padres que pueden ver-
se suspendidos hasta en su derecho de visitar al menor y relacionarse
con él.

B) Acogimiento y desamparo. Clases de acogimiento

De la Exposicién de Motivos y del texto de la Ley, particularmente
de la ribrica del Capitulo V, del Titulo VII, del Libro I C.C. (“De la
adopci6n y otras formas de proteccién de menores”), se desprende que
el legislador ha pensado en el acogimiento y en la adopcién como ins-
trumentos para atender a las necesidades de los menores desampara-
dos, y de hecho asi sucederd en la mayoria de las ocasiones. Pero al re-
gular especificamente ambas figuras en los arts. 173 y siguientes, lo hace
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dandoles sustantividad propia, desconectandoles de la definicién legal
de desamparo del art. 172. La Ley italiana de 1983, por el contrario, for-
mula dos conceptos —privacién de ambiente familiar idoneo y abando-
no— y los convierte en presupuesto respectivamente del acogimiento or-
dinario con fin de reinsercién familiar y del adoptivo. El art. 173 nada
exige al respecto y la figura puede cubrir las dos finalidades a que se re-
fiere esta norma de derecho comparado. Y si la adopcidn en los arts.
174 y siguientes, es claro que no exige el previo desamparo o inadecua-
cion del ambiente famtliar, es claro que tampoco lo exige el acogimien-
to, que puede ser el paso previo para ella. En cualquier caso su auto-
nomia respecto del desamparo se colige de la propia Exposicién de Mo-
tivos, que habla de dotar a la figura de sustantividad propia, y més cla-
ramente de la ribrica de la Seccion I, del antes mencionado Capitulo
V, del Titulo VII (“De la guarda y acogimiento de menores”), reguldn-
dose finalmente el instituto en el art. 173 al margen del art. 172 que de-
fine el desamparo y sus consecuencias juridicas.

Habiéndose producido la hipétesis del art. 172.1.° con el efecto de
originar una guarda o tutela de la entidad publica, el acogimiento po-
dra ser una de las férmulas con la que se ejerciten los derechos de guar-
da personal sobre el menor, junto a la hipétesis en la que es €l propio
ente publico el titular y ejercitante de los mismos (guarda administrati-
va estricto sensu). En ambos casos y conforme al art. 172.4.° ]a finalidad
puede ser la vuelta a la familia cuando es posible, y en caso contrario
otra solucién tuteladora de carécter estable para el menor. No habien-
do previa declaracion de desamparo, el acogimiento puede asimismo
desempeiar las mismas funciones de auxiliar temporalmente en el ejer-
cicio de patria potestad o tutela de cara a una futura reinsercion fami-
liar, o preparar el camino para la adopcién.

C) Elementos personales, reales y formales

La primera cuestion es quiénes pueden ser acogedores. El art. 173
nada dice pero de su texto, asi como del art. 172, se desprende que pue-
den serlo una o varias personas. No se exige expresamente que se trate
de una pareja ni de que ésta sea, en su caso, formalizada, ni estable, ni
tampoco heterosexual. Quizis la Unica exigencia es que pueda estructu-
rarse familiarmente la situacion, con ese contenido intimo, personal y
directo que se deriva de la expresion “plena participacion” en la vida de
familia. Es discutible la aplicacion a los acogedores de las causas de in-
habilidad de los arts. 243 y 245. La analogia habria de fundarse en la
aplicacion de aquellas causas en las que subyace la creencia del legisla-
dor de que se es inidéneo también para el ejercicio del contenido per-
sonal de la institucion tutelar. Asi los niimeros 1y 2 del art. 243 inha-
bilitardn para el acogimiento si la privacion o suspensién de la patria po-
testad o guarda y remocién de la tutela se fundamentan en incumpli-
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mientos de deberes tuitivos de orden personal, y en el nim. 4 cuando
la condena penal sea por delito que guarde relacién con los deberes per-
sonales a que aludimos. Los nimeros 3.° del art. 243 y 1.°, 2.° y 3.° del
art. 244 presentan eadem ratio que justifica aqui también su aplicacion;
el nim. 4.° tendrd virtualidad si los importantes conflictos de intereses,
pleitos o deudas pueden hacer sospechar fundadamente una actuacion
parcial en el ejercicio de la guarda (que como veremos conlleva algunas
facultades de indole patrimonial), y no tiene razén de ser la analogia pos-
tulada en el nim. 5 del art. 244 por referirse a inidoneidades para la ges-
tién de bienes. Tampoco consideramos aplicable el art. 245 porque el
que los padres hayan excluido en testamento o documento notarial a un
tercero de la tutela, no revela forzosamente que lo hayan querido mar-
ginar de la guarda del menor, cuyos deberes integran sdlo un sector de
las consecuencias juridicas englobadas bajo el instituto de la tutela.

Respecto del acogido ha de tratarse de un menor de edad. Algiin au-
tor ha propuesto la extensién del art. 173 a los incapacitados pero, al
igual que sosteniamos para la guarda administrativa, no es viable la ana-
logia ante lo categdrico de las ribricas del Capitulo V, del Titulo VII'y
de su Seccién I que se refiere indubitadamente a menores; por su parte
el propio art. 173 reitera la alusion al menor como punto de referencia
de la institucion. En este apartado se plantea la duda acerca de si debe
extenderse la accidn del acogimiento a los menores emancipados. Vol-
viendo a las reflexiones que antes hice en torno a la tutela y a la guarda,
una primera linea argumental moveria a la solucién afirmativa dado que
la Ley 21/87 se refiere a menores sin otras distinciones. Bajo otro punto
de vista el conjunto de deberes tuitivos del art. 173.1.° dirigidos a la es-
fera personal del menor, dejan de tener significacién cuando éste (art.
323) queda habilitado “para regir su persona como si fuera mayor”. Ha-
bra que actuar una vez més con el punto de mira en el principio “toout
pour I'enfant”, y ante la imprecisién legal extender los efectos juridicos
del instituto a la emancipacion cuando asi convenga desde la perspecti-
va asistencial. Puede suceder que ante la carencia de bienes materiales
de padres o tutores, interese que la familia acogedora siga asumiendo
la obligacién alimenticia hasta la mayor edad, modulandose en estos ca-
sos el acogimiento en torno a las prestaciones asistenciales y sin excluir
del todo la ayuda moral a quien estd atin en trance de desarrollar su
personalidad.

El art. 173-2.° prescribe “que se formalizara por escrito” sin mas pun-
tualizaciones. No es necesario que se trate de un documento piiblico u
oficial y basta con documento privado en el contexto del rechazo al ri-
tualismo juridico que la Ley 21/87, en consonancia con las reformas de
patria potestad y tutela de 1981 y 1983, viene proclamando. El tono im-
perativo del precepto “se formalizara”, indica que nos hallamos ante
una forma ad solemnitatem, sin la cual carecen de eficacia juridica los
acuerdos que se adopten.
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D) Constitucion del acogimiento y sus requisitos

Del mismo modo que el legislador regulaba una guarda convencio-
nal y otra judicial, la flexibilidad de las instituciones tuitivas del orde-
namiento de familia se muestra una vez més aqui al admitirse también
un acogimiento convencional y otro judicial, con diferente conforma-
cién y requisitos constitutivos, que examinaremos por separado:

a) Acogimiento convencional: Requiere (art. 173-2.°) el consenti-
miento de la entidad publica, de las personas que lo reciban, de los pa-
dres no privados de la patria potestad y del tutor y del menor de doce
afnos. La primera cuestién que debe abordarse es la de la naturaleza ju-
ridica del acto constitutivo. Suele afirmarse que nos hallamos ante un
negocio juridico de Derecho de Familia, y al hacerlo asi creo que se esta
utilizando esta categoria juridica como un cajon de sastre para calificar
todos los titulos constitutivos de relaciones juridico-familiares; de ahi
que valga la pena realizar algunas precisiones. Aunque hay dificultades,
como razondbamos al principio de este trabajo, para hallar la norma
que consagre como principio general la autonomia de la voluntad (se la
ha querido encontrar en los preceptos de la Constitucion que consagran
el pluralismo, o en el art. 1.255, con la dificultad de la equivocidad al
respecto de la norma fundamental en el primero de los casos, y del fun-
damento econdmico del régimen de los contratos en el segundo), res-
pecto de la que serian una excepcion las normas de orden publico fa-
miliar, no puede negarse que en esta materia el propio legislador acota
amplios espacios para el libre juego de la autodeterminacién de la vo-
luntad. Asi sucede, como veiamos, con los pactos de delegacion de fa-
cultades paternas que se fundamentan en el art. 154 (en cuanto supo-
nen un ejercicio de patria potestad en interés del menor), arts. 156 y
211, y en la propia estructura de las normas reguladoras de la patria po-
testad en las que la limitacion y control publico parecen convertirse, pese
a su creciente importancia, todavia en excepcion. En tales pactos res-
plandece el verdadero cardcter negocial pues los integran declaraciones
de voluntad particulares que conforman los efectos juridicos consecuen-
tes, siempre con el margen que permiten las normas de orden publico
de Derecho de Familia que aqui tienen mayor alcance que en la con-
tratacién estrictamente privada. Puede aplicarse, sin duda, y con toda
propiedad la calificacion de negocio juridico de Derecho de Familia. El
legislador de 1987 —con limitaciones— ha profundizado en estos derro-
teros. Asi para la guarda de entidades publicas que estudiamos en el ca-
pitulo anterior esboza la convencién como uno de los modos por los que
el ente publico adquiere el ejercicio de los deberes tuitivos. El acuerdo
entre los titulares de la potestad familiar y la Administracion puede tam-
bién, sin duda, reconducirse a la categoria de negocio juridico de Dere-
cho de Familia, dado que hay también declaraciones de voluntad igual-
mente conformadoras de los efectos juridicos subsiguientes. Con su-
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jecién a las normas imperativas de la guarda antes examinadas, €l ente
publico (que actia aqui en posicién de igualdad ante el fenémeno ne-
gocial), y el particular titular de las facultades tuteladoras, acuerdan los
particulares efectos que habra de conllevar la distribucién de roles tui-
tivos entre ellos en relacion con el menor. En esta modalidad de acogi-
miento que hemos denominado convencional, por seguir la més usual
de las denominaciones utilizadas, se diluyen notablemente los conteni-
dos negociales en el momento de la constitucion. En definitiva, las de-
claraciones de voluntad presuntamente negociales serfan las de los pa-
dres o tutores y acogedores, que son quienes delegan o reciben las po-
testades familiares de indole personal. Aunque el legislador utilice im-
propiamente en todos los casos la expresién consentimiento, el del me-
nor de doce aiios tiene muy diversa naturaleza y su manifestacion de vo-
luntad no es sino autorizar la eficacia juridica que entre sus padres o tu-
tores y acogedores van a tener sus respectivas declaraciones de volun-
tad; no olvidemos que las potestades-deberes, que son la consecuencia
juridica del acogimiento, tienen como titulares transmitentes y recepto-
res a ellos y no al menor. Similar posicion ostenta el ente piblico que
también debe consentir, pues las consecuencias juridicas no le van a afec-
tar (en los casos en que no es tutor ni guardador), y se limita a dar el
visto bueno a las relaciones juridico-familiares que van a conformarse
entre acogedores y padres o tutores. Pero este consentimiento-autoriza-
cién, en los términos en que se formula, creo, como se decia al princi-
pio, que difumina la tonalidad negocial del acto. No se trata de una
mera ratificacién posterior de un acuerdo valido originador de efectos
juridicos condicionados a la posterior intervencién ratificadora. Hasta
que no hay consentimiento del ente piblico no podemos hablar de va-
lidez, y éste tiene facultades para, sin necesidad de justificacion alguna,
denegarlo en interés del menor.

El art. 173 exige el consentimiento de los padres que no se hallen
privados de la patria potestad. Creo que la expresién debe interpretar-
se, ante la ausencia de precisiones, en el sentido de privacion total o ple-
na del contenido personal y patrimonial de esta institucién. El privado
s6lo parcialmente conforme a los términos del art. 170, habré de ser con-
vocado para prestar su consentimiento. Debe comprenderse tanto la pri-
vacién temporal como la permanente (privacién o suspension en la ter-
minologia anterior a la reforma de 1981), pues el art. 1.828-2.° L.E.C.
reformado se refiere a los padres “que no estuvieren privados de la pa-
tria potestad ni suspendidos en su ejercicio”. En consecuencia no se ne-
cesitara la voluntad concorde de los padres que hayan sido declarados
incapaces o ausentes y privados, consiguientemente de la patria potes-
tad (los ausentes con la mera declaracion judicial de ausencia, y los in-
capaces cuando asi lo disponga expresamente la sentencia de incapaci-
dad u otra posterior dictada conforme al art. 170), ni tampoco la de los
privados temporalmente de todo el ejercicio de la patria potestad con-
forme a los arts. 156-2.° y ultimo y art. 92-4.° (el C4digo habla en estos
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preceptos de privacién de todo el ejercicio de los poderes tuitivos que,
a los efectos de lo que venimos exponiendo, ofrece el mismo resultado
que la llamada privacién de la titularidad). El consentimiento habran de
prestarlo los dos progenitores que se encuentren en estas condiciones.
En cuanto al tutor su concurso no serd necesario sélo cuando haya re-
solucién firme de remocién (art. 247). En todos los casos estudiados no
habiendo adquirido firmeza la decision jurisdiccional de privacion de fa-
cultades ante la negativa de los padres o tutores —aun habiendo proce-
dimiento pendiente—, habrd que acudir al acogimiento judicial. El de-
fensor judicial, curador y guardador de hecho no estén incluidos en esta
exigencia. Si el ente piiblico se ha convertido en tutor conforme al nd-
mero 1.° del art. 172 queda dispensado el consentimiento, consecuente-
mente, de los padres o tutores que, como sabemos, han sufrido por ello
la privacion plena de sus potestades tuitivas. Este es el inico supuesto
en que el acogimiento reviste naturaleza negocial, pues se concierta en-
tre el tutor-Administracion y los acogedores, actuando ambos en régi-
men de igualdad de modo similar a como sucede en la guarda adminis-
trativa convencional a que antes hicimos referencia. En las hip6tesis en
las que el ente piblico sélo ha asumido esta dltima, si que es necesario
el consentimiento de los padres o tutores que s0lo han quedado priva-
dos del contenido personal (y no del patrimonial), de la patria potestad
o tutela.

Por lo que hace relacién al consentimiento del menor de doce anos,
plantean dificultades los supuestos de incapacidad presunta o declarada
que impidan una libre y consciente manifestacion de voluntad