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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Sobre el paso de la Jurisdiccion
Voluntaria a la Contenciosa

(El articulo 1817 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y la problemaética actual)

VICTOR FAIREN GUILLEN
Profesor Emérito de la Facultad de Derecho
Universidad Auténoma de Madrid

Dicese que deben terminar o que han terminado (quizd por una
inutilidad) las polémicas sobre el concepto de «Jurisdiccién Volunta-
ria» y que se debe acudir, en su lugar, a «criterios de politica legislati-
va» (1) como los que pueden regir a los contenidos procedimentales
—digo, procedimentales, y los procesales— (2) tan heterogéneos que
se hallan hoy dia incluidos en esa llamada JV.

Pero ello no excluye, incluso para los mds significativos adictos,
a adoptar como uno de los postulados actuales de la ciencia y de la
técnica procesales, «el ocaso de las grandes construcciones concep-
tuales» (3) y proclives a examinar, sobre todo, las «técnicas procesa-
les nuevas» —con clara influencia del Derecho Anglosajon— la
necesidad de «no abandonar descuidadamente el campo de batalla»
en el cual se desarrollaron las justas sobre el concepto de JV, sembra-

(1) Cfr. DeNTl, «La giurisdizione volontaria rivisitata», en Rivista Trimestrale di
Diritto o Procedura Civile, 1987, pp. 325 y ss., esp. pp. 330 con cita de la jurispruden-
cia de la Corte Costituzione italiana (S. de 10/7/1975, nim. 202, Foro It. 1975, 1,
1575).

(2) Ya que participo de las ideas que consideran a la llamada «Jurisdiccién
Voluntaria», como figura fuera del proceso. Cfr., p. ej., ALCALA-ZAMORA CASTILLO,
«Premisas para determinar la indole de la llamada Jurisdiccién Voluntaria», en Studi in
onore di Enrico REDENTI, T (Mildn, 1951, pp. 1 y ss.), y en sus Estudios de Teoria Gene-
ral e Historia del proceso (1945-1972), México, UNAM, 1974, 1, pp. 115 y ss., esp.,
§ 5a9, pp. 117 y ss.; JopLowskl, «El procedimiento civil no contencioso», Ponencia
General al VII Congreso Internacional de Derecho Comparado, Uppsala, agosto de
1966, trad. esp. ALCALA-ZAMORA CASTILLO, en Boletin del Instituto de Derecho Com-
parado de México, XX, niim. 58-59, En. Ag. 1967, esp. pp. 172 y ss.

(3) Cfr. DENTI, ob. cit., pp. 338.
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do de vestigios servibles o inservibles, pero atin desordenados y sin
clasificar.

Y puede constituir al visién de un panorama vacio de garantias, la
declaraci6n de que «la ausencia de partes, la iniciativa de oficio, las
excepciones a la regla de la correlacién entre lo pedido y el pronun-
ciamiento, la falta de un gravamen —recurso— en sentido técnico, la
exclusién de los efectos de cosa juzgada, y asi lo demds, son todos
elementos que caracterizan ciertos aspectos de la tutela en presencia
de situaciones sustanciales de un tipo dado, pero, que pueden no coe-
xistir, o pueden estar previstos o excluidos ad libitum por el legisla-
dor, sin que de ello derive una desnaturalizacién de la funcién juris-
diccional» (4). Un contentarse por parte del estudioso, con lo que el
legislador le dé (5). Y la preocupacién por los «ritos camerales» con
el recuerdo que su nombre trae del secreto de las cdmaras frente a la
publicidad y contradiccién de los consejos (6) (7) (8) (9) —ademas de
ser un homenaje’a la idea del «tribunal reducido (10)— desvia un
tanto las discusiones, ya que tales «cdmaras» no eran ciertamente pri-
vativas para los asuntos de JV (11).

Y aparece inherente a todo el cuadro, a toda la facies que presenta
esta problematica, el riesgo de que veamos desapaecer a la jurisdic-

(4) Cfr. DENTIL, ob. cit., p. 339.

(5) Cfr. la opinién de ALCALA-ZAMORA CASTILLO en «Premisas», § 10, pp. 123 y ss.

(6) Recuérdense las expresiones, del viejo CPC francés, art. 116 («Los jueces
podrén retirarse en la cdmara del consejo...»); el art. 433 del nuevo CPC francés («Los
debates son piblicos salvo que la ley exija que se celebren en cdmara del consejo»), y
434 («En materia graciosa, la demanda es examinada en cdmara del consejo»). Se trata
de «un tribunal reducido», cfr. SoLUS-PERROT, «Droit Judiciaire Privé», Paris, Sirey,
1961, 1, § 601, p. 545.

(7) Para ALcALA-ZaMORA CASTILLO, mejor que traducir literalmente al castella-
no la expresién «Chambre du Conseil» por «Sala del consejo» deberia hablarse de
«Sala de deliberacién», en contraste con la «Sala de audiencia» («Acotaciones» a su
trad. de la ob. cit. de JobLowsKI (a)). Habida cuenta la raigambre histérica de la
expresion y su significado en ella —cfr. infra— estimo mejor el respetar la traduc-
cién literal, ya que «cémara» y «consejo» eran dos entidades juridicas diferentes.
Cfr. infra. :

(8) Recuérdese lo dicho en el nota niim. 6.

(9) Cfr. la nota mim. 7. Cfr. ANDRIOLI, «Commento al Codice di Procedura Civi-
le», 3.* ed., Nédpoles, Jovene, 1964, IV, lib. IV. tit. II, Cap. VI, pp. 429 y ss.

(10) Cfr. SoLus-PERROT, 0b. cit., § 601, p. 435.

(11) En Espafia —ya unificada, desde los Reyes Cat6licos— los «Consejos Rea-
Jes» sustituyen a las Cortes y acaban (siglo xviir) por concentrar el poder legislativo,
sin olvidar el judicial superior, ejerciendo todo en nombre del rey; la cdmara era un
organismo més restringido y préximo al monarca. Las atribuciones del consejo a costa
de [as de la cdmara se fueron extendiendo en general, si bien una serie de cuestiones de
la ya llamada JV (ab intestatos; legitimaciones; mercedes de juro de heredad, etc.) con-
tinuaron siendo despachadas en cdmara (Layes I, II, IV, tit. III, Novisima Recopilacién
de 1805; Ley III, tit. V, lib. IV, etc.).
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cién a manos de una o varias administraciones desarrollada hasta la
voracidad intervencionista de determinados tipos de Estado —y de
Gobierno— que dejan cada vez menos lugar al principio de la autono-
mia de la voluntad individual, y con ello, a la idea clasica de «parte».

Indudablemente, se trata de manifestaciones de «técnica de tutela
contenciosa simplificada» (12), cuyas ventajas reconozco, natural-
mente, pero a mi juicio, expuesta a la tentacién de que haya... quien
simplifique aun mds, devorando a lo contencioso, al verdadero proce-
so. No seria el primer error cometido en esta via (13), histéricamente.

Y quizd, en presencia de la fenomenologia sin bautismo que se
anuncia, deberiamos recordar una de las notas de la Jurisdiccién, que
quiza por ser clasica y estructural, estamos omitiendo de valorar debi-
damente: la de la independencia de quienes ponen en prictica la juris-
diccion, de los jueces, tanto en abastracto y con respecto a sus «supe-
riores» como en concreto, de imparcialidad (14); frente a la rigurosa
jerarquizacién —que incluso se disimula, se mimetiza legalmente a
fin de aparentar «independencias» inexistentes— de los funcionarios
administrativos. Nétese que ese aspecto «formal», «subjetivo» de la
jurisdiccién, es puesto de manifiesto por la Corte Costituzionale ita-
liana (15).

Y a esta consideracion genérica de la independencia de los jueces,
hay que unir otras, en favor de sus diferenciaciones internas. Ya que una
gran cantidad de los «asuntos» de esta gran familia de la JV que ahora
parece querer disolverse con su desahucio y sin proveer a un realojo
adecuado de sus miembros en el gran edificio del Derecho, tiene carac-
ter obligatorio —p. €j., las inscripciones— o de tipo constitutivo; o se
trata de procedimientos (16). Y, como climax de lo confuso: no pocas de

(12) Cfr. DenTi, 0b. cit., p. 339.

(13) Merefiero a la err6nea doctrina del «juicio sumario indeterminado» del siglo
XVI'y hasta el xvui. Cfr. mi libro El juicio ordinario y los plenarios rdpidos, Barcelona,
ed. Bosch, 1953, I Parte, passim; mi trabajo «El Consulado de Valencia: de proceso a
arbitraje: sus posibilidades» en mis Estudios de Derecho Procesal civil, penal y consti-
tucional, Madrid, EDERSA, 1, 1983, Ill y IV, pp. 202 y ss.

(14) MicHELI ha recordado esta fundamental noci6n en su trabajo sobre el tema
«Significado y limites de la Jurisdiccién Voluntaria», trad. esp. SENTIS MELENDO, ed.
EJEA, Buenos Aires, 1970, IV, pp. 115 y ss., y esp. pp. 126 y ss.

(15) Cfr. la jurisprudencia de la Corte Constitucionale italiana en DENTI, ob cit.,
pp. 325 y ss.; MANDRIOLI, ob. cit., passim; FAzzZALARI, «Procedimento camerale e tutela
dei diritti», en Riv. Dir. Proc., 1988 (4), pp. 909 y ss., y la del Tribunal de Casacién ita-
liano en ManDRrioLl C.D. «Procedimenti camerali su diritti» e «Ricorso straordinario
per cassazione», idem, pp. 921 y ss., y TARrziA, «Rigetto e riproponibilité della doman-
da cautelare», idem, pp. 932 y ss.

(16) «La negacién de la JV como tipo especial de procedimentos, no resuelve el
problema». HABSCHEID, «Problemi attuali della volontaria giurisdizione nella Reppubli-
ca Federale Tedesca», comunicacién al XVI Convegno de la «Associazione Italiana
fragli Studiosi del Processo Civile» (Palermo, cotubre de 1989), nota ndm. 1.
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tales actividades, se confian en ciertos Estados —Espaifia es uno de
ellos— a funcionarios administrativos —notarios, registradores, etc.

Al tratar de «abandonar» la JV, nos hallamos ante un vacio —los
procedimientos en cdmara del consejo, no lo llenan— que precisa col-
mar. Y, aunque intentemos transformar en iter juridico dicho vacio,
debemos tener presto el mecanismo del «salto», rdpido, sobre el mismo.
(Existe ese mecanismo con regulacién juridiforme en la actualidad?

Nihil novum sub iove. En mi intervencién en el Convegno de
Palermo (17) me crei en el deber de recordar la tendencia de Baum-
bach (18), pro la absorcién del proceso civil por la JV so pretextos de
excesos de formalismo, etc., esto es, de economia, mds sobre un
fondo de fundamental ataque y sustitucién de la actividad jurisdiccio-
nal por la administrativa de jueces-funcionarios al servicio de un sis-
tema dictatorial —y el fenémeno se extendié mas tarde a tendencias
que utilizan las mismas o semejantes ticticas a las del Estado nacio-
nal— socialista alemén; hoy, al parecer, en grave declive. ;Se trataba
de simples problemas de «técnica procesal»? Entiendo que no. Y yo
sf que sigo viendo —pese a las respuestas tranquilizadoras de los ami-
gos italianos— ese peligro, escondido tras una supervaloracién del
«legislador» (19) —y ya es indicio grave la abundancia de remisiones

(17) Cfr. mi comunicacién «Jurisdiccién “Voluntaria”, juicios sumarios: las con-
fusiones en la Historia y su evoluci6n. Posibles soluciones», de la que expuse un resu-
men oralmente en «Atti del XVII Convegno Nazionale» de la «Associazione Fragli
Studiozi del Processo Civile» («I procedimenti in camera di consiglio e la tutela deidi-
ristti») Giuffre, Milan, 1991, pp. 179 y ss. En Espaiia, se ha publicado casi totalmente,
en el Boletin del Hustre Colegio de Abogados de Madrid, 1990, 2, pp. 19 y ss.

(18) Cfr. BAUMBACH, «Zivilprozess und Freiwillige Gerichtsbarkeit», en Zeitsch-
rift der Akademie fiir deutsches Recht, 1938, pp. 583 y ss. Su critica inmediata vino, en
Italia de parte de CALAMANDREI, «Abolizione del processo civile?» en Riv. Dir. Proc.
Civ., 1938, 1, pp. 336 y ss.; en la misma Alemania, a BULL, «Ende des Zivilprozes-
ses?», en la ZAK, 1938, pp. 629 y ss.

(19) Esto es, del «poder politico». Cfr. sobre €l y en resumen, a tres juristas —no
escogidos al azar— de diversa nacionalidad e ideologia; p. €j., a ALCALA-ZAMORA
CasTILLO, «Introduccién a un Curso de «Técnica legislativa procesal», en sus Nuevos
Estudios de Derecho Procesal, ed. Tecnos, Madrid, 1980, esp. pp. 27 y ss.; ALEC
SAMUELS, «The Argument for a Bill of Rights in the United Kingdom», en la obra
colectiva ed. por JOHN A. ANDREUS, Human Rights in criminal procedure (A Compa-
rative Study) (Martinus Nijhoff Publ., La Haya, Boston, Londres, 1982), monogr. cit.,
p. 430; a M. CAPPELLETTI, «;Renegar de Montesquieu? La expansi6n y la legitimidad
de 1a Justicia Constitucional», Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, trad.
DuraN, 1986, pp. 45 y ss. Y mis propias ideas sobre el tema, en «Los recursos de
greuges, Firmas de Derecho, y Manifestacién de personas, €l Writ de Habeas corpus,
el recurso de Amparo y el Mandado de Sequranga, garantias histéricas y actuales de
los Derechos Fundamentales de Libertad de Locomocién y de no sumisién a Ia tortu-
ra», en Revista de Derecho Procesal, Madrid, 1988, pp. 619 y ss.; «jAtencién a la téc-
nica legislativa!», en idem, 1990, 3 (passim). En resumen: de un margen de descon-
fianza en »el legislador».
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a €l y no a la ley—; una supervaloracién de las simples «técnicas pro-
cesales» —que también las poseian indudablemente los verdugos. Y
en las formidables extensiones de las administraciones, con sus siste-
mas de dependencias a cuestas y con sus riesgos de arbitrariedades —
cada vez mejor encubiertas.

De todo esto se deduce que, llamemos o no JV a lo que actual-
mente «lo es» (y estoy entre los que estiman que el nombre es inade-
cuado) (20), con un contenido que no cesa de aumentar, y sin fronte-
ras claras —lo que no se puede dejar ni huérfano de juridicidad, ni
vagante por los campos del derecho, a merced de administradores u
operadores mal calificados— es necesario que sepamos, en las oca-
siones en que nos hallamos muy cerca de un verdadero proceso — in-
cluso por las «formas externas» tan engafiosas, de los llamados proce-
dimientos en cdmara del consejo y recuérdese su origen y el secreto—
que ya deberemos admitir que pase a dominar la escena, todo el siste-
ma de garantias en que el proceso consiste, de una vez y sin efugios
ni dudas. Esto es, debemos saber cuando debemos abandonar un
«camino y procedimiento» de la JV y pasamos a acogernos a «un
camino y procedimiento» de la via contenciosa. Esto supone, a mi
entender, bastante més que un simple cambio de rito interior de lo
contencioso.

Los «procedimientos en cdmara del consejo», constituian y consti-
tuyen una agrupacién heterogéneas, no bien deslindada doctrinalmen-
te, de contenido hibrido en cuanto a su mecénica y a su dindmica (los
problemas del art. 737 del CPC italiano con sus numerosisimas apli-
caciones, las remisiones del art. 742-bis); todo lo cual, podria, consi-
derado globalmente, integrar un procedimiento contencioso incomple-
to —a completar quiz4 por la Corte Costituzionale (21)— si no hubie-
re otros medios de proveer.

Y el mejor de ellos, en muchisimas ocasiones, serd el de salir de
dudas inmediatamente; cuando se trate de un asunto de JV con con-
tradicciones y dudas fundadas sobre esta via, se debe abandonarlo de
una vez, sin mds, y de adoptar el de la contentio, sin mayores pérdidas
de tiempo ni de trabajo en actividades dudosas que pueden ser ya pro-
cedimentalmente contenciosas, sino yendo ya, de manera clara y ter-

(20) Cfr. en el mismo sentido, muchos autores. P. €j., ALCALA-ZAMORA CASTILLO,
ob. cit.; SOLUS-PERROT, ob. cit., p. 337; DENTI, ob. cit.; ANDRIOLI, «Commento», cit.
1V, pp. 430 y ss., y bibl. cit., y FERNANDEZ DE BUIAN, «Jurisdiccién Voluntaria en Dere-
cho Romanon», ed. Reus, S. A., Madrid, 1986, pp. 17 y ss.

(21) Cfr. arg. en DENTL, ob. cit., pp. 327 y ss.; de manera diferente, FAZZALAR]I,
«Procedimento camerale», pp. 917 y ss.; MANDRIOLL, 0b. cit., con ref. a la Corte di
Cassazione; menos entusiasta; prudentemente, MONTESANO, «“Dovuto processo” su
diritti incisi da giudizi camerali», Comunicacién al XVI Congreso de la Associazione,
cit., Palermo, 1989, § 6. Y mi comunic. cit., pp. 19 y ss., con aportacién de textos ita-
lianos.
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minante, al procedimiento contencioso que corresponda. Y para ello,
la solucién del art. 1817 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola,
serfa la adecuada. Voluntaria iurisdictio transit in contentiosam inter-
ventu iusti adversarii, segin el brocardo (D'Argentré, Voet) (22). Pero
no en mera doctrina, sino en la practica forense.

Solucién vislumbrada en general, en Italia. P. €j., el viejo Mattiro-
lo, autor tan en boga hasta la entrada en vigor del CPC de 1940 decia:
«Puede suceder que en el curso de estos procedimientos (de JV) surja
la controversia a cuestion juridica y entonces cesa la jurisdiccidén
voluntaria para dar lugar a la contenciosa o juicio regular. Véase Sent.
Cass., Florencia, 7 de junio de 1867» (23).

Y Berio, relator del proyecto definitivo de CPC SOLMI: «E da
rilevarsi che i procedimenti di volontaria giurisdizione possono
transformarsi, necessariamente oppure occasionalmente, in conten-
Zosi» (24).

En Alemania —RFA— se sigue el principio de «no remitir a los
participantes (en actuaciones de la JV) a la via del proceso» (25). Y
sélo excepcionalmente se halla motivo de suspensién o de interrup-
ci6én de la actividad de la FG en ciertos casos (proceso hereditario
pendiente; de composicién con los acreedores) (26). Pero se trata de
suspensiones o de interrupciones y no hay abandono de la via de la
FG. Y la admisibilidad de un recurso —Beschwerde, queja— da lugar
a una serie de necesarias disquisiciones sobre su amplitud (27) que a
su vez, muestran la oportunidad de una solucién del tipo de la espaiio-
la (28).

(22) Deinfluencia en Espafia a través de su estudio por el muy conocido procesa-
lista JoSE VICENTE Y CARAVANTES, en su «Tratado histérico, critico filoséfico de los
procedimientos judiciales en materia civil, segiin la nueva Ley de Enjuiciamiento»,
1.% ed., Madrid, 1956-1958, III, p. 698. .

(23) Cfr. MaTTIROLO, «Instituciones de Derecho Procesal Civil», trad. esp. OVEJE-
RO, Madrid, ed. La Espafia Moderna, S. A., I, p. 7, nota 2.

(24) Cita de ANDRIOLI, en «Commento», cit., IV, p. 471 (ref. a las «Actas» de la
comisién, sesién 44, p. 471). )

(25) Cfr. HaBsCHEID, «Freiwillige Gerichtsbarkeit», Beck, Munich, 7.% ed., 1983,
§19,4,b), p. 142.

(26) Cfr. HABSCHEID, ob. #lt. cit., loc. cit.; el clisico PAPE-KRAUSE-SIEHR, «Die
Gerichspraxis», VI, «Frewillige Gerichts-barkeit», 2.* ed., Berlin, Franz Vablen,
p. 50.

(27) Cfr. HABSCHEID, 0b. cit., § 32, pp. 225 y ss.

(28) En 1967, se celebré en Uppsala (Suecia), el VII Congreso Internacional de
Derecho Comparado, organizado por I'Academie Internationale de Droit Comparé. Fue
ponente general en la Secci6én de Derecho Procesal civil, el prof. Jerzy Jodlowski, de la
Universidad de Varsovia, y presidente el prof. Habscheid, para salir del impasse, rogé a
los presentes —entre los que me hallaba yo— que redactdsemos nuestra conclusién
sobre el problema del pase de lo jurisdiccional voluntario a lo contencioso. En mi papel
escribf la solucién de la LEC espafiola, que plugo mucho al prof. Habscheid. Leyendo
su obra, me explico el por qué.
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Y con respecto a la solucién francesa, traida a colacién por Denti,
que trata de disminuir la importancia de l'absence de litige del art. 25
del nuevo CPC francés y de l'absence de contradiction (29) (y su apa-
ricién, al pasar a lo contencioso, estimo no admite parang6n con el
«cambio de rito» en el interior de esta jurisdiccién), también estimo,
fuera de cualquier chauvinismo —mi historial lo abona— que... que la
de la LEC espafiola, le es superior (30 (30a). Cierto es que en el régi-
men francés, hay complicaciones (31), como las hay en el régimen
espafiol. Pero no es menos cierto que las ideas expuestas —¢l paso de
la JV a lo contencioso— constituyen bases de regulacion, criterios de
tipo conceptual, necesario, por tratarse de elementos esenciales del
proceso —partes y conflicto hecho litigio (32)—. Repito mi conclu-
sién de que no se puede derribar la casa sin realojar bien a los que la
ocuparon, y si fuere necesario, construir otra nueva (33).

El actual derecho espaiiol de Jurisdiccién Voluntaria judicial (la
extrajudicial es vastisima) se basa en las construcciones clédsicas —y
dejo aparte la polémica sobre la JV en Roma (34)—, en las interpre-
taciones romanisticas de la glosa y el comentario. Nétese que el
maximo monumento juridico castellano —Las Partidas, sobre 1263—
es de aquella época, del que yo llamo «Renacimiento juridico». Si a
la influencia de tales ideas en los mismos textos —primero doctrina-
les y luego legales (35)— unimos las de su nueva glosa por Gregorio
Lépez (a la edicion oficial de Las Partidas, de 1555), de enorme eru-

(29) Cfr. DeNTI, «La GV», pp. 332 y ss.

(30) En cuanto al paso de la jurisdiccién contenciosa a la voluntaria, cfr. infra, a.f.

(30a) Lo que, naturalmente, no me impide exponer como se merecen, las normas
o figuras de nuestras leyes que representen aciertos considerables; no soy un detractor
sistemdtico de todo lo que hay en casa en beneficio de la ajena. Y si mis aportaciones
no son triunfalistas, tampoco son tan tristes como las del Ponente espafiol en la Tagung
de Passau, en octubre de 1989...

(31) Cfr. los casos de «contencioso eventual»; de «contencioso conexo, formal y
aparente» en SOLUS-PERROT, ob. cit., § 448 y ss., pp. 449 y ss.

(32) Esto forma parte de mi concepcién del proceso. Cfr. mi «Doctrina General
del Derecho Procesal», Barcelona, Libreria Bosch 1990, 1, 11, 3, pp. 22 y ss.

(33) Cfr. algunos criterios a seguir en la regulacién de la JV en GIMENO
GAMARRA, «Jurisdiccién Voluntaria», Comunicacién General al I Congreso Iberoame-
ricano y Filipino de Derecho Procesal (Madrid, 1955), en el Libro de «Actas» del
mismo (Madrid, Instituto Espaiiol de Derecho Procesal, 1955, pp. 448 y ss., y esp. pp.
471 y ss.)

(34) En Roma y hasta la actualidad. Cfr. dltimamente, resumen doctrinal en
FERNANDEZ DE BUIJAN, 0b. cit., passim.

(35) Las Partidas (sobre 1263 segiin la opinién dominante; hacia 1290 segtin GAR-
cia GALLO, «La problemdtica de la obra legislativa de Alfonso X», en Boletin del llus-
tre Colegio de Abogados de Madrid, 1984, 5); primero obra doctrinal y destinada a la
docencia; después de 1348 (Ordenamiento de Alcald, Alfonso X) fuente de derecho
positivo; y continuando hasta ahora siendo fuente doctrinal. El Tribunal Supemo alude
con mucha frecuencia a sus Leyes, y esp. a las de la Partida I11, la procesal.



948 Victor Fairén Guillén

dicién, en la que unié su conocimiento de Glosadores, Comentaristas
y otras escuelas, a los suyos propios de la préctica procesal de su
tiempo, result6 de tal obra su extraordinario valor para hallar en ellas
casi todo lo que entonces se acercaba o era de 1o que ya era comtn el
llamar «Jurisdiccién Voluntaria». Asi, en la glosa a la Ley I, titulo
XI1I, Partida III —Ila procesal— aparecen Bartolo y Paulo, tratando
del modum voluntariae iurisdictionis (36). En la Ley XLVIII, titulo
XVIII, Partida 111, se aclara con cita por Gregorio Lépez, de Angelo
de Ubaldis, el concepto de cartas foreras de las que dicuntur omnia
quae fiunt in iudicio voluntariae aut contentiosae iurisdictionis (37).
En cita o glosa de la Ley XCVI, titulo XVIII de la Partida III, se for-
mula la duda de si para los actos quae sunt voluntariae iurisdictione,
puede el tutor nombrar procurador, con remisién a Baldo de Ubaldis
(38). En cita o glosa a la Ley XII, titulo X VI, Partida VI, se trata, con
citas de Baldo, de si la dacion de tutela sea acto de jurisdiccién con-
tenciosa o voluntaria («quod persona pupilli sit subdita iudicii, qui
dat tutorem, ut in 1.1 & quia actus tutelae videtur actus potius con-
tentiosae iurisdictionis, quam voluntariae»), problema aiin discutido
actualmente. Estos ejemplos, se pueden completar con muchos otros,
ya de detalle sobre el contenido del procedimiento de JV: asf, con res-
pecto al famoso «conocimiento de causa» —que diferenciaria a las
jurisdicciones contenciosa y voluntaria—, glosas a las Leyes IX, titu-
lo 1V, Partida V (nota 16 a); XXII, tit. XXII, Partida III (nota 3 c,
«causa cognitione») —con cita de Angelo de Ubaldis—; sobre el
decretum judicial para la enajenacién de bienes inmuebles de meno-
res, citas a la Ley LX, tit. XVIII, Partida III (nota h), y Ley XIV, tit.
XI, Partida IV (nota i), etc. Hay asuntos que parece podian comenzar
por via «voluntaria», sin oposicién —ab intestato de peregrinos—,
Ley XXXI, tit. I, Partida VI—, pero en los que se prevefa la oposi-
cién (Ley XXXII, tit. I, Partida VI) por la via de un procedimiento
sumario (39). El titulo XVIII de la Partida IIl —de gran significacién
procesal: «De las Escrituras, por que se prueban los pleitos»— con-

Nétese —a efectos de su influencia en la codificacién procesal espaiiola de 1855—
que en 1843 se public6 una edicién de dicho Cuerpo con la Glosa magna de GREGORIO
L6pPEZ —esto es, con la uida a la Edicién oficial, de 1555— afiadida de otra posterior
muy extensa; obra de los Dres. SANPONS BARBA, MARTI de EIXALA y FERRER SUBIRANA
(Barcelona, Imprenta de Antonio Bergnes y cfa., 1843) en cuatro volimenes —
(Garcia GALLO no cita esta edici6n en su trabajo cit.), que debié ser de gran utilidad,;
traducida alcastellano toda la Glosa, con citas igualmente de la doctrina procesal con-
temporénea.

(36) Cfr. LaLey I, tit. XIII, Partida IT1, glosa sub (a).

(37) Cfr. La Ley XLVIII, tit. XVIII, Partida III, nota sub. (e).

(38) Cfr. La Ley XCV], tit. XVIII, Partida I, nota sub (b).

(39) Cfr. todas las glosas de GREGORIO LOPEZ a esta Ley y su ref. a la Clem.
«Saepe contingit». Cfr. mi trabajo cit. «<El Consulado de Valencia», parte I, p. 233.
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tiene muchas leyes cuyo centro de gravedad es una férmula notarial;
a alguna de ellas se la ha comparado con otra de Rolandino (40) (es
la Ley LXX). Todo este valiosisimo material doctrinal y préctico,
aumentado por el de las posteriores recopilaciones castellanas, daba a
los autores de la LEC de 1855 trabajo de clasificacion suficiente (41).
Ellos mismos lo decian. Y no se puede desdefiar la obra de romanis-
tas en boga en tal época —sobre 1845— en cuanto a la formacién de
los juristas: uno de ellos, Heineccio, con numerosas traducciones
anotadas inteligentemente por los mejores juristas de aquel tiempo
(42) (43) nos traia los elementos cldsicos de la definicién de Marcia-
nus (D. 1, 16, 2): «La jurisdiccién es o voluntaria o contenciosa.
Aquélla se ejerce en los que voluntariamente se someten a ella, como
en la adopcién, manumisién, emancipacién (44); ésta atin en los invi-
tos, con conocimiento de causa» (45). En la LEC de 1855, se puso
bastante orden en cuanto a los «negocios de la JV» (46), y se sistema-

(40) Cfr. NUREZ LAGos, transcripcién del Instrumento de mutuo nim. LX de la
«Aurora» de ROLANDINO (del incunable de Vicenza, maestro Enrique, 1485), ed. por el
IT Colegio Notarial de Madrid, 1950, pp. 439 y ss.

(41) LabaseI de la Ley de Bases de la LEC de 1855, decfa asi sobre el propésito
en la misma:

«Restablecer en toda su fuerza las reglas cardinales de los juicios, consignadas en
nuestras antiguas leyes, introduciendo las reformas que la ciencia y la experiencia
aconsejan, y desterrando todos los abusos introducidos en la practica.»

Y la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 —vigente atin, con numerosas reformas—
es una «reforma» de la de 1855 (Cfr. su art. 1.°, Ley de Bases de 21 de junio de 1880).

(42). Por JOSE DE VICENTE Y CARAVANTES.

(43) El «Tratado» de VICENTE Y CARAVANTES —también penalista, historiador,
fil6sofo— se sigui6 editando en paises iberoamericanos después de su Declaracién de
Independencia. En su ed. de 1856-58 ya comentaba la nueva doctrina de la «acci6n»
surgida de la polémica WINDSCHEID-MUTHER.

(44) Cfr. actualmente, en el mismo orden, FERNANDEZ DE BUIAN, ob. cit., pp. 97 y
ss., siguiendo el tratado de MARCIANUS.

(45) Cfr. HEineccio, «Elementos de Derecho Romano segun el orden de las Insti-
tuciones», por... afiadidos al fin de cada pdgina con las observaciones teérico-practicas
del mismo autor sobre cada uno de los parrafos en dichos elementos contenidos; ilus-
trados con numerosas notas, adiciones y enmiendas tomadas de EsTorio, Cuiaclo,
GODOFREDO, GUNDLING, ULRIcO HUBERO, MARCELO, NooDT, VInIO, OTON,
PUFFENDORF, SCHULTING, THEOFILO, MERILLO, ULPIANO, y de otros célebres escritores y
jurisconsultos, trad. castellana y adicionada con doctrina moderna por JOSE VICENTE»,
Madrid, Imprenta de D. Pedro Sanz y Sanz, 1842, § 1323, p. 374.

(46) Asi, p. €j., la figura de la dacién o prestacién de alimentos provisionales, se
hallaba en las Leyes 2.%, 5.* y 35 del tit. 2.° Partida 4.% en las 7.%, tit. 22, Partida 3.%; en
la7.°tit. 2.° y 7.2, 31 y 32, tit. 11, Partida 4.%; en las 2., 3.°, 4%, 5., 6.° y 7.° del tit. 19,
y 3.7 y 4.° del tit. 20, Partida 4.% en las 6.%, tit. 1.°; 35, 36 y 37 del tit. 12, y 35 del tit.
14, Partida 5.%; en la 8.%, tit. 13, Partida 6. y 20, tit. 1.°, Libro 2.° y 9.%, tft. 2.° del Libro
10 de 1a Novisima Recopilacién de 1805. Cfr. HERNANDEZ DE LA RUA, «Comentarios a
la Ley de Enjuiciamiento Civil», Madrid, 1856, V, Imprenta del Boletin de Jurispru-
dencia, p. 15.
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tiz6 —menester era hacerlo, dado el desorden proveniente de las Par-
tidas y de las recopilaciones— la doctrina general de la JV (47) —de

Pero con toda esta masa de normas referentes a los alimentos derivados de «ley,
equidad natural u oficio de piedad», 0 «de contrato o de testamento», no se declaraba si
correspondfan a la Jurisdiccién contenciosa o a la Voluntaria (Cfr. DELA RUA, ob. cit.,
p. 15), y las cuestiones se podian resolver por medio de un juicio sumario, ejecutivo o
plenario ordinario, segiin una casufstica desordenada (Cfr. VICENTE Y CARAVANTES,
«Tratado», III, 711). En la LEC de 1855 se fij6 que correspondiese el tratamiento a la
Jurisdiccion Voluntaria, igualando todos los casos, sin audiencia del alimentista «para
evitar dilaciones» (GOMEZ DE LA SERNA, «Motivos de las variaciones principales que ha
introducido en los procedimientos la Ley de Enjuiciamiento Civil» (es lo que hubiera
debido campear al frente de la misma, como «Exposicién de Motivos» y no lo fue por
temor a discusiones que «alargasen la presentacién de la Ley tan vivamente deseada»
(sic) (cfr. ob. cit., Madrid, Imprenta de la Revista de Legislacién, 1857, «Advertencia
Preliminar», p. 217). Sobre el curioso iter parlamentario de este proyecto de Ley —la
discusi6n se produjo a la vez que la del proyecto de Constituci6n, notable paradoja—
mi trabajo «Estudio histérico externo de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855», en
mis Temas del Ordenamiento Procesal, Madrid, ed. Tecnos, 1969, I, pp. 19y ss., y esp.
pp. 97 y ss. :

La solucién de la LEC fue muy criticada (cfr. en defensa, GOMEZ DELA SERNA y
MonNTALBAN, «Tratado Académico-Forense de los Procedimientos Judiciales», 2. ed.
Madrid, 1856, librerfa de S4nchez, I, pp. 514 y ss.; en contra, VICENTE Y CARAVANTEZ,
«Tratado», 11, pp. 710 y ss.; DELA RUA, «Comentarios», V, pp. 15 y ss.; T.S., 6 de
febrero de 1860. La base 18 para la Ley de Enj. Civil de 1881, decidia crear dos tipos
procedimentales —uno, un juicio sumario; el otro, de jurisdiccién voluntaria— més
alguno especial (alimentos a los concursados; en las testamentarias), sin que se aclarase
totalmente la problemdtica —ni la de la sumariedad en general (cfr. las Leyes II, Il y
VII, tit. XXII, Partida III, sobre lo sumarisimo), que parece en las glosas como uno de
los puntos més oscuros del campo procesal, et pour cause.

(47) Estimo merece la pena reproducir aqui las «Disposiciones Generales» sobre
la Jurisdiccién Voluntaria, de la LEC de 1855, que, a mi juicio, son de contenido y
redaccién muy discretos. Probablemente no se ha fijado demasiado al atencién en ello:
el trabajo de los autores —y sobre todo, del animador, D. PEDRO GOMEZ DE LA SERNA—
hubo de ser ingente. Y esos textos estdn reflejando la problemética mé4s enconada, la
que ahora vuelve a surgir en Italia (y debe surgir de nuevo en Espaiia, en donde se esta
procediendo a reformar la JV a base de parches, remiendos, sin visi6én general ni del
presente, ni del futuro. Cfr. p. €j., la reforma de los discutidos arts. 2011 y ss., sobre
enajenacion de bienes de menores, Ley de 29 de mayo de1989).

«Art. 1207.—Se considerarén actos de jurisdicci6n voluntaria todos aquéllos en que
sea necesaria o se solicite la intervenci6n del Juez, sin estar empefiada ni promoverse
cuestién alguna entre partes conocidas y determinadas.»

«Art. 1208.—Los actos de jurisdiccion voluntaria, de que no hace especial mencién
esta Ley, se acomodarén a las reglas siguientes:

1.*  Todas las actuaciones relativas a ellos se practicarén en los juzgados de prime-
ra instancia y ante Escribano, consigndndose en el papel sellado correspondiente.

2.*  Son hébiles para ellas todos los dias y horas sin excepcién.

3." Si en algilin caso procediese la audiencia de alguien, se prestard u otorgars
poniendo de manifiesto el expediente en la escribania para que se instruya el que haya
de evacuarla.

4. En los casos en que la audiencia proceda, podr4 oirse también en la forma pre-
venida e la regla anterior al que haya promovido el expediente.
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la cual surgieron los arts. 1811 a 1824 de la LEC vigente, de 1881
(48) (49).

5. Se oird precisamente al Promotor Fiscal: 1.° cuando la solicitud promovida
afecte los intereses piiblicos, y 2.° cuando se refiera a persona o cosa, cuya proteccién o
defensa competan a las autoridades constituidas.

6." Se admitirén cualesquiera documentos que se presentaren, € igualmente las
justificaciones que se ofrecieen, sin necesidad de citacién, ni de ninguna otra solemni-
dad.

72 Si a la solicitud promovida se hiciere oposicion por alguno que tenga perso-
nalidad para formularla, se hard contencioso el expediente, y sujetard a los trdmites
establecidos para el juicio que corresponda.

8." Si la oposici6n se hiciere por quien no tenga personalidad para ello, podr4 el
juez, desestiméndola, dictar providencia sobre la solicitud que se hubiere instruido al
promover el expediente.

9.* El juez podr4 variar o modificar las providencias que dictare sin sujecién
estricta a los términos y formas establecidas respecto a las que deban su origen a la
jurisdiccién contenciosa.

10.* De las providencias que se dictaren, se admitirdn para ante la Audiencia del
territorio las apelaciones que se interpongan.

11.* Las apelaciones se admitirdn siempre libremente y en ambos efectos al que
hubiere promovido el expediente.

12.* Las que interpusieren los que hayan venido al mismo expediente, o llamados
por el Juez, o para oponerse a la solicitud que haya dado motivo a su formacion, serdn
admitidas en un solo efecto.

13.* La sustanciacién de todas las apelaciones se acomodard a los trdmites esta-
blecidos para las que se interpongan y admitan en sentencias interlocutorias.

14.* Contra las sentencias que dictaren las Audiencias se da el recurso de casa-
cién.»

(48) Cfr. las «Disposiciones Generales» sobre la Jurisdiccién Voluntaria de la
LEC de 1881 y nétese su relaci6n con las de 1855.

«Art. 1811.—Se considerardn actos de jurisdiccién voluntaria todos aquéllos en que
sea necesaria, o se solicite la intervencién el Juez sin estar empefiada, ni promoverse
cuestién alguna entre partes conocidas y determinadas.»

«Art. 1812.—Para las actuaciones de jurisdiccién voluntaria, son hdbiles todos los
dfas y horas hébiles.»

«Art. 1813.—Si el que promoviere el acto pidiere que se oiga a alguna otra persona
o lo solicitare el que tenga interés legitimo en €I, o el juez lo estimare conveniente, se
otorgar4 la audiencia, poniendo de manifiesto los autos en la Escribania por un breve
término, que fijar4 el juez, segin las circunstancias del caso.»

«Art. 1814.—En los casos en que la audiencia proceda podré ofrse también, en la
forma prevenida en el articulo anterior, al que haya promovido el expediente.»

«Art, 1815.—Se oird precisamente al Ministerio Fiscal cuando la solicitud promo-
vida afecte a los intereses publicos, y cuando se refiera a persona o cosa cuya protec-
cién o defensa competan a la Autoridad.

El Ministerio Fiscal emitird por escrito su dictamen, a cuyo efecto se le entregara el
expediente.»

«Art. 1816.—Se admitir4n, sin necesidad de solicitud ni otra solemnidad alguna,
los documentos que se presentaren y las justificaciones que se ofrecieren.»

«Art. 1817.—Si a la solicitud promovida se hiciere oposicién por alguno que
tenga interés en el asunto, se hard contencioso el expediente, sin alterar la situacién
que tuvieren, al tiempo de ser incoado, los interesados y lo que fuere objeto de él, y
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El punto al que este trabajo se refiere es el tratado en el art.
1817:

«Si a la solicitud promovida (50) se hiciere oposicién por alguno
que tenga interés en el asunto, se hard intencioso el expediente, sin
alterar la situacién que tuvieren, al tiempo de ser incoado, los intere-
sados y lo que fuere objeto de él, y se sujetaré a los trdmites estableci-
dos para el juicio que corresponda, segiin la cuantia.»

Sin més pretensiones que las de aclarar en algo este importante
texto, estimo del caso el afiadir algin comentario aditivo.

La transformacién del expediente de JV en contencioso, presupo-
ne y conlleva:

se sujetard a los trdmites establecidos para el juicio que corresponda, segiin la cuan-
tia.»

«Art. 1818.—E! juez podr4 variar o modificar las providencias que dictare, sin suje-
cién a los términos y formas establecidas para las de la jurisdiccién contenciosa.

No se comprenden en esta disposicién los autos que tengan fuerza de definitivos y
contra los que no se hubiere interpuesto recurso alguno.»

«Art. 1819.—Las apelaciones se admitirdn siempre en ambos efecto al que hubiere
promovido el expediente.»

«Art. 1820.——Las apelaciones que interpusieren los que hayan venido al expediente,
o llamados por el juez, o para oponerse a la solicitud que haya dado motivo a su forma-
cién, serdn admitidas en un solo efecto.»

«Art, 1821.—La sustanciacién de las apelaciones a que se refieren los precedentes
articulos se acomodar4 a los trdmites establecidos para las de los incidentes.»

«Art. 1822.—Contra las sentencias que dictaren las Audiencias se dari el recurso
de casacién.»

«Art. 1823.—Los expedientes sobre actos de jurisdiccién voluntaria no serdn acu-
mulables a ningiin juicio de jurisdiccién contenciosa.»

«Art. 1824.—Son extensivas a los actos de jurisdiccién voluntaria, de que se hace
especial mencién en los titulos siguientes, las disposiciones contenidas en los artfculos
que preceden, en cuanto no se opongan a lo que se ordena respecto a cada uno de ellos.»

(49) Naturalmente, no entro a criticar la sistemdtica de la LEC de 1880 ni de la de
1881, con un Libro especifico para la Jurisdiccién Voluntaria. La argumentacién de
GOMEZ DE LA SERNA, coautor bdsico de aquélla, en sus bases y en su redaccién, se basa
en la modestia del proyecto y con alegacién de «los c6digos modernos de Austria, de
Prusia y de Baviera» y la abundancia de «actos de jurisdiccién voluntaria» regulados en
el Libro IT —y eso que faltan los comerciales, que se hallaban en el Cédigo de Comer-
cio— justificada por la necesidad de «no borrar nuestro derecho antiguo, ni a destruir
nuestras précticas seculares, sino a ordenar y compilar las leyes y reglas del Enjuicia-
miento civil sujetdndose a bases determinadas» («Introduccién a los Motivos», cit., XI)
lleva consigo un excesivo tradicionalismo, que no era necesario. Sf lo era un nuevo tipo
de enjuiciamiento. Lo intent6, de forma revolucionaria (y sé lo que digo, cfr. mi trabajo
cit. Estudio histérico... de la LEC de 1855, V1L, pp. 90 y ss.). D. JosE MAR{A CASTRO Y
Orozco (més conocido por su titulo: MARQUES DE GERONA), en 1853, cosechando
un injusto fracaso.

(50) Notese la diferencia de 1éxico referente a la «jurisdiccién contenciosa» y a la
«jurisdiccién voluntaria». Nuestra LEC, en general muy imprecisa, en este punto es
bastante fina. Cfr. también ALCALA-ZAMORA CASTILLO, «Premisas», cit., § 41, pp. 161
y ss.
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A) La preexistencia de capacidad para ser parte y procesal de
quien solicita dicha transformacién (art. 1208-8* LEC de 1855, por
interpretacién histérica (51) de la de 1881) (52). Seria absurdo lo con-
trario. Y si es un incapaz el que solicite la transformacién, deber4
solicitar previamente —una actividad mds de JV— la habilitacién
para comparecer en juicio (arts. 1994 y ss. LEC, y 300 del Cdédigo
civil) (§3). Y ha de aceptarse que el Juez, antes de admitir la transfor-
macién solicitada, deba «oir» al peticionario «sin forma contenciosa,
de juicio», a fin de fijar si tiene o no personalidad para obtenerla (54).

B) Que tenga a su favor un interés en la transformacién. Debe
ser el bésico, el que fundament la pretension procesal que intenta pro-
mover (55). Y es que precisa establecer al diferenciacién entre «lo
solicitado» en al vi de la JV que se desea abandonar, y «lo que se pre-
tende» en al via contenciosa cuya apertura se intenta (56).

Hasta tal punto se valora por Gimeno Gamarra la cualificacién de
ese interés desde el punto de vista del proceso que, a su juicio, si la
propuesta oposicién en al via de la JV no se basa en una pretensién
procesal, debe poder continuar el expediente de JV hasta su finaliza-
cién normal (57). Mas estimamos que, para los casos en que de la
mutacién haya de surgir un procedimiento contencioso de los que
comienzan «por citacién» —tipo del juicio verbal espafiol, 715 y ss.
LEC, 163 y ss. CPC italiano— ser4 suficiente que ésta contenga una
preparacién de la pretensién (58), suficiente para identificarla.

C) Naturalmente, lo expuesto indica que la solicitud de trans-
formaci6n de la via voluntaria en contenciosa, ha de ir fundamenta-
da.

(51) Recordemos que segiin la Ley de Bases para la Ley de 1881, se trataba de
una «reforma» de la LEC de 1855 (Ley de Bases de 21 de junio de 1880).

(52) Cfr. Reus, «Comentarios», IV, p. 135, com. al art. 1817; GOMEZ DE LA SERNA
Y MONTALBAN, «Tratado», I1, pp. 523 y ss.

(53) Cfr.Reus, IV, pp. 523 y ss.

(54) Cfr. HERNANDEZ DELA RUA, V, p. 13. Es siempre el elemento histérico de la
interpretacién del actual art. 1817.

(55) Cfr. MANRESA Y NaVARRO (Redactor de una gran parte de la LEC de 1881),
«Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil reformada conforme a las bases aproba-
das por la Ley de 21 de junio de 1880», 7.* edicién (p6stuma) aumentada por DAGO
SANZ y MOLINUEVO JUNOY, ed. Reus, Madrid, 1960, vol. VIII, pp. 494 y ss. La preten-
sién procesal, en su concepcién moderna no es elemento para la JV (Cfr. Guasp,
«Derecho Procesal Civil», Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1956, p. 1.643;
ALCALA-ZAMORA CASTILLO, «Premisas», p. 144).

(56) Cfr. GIMENO GAMARRA, «Ensayo de una teorfa general sobre la jurisdiccién
voluntaria», en Znuario de Derecho Civil, Madrid, Instituto de Estudios Juridicos,
1953, 1, esp. p. 54.

(57) Cfr, GIMENO GAMARRA, ob. ilt. cit., p. 54.

(58) A completar, naturalmente, en la vista o audiencia, art. 730 de la LEC, juicio
verbal o de {nfima cuantfa.
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D) Precisa que en la Ley no haya una tramitacién especial para
la figura de la transformacidén o «pase». Ya que el art. 1824, deja fuera
de la norma general que estudiamos aqui, las disposiciones concretas
en contra para cada figura de la JV en ella regulada (59), que prevén
especialidades procedimentales (y precisaria luchar contra este piéla-
go inatil).

Anotemos que, probablemente dada la amplitud de la concepcién
de la «jurisdiccién voluntaria» ya en la temprana época de la Glosa y
del Comentario, tal y como fueron recibdas en Las Partidas, mds la
ulterior glosa de las mismas, el problema de la proteccién de derechos
a través de dicha JV (60), no resulta tener la gravedad con que se le
considera, p. €j., en Italia (61), a lo que posiblemente ha conducido la
vieja concepcién de los «procedimientos en cdmara del consejo»
como agrupacién de elementos discordantes entre si.

Con respecto a este cardcter general y limitado a al vez de la apli-
cabilidad del art. 1817, y en consecuencia, se ha dicho que «en lugar
de seguirse este criterio que tiene en cuenta la clase del acto o nego-
cio para determinar los efectos de la oposicion, tal vez hubiere sido
preferible tener en cuenta la clase de oposicién» (62).

Y también quedan exceptuados del marco del citado art. 1817,
aquellas cuestiones o asuntos en los que el cardcter de ius cogens, de
«cardcter coercitivo sobre la voluntad del opositor», imponen ope
legis su indisponibilidad procedimental en cuanto a su finalizacién
«sin perjuicio de los intereses de acudir al juicio correspondiente»
(ej., en el art. 1974, protocolizacién de memorias testamentarias) (63).

(59) Efectivamente, en muchos casos mds, se admite la transformacién de la JV
en contenciosa, mds con especialidades procedimentales; p. ej., en el art. 1848 (oposi-
cién en casos de adopcién); 1832, idem; 1839 y 1840 (oposicién al nombramiento de
tutor); 1873 (oposicién al funcionamiento de la tutela), 1859 (oposicién al discerni-
miento del cargo de tutor); 2000 (oposicidén a la habilitacién para comparecer en juicio
(la reforma de los arts. 1999 y 2000, por Ley de 29 de mayo de 1989, ha complicado
—haciendo mds oscuro el texto— initilmente el tema); 2005 (oposicién a las «Infor-
maciones para perpetia memoria»), etc.

(60) Cfr, p. €j., GIMENO GAMARRA, ob. ilt. cit., pp. 53 y ss.; «Jurisdiccién Volun-
taria», cit., pp. 456 y ss.

(61) Cfr, p. ej., FAzzALARI, «Procedimento camerale», cit., pp. 909 y ss.; DENTI,
«La GV rivisitata», cit., § 3, p. 331; ManDRrIOLI, «Procedimenti camerali su diritti»,
cit., passim.

Anotemos aqui que la tradicional aproximacién del régimen espaiiol al sistema de
recursos (actualmente, apelacién y casaci6n, arts. 1819 a 1822) admitiéndolos, constitu-
ye otra sefial de la aproximacién de la JV en Espaiia a lo contencioso, a diferencia de lo
que ocurre en Italia y en la RFA de Alemania. Cfr. supra.

(62) Cfr. GIMENO GAMARRA, «Ensayo», p. 54.

(63) Ej., también en el art. 1953, protocolizacién del testamento verbal; el 1968,
la apertura del testamento cerrado. V. T.S., 3 de junio de 1950 y 18 de octubre de 1928;
MANRESA, «Comentarios», VIII, pp. 495 y ss., notas.
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Otro ejemplo es el del art. 2166, informacién sobre posible mala
administracién social —sin que haya proceso entablado— con posi-
ble «resistencia» del socio administrador. Y, por el contrario, las inci-
dencias de la intervencion de los jueces en el nombramiento de los
drbitros como consecuencia de la falta de acuerdo de las partes, de la
nueva Ley de Arbitraje de 5 de diciembre de 1988, pertenecen ya a la
Jurisdiccién contenciosa «porque no hay acuerdo entre las partes»
(art. 38 de la cit. Ley). Y en cuanto a lo previsto en el art. 2111-4°
LEC sobre «intervencién de terceras personas» en actividades de
jurisdiccién voluntaria comercial, «reclamando» sobre «identidad y
capacidad legal de las personas concurrentes» —sin que por ello
haya transformacién de la JV en contenciosa— en realidad, lo que
significa, es, volver al viejo art. 1209-8.* de la LEC de 1855 (cfr.
supra) sobre la necesidad de que concurra la «personalidad» de las
personas como presupuesto;.las demdas «reclamaciones» darén lugar
solamente a que a los «reclamantes» «se les reserve su derecho para
que puedan ejercitarlo donde y como estimen conveniente» (art.
2111-42 af.).

La formulacién —y la admisién por el juez: y debe caber recurso
de apelacién (sin efecto suspensivo) al promotor del «expediente»,
arg. art. 1819 y 1820 y a sus contradictores, «contrainteresados»— de
la solicitud del paso a lo contencioso, dard lugar a las consecuencias
que siguen:

A) La del sobreseimiento —finalizacién anticipada— del
«expediente» (del dossier) de JV si procede.

Ello predica la necesidad de que el juez dicte una resolucién fun-
damentada (sentencia o auto) que no tiene la cualidad de «definitiva»
—ya que «no pone fin» al conflicto devenido litigio—; luego contra
ella, cabrd el recurso de apelacién —tan sélo con el efecto cldsico
devolutivo al superior, mds no con el suspensivo, arts. 1819 y 1820
LEC—, pero no el de casacién del art. 1822,

B) Este proceso —sigo considerando que la actividad de JV no
constituye tal— tendrd la consideracién de ser la continuacién del
«expediente» de JV pero en forma contenciosa; esto es, no se trata de
un proceso independiente, sino ligado con aquél (Arg. en SS. del T.S.
de 7 de oct. de 1895, A. de 27 de abril de 1948, S. de 3 de febr. de
1951).

C) Por esta resolucién judicial, no se alteraré:

a) La situacién de los interesados al tiempo de incoarse el
«expediente». Lo que puede implicar la adopcién de medidas cautela-
res.

b) Lo que fuere objeto del «expediente». Lo que puede dar lugar
igualmente a la adopcion de medidas cautelares.

D) Con declaracién de que tal oposicién hace contencioso el
asunto.
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E) Y ya en este campo, y en virtud del principio dispositivo
supra-procesal (64), se queda a la resultas de que uno de los anterio-
res participantes, promueva el proceso como demandante. ;Cudl de
ellos? Para Reus, serd actor el que promovié el expediente de JV y el
que se opuso serd el demandado. A la inversa, para Gimeno Gama-
rra, «Hard de demandante el que inste la continuacién del expediente
en forma contenciosa, puesto que para ello habrd de formular la
oportuna demanda, y aunque por regla general serd el que promovid
el expediente quien lo haga, si no lo hace, y al que se opuso al
mismo le interesa la continuacién en forma contenciosa, él serd
quien tenga que formular la demanda y, por tanto, hacer las veces de
demandante» (65). Y en todo caso —estimo yo mismo— puede acu-
dirse por un interesado a una «accién declarativa negativa», incluidas
las que, de gran alcurnia en el Ordenamiento espafiol, siguen habiles
en la préctica, segiin reciente jurisprudencia del T.S.: las viejas
«acciones provocatorias de jactancia» de las previstas en la Ley
XLVI, Titulo II de la Partida III («Que nengun ome non deve ser
constrefiido que faga su demanda, si non quisiere, fueras ende en
cosas sefialadas»). :

F) El paso de una situacién contenciosa a otra «voluntaria» —la
que considera igualmente el art. 437 del CPC francés— ofrecera tam-
bién dificultades técnicas —como casi todo— pero se verd muy faci-
litada por vehiculos ya existentes: por un «desistimiento bilateral» de
las partes que «deje in contenido al proceso» (66); por una «Erledi-
gung der Hauptsache» del $ 91 a de la ZPO de la RFA (67); por el
contrat judiciaire francés (68): todos los cuales tienen alguna relacién
con las transacciones. Tras lo cual, vendria la apertura, la incoacién
de la actividad de la JV —incluso, ex officio por el juez, si se tratase
de materia de ius cogens.

Dejo aparte la fundamental pregunta de si el procedimiento in
camera di consiglio italiano es, en la actualidad el vehiculo apropiado
o no lo es, para intentar resolver mediante él los problemas fronteri-
zos —Y tratase de una frontera-zona y no de una mds simple frontera-

(64) Cfr. mi «Doctrina General del Derecho Procesal», cit., IX, IIL, pp. 270 y ss,;
XIL I, 1, pp. 388 y ss., ¥y 5, p. 391. Se trata de mi aproximacidn a la doctrina enuncia-
da por CARNACINI en su conocido trabajo «Tutela giurisdizionale e tecnica del proces-
so», en los Studi in onore di Enrico Redenti, Giuffrg, Mil4n, 1952, tit. II.

(65) Cfr. GIMENO GAMARRA, «Ensayo», cit., pp. 55 y ss.

(66) Cfr. mi trabajo «Comentario y propuesta sobreel articulo 199 del Cédigo
Procesal Civil-Modelo para Iberoamérica», en «Justicia 1989», Barcelona, nim. IV, pp.
791 y ss., y bibl. alli cit.

(67) Cfr. las normas y la bibl. alemana citadas en mi trabajo cit. en la nota nim.
66, supra.

(68) Cfr. SOLUS-PERROT, ob. cit., § 490, p. 451; VINCENT-GUINCHARD, «Procédure
civile», 21, ed., Dalloz, Paris, § 98, pp. 138 y ss.
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linea— de la actual Jurisdiccién contenciosa (69) —con sus procedi-
mientos universales y particulares, ordinarios y especiales, plenarios y
sumarios— y la JV (70). La examiné en mi comunicacién al Congre-
so de Palermo ya citada (71).

Si, vuelvo a ver la preocupacién de los amigos italianos sobre los
procedimientos citados, para salir de una situacién llena de interro-
gantes —todas las de la nebulosa JV—, no excluyéndose ni el acudir
a la incardinacién de la casuistica dejada o a dejar en situacién de
falta de defensa debida al ocaso de dicha JV, en otros puntos o esferas
del 4mbito del derecho, que podrian resultar incluso no adecuadas; ni
la soluci6n parentemente m4s sencilla, de dejar todo el futuro en
manos de los tribunales, como si nos halldsemos en un régimen de
common law en plena Edad Moderna, o la de exaltar la notable figura
de los tribunales constitucionales para resolver en abstracto situacio-
nes incluso supra-constitucionales, o bien otras més complicadas, las
de la reforma total del sistema procesal.

En este grave trance en el que las necesidades sociales nos ponen,
estimo modestamente que, todo ello, no debe obstar a que, en todo
tiempo, podamos determinar a tenor de un derecho vigente, «el terre-
no en que nos movemos en cada momento», y si nos hallamos o no en
el de la actual JV y, por tanto, si interesa salir 0 no cuanto antes de su
dudoso dmbito procedimental de manera clara, sin refugios ni inven-
cién de hibridos (72). Esto es, sin perjuicio del estudio a fondo de la
problematica, dando u ofreciendo todas las soluciones posibles en
derecho; ello no debe optar a que se acoja un vehiculo para trasladar-
nos con rapidez juridica, de la JV a la contenciosa y viceversa. Es la
solucién clésica de las leyes espaiiolas (de la de 1855 y de la actual)
que ya se ha expuesto. '

La notoria proclividad favorable a la audiencia de los «contrainte-
resados» (73) en el procedimiento de la futura JV, de la Ley de Dele-

(69) Cfr. Grasso, «I procedimenti camerali: I'oggetto della tutela», Comunicacién
al XVI Convegno de la Assoziazione Italiana, en Palermo, 1989, § 1.

(70) Cfr. art. FazzALARI, «Procedimento» cit., passim; «Istituzioni di Diritto Pro-
cessuale civile», 5.” ed., CEDAM, Padua, 1989, IV, 11, pp. 529 y ss.

(71) Cfr. mi Comunicacién al Convegno de Palermo, cit., «Jurisdiccién volunta-
ria, etc.», passim, en «Alti» cit., pp. 177 y ss. -

(72) Cfr. arg. en MONTESANO, ob. cit., § 6.

(73) Nos hallamos muy cerca (o en el) principio de contradiccién. Cierto es que
éste no se halla recluido en el proceso contencioso —en el verdadero «proceso»— sino
que también hay actividades de 1a JV en las que aparece, y en Espaiia, como ejemplo,
puede ponerse las «reclamaciones» de terceras personas «a quienes se cite» a activida-
des de la JV comercial (art. 2111 LEC, 4.” sobre identidad y capacidad de las personas
intervinientes —sin salir por ello de la JV—, y ALLORIO tiene razén aqui, a mi entender
(Cfr. ALLorio «Nuove riflessioni critiche in tema de giurisdizione e giudicato», en los
Studi in memoria di Piero Calamandrei, CEDAM, Padua, 1958, III, 1 y ss., y esp. p.
71), pero si en la JV puede admitirse que tal contradictorio sea «cuestién de intensidad
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gacién del 9 de mayo de 1981 en su punto 29, d) —audiencia ya his-
téricamente abierta en Espafia por lo menos desde 1la LEC de 1855, su
art. 1208-4. y 5. y en la vigente, arts. 1813 y 1814— y a la apertura
a un sistema de recursos en la materia, de otro lado (74); todo indica
la posible insuficiencia de los remedios hasta ahora propuestos. Aqui,
no se ha presentado ninguno nuevo; sélo se ha intentado recordar que
en el armario-farmacia doméstico de nuestro derecho, hay desde hace
muchos afios, un medicamento para facilitar curas apropiadas al caso.
Y, en este trabajo de «recordar», pienso no haber incurrido en
peticiones de principio. Ya que podria estimarse que, si la JV desapa-

y de grado» (ob. cit., loc. cit.) ello, en la jurisdiccién contenciosa, en el proceso, signi-
ficaria dar una fuerte entrada al arbitrio judicial, tan fuerte que peligraria todo el edifi-
cio. Esa «intensidad» y ese «grado» corresponde a la Ley el fijarlos —en nuestro siste-
ma, en el common law, puede ser diferente.

(74) La misma esencia de la JV parece oponerse a la admisién de recursos, que
por s mismos significarfan «oposicién de una parte —de la vencida— frente a otra —
la vencedora—» (SoLus-PERROT, § 500, pp. 462 y ss.). Y efectivamente, la falta de
recursos —el richiamo italiano entra en la modesta categoria de los remedios, més bien
(cfr. mi trabajo «Doctrina General de los medios de impugnacién y Parte General del
Derecho Procesal», en mis Estudios de Derecho Procesal, Madrid, ed. Rev. Der. Priv.,
s., 1955, p. 333 y mi «Doctrina General», XIV, III, pp. 481 y ss.)— se toma por uno de
los caballos de batalla de las diferencias entre los procedimientos de la jurisdiccién
contenciosa y la JV en ltalia (DenT, § 6, pp. 335 y ss; MANDRIOLY, pp. 927 y ss.). Por lo
cual, la caracterfstica espafiola de existir al menos un recurso de apelacién e incluso el
de casacién (art. 1822 LEC), disminuye las distancias entre una y otra; aunque esta dis-
minucién no implica identidad, ni mucho menos. Pero parece que, existiendo la posibi-
lidad de pasar a discutir en un proceso contencioso lo que comenz6 a tratarse en un
expediente de jurisdiccién voluntaria (segin el art. 1817 LEC) parecerd incluso «hete-
rodoxo» el recurso con tal via. As{ piensan juristas franceses (SOLUS-PERROT, § 484, p.
446) —sobre la Ley, fundamental, en Francia, de 15 de julio de 1944—, revalidada por
Decr. de 9 de octubre de 1945.

De la objecién se hace cargo la doctrina espaiiola (GIMENO GAMARRA, «Jurisdiccién
Voluntaria», pp. 479 y ss.) que le hace frente alegando las dificultades que pueden sur-
gir al intentar acudir a un proceso contencioso a tenor del art. 1817, por haberse dictado
resoluciones ex officio en €l. No veo tal gravedad; ello ocurre también en el proceso
penal, con la impugnacién de las resoluciones judiciales que recaen durante el periodo
instructorio, y existe la apelacién, sin embargo (arts. 216 y ss., Ley de Enjuiciamiento
Criminal); mejor cabe pensar en que, en determinados asuntos de JV rige el sistema
inquisitivo, por tratarse de cuestiones de ius cogens, lo cual hace inaplicables los prin-
cipios cldsicos del sistema procesal intradispositivo. Y, sencillamente, la existencia
ordinaria de tales recursos en el ordenamiento espaifiol, demuestra que la JV se ha con-
siderado y considera como una manifestacién de la jurisdiccién, mejor que como admi-
nistrativa, y ello, ope legis. Explicacién, en la relatividad hist6rica y geogrédfica de los
conceptos...

Ciertamente, la consecuencia de abrir la JV a los recursos produce una «apertura de
lo contencioso» (arg. VINCENT-GUICHARD, § 102, p. 146). Pero la solucién del art. 1817
LEC, tiene la ventaja de no haberse de llegar, antieconémicamente, hasta el final de la
actividad que sea de la JV, sino la de poder pasar a entablar ¢l contencioso en cuanto se
manifieste la oposicién. :
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rece, seria iniitil preocuparse del o de los mecanismos de su transfor-
macién encontenciosa. Més lo que entiendo es que el contenido de la
actual JV no puede desaparecer —se va incrementando dia a dia,
como secuencia de las necesidades de la sociedad— y que, en todo
caso si se la suprimiese —precedida por su inadecuado titulo, en ello
estoy conforme— deberia ser sustituida por un «algo», sobre lo que
hay sucesién abierta —y uno de los pretendientes lo serian, sin duda,
las administraciones, que ya tienen actualmente firmes titulos en
cuanto a la naturaleza juridica de la actual figura. Y sea quien fuere el
sucesor, si recordamos el paralelo existente para regular el paso de las
actividades administrativas a la jurisdiccionales, llegaremos a la con-
clusién de que el mecanismo aqui examinado no serd superfluo, ni en
Italia ni en Espaiia.







La configuracion del arrendamiento financiero
(LEASING) por la Ley de 29 de julio de 1988,
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SUMARIO: 1. Introduccién. 2. La configuracién del arrendamiento finan-
ciero en la jurisprudencia. 3. La configuracién del arrendamiento finan-
ciero segin la Ley de 29 de julio de 1988. 4. La configuracién del leasing
en el Convenio internacional del Unidroit de 1988. 5. El control de las
condiciones generales en el arrendamiento financiero. 6. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

En el estudio que se publicé en el Anuario de Derecho Civil en
1982 (1), informamos, entre otros extremos, sobre la importancia eco-
némica alcanzada hasta entonces por el leasing financiero en nuestro
pais. En el afio 1975 este tipo de operaciones alcanzaron la cifra de
diez mil millones de pesetas, lo que representé un aumento del 17,64
por 100 en relacién con el afio anterior. Al mismo tiempo crecid
extraordinariamente el nimero de las sociedades dedicadas al leasing
financiero, que de ocho existentes en el afio 1972 pasaron a ser més
de treinta en 1974.

Con la publicacién del Real Decreto-Ley de 25 de febrero de 1977
y del Real Decreto de 31 de julio de 1980, se va a impulsar enorme-
mente el desarrollo de esta operacién financiera, debido al régimen

(*) Este estudio constituye el texto de la conferencia preparada para su exposicién
en las «Jornadas sobre las condiciones generales d ela contratacién» que, organizadas
por la UNED, tuvieron lugar en Gijén los dias 26 y 27 de abril de 1991.

(1) CABANILLAS, La naturaleza del «leasing» o arrendamiento financiero y el
control de las condiciones generales, ADC, 1982, pags. 41 y ss.
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fiscal que establecian ambas disposiciones legales, muy favorable
para los sujetos que intervienen en este peculiar negocio, de proce-
dencia anglosajona. Por ello se dice que la «<Edad de Oro» del leasing
financiero surge con la promulgacién de dichas disposiciones (2).

A pesar de que la Ley General de Presupuestos del Estado de 1988
afecta fiscalmente al leasing o arrendamiento financiero, de igual
manera que la Ley de Disciplina e Intervencién de las Entidades de
Crédito, de 29 de julio de 1988, no por ello se ha producido un retroce-
so en esta operacion financiera, debiendo tenerse en cuenta que los
proximos afios nos traeran al leasing sin fronteras, en linea con la inte-
gracién de Espaifia en la Comunidad Econdmica Europea y la politica
comunitaria. Esto explica que en el afio 1988 se haya aprobado, al fin,
el Convenio del Unidroit sobre el leasing y el factoring internacional.

En el afio 1988, Espafia ocupé el cuarto puesto en Europa, superan-
do en inversion el billén de pesetas, cifra que significa algo més del 25
por 100, cifra superior a la de 1a mayoria de los paises europeos.

Atendiendo a la distribucién sectorial, los bienes de equipo (37,9
por 100) y la automocién (34,2 por 100) se reparten la mayor parte,
aunque también tienen importancia los sectores de los inmuebles
(14,4 por 100) y la informdtica (8 por 100).

En 1989 el sector crecié casi un 17 por 100 alcanzando la cifra de
1.166.657 millones de pesetas’y superando la centena el nimero de
las sociedades de leasing que, en su mayor parte, se integran en ban-
cos y cajas de ahorro (3). Tal vez, la extraordinaria importancia eco-
némica del leasing o arrendamiento financiero, ha determinado que
hayan aparecido nuevas normas legales que tratan de disciplinarlo y
encauzarlo juridicamente, persiguiéndose objetivos de politica finan-
ciera, fiscal y de proteccion de los clientes de las sociedades de lea-
sing financiero. En este sentido es sumamente importante la mencio-
nada Ley de 29 de julio de 1988, cuya Disposicién adicional séptima
lo regula en aspectos importantes, configurando a la sociedad de
arrendamiento financiero como entidad de crédito.

En el terreno internacional, como también hemos apuntado,
existe un Convenio internacional, de gran interés, por la irrupcién
en nuestro pais, en los préximos afios, de sociedades de leasing
extranjeras, y de la presencia de nuestras sociedades de leasing en
Europa.

(2) Garcia-BARBON, Diccionario juridico del leasing. Corporacién financiera
Hispamer, Madrid, 1991, pp. 18-20.

(3) Una amplia informacién, con cuadros y datos bdsicos comparativos, y con
referencia a las principales empresas de leasing en Espafia, por FONTANA HERVADA,
Aspectos econémico-financieros y crediticios del leasing sobre inmuebles, en Jornadas
sobre leasing de inmuebles, Cérdoba, 1990, pp. 273-280; AMAT, El leasing. Modalida-
des, funcionamiento y comparacién con otras opciones, Deusto, 1990, pp. 13 y ss. y
anexo 2; y SEGURADO, Todo sobre el leasing, Barcelona, 1989, pp. 30y 117 y ss.
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También se han publicado en los dltimos afios algunas sentencias
importantes del Tribunal Supremo sobre el leasing 0 arrendamiento
financiero, que en su conjunto constituyen una importante doctrina
jurisprudencial, esencial para conocer y valorar este peculiar negocio,
sobre cuya naturaleza juridica tanto se ha discutido y se seguird discu-
tiendo por la doctrina. También tienen un notable interés varias sen-
tencias de las Audiencias, especialmente para enjuiciar algunas de las
cldusulas que aparecen en las condiciones generales de los contratos
de leasing financiero.

El andlisis de la configuracién juridica del leasing o arrendamiento
financiero, teniendo en cuenta la nueva normativa sobre el mismo, asi
como nuestra jurisprudencia, constituye uno de los objetivos bésicos
que perseguimos en este estudio. También examinaremos los aspectos
maés destacados del Convenio sobre el leasing internacional. Por dlti-
mo, al igual que hicimos en el estudio publicado en 1982, analizare-
mos criticamente las cldusulas mds controvertidas de las que aparecen
en las condiciones generales, que son aquellas en las que la sociedad
de leasing trata de exonerarse de todo tipo de riesgos, cargas y res-
ponsabilidades en relacién con el bien cedido al usuario.

También debemos subrayar que el 19 de julio de 1984 se promulgé la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, cuya
posible aplicacién al arrendamiento financiero hay que plantear, y que
existe un Anteproyecto de Ley de Condiciones Generales de la Contrata-
cién (1988), que cuando se concrete en ley serd una pieza esencial para
el adecuado control de las condiciones generales y, en definitiva, para la
proteccién eficaz del usuario. Se afirma con razén que el leasing es un
contrato particularmente idéneo para la experimentacién de las técnicas
de control judicial de las condiciones generales de los contratos (4).

No resulta sencillo establecer una definicién del leasing o arrenda-
miento financiero. El procedimiento ma4s util consiste en mostrar,
como hicimos en 1982, las relaciones que surgen entre los tres sujetos
que intervienen en este negocio de financiacién: a) El usuario se diri-
ge a una sociedad de leasing o arrendamiento financiero para que
adquiera el bien que desea (normalmente, bienes de equipo o inmue-
bles para fines industriales o empresariales) (5) y se los ceda durante

(4) FeRrRARINI, La locazione finanziaria, Milano, 1977, p. 37; SANCHEZ PARODI,
Leasing financiero mobiliario, Madrid, 1989, p. 168.

(5) No es la compraventa el dnico titulo adquisitivo posible en las operaciones de
arrendamiento financiero. Cabe la construccién o fabricacién del bien bajo encargo de
la sociedad de leasing, tanto respecto de bienes de equipo (fabricacién bajo pedido)
como de naves industriales o, en general, edificios de cualquier género (cuya construc-
cién sea promovida por el empresario de leasing, aunque concertada con una empresa
constructora). En las operaciones inmobiliarias de leasing de construccién, este titulo
adquisitivo puede a su vez complementarse con el de compra-venta del solar o del
terreno, o con la constitucién de un derecho de superficie en favor de la sociedad de
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un determinado periodo de tiempo, a cambio de una contraprestacién
dineraria; b) La sociedad de leasing, de acuerdo con las instrucciones
del usuario, adquiere los bienes designados por éste; ¢) El contrato
celebrado por la sociedad de leasing y el usuario estd sujeto a un plazo
de duracién irrevocable, a cuyo vencimiento el usuario dispone de una
triple opcién: 1.* La devolucién de los bienes cedidos a la sociedad de
leasing o arrendamiento financiero. 2.* La renovacién del contrato de
leasing o arrendamiento financiero. 3.* La adquisicién de la propiedad
del bien, abonando el denominado valor residual, fijado en el contrato.

Como sefiala Amat (6), si se compara con otras alternativas de finan-
ciacion, -podria decirse que el leasing es mdis favorable a medida que
aumente el nimero de afios de vida ttil de bien a financiar y se reduzca
el plazo del contrato de leasing. Asi, el leasing anticipa més las ventajas
fiscales que otras alternativas de financiacién. Por este motivo, al usua-
rio siempre le interesard hacer un contrato en el que la duracién sea
menor a la de la vida itil del bien que se estd financiando. Por otro lado,
para que el leasing sea preferible a la financiacién con fondos propios, el
coste de oportunidad de los accionistas no ha de ser muy reducido y la
empresa se ha de poder beneficiar de los incentivos fiscales.

Esto implica que en el leasing financiero hay que considerar, en
relacién con las otras posibilidades de financiacién empresarial, el
coste financiero, los gastos de formalizacién, el plazo de contrato y
los incentivos fiscales. El leasing serd, por tanto, una alternativa satis-
factoria para el usuario si le reporta ventajas fiscales y financieras, y
lo serd para sociedad de leasing si €sta conserva la propiedad del bien
en garantia y obtiene beneficios (7).

2. LA CONFIGURACION DEL. ARRENDAMIENTO
FINANCIERO EN LA JURISPRUDENCIA

Nuestra jurisprudencia (8), en cinco sentencias ha perfilado la
naturaleza del leasing o arrendamiento financiero, si bien apenas se
ha enfrentado con el importante problema del control de las condi-

leasing, sobre el suelo donde se proyecta realizar la construccién (GARCfA-BARBON,
GARCIA SOLE, MATESANZ, QUEIPO DE LLANO y TENIENTE GOMEZ, Diccionario juridico
del leasing, cit, pp. 27-28).

(6) AMAT, El leasing, cit. pp. 84 y ss., en especial, pags 100.

(7) AMAT, El leasing, cit., pp. 101 y ss., y SEGURADO, Todo sobre el leasing, cit.,
pp. 96 y ss., con un importante andlisis econémico financiero de las principales venta-
jas e inconvenientes que para el usuario y la sociedad de leasing reporta esta opera-
cién.

(8) Un andlisis general de esta jurisprudencia por DE LA CUESTA RUTE, Jurispru-
dencia sobre el leasing, RDBB, 1987, pp. 647 y ss.; O'CALLAGHAN, Jurisprudencia
sobre el leasing, AC, 1991/1, semana 31 de diciembre a 6 de enero.
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ciones generales, en las que las sociedad de leasing se exoneran de
todo tipo de riesgos, cargas y responsabilidades en relacion con el
bien cedido al usuario, esgrimiendo su misién de mera intermediaria
financiera.

El problema que més se ha planteado ante el Tribunal Supremo
radica en la distinci6n entre el leasing o arrendamiento financiero y la
Ley de Ventas de Bienes Muebles a Plazos o el préstamo de financia-
cién de la compra. Esto explica que nuestro Tribunal Supremo se
haya tenido que pronunciar sobre el tema de la naturaleza del leasing
financiero, estableciendo sus diferencias con la venta a plazos o el
préstamo de financiacién.

Hay que subrayar que todas las sentencias se refieren al leasing
financiero mobiliario. Todavia no se ha dictado una sentencia que
contemple directamente con contrato de leasing financiero inmobilia-
rio, aunque, como tendremos ocasién de mostrar, la doctrina que esta-
blece el Tribunal Supremo, en torno a la distincién del leasing finan-
ciero y la venta a plazos, es importante también para configurar el
leasing financiero inmobiliario.

La mayor parte de las sentencias del Tribunal Supremo tienen en
cuenta el Real Decreto-Ley de 25 de febrero de 1977, que define al
arrendamiento financiero en su art. 19, si bien parece que a efectos
puramente fiscales.

La primera sentencia del Tribunal Supremo que contempla un
contrato de leasing financiero es la de 28 de marzo de 1978 (9), que
resolvié una terceria de dominio interpuesta por una sociedad de lea-
sing.

Una sociedad de leasing celebré con una empresa turistica varios
contratos calificados de leasing financiero que tenfan por objeto die-
cinueve dictifonos, seis teléfonos, una méquina de fotocopia, una ple-
gadora, una maquina estampadora y un reloj de fichar. Estos materia-
les de oficina fueron adquiridos por la sociedad de leasing con ante-
rioridad a su embargo, en virtud de compra a dos sociedades suminis-
tradoras. Después de celebrados los contratos de leasing y entregados
los bienes a la empresa turistica, como consecuencia de un juicio eje-
cutivo seguido contra ésta por uno de sus acreedores, los citados bie-
nes fueron embargados. Por este motivo, la sociedad de leasing inter-
puso terceria de dominio, a fin de que se dictase sentencia declarando
que los bienes embargados son de su propiedad y que se alce el
embargo trabado.

El acreedor embargante se opuso a la terceria, ya que tales contra-
tos no pueden considerarse como arrendamientos. Se trata de contra-
tos que la doctrina anglosajona viene denominando de leasing, pero
que en nuestro ordenamiento juridico estdn encajados en la Ley sobre

(9) Comentada por CABANILLAS, ADC, 1980, pp. 759 y ss.
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Venta de Bienes Muebles a Plazos. Por ello, la actora tercerista no es
propietaria de los bienes que reclama.

El Juez de Primera Instancia declaré no haber lugar a la demanda
de terceria de dominio. Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia
Territorial confirmé dicho fallo. Contra esta sentencia, la sociedad de
leasing formulé recurso de casacion, por infraccién por el concepto
de inaplicacidén de los arts. 1255 y 1543 del Cédigo Civil. Partiendo
del principio de libertad de pactos nos encontramos con que estas tipi-
cas operaciones de alquiler en régimen de leasing cabe subsumirlas
en lo fundamental en el art. 1543 del Cédigo Civil y a su vista se
observa que las relaciones juridicas debatidas se ajustan en lo funda-
mental a todas y cada una de las condiciones exigidas para el arrenda-
miento, ya que en efecto hay cesién de uso, hay un plazo de duracién
del arriendo prefijado y hay un precio cierto. Por lo demds, la existen-
cia de una opcién de compra no hace més que insistir en el cardcter
atipico de estas operaciones.

El Tribunal Supremo desestimé el recurso de casacién, al aceptar
el criterio interpretativo de los Tribunales de Instancia, que debe pre-
valecer en casacién, a no ser que se evidencie, por el cauce del nime-
ro 1.° del mencionado art. 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
que infringe notoriamente alguna de las normas de hermenéutica con-
tractual contenidas en los arts. 1281-1289 del Cédigo Civil, o se
demuestre por la via del nimero 7.° del mismo articulo el error del
juzgador al establecer los hechos en que la interpretacién se apoya, y
como ninguno de esos medios impugnatorios se utiliza en el recurso,
es llano que procede su desestimacion.

No parece, por tanto, que el Tribunal Supremo entre en el fondo
del asunto; pero, no obstante, proclama en el considerando primero
que «el determinar la concentualizacién juridica que corresponde a
cierto contrato es un problema de interpretacién del mismo en orden a
su calificacion, y en este sentido la sentencia recurrida, que hace
suyos los considerandos de la de primer grado, explicitamente afirma
que los contratos de arrendamiento sobre bienes de equipo muebles,
las condiciones particulares, denuncian la existencia de unas compra-
ventas de bienes muebles a plazo, contratos que, en consecuencia,
estdn sujetos a la Ley de 17 de julio de 1965, por imperio de su art. 2,
y, con base en esa calificacion, rechaza la demanda por considerar que
no son oponibles a tercero, como lo es el ejecutante demandado, las
reservas de dominio contenidas en los indicados contratos al no
haberse efectuado su inscripcién en el Registro de Ventas a Plazo,
segiin previene el art. 23 de la mencionada Ley especial».

La sentencia del Tribunal Supremo de 10 de abril de 1981 (10)
constituye, sin duda, la sentencia fundamental sobre el leasing o

(10) Comentada por CABANILLAS, ADC, 1981, pp. 1.096 y ss.
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arrendamiento financiero, marcando de forma precisa la naturaleza de
este negocio y sus rasgos diferenciadores con la venta a plazos de bie-
nes muebles y el leasing operativo, pero reconociendo la posibilidad
de simulacién relativa.

Las sentencias posteriores del Tribunal Supremo y de los Tribuna-
les de Instancia, van a seguir las lineas descritas con claridad y preci-
sién por esta importante sentencia.

Necesitando la recurrente, una empresa constructora, ciertos bie-
nes de equipo para las obras que venia realizando, convino con un
proveedor la adquisicion de un forjado-tinel por precio de 11.672.000
pesetas, a cuyo efecto anticipé la cantidad de 2.264.370 pesetas; pero
la operaci6n no pudo ser ultimada a causa de la deficiente tesoreria de
la compradora, que no logré los canales de crédito con los que espera-
ba contar. En tales circunstancias, una sociedad dedicada al desarrollo
del factoring y leasing celebr6 con la empresa constructora un contra-
to por el que se convino que la sociedad de leasing adquiriria del
mencionado proveedor el equipo forjado-tinel, obligdndose la empre-
sa constructora a tomarlo en arrendamiento por un periodo de tres
afios, satisfaciendo una canon arrendaticio mensual de 375.623,70
pesetas para las primeras doce mensualidades, decrecidas en las suce-
sivas, formalizdndose en letras de cambio. Al término del periodo
concertado la empresaria constructora podia ejercitar el derecho de
opcién de compra del bien arrendado mediante el pago residual en
pesetas de 2.264.370 a abonarse en un solo acto. A partir del quinto
mes la empresa constructora incumplié la obligacién de abonar las
letras de cambio, determinando su precaria situacién econémica el
estado juridico de suspensién de pagos.

La sociedad de leasing promovié demanda en ejercicio de la accién
resolutoria por incumplimiento, con el consiguiente pedimiento de
que el equipo de forzado-tinel objeto de leasing le fuese devuelto,
por ser la tnica propietaria del mismo. Contra esta accion, la empresa
constructora formulé demanda reconvencional alegando que el pre-
tendido leasing encubre una préstamo de financiacién y una venta a
plazos con cldusula penal que se pretende evitar pueda ser moderada
por el juzgador, habiéndose concertado ademds un negocio transac-
cional entre los contratantes.

La sentencia del Juez de Primera Instancia prescindié de todo pro-
nunciamiento sobre el contrato bésico referido y acogié la reconven-
cién por entender que ha existido acuerdo transaccional poniendo fin
a las diferencias de las partes; mientras que la Sala de apelacién deci-
de calificar el contrato como un propio leasing, que ha incumplido la
demandada, por lo que éste ha quedado resuelto al haber dejado de
satisfacer el canon arrendaticio mensual. Por ello, los bienes deben
ser puestos a disposicién de la sociedad de leasing, Unica propietaria
de los mismos, absolviendo a la parte demandate de la reconvencién.
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Contra esta sentencid la empresa constructora interpuso recurso de
casacién por infraccién de ley.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién por las
siguientes razones: 1.* La afirmacion hecha por el Tribunal de Instan-
cia con toda rotundidad de que el negocio celebrado por las socieda-
des contendientes constituye un verdadero y querido contrato de lea-
sing, o arrendamiento financiero, cuya definicién da al efectuar una
tarea calificadora de su naturaleza, constituye una premisa inc6lume
en el recurso, ya que la valoracién del material instructorio realizada
no ha sido reprobada por el cauce del nimero 7.° del art. 1692 de la
Ley procesal, ni utilizando un nimero 1.° para alegar desconocimien-
to de las normas que disciplinan la exégesis contractual en los arts.
1281 y ss. del Cédigo Civil, sin olvidar la constante jurisprudencia
respecto a que la interpretacién y cualificacién de un negocio son
cometidos atribuidos propiamente a la Sala de Instancia, s6lo rectifi-
cables en casacién cuando manifiestamente han sido vulneradas las
normas interpretativas o los resultados obtenidos pugnan con el recto
criterio. 2.* Atlin cuando alguna opinién en la esfera de la doctrina
cientifica asimila en sus efectos el llamado leasing financiero a la
compraventa a plazos con reserva de dominio, no parece posible pre-
dicar identidad de naturaleza de ambas figuras, antes bien ya se
entienda que el leasing constituye un negocio mixto en el que se fun-
den la cesién del uso y la opcién de compra como causa unica, ora
que se trata de un supuesto de conexién de contratos que deben ser
reconducidos a una unidad esencial, el parecer més autorizado, y
desde luego mayoritario, lo conceptiia de contrato complejo y atipico,
gobernado por sus especificas estipulaciones y de contenido no uni-
forme, lo que lleva a concluir que si no se prueba la mediacién de un
acuerdo simulatorio en el que el leasing opere como negocio aparente
para cubrir como realmente querida una compraventa a plazos, 1o que
permitirfa la aplicacién del art. 2, parrafo 2, de la Ley de 17 de julio
de 1965, habré de ser excluida esta normativa como ajena que es a la
intencién y querer de las partes y no venir estructurado el arrenda-
miento financiero o leasing como si fuera una compraventa de aquella
modalidad, pues la finalidad econ6mica respectivamente perseguida
por una y otra operacion es distinta. 3.* Carente tal contrato en nuestro
ordenamiento positivo de regulacién en el campo del Derecho priva-
do, estd claro que su otorgamiento es posible en licito ejercicio del
principio de autonomia negocial y de libertad en la regulacién del
pacto prolongado en el art. 1255 del Cédigo Civil, que faculta a los
sujetos para superar, a impulsos de las incesantes exigencias del trafi-
co econdémico, el elenco de esquemas o pautas contractuales previstas
por el legislador, necesariamente limitadas, sin que ello comporte
menoscabo de categoria dogmdtica alguna; pero si aparece regulado
en otros 6rdenes, como es el leasing automovilistico, al que se refiere
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la Circular de la Direccién General de la Jefatura Central de Tréafico
de 16 de febrero de 1974, y en el 4mbito fiscal los Reglamentos de 3
de diciembre de 1971 y 10 de enero de 1972, la Orden de 3 de junio
de 1976 (aprobatoria de las normas de adaptacién al Plan General de
Contabilidades a las sociedades de leasing), y muy en especial al Real
Decreto-Ley de Ordenacién financiera de 25 de febrero de 1977, que
le dedica todo su titulo segundo bajo el rétulo «de las empresas de
arrendamiento financiero» y describe la operacién como «arrenda-
miento de bienes de equipo, capital productivo y vehiculos adquiridos
exclusivamente para dicha finalidad por empresas constituidas en la
forma prevista en el art. 22 y segun las especificaciones sefialadas por
el futuro usuario... (que) debera incluir una opcién de compra a (su)
favor al término del arrendamiento» (art. 19), declarando tajantemen-
te en su art. 21 que «a efectos de lo dispuesto en el parrafo 2 del art. 2
de la Ley 50, de 17 de julio de 1965, sobre venta de bienes muebles a
plazos, los bienes objeto de operaciones de arrendamiento financiero
que cumplan lo dispuesto en la presente no se considerardn incluidos
en el art. 1 del Decreto 1193 de 12.de mayo de 1966», lo que desde
luego no serd Gbice a que pueda ser extraida una hipétesis de simula-
cién relativa caso de que se pruebe que bajo el velo de un leasing
financiero late un evidente negocio de venta a plazos de bienes mue-
bles, como acontece en el caso contemplado por la sentencia de esta
Sala de 28 de marzo de 1978, que mantuvo la calificacién juridica
hecha en la instancia sobre la indole negocial, atendidas «las condi-
ciones particulares» del contrato entonces estudiado. 4." A diferencia
del denominado «leasing operativo», que no se diferencia sustancial-
mente de un normal arrendamiento, el «leasing financiero» o leasing
propiamente dicho, especie que es la usualmente utilizada como un
nuevo medio de financiacién de las empresas, recae sobre bienes de
equipo que quedan integrados en el circulo de produccién del usuario,
con duracién calculada en funcién del tiempo de la vida econémica y
fiscal del bien de que se trata, y el cémputo del precio se hace de tal
suerte que el importe total de las mensualidades satisfechas al término
del contrato, mds el llamado «valor residual», rebasa el quantum de la
suma dineraria desembolsada como precio por la entidad financiera y
arrendadora, pues obviamente ha de abarcar la totalidad de los gastos
causados por la operacién, el pago de los impuestos y el correspon-
diente margen de beneficios para la compaiiia de leasing, que ha
desembolsado un capital importante. 5. Mientras que en el «leasing
operativo» la entidad arrendadora afronta el riesgo técnico, prestando
los servicios de mantenimiento y asistencia, por el contrario en el
«leasing financiero», todos los gastos ocasionados por las reparacio-
nes, mantenimiento, servicios técnicos, conservacién, seguros, etc.,
del bien financiero, corren de cuenta del usuario, a quien incluso pue-
den alcanzar —si as{ se pacta— todos los riesgos, desde el relativo a
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la idoneidad del material para la explotacién, funcionamiento y resul-
tado (por subrogacién convencional del usuario para el ejercicio de
las acciones de saneamiento frente al vendedor), hasta el de pérdida
por caso fortuito, y es en atencidn a tales obligaciones que alcanzan al
arrendatario el concierto de garantias para asegurar su cumplimiento
acompaifian de ordinario al contrato de leasing, bien por via de segu-
ro, en cuya pdliza figurard como beneficiario el arrendador en el
evento de siniestro, ora por entrega de una cantidad para garantizar el
adecuado uso, pacto que no ha de tenerse por insdlito ni incompatible
con la finalidad perseguida por el «leasing financiero». 6.* Todos los
antecedentes relatados demuestran que ha existido mera cesion de uso
del forjado-tinel a «Hiconsa», pero sin emplazamiento de la propie-
dad, retenida por «Incresa», caso de que «Hiconsa» no utilizase aquel
derecho, de exigir la «recompra» de los bienes a «Ocatic, SA», segin
una escala de depreciacién previamente calculada, como dicho queda,
elemento de juicio que para algiin criterio doctrinal confirma la reali-
dad de que se trata de un arrendamiento financiero y no de la aparien-
cia disimulatoria de un contrato a plazos. 7.* Ajeno al negocio en
cuestién, por su estructura y desarrollo, a toda idea de un préstamo de
financiacién a vendedor de los previstos en el art. 3 de la Ley de 17
de julio de 1965, y refiida también con los antecedentes expuestos
toda posibilidad de tener por convenida una operacién de financiacién
a comprador; la circunstancia de que la cantidad tomada en cuenta a
«Hiconsa» por «Incresa» a titulo de garantia equivalga al 20 por 100
del precio total arrendatario no desvirtda la atipicidad del contrato
para subsumirlo en la reglamentacién de la compraventa a plazos,
como tampoco la destruye el acuerdo de que la contraprestacién de la
arrendataria fuera atendida con el giro de cambiales que la recurrida
negocié acudiendo al descuento bancario, pues precisamente la utili-
zacién de tales operaciones de crédito responde al desenvolvimiento
usual en este tipo de empresas.

La sentencia del Tribunal Supremo de 18 de noviembre de
1983 (11) sigue fielmente la doctrina de la sentencia precedente, pero,
a diferencia de ésta, contempla, como la de 28 de marzo de 1978, un
caso de terceria de dominio interpuesta por una sociedad de leasing.

Una empresa constructora concerté con una sociedad de leasing
un contrato, estipuldndose que ésta adquiriria un rodillo autopropulsa-
do, compactador, vibrante, articulado mixto, cediéndolo en arrenda-
miento a la empresa constructora. Como consecuencia de un juicio
ejecutivo seguido contra la empresa constructora por uno de sus acre-
edores, se trabé embargo sobre el citado rodillo. Ante esta situacién,
la sociedad de leasing entablé la correspondiente demanda de terceria
de dominio contra la empresa constructora y el acreedor ejecutante.

(11) Comentada por CABANILLAS, ADC, 1984, pp. 893-894.
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Este formul6 oposicién a la tercerfa promovida, alegando que no tuvo
conocimiento de la existencia del contrato y que si la miquina embar-
gada perteneciera a la sociedad tercerista, entrafiarfa la existencia de
un contrato de venta a plazos.

El Juez de Primera Instancia dict6 sentencia desestimando la
demanda de terceria de dominio y absolvié a los demandados de
todos los pedimentos. Apelada la sentencia, la Audiencia Territorial
desestimé el recurso. Contra esta sentencia, la sociedad de leasing
interpuso recurso de casacién por infraccién de ley, alegando la inde-
bida aplicacién de los arts. 1, 2, 3, 6, 17 y 23 de la Ley de 17 de julio
de 1965, entre otros motivos. El Tribunal Supremo estimé el recurso
de casacion por las siguientes consideraciones: Que entre las formas
contractuales que las necesidades en la vida social y econémica han
introducido en el campo juridico se encuentran los denominados
arrendamientos financieros o leasing, sin regulacién legal hasta el
Decreto-Ley de Ordenacién Econémica de 25 de febrero de 1977, dis-
posicién que, aunque de caricter predominantemente fiscal y finan-
ciero, recoge en su art. 19 sus rasgos caracteristicos, tal como apare-
cen en la realidad social cotidiana, al conceptuarlos como operacio-
nes, que cualquiera que sea su denominacién, consisten en el arrenda-
miento de bienes de equipo adquiridos para dicha finalidad por
empresas con dicho objeto social y segun las especificaciones seflala-
das por el futuro usuario, a cuyo arrendamiento acompaifia una opcién
de compra, siendo, por tanto, sus notas diferenciales la cualidad del
bien de equipo del objeto del contrato, la eleccién del mismo, en
manos de fabricante o proveedor, por el futuro usuario, la adquisicién
de su propiedad por la empresa de leasing y sucesién en arrendamien-
to al arrendatario o usuario, con la inclusién de un pacto de opcién de
compra, contrato de arrendamiento financiero o leasing juridicamente
distinto de la compraventa a plazos de bienes con reserva de dominio,
pues, como dice la sentencia de esta Sala de 10 de abril de 1981, ya se
entienda que el leasing constituye un negocio mixto en el que se
funde la cesién de uso y la opcién de compra con causa lnica, ora que
se trata de un supuesto de conexién de contratos que deben ser recon-
ducidos a una unidad esencial, el parecer mds autorizado, y desde
luego mayoritario, 1o conceptiia de contrato complejo y atipico,
gobernado por sus especificas estipulaciones y de contenido no uni-
forme, lo que lleva a concluir que ni no se prueba la mediacién de un
acuerdo simulatorio en el que el leasing opere como negocio aparente
para encubrir como realmente querida una compraventa a plazos, lo
que permitirfa la aplicacidn del art. 2.°, parrafo 2.°, de la Ley de 17 de
julio de 1965, habra de ser excluida esta normativa como ajena que es
a la intenci6n y querer de las partes y no venir estructurado el arren-
damiento financiero o leasing como si fuera una compraventa de
aquella modalidad, pues la finalidad econémica respectivamente per-
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seguida por una y otra operacién es distinta, y contrato, igualmente,
distinto del préstamo de financiacién a comprador regulados en el
pérrafo 2.°, del art. 3 de la expresada Ley de 17 de julio de 1965, por
tratarse en este caso de un simple préstamo con la tnica especialidad
de ser el comprador de una cosa mueble corporal no consumible el
prestatario, estar limitado su importe por el precio aplazado de la
compraventa y estar limitado, igualmente, el nimero maximo de pla-
zos para satisfacerlo a lo que determine el Gobierno.

Para el Tribunal Supremo no hay duda de que nos encontramos
ante un arrendamiento financiero o leasing, de frecuente préctica en
el comercio de bienes de equipo, en el que, como se ha dicho en el
anterior considerando y como es de esencia en esta figura juridica,
s6lo se transmite el uso de la cosa.

La circunstancia de que el rodillo autopropulsado estuviera al
tiempo del embargo en la posesién material de Urbanizaciones y
Pavimentos, S. A., no contradice la propiedad sobre é] de la sociedad
recurrente, en cuanto dicha tenencia es consecuencia obligada de la
cesion de uso que el contrato de arrendamiento supone e implica a la
vez la obligacién de devolverlo al duefio a la finalizacién del contrato
locativo, contrato al que no es aplicable la Ley de 17 de julio de 1965
sobre venta de bienes muebles a plazos, al no poder subsumirse en
ninguno de los supuestos que dicha normativa regula.

La sentencia del Tribunal Supremo de 26 de junio de 1989 (12) se
ocupa de un problema diferente, el de los vicios del material cedido
en leasing financiero, aunque el interés de la sentencia radica en la
manera que configura al leasing o arrendamiento financiero, ratifican-
do la doctrina de las sentencias de 18 de noviembre de 1983 y 10 de
abril de 1981.

Por iltimo, se ha publicado la sentencia del Tribunal Supremo de
28 de mayo de 1990 (13), en clara armonia con las tres sentencias
precedentes.

Una sociedad de leasing adquiri6 una prensa de ciclo continuo de un
suministrador, y en virtud de un contrato de arrendamiento financiero, la
cedi6 a la sociedad usuaria. Dicha prensa fue embargada a la usuaria por
la Recaudacién de Contribuciones de la zona de Baza en procedimiento
de apremio seguido contra dicha sociedad por impago de determinados
tributos a la Hacienda Piblica. La sociedad de leasing interpuso deman-
da de terceria de dominio contra la sociedad usuaria y la Administracién
del Estado. Comparecido en autos el Abogado del Estado en la represen-
tacién que le es propia, se opuso a la pretensién actora, alegando que el
contrato suscrito era una venta encubierta y no un leasing.

(12) Comentada por Roio AJuria, CCIC, 1989, nim. 20, pp. 595-608.
(13) Comentada por Bercovitz, CCIC, 1990, nim. 23, pp. 693 y ss., y EMBID
IrRUJO, La Ley, mim. 2.645, 24 de diciembre de 1990.
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El Juez de Primera Instancia dicté sentencia estimatoria de la ter-
cerfa de dominio ejercitada y mandé levantar el embargo por conside-
rar a la acfora titular del bien. La Audiencia Territorial confirmé esta
sentencia. Interpuesto recurso de casacién por la Delegacién de
Hacienda, el Tribunal Supremo lo estimé.

Segin el Tribunal Supremo, la ya consolidada doctrina de esta
Sala (Sentencias de 10 de abril de 1981, 18 de noviembre de 1983
y 26 de junio de 1989) ha sancionado la falta de identidad entre la
compraventa de bienes muebles a plazos, regulada por la Ley de
17 de julio de 1965, y el contrato de arrendamiento o leasing
financiero, ya se considere a éste como negocio mixto en que se
funden la cesién del uso y la opcidén de compra con causa tnica, ya
como supuesto de conexién de contratos complejo y atipico, regido
por sus especificas estipulaciones y de contenido no uniforme,
caracterizacidn acorde con la que de esta figura contractual se con-
tiene en el Real Decreto-Ley de Ordenacién Financiera de 25 de
febrero de 1977, cuyo articulo 19 califica como «operaciones de
arrendamiento financiero» aquellas que «cualquiera que sea su
denominacidn, consisten en el arrendamiento de bienes de equipo,
capital productivo y vehiculos adquiridos exclusivamente para
dicha finalidad por empresas constituidas en la forma prevista en
el art. 22 y segun las especificaciones sefaladas por el futuro usua-
rio. Las mencionadas operaciones deberdn incluir una opcién de
compra a favor del usuario al término del arrendamiento», afia-
diendo el art. 21 que «a efectos de lo dispuesto en el parrafo
segundo del art. 2 de la Ley 50/1965, de 17 de julio, sobre venta de
bienes muebles a plazo, los bienes objeto de operaciones de arren-
damiento financiero que cumplan lo dispuesto en la presente dis-
posicién, no se considerardn incluidos en el art. 1.° del Decreto
1193/1966, de 12 de mayo».

Siendo distinta la finalidad econémica perseguida con el arrenda-
miento financiero y la venta a plazo, su indudable semejanza facilita la
utilizacién de la primera de esas formas negociales para ocultar una
verdadera venta a fin de obtener las ventajas financieras y fiscales de
aquélla, por lo que la calificacién, en el caso concreto, de la conven-
cién celebrada por las partes habrd de tener en cuenta no sélo las esti-
pulaciones formalmente establecidas, sino también la real intencion de
los contratantes, puesta de manifiesto a través de las reglas de herme-
néutica contractual de los arts. 1281 a 1289 del Cédigo Civil, pues,
como tiene declarado con reiteracién esta Sala, la calificacién de los
contratos ha de descansar en el contenido obligacional convenido, abs-
traccién hecha de la denominacién que las partes asignen a aquéllos.

Calificado como arrendamiento financiero el contrato, atendien-
do al contenido literal de las condiciones generales y particulares
figuradas en el documento privado en que aquél se instrument6, tal
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calificaci6n contractual ha de estimarse errénea. Fijado el plazo de
duracién del contrato en cinco afios, se pacté una renta mensual de
219.886 pesetas y como valor residual de toda la maquinaria objeto
de aquél, no sélo del bien objeto de tercerfa, el de 214.965 pesetas,
inferior, por tanto, al de una mensualidad y que representa un por-
centaje del 1,62 por 100 respecto del precio total fijado en el contra-
to que ascendia a 13.193.160 pesetas, valor residual que ha de con-
ceptuarse de insignificante o simbélico, circunstancia ésta que, de
acuerdo con la doctrina mayoritaria de nuestro pafs, asi como de la
francesa y alemana, permite afirmar que nos encontramos ante un
contrato de compraventa, dado que un precio puramente nominal o
simbélico de la opcién de compra no cumple la funcién econémica
de un precio auténomo, doctrina ésta recogida en la sentencia de 10
de abril de 1981, que en el caso examinado en ella no aprecié el
cardcter insignificante o simbdlico del precio de opcién que ascen-
dia a un 20 por 100 del total precio arrendaticio, siendo asi que en el
presente caso el valor econémico de los bienes objeto del contrato
quedaba satisfecho con los pagos mensuales pactados.

La consiguiente calificacién del contrato cuestionado como com-
praventa de bienes a plazo, atendida la verdadera naturaleza juridica
del mismo, derivada de la real intencién de los contratantes, revelada
en su conducta coetdnea y posterior a la celebracién del contrato,
aboca necesariamente a la estimacioén de la simulacion relativa de los
contratos, ya que bajo la apariencia de un contrato de arrendamiento
financiero se recogia otro de compraventa de bienes muebles a plazos,
cuya causa era, no la cesién del uso de los bienes por tiempo determi-
nado y precio cierto con opcién de compra al final del plazo, sino la
inmediata transmisién de la propiedad de esos bienes mediante el
pago de un precio cierto, contraprestacién €sta de intereses que es lo
que constituye la causa de los contratos de compraventa.

La sentencia de 28 de mayo de 1990 tiene en cuenta, al igual que
las sentencias que menciona como precedentes (las de 10 de abril de
1981, 18 de noviembre de 1983 y 26 de junio de 1989), el Real
Decreto-Ley de 25 de febrero de 1977, cuyo art. 19 define al arrenda-
miento financiero.

La Ley de 29 de julio de 1988, sobre Disciplina e Intervencién de
las Entidades de Crédito, ha derogado al tit. II del mencionado Real
Decreto-Ley (Disposicion derogatoria), disciplinando el arrendamien-
to financiero en la Disposicion adicién séptima (14).

(14) A pesar de que la disposicién derogatoria no menciona expresamente al Real
Decreto de 31 de julio de 1980, relativo al arrendamiento financiero de inmuebles, debe
entenderse implicitamente derogado. al haberse unificado por la Ley de 29 de julio de
1988 el régimen del arrendamiento financiero de bienes muebles e inmuebles, parece
que dicho Real Decreto debe considerarse derogado en su totalidad.
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La nueva regulacién deberd ser tenida en cuenta por nuestra
jurisprudencia, si bien es de prever que ello no va a implicar altera-
ci6én de su doctrina sobre la naturaleza del leasing o arrendamiento
financiero.

3. LA CONFIGURACION DEL ARRENDAMIENTO
FINANCIERO SEGUN LA LEY DE 29 DE JULIO DE 1988

La citada Ley de 29 de julio de 1988 aborda, segin afirma su
Exposicién de Motivos, la regulacién general de las operaciones de
arrendamiento financiero (15).

La pretendida regulacion general aparece, sin embargo, en la Dis-
posicién adicional séptima, donde no sé6lo se contemplan los aspectos
fiscales de las operaciones de arrendamiento financiero, aunque de la
propia Exposicién de Motivos se deduce la especial preocupacion del
legislador por el tratamiento fiscal, ya que la regulacién precedente
equivalia a la admisién de un principio ilimitado de libertad de amor-
tizacién. Asi se establece la desagregacién de las cuotas de arrenda-
miento en un componente de carga financiera y otro de recuperacién
del coste del bien por la entidad arrendadora, que seria el equivalente
al concepto de amortizacién en el caso de una adquisicién definitiva.
Se acepta el principio de que ese segundo componente constituye un
gasto amortizable para el arrendatario, pero se dispone que deberd ser
de cuantia igual o creciente a lo largo del periodo contractual, para
evitar una anticipacién de gastos amortizables a través de cuantias
decrecientes (apartados 5, 6 y 7 de la Disposicién adicional sépti-
ma) (16).

El apartado 1 de la citada Disposicién adicional séptima dispone
que «tendrdn la consideracion de operaciones de arrendamiento finan-
ciero aquellos contratos que tengan por objeto exclusivo la cesion del
uso de bienes muebles o inmuebles, adquiridos para dicha finalidad
seglin las especificaciones del futuro usuario, a cambio de una contra-
prestacioén consistente en el abono periddico de las cuotas a que se
refiere el nimero 2 de esta disposicién. Los bienes objeto de cesién
habrdn de quedar afectados por el usuario dnicamente a sus explota-
ciones agricolas, pesqueras, industriales, comerciales, artesanales, de

(15) Sobre esta Ley, Comentarios a la Ley de Disciplina e Intervencion de las
Entidades de Crédito. Edicién dirigida por TOMAS-RAMON FERNANDEZ, Madrid, 1989.

(16) Sobre el tratamiento fiscal del arrendamiento financiero en la Ley de 29 de
julio de 1988, Diccionario juridico del leasing, cit., pp. 67-69 y 107-108; PINAR
MARAS, Comentarios a la Ley de Disciplina, etc., pp. 182-183; MALDONADO, Aspectos
fiscales del leasing sobre inmuebles, en Jornadas sobre leasing de inmuebles, cit., pp.
147 y ss.
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servicios o profesionales. El contrato de arrendamiento financiero
incluird necesariamente una opcién de compra, a su término, en favor
del usuario.

Cuando por cualquier causa el usuario no llegue a adquirir el
bien objeto del contrato, el arrendador podrd cederlo a un nuevo
usuario, sin que el principio establecido en el pérrafo anterior se
considere vulnerado por la circunstancia de no haber sido adquirido
el bien de acuerdo con las especificaciones de dicho nuevo usua-
rio».

La obligada afeccién de los bienes a las explotaciones del usuario,
significa fundamentalmente que el arrendamiento financiero sélo
puede ser celebrado con empresarios o profesionales, y que los bienes
que constituyen el objeto del contrato deben constituir necesariamente
un equipamiento (mobiliario o inmobiliario) de una actividad empre-
sarial o profesional.

El arrendamiento financiero se presenta como un instrumento de
financiacién dirigido a facilitar las inversiones empresariales o profe-
sionales. Queda al margen de la actividad de las sociedades de arren-
damiento financiero la cesion del uso de bienes muebles o inmuebles
para fines personales o particulares. Por este motivo no cabe concer-
tar un arrendamiento financiero sobre un inmueble destinado a vivien-
da de quien actia como usuario, o sobre vehiculos que van a ser usa-
dos para consumo particular. No obstante, es posible que las vivien-
das sean objeto de arrendamiento financiero cuando el usuario las va
a explotar a su vez en régimen de alquiler en favor de terceros; lo cual
ha sido admitido explicitamente por la Direccién General de Politica
Financiera en Resolucién de 9 de febrero de 1987, o sobre vehiculos
de turismo que van a ser explotados por el usuario en régimen de ren-
ting, o utilizados por un empresario o profesional al servicio de su
actividad productiva.

El apartado 2 se refiere tanto a la duracién minima del contrato
como a su objeto, al disponer que «los contratos a que se refiere la
presente disposicioén tendran una duracién minima de dos afios cuan-
do tengan por objeto bienes muebles y de diez afios cuando tengan
por objeto bienes inmuebles o establecimientos industriales. No obs-
tante, el Gobierno, para evitar pricticas abusivas, podré establecer
otros plazos minimos de duracién de los mismos en funcién de las
caracteristicas de los distintos bienes que pueden constituir su obje-
to».

Se excluyen, por tanto, del d4mbito del arrendamiento financiero
los bienes consumibles y aquellos cuya duracién fisica o juridica sea
inferior a la de dos afios si se trata de un bien mueble, o diez afios, si
se trata de un bien inmueble.

La determinacién de un plazo de duracién minima de los contra-
tos de arrendamiento financiero obedece a una justificacién bastante
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clara: una duracién excesivamente corta perjudicaria al usuario, que
habria de soportar cuotas muy elevadas. Precisamente, del propio
apartado 2 se desprende que se trata de evitar practicas abusivas, por
lo que el Gobierno puede establecer otros plazos minimos de duracién
en funcién de las caracteristicas de los distintos bienes que pueden
constituir su objeto.

Fijada una determinada duracidn, el contrato no puede ser revoca-
do unilateralmente. Puede, sin embargo, renovarse a su término, tal
como se establece en las condiciones generales que operan en el trafi-
co.

En relacién con el precio del contrato, el apartado 3 establece que
«las cuotas de arrendamiento financiero deberdn aparecer expresadas
en los respectivos contratos diferenciando la parte que corresponda a
la recuperacién del coste del bien por la entidad arrendadora, excluido
el valor de la opcién de compra y la carga financiera exigida por la
misma, todo ello sin perjuicio de la aplicacién del gravamen indirecto
que corresponda» (17).

El apartado 4 completa al anterior, disponiendo que «el importe
anual de la parte de las cuotas de arrendamiento financiero correspon-
diente a la recuperacién del coste del bien deberd permanecer igual o
tener caricter creciente a lo largo del periodo contractual».

La composicién interna del precio del arrendamiento financiero y,
por consiguiente, de cada cuota, no se mostraba en las condiciones
generales con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de 29 de
julio de 1988. Ahora debe figurar la parte de cada cuota destinada a la
recuperacién del coste del bien, a las cargas financieras y, en su caso,
a otros conceptos. Ademds, cuando el bien de que se trate sea amorti-
zable s6lo en parte, debe diferenciarse en el contrato las partes de la
cuota correspondientes a recuperacion del coste de elemento amorti-
zable del bien y del elemento no amortizable, por razones fundamen-
talmente fiscales.

En el contenido de la carga financiera se integran el importe de las
comisiones y los intereses, que se determinan en funcién de la inver-
sién (coste de adquisicién del bien), de la duracién del contrato y del
tipo de interés aplicable.

El apartado 8 establece que «las sociedades de arrendamiento
financiero tendrén por objeto social exclusivo la realizacién de opera-
ciones previstas en la presente disposicién. Con cardcter previo a la
iniciacién de las operaciones, dichas sociedades deberdn obtener del
Ministerio de Economia y Hacienda la correspondiente autorizacién y
quedar inscritas en el Registro especial de esta clase de sociedades
que se crea en el Banco de Espaiia».

(17) Sobre los aspectos econémicos del célculo de la cuota, AMAT, El leasing,
cit., pp. 65 y ss., y SEGURADO, Todo sobre el leasing, cit., pp. 84 y ss.
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En relacién con las empresas de arrendamiento financiero existen-
tes con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de 29 de julio de
1988, hay que tener en cuenta lo que dispone la Disposicién transito-
ria primera.

El apartado 8 estd en conexi6n con el art. 43 de la Ley, al exigir la
autorizacién del Ministerio de Economia y Hacienda, previo informe
del Banco de Espafia, para la creacion de todas las entidades de crédi-
to, entre las que se incluyen las de arrendamiento financiero.

A tenor del apartado 10, «a partir del 1 de enero de 1990, las ope-
raciones de arrendamiento financiero previstas en este articulo tam-
bién podrdn ser desarrolladas por las entidades oficiales de crédito,
los Bancos, las Cajas de Ahorro, incluida la Confederacién Espafiola
de Cajas de Ahorro, la Caja Postal de Ahorros y las Cooperativas de
Crédito, cumpliendo en todo caso las condiciones previstas en esta
norma legal y en las disposiciones reglamentarias que la desarrollen».

Se establece de esta manera una norma que concuerda con la rea-
lidad, pues las mds importantes sociedades de arrendamiento financie-
ro estdn en estrecha relacién con los Bancos y las Cajas de Ahorro,
que constituyen, bajo su dependencia, este tipo de sociedades (18).

Por ultimo, el apartado 9 «faculta al Gobierno para regular, en lo
no previsto en esta disposicién, el régimen al que deban ajustar su
actuacion las sociedades de arrendamiento financiero», tratindose de
una delegacién, que en opinién de Pifiar Mafias (19), plantea serias
dudas de legalidad y puede ser enormemente perturbadora.

El transcrito apartado 9 conecta con la norma general del art. 48.2
de la Ley que «faculta al Ministerio de Economia y Hacienda para
que, con el fin de proteger los legitimos intereses de la clientela activa
y pasiva de las entidades de crédito y sin perjuicio de la libertad de
contratacién que, en su aspectos sustanciales y con las limitaciones
que pudieran emanar de otras disposiciones legales, deba presidir las
relaciones entre las entidades de crédito y su clientela, pueda: a)
Establecer que los correspondientes contratos se formalicen por escri-
to y dictar las normas precisas para asegurar que los mismos reflejen
de forma explicita y con la necesaria claridad los compromisos con-
traidos por las partes y los derechos de las mismas ante las eventuali-
dades propias de cada clase de operacidn. A tal efecto, podra determi-
nar las cuestiones o eventualidades que los contratos referentes a ope-
raciones financieras tipicas con su clientela habrdn de tratar o prever
de forma expresa, exigir el establecimiento por las entidades de
modelos para ellos e imponer alguna modalidad de control adminis-

(18) Un cuadro completo de los principales grupos bancarios donde se integran
las sociedades de arrendamiento financiero o leasing, de nuestro pafs por AMAT (El lea-
sing, cit, p. 20), con informacién sobre la inversién y la produccién.

(19) PiNAR MARAS, Comentarios, cit., pp. 177.
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trativo sobre dichos modelos. b) Imponer la entrega al cliente de un
ejemplar de contrato, debidamente suscrito por la entidad de crédito.
c¢) Establecer que las entidades de crédito comuniquen a las autorida-
des administrativas encargadas de su control y den a conocer a su
clientela cualesquiera condiciones relativas a sus operaciones activas
y pasivas, con obligacién de aplicar las mismas en tanto no se comu-
nique o dé a conocer su modificacién. d) Dictar las normas necesa-
rias para que la publicidad, por cualquier medio, de las operaciones
activas y pasivas de las entidades de crédito incluya todos los elemen-
tos necesarios para apreciar sus verdaderas condiciones, regulando las
modalidades de control administrativo de dicha publicidad, y pudien-
do establecer, entre ellas, el régimen de previa autorizacién».

En relacién con lo dispuesto en este precepto, se ha promulgado la
Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 12 de diciembre de
1989. La finalidad de la misma aparece reflejada en el preimbulo: El
art. 48.2 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Inter-
vencién de las Entidades de Crédito, faculta al Ministerio de Econo-
mia y Hacienda para que, con la finalidad de proteger los legitimos
intereses de los clientes de aquéllas, establezca un conjunto de obliga-
ciones especificas aplicables a las relaciones contractuales entre unas
y otros, exija la comunicacién a las autoridades administrativas de las
condiciones bdsicas de las operaciones y regule determinados aspec-
tos de su publicidad.

Conviene, por ello, hacer extensivas al conjunto de las entidades
de crédito las normas que, en materia de tipos de interés, comisiones,
normas de actuacion e informacién a clientes, establecié ya para las
entidades de depdsito la Orden de 3 de marzo de 1987, asi como
refundir su contenido con el de la Orden de 16 de junio de 1988 y
complementarlas con algunas disposiciones que la experiencia adqui-
rida aconseja.

El capitulo I de la Orden se refiere al tipo de interés, comisiones y
obligaciones de informacidn.

Del nimero 7 se infiere la obligatoriedad de que las sociedades de
arrendamiento financiero entreguen a su cliente un ejemplar del docu-
mento contractual en que se formalice la operacién, suscrito, ademads
de por el cliente, por persona con poder para obligar a la entidad.

El contrato debe recoger de forma explicita y clara las siguientes
circunstancias: a) El tipo nominal que se utilizara para la liquidacién
de intereses. ) La periodicidad con que se producird el devengo de
intereses, las fechas de devengo y la liquidacién de los mismos; c¢)
Las comisiones y gastos repercutibles que sean de aplicacién, con
indicacién concreta de su concepto, cuantia, fechas de devengo y
liquidacién. d) Los derechos que contractualmente correspondan a la
entidad de crédito en orden a la modificacién del tipo de interés pac-
tado o de comisiones o gastos repercutibles aplicados. e) Los dere-



980 Antonio Cabanillas Sdnchez

chos del cliente en cuanto a posible reembolso anticipado de la opera-
cién. f) Los demds que deban incluirse de acuerdo con la normativa
especifica de cada entidad de crédito.

También serd necesario incorporar al contrato, a efectos informati-
vos, la equivalencia entre la suma de cargas financieras, comisiones y
gastos repercutibles, y un tipo de interés efectivo anual postpagable,
con expresion de la férmula utilizada para obtener dicha equivalencia
(ntim. 8). Este tipo de interés efectivo anual se conoce cominmente
por las siglas TAE.

El capitulo II regula un servicio de reclamaciones, que mantendra
el Banco de Espafia, encargado de recibir y tramitar las que, relativas
a las operaciones concretas que les afecten, pudieran formular los
clientes de las entidades de crédito sobre actuaciones de éstas que
puedan quebrantar las normas disciplina, o las buenas pricticas y usos
bancarios (niim. 9).

El capitulo IIf contempla la publicidad, disponiendo que la que,
por cualquier medio, realicen las entidades de crédito de operaciones,
servicios o productos financieros en que se haga referencia a su coste
o rendimiento para el piblico estard sometida al régimen de previa
autorizacién (nim. 10).

En las disposiciones finales de la Orden se faculta al Banco de
Espafia para dictar las normas precisas para el desarrollo y ejecucién
de la presente Orden.

El Real Decreto de 15 de diciembre de 1989, del Ministerio de
Economia y Hacienda, establece la extension del régimen del coefi-
ciente de caja a las sociedades de arrendamiento financiero.

La documentacién del contrato de arrendamiento financiero en
escritura publica es imprescindible para que el usuario pueda inscribir
en el Registro de la Propiedad los derechos que adquiere, incluido el
de opcién de compra (20).

En virtud de las normas expuestas, la actividad de celebrar contra-
tos de arrendamiento financiero queda reservada a las sociedades que
cumplan los requisitos descritos con caricter imperativo por la Ley de
29 de julio de 1988; lo cual es confirmado por el art. 28.1 de la propia
Ley, a cuyo tenor, «ninguna persona fisica o juridica, nacional o
extranjera, podr4, sin haber obtenido la preceptiva autorizacién y
hallarse inscrita en los correspondientes registros...».

(20) Sobre la problemdtica que suscita el acceso al Registro de la Propiedad de
los contratos de arrendamiento financiero, AMOROS, El leasing inmobiliario y su ins-
cripcién registral, en Ponencias y comunicaciones presentadas al VI Congreso interna-
cional de Derecho registral, 1, Madrid, 1985, pp. 835 y ss.; BENAVIDES, Inscripcidn en
los Registros de la Propiedad de los contratos de arrendamiento financiero de bienes
inmuebles regulados en el Real Decreto de 31 de julio de 1980, RCDI, 1980, nim. 59,
pp. 1171 y ss.; MANZANO, La inscripcién del leasing sobre inmuebles en el Registro de
la Propiedad, en Jornadas sobre leasing de inmuebles, cit., pp. 177 y ss.
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Es evidente que, en la prictica, s6lo las sociedades de arrenda-
miento financiero que cumplan los requisitos exigidos imperativa-
mente por la citada Ley desarrollarén esta actividad, ya que de ello
depende que su actividad no sea sancionada administrativamente (art.
29) y que se aplique el beneficioso régimen fiscal que la Ley estable-
ce (apartados 5, 6 y 7 de la Disposicién adicional séptima). Ademas,
«el Registro Mercantil y los demds registros publicos no inscribirdn
aquellas entidades cuya actividad u objeto social o cuya denomina-
cién resulten contrarias a lo dispuesto en el art. 28 de la Ley. Cuando,
no obstante, dichas inscripciones se hayan practicado, serdn nulas de
pleno derecho, debiendo procederse a su cancelacién de oficio o a
peticién del 6érgano administrativo competente. Dicha nulidad no per-
judicard los derechos de terceros de buena fe, adquiridos conforme al
contenido de los correspondientes registros» (art. 30).

Con todo, la omisién de alguna de las indicaciones previstas por
la Ley de 29 de julio de 1988 y la Orden Ministerial de 12 de diciem-
bre de 1989, no privaria de eficacia al contrato celebrado en el aspec-
to juridico-civil.

Se observa nitidamente que el objeto de la Ley es, sobre todo, el
controlar la actividad de las entidades de crédito, donde se incluyen
las sociedades de arrendamiento financiero, segiin establece el art. 39,
letra g) y la propia Disposicién adicional séptima que, como hemos
apuntado, dispone que las operaciones de arrendamiento financiero
pueden ser desarrolladas por entidades oficiales de crédito, los Ban-
cos, las Cajas de Ahorro y las Cooperativas de Crédito.

Hasta la promulgacién de esta Ley, las sociedades de arrenda-
miento financiero no se habian incluido legalmente en la categoria de
las entidades de crédito, permaneciendo al margen de la regulacién
general. Esto cambia con la promulgacion de esta Ley y las normas
que la desarrollan.

La Ley de 29 de julio de 1988, que no es puramente fiscal, nos
impone la dificil tarea de reconsiderar la tesis que, atendiendo a las
condiciones generales que en el afio 1980 operaban en el trifico y a la
situacién legal existente, defendimos en dos estudios publicados en el
Anuario de Derecho Civil, sobre la naturaleza del leasing o arrenda-
miento financiero (21), sin que ello, como veremos, vaya a obstaculi-

(21) Véase nota 1. En el afio 1980, a diferencia de lo que ahora acontece, las
sociedades de leasing espafiolas defendian el carécter arrendaticio del leasing financie-
ro (vease la sentencia de 28 de marzo de 1978, anteriormente expuesta), con el objeto
de evitar la vis atractiva de los arts. 2 y 3 de la Ley de 17 de julio de 1965. Esto se tra-
dujo en la conduccién al marco del més genuino arrendamiento. La voluntad de aproxi-
macién al arrendamiento, confiesa GARCIA-BARBON (Diccionario juridico del leasing,
cit., pp. 16), fue comiin en cuantos entonces se ocupaban del leasing.

El cardcter arrendaticio del leasing financiero sigue defendiéndose por doctrina
autorizada. Se afirma que la finalidad de financiacién de toda la operaci6n es, en prin-
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zar el adecuado control de las condiciones generales de este negocio,
y, en definitiva, la proteccién del usuario, que actiia como adherente.

Nuestra doctrina, como es 16gico, tiene en cuenta lo dispuesto por
esta Ley, que establece expresamente que las sociedades de leasing
son entidades de crédito (22), y destaca que nuestra jurisprudencia
debe tenerla en cuenta (23).

Rueda (24) destaca incluso que la reglamentacién de la Disposi-
cién adicional séptima de la Ley de 29 de julio de 1988 ha determina-
do el desvanecimiento del caricter atipico del leasing financiero. Si
contamos con una regulacién positiva contenida en una disposicién
normativa con rango de ley, no creo —afirma— que se pueda seguir
afirmando con tanta claridad como hasta ahora que el leasing es un
contrato atipico. Lo que ocurre es que el tipo es incompleto, pues se
limita a establecer los elementos necesarios o requisitos imprescindi-
bles que deben concurrir para admitir como arrendamiento financiero
a un determinado contrato. Pero no contiene una reglamentacion de la
totalidad de los pactos que el contrato puede y suele contener, ni de
las vicisitudes que pueden producirse en su desenvolvimiento o desa-
rrollo, tanto el normal como el traumatico. Por eso a pesar de ese
minimo contenido tipico es necesario seguir profundizando en su
naturaleza juridica.

A tenor de esta Ley, la sociedad de arrendamiento financiero es
una entidad de crédito, que actia como intermediaria financiera entre
el usuario y el suministrador de los bienes. Esto explica que aquélla
conserve la propiedad del bien cedido en leasing como garantia de
que el usuario le devolvera lo que ha tenido que pagar al suministra-
dor para adquirirlo (el coste del bien), los intereses crediticios, las

cipto, neutra, sin bien se alcanza por regla general mediante el recurso a modelos con-
tractuales tipicos o atipicos. La funcién financiera no es sino un dato extrinseco a su
estructura. No se puede desconocer, sin embargo, que en el leasing se presentan una
serie de peculiaridades que, pese a no desnaturalizar la relacién arrendaticia, le confie-
ren un cardcter especial (JIMENEZ DE PARGA y GISPERT, La operacion de leasing, ;es
una operacion de crédito?, RDBB, 1988, pp. 487 y ss.).

(22) GARCia SOLE, La subrogacioén en los derechos de la compaiiia de leasing
frente al proveedor o vendedor, AC, 1989, nim. 5, pp. 1.068 y ss; RoJo AJURIA,
Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de junio de 1989, CCIC, 1989,
nim, 20, pp. 604 y ss.

(23) BERrcovitz, Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo
de 1990, CCIC, 1990, nim. 23, p. 705.

Considera, ademds, que seria fructifero —tal y como viene apuntando Luis Rojo—
asumir plenamente que nuestro legislador desea dejar abierta a determinados sujetos,
las entidades de crédito, la posibilidad de optar libremente entre una y otra férmula
(leasing o venta de plazos) contractual cuando se trate de financiar la explotacién de
bienes de equipo, por constituir ésta una decisién de politica econémica.

(24) RUEDA, Aspectos sustantivos del leasing sobre inmuebles, en Jornadas sobre
leasing de inmuebles, cit., pp. 52-53.
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comisiones y los demds gastos que conlleva esta operacién (la carga
financiera).

Desde esta perspectiva, eminentemente crediticia, existird una
auténtica fiducia cum creditorie, cuya causa y consecuencias juridicas
han sido destacadas con rigor y realismo por De Castro en el estudio
fundamental que publicé sobre el negocio fiduciario, criticando con
tal agudeza la teoria del doble efecto (25) que la doctrina civilista més
autorizada de nuestro pais ha acogido su punto de vista, rectificando
incluso algunos autores la tesis anteriormente defendida (26).

Al comentar criticamente la teoria de Giovanoli sobre la naturale-
za del leasing financiero, ya expusimos estas consecuencias juridicas,
siguiendo a De Castro (27). En sintesis, conforme al sistema espaifiol,
marcadamente causalista, la titularidad fiduciaria (la que ostenta la
sociedad de leasing) no se puede basar en un negocio transmisor de la
propiedad (venta simulada), sino que descansa tinicamente en el pacto
fiduciario subyacente (garantfa de préstamo disimulado).

De Castro (28) expone cada una de las diversas consecuencias que
esta configuracién de la fiducia cum creditore comporta en la relacién
entre las partes (posible ocultacién de clausula compromisoria o prac-
ticas usurarias) como frente a terceros (embargo, quiebra o sus pen-
sién de pagos, enajenacion de la cosa a tercero de buena fe). Aunque
el fiduciario (la sociedad de leasing) no ha adquirido la propiedad de
la cosa, tiene sobre ella un derecho de preferencia. El pacto de fiducia
confiere un ius retienendi, con la consiguiente preferencia para el
cobro (29). Sin embargo, Pefia (30) destaca que la preferencia para el
cobro siempre tropezard con el rigor del art. 1925 del Cddigo Civil.

Nos remitimos a las soluciones propuestas por De Castro, que se
acomodan a los principios que rigen en nuestro Derecho, frente a
otras que, acaso, puedan tener sentido en ordenamientos fordneos,
donde se acepta el negocio abstracto, de tal manera que la atribucién
fiduciaria serfa una atribucién abstracta, independiente de su causa.

A través de la fiducia cum criditore no cabe infringir normas
imperativas sobre las garantias reales, y, en concreto, la prohibicién

(25) DE CASTRO, El negocio juridico, Madrid, 1971, pp. 429 y ss.

(26) ALBALADEIO, Derecho Civil, 1-2.°, Barcelona, 1983, pp. 291 y ss.; DIEZ Pica-
20 Y GULLON, Sistema de Derecho Civil, 1, Madrid, 1990, pp. 555; JORDANO BAREA,
Mandato para adguirir y titularidad fiduciaria, ADD, 1983, pp. 1.435 y ss.; PulG BRu-
TAU, Fundamentos de Derecho Civil, 111-111, Barcelona, 1974, pp. 376 y ss.; DE ANGEL,
Problemas que suscita la «venta de garantia» en relacion con los procedimientos de
ejecucion del deudor, RCDI, 1973, pp. 53 y ss.; PERA, Derechos reales. Derecho hipo-
tecario, Madrid, 1982, pp. 367-368.

(27) CABANILLAS, La naturaleza del leasing, cit., pp. 56 y ss.

(28) DECASTRO, El negocio juridico, cit., pp. 429 y ss.

(29) También DE ANGEL, Problemas que suscita la «venta en garantia», cit., pp.
60 y ss.; PuiG BrRuTAu, Fundamentos, 11I-11], cit., pp. 376 y ss.

(30) PERA, Derechos reales, cit., pp. 368.
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del pacto comisorio (arts. 1858, 1872 y 1884 del Cédigo Civil). La
fiducia creditore da lugar a una forma atipica de garantia (31), por lo
que la falta de pago del precio obliga al acreedor (la sociedad de lea-
sing) a perseguir la garantia, a realizarla legalmente, no a quedarse
con la propiedad definitiva e irrevocable del bien. En otro caso,
habria una violacién fraudulenta del pacto comisorio (art. 6.4 del
Cédigo Civil) (32).

La prohibicién del pacto comisorio no es derogable por voluntad
de los particulares, aunque asi no conste expresamente en el art.
1859 del Cédigo Civil, pues serfa contrario a sus antecedentes histé-
ricos (C. 8, 34, 3; P. 5, 13, 12; arts. 1775 y 1806 del Proyecto de
1851) y origen de posibles abusos. Ademds, resultaria absurdo que
manifestdndose la nulidad del pacto contrario a propdsito de la anti-
cresis en el art. 1884, no se extendiese el mismo criterio a la garantia
predaria o hipotecaria y, en general, a cualquier garantia real atipica;
lo cual explica que la jurisprudencia rechace de manera constante la
posibilidad del pacto comisorio (33). Es muy elocuente que en un
negocio que cumple, de igual manera que el arrendamiento financie-
ro una finalidad de financiacién externa de la utilizacién o explota-
cion de bienes de equipo, como es la venta de bienes muebles a pla-
zos (34), la ley regule un procedimiento extrajudicial para que se
proceda a la enajenacidn de los bienes de la misma forma que previe-
ne el art. 1872 del Cédigo Civil para la efectividad del derecho del
acreedor predario (art. 19 de la Ley de Ventas de Bienes Muebles a
Plazos).

Al soportar el usuario del leasing una elevada carga financiera,
parece légico plantear la posible aplicacién de la Ley Azcérate de 23
de julio de 1908 sobre represién de la usura, mdxime cuando suele
establecerse en las condiciones generales una cldusula de estabiliza-
cion que encarece la citada carga financiera (35).

Vicent Chulid (36) estima que si el coste de financiacién en el lea-
sing o arrendamiento financiero es usuario, se aplicard la Ley de

1908.

(31) PERA, Derechos reales, cit., pp. 367-368.

(32) JORDANO BAREA, Naturaleza, estructura y efectos del negocio fiduciario,
RDP, 1958, p. 831; Puic Brurau, Fundamentos, UII-111, cit., p. 378; Diez-Picazo y
GULLON, Sistema, 1, cit., p. 562; LACRUzZ, Elementos de Derecho Civil, 11-2.°, Barcelo-
na, 1987, p. 193; PERA, Derechos reales, cit., p. 368.

(33) Amplia referencia por los autores citados en la nota anterior.

(34) Bercovitz, Comentarios a la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo
de 1990, cit., p. 705.

(35) Sobre estas cldusulas de estabilizacién, Diccionario juridico del leasing, cit.,
pp. 45-46.

(36) VIcenNT CHULIA, Compendio critico de Derecho Mercantil, 11, Barcelona,
1990, p. 276.
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Compartimos la opinién de este autor, teniendo en cuenta que
nuestro Tribunal Supremo ha abandonado la tesis de que la Ley Azcé-
rate no es aplicable a los préstamos mercantiles (Sentencias de 21 de
octubre de 1911 y 8 de febrero de 1913). Nuestro Tribunal Supremo,
con buen criterio, cambi6 esta orientacién en sentencias posteriores,
admitiendo expresamente la posibilidad de préstamos mercantiles
usurarios, siquiera «el interés normal del dinero» en ellos pueda con-
siderarse superior al de los préstamos civiles (Sentencias de 13 de
febrero de 1941, 24 de marzo de 1942, 22 de junio de 1942, 30 de
junio de 1967 y 19 de diciembre de 1974).

La posible aplicacién de la Ley Azcdrate al arrendamiento finan-
ciero y, en general, a todo negocio cuyo objeto sea proporcionar un
crédito al deudor (obligacién de intereses), se desprende del art. 9 de
esta Ley, al establecer la nulidad de toda operacién sustancialmente
equivalente a un préstamo de dinero, cualquiera que fuese la forma
juridica que revista el contrato y la garantia que para su cumplimiento
se haya ofrecido.

Légicamente, tendrdn que concurrir las circunstancias prescritas
por el art. 1 de la Ley, como acontecié en el caso de la sentencia del
Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 1987. Segin esta sentencia,
merecen la calificacién de usuarios, segin la doctrina de esta Sala, los
préstamos siguientes: 1) Aquellos en que se estipule un interés nota-
blemente superior al normal del dinero y manifiestamente despropor-
cionado con las circunstancias del caso. 2) Aquellos en que se consig-
nen condiciones que resulten lesivas o en que todas las ventajas esta-
blecidas lo sean en favor del acreedor. 3) Aquellos en que se suponga
recibida una cantidad mayor que la efectivamente entregada.

La nulidad a que se refiere el art. 1 de la Ley de 1908 es la radical,
por lo que no admite convalidacién sanatoria en cuanto queda fuera
de la disponibilidad de las partes (Sentencia de 30 de diciembre de
1987).

Como ha puesto de relieve la documentada sentencia de la
Audiencia Territorial de Sevilla de 16 de octubre de 1985 y Tapia
Hermida al comentarla (37) y Vicent Chulid (38), la Ley de 23 de
julio de 1908, de represion de la usura, se acomoda perfectamente a la
Constitucién, conforme al principio de defensa de los consumidores y
usuarios consagrado en el art. 51 de nuestra Ley fundamental. Las
relaciones entre la Ley Azcérate y el principio de libertad de empresa
no se mueven sobre el mismo plano de conflicto, sino de complemen-
tariedad. En este sentido, esta Ley representa un doble control a la

(37) Taria HERMIDA, La vigencia de la Ley de Usura como mecanismo de protec-
cion del consumidor a crédito (Sentencia de la Audiencia Territorial de Sevilla de 16
de octubre de 1985), RDBB, 1987, pp. 145 y ss.

(38) VICENT CHULIA, Compedio, 11, cit., pp. 256.
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libre estipulacién de intereses convencionales (manifestacién en el
ambito financiero del principio establecido en el art. 38 de la Consti-
tucién). En primer lugar, un control externo, en relacién con el usua-
rio o consumidor, como un limite exterior a la autonomia de la volun-
tad de las partes. En segundo lugar, esta Ley es una mecanismo de
control interno, que pretende garantizar la autenticidad de la libertad
contractual, base de la libre estipulacion de intereses.

El principio de libertad de empresa exige, en su desarrollo con-
tractual, la garantia de la libre autonomia de la voluntad de las partes.
Este ultimo es precisamente el propésito fundamental de la proteccién
concedida por la Ley Azcdrate, que, reinterpretada judicialmente en el
sentido del principio constitucional de defensa del consumidor, nos
permite llegar a reafirmar el sentido unitario en que ha de ser interpre-
tada nuestra Constitucién econémica y, en consecuencia, la necesidad
de armonia entre la libertad de empresa y la defensa del consumidor
en sus diversos ambitos. '

La amplitud del arbitrio judicial que aparece en esta ley, sin bien
puede ser acusado de lesivo para la seguridad juridica, se revela como
un sistema mds conveniente que el anacrénico de los intereses tasados, y
es sin duda acorde con el principio constitucional de libertad de empre-
sa, que no debe ser coartada a priori, pero si controlada a posteriori. La
concesion de tan amplia libertad de apreciacién de los Tribunales
encuentra justificacion en la frecuente apariencia engafiosamente licita
que presentan las operaciones realmente usurarias. El art. 2 de la Ley
Azcérate potencia la capacidad de los Tribunales para «descubrir la rea-
lidad cautelosamente encubierta bajo formas o apariencias correctamen-
te legales» (Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de junio de 1942).

Como concluye Tapia Hermida (39), la razén dltima que subyace
bajo la represién del préstamo usurario es una razén de justicia mate-
rial que no ha perdido su vigencia y se centra en considerar el dinero
como vehiculo de cohesidn social y no como instrumento de abuso de
poder. La represioén de la usura, como mecanismo de defensa de los
legitimos intereses econémicos de los consumidores desde un punto
de vista penal y privado, encuentra su mas amplia ubicacion en lo que
se ha dado en denominar «<humanizacién de la economia» dentro a su
vez de una «puesta al dia» de la economia de mercado.

Atendiendo a las sentencias del Tribunal Supremo mads recientes,
observamos que afirman la plena vigencia de la Ley Azcdrate, con
independencia de que el negocio sea civil o mercantil, pero no suelen
considerar los intereses usurarios segln los requisitos previstos en el
art. 1 de esta Ley. En este sentido podemos citar las sentencias de 9 de
enero de 1990, 7 de febrero de 1990, 30 de enero de 1990, 12 de junio
de 1990, 27 de septiembre de 1990 y 7 de noviembre de 1990.

(39) Taria HERMIDA, La vigencia de la Ley de Usura, cit., p. 177
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La Orden Ministerial de 17 de julio de 1981 no contradice en
modo alguno lo establecido en la Ley de 23 de julio de 1908 sobre
represion de la usura, pues la caracteristica de «normalidad» que
habra de concurrir en el interés pactado para no ser calificado de prés-
tamo usurario, habrad de referirse tanto a lo establecido por la legali-
dad vigente en su momento como a la prictica y usos mercantiles
(Sentencia de 27 de septiembre de 1990).

El interés pactado del 21,25 por 100 anual, no es apreciado como
inusual (Sentencia de 8 de julio de 1988). Esto se explica por las cir-
cunstancias econdémicas actuales y el proceso de liberacién de los
tipos de intereses expresado en la Orden Ministerial de 17 de enero de
1981 (Sentencia de 12 de junio de 1990).

Es muy importante subrayar que la Ley de 29 de julio de 1988
(apartado 3 de la Disposicién adicional.séptima) protege al usuario
del arrendamiento financiero en el aspecto fundamental de la informa-
cién, de igual manera que 1a Orden Ministerial de 12 de diciembre de
1989 (nim. 7), segiin expusimos anteriormente. El usuario ha de
conocer perfectamente la carga financiera que supone la operacién de
leasing o arrendamiento financiero.

En la medida en que la citada Disposicién adicional séptima de
la Ley de 29 de julio de 1988 exige necesariamente que el contrato
de arrendamiento financiero incluya una opcién de compra en
favor del usuario (apartado 1), si ésta sélo existe de forma ficticia,
la sociedad de leasing habrd infringido lo dispuesto en esta Ley, vy,
en el dmbito sustantivo, sera aplicable, al existir simulacién relati-
va, la Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles, o la normativa
del Cédigo Civil sobre la compraventa, si el objeto es un inmue-
ble, como estima nuestra jurisprudencia, segin hemos expuesto
anteriormente (especialmente, la sentencia de 28 de mayo de
1990). : :

Esta conclusién es especialmente evidente en el leasing o arrenda-
miento financiero de inmuebles. En éste, el transcurso del tiempo no
s6lo no produce pérdida de valor real del inmueble, sino normalmente
aumento del mismo. La existencia de un derecho de opcién por un
valor residual, muy inferior al valor del inmueble en el momento de
ejercitarse la opcidn, lleva indudablemente al convencimiento de que
mdas que un leasing o arrendamiento financiero existe una auténtica
venta a plazos con reserva de dominio.

Con amplitud lo ha mostrado Amords (40), en su excelente estu-
dio sobre el leasing inmobiliario.

(40) AMoros, El leasing inmobiliario, cit., pp. 805 y ss. Segiin RODRIGUEZ
MARTINEZ (Problemas juridicos del «leasing» inmobiliario, AAMM, XXVII, pp. 101 y
ss.), los argumentos esgrimidos por AMOROS son muy convincentes. Su opinién es
absolutamente correcta.
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Segtin este autor, desde un punto de vista objetivo, el usuario del
inmueble tiene interés en comprarlo al final del contrato.

Atendiendo a la opcién de compra, este autor llega a las siguientes
conclusiones: 1.* El precio fijado para adquirir por compra el inmue-
ble al término del periodo de uso es sustancialmente distinto del valor
en cambio de aquél. Se puede comprar al final el edificio o el local
por un precio muy inferior a lo que vale. ;Por qué? Porque dicho pre-
cio real ha sido ya satisfecho por el usuario en los plazos pagados
durante el perfodo de uso, que no se corresponden con un canon
arrendaticio normal (por eso no hay arrendamiento), sino que se cai-
culan por la sociedad de leasing teniendo en cuenta el valor total del
inmueble y los incrementos imputables a su intermediacién empresa-
rial. Es decir, que a través de los plazos que se satisfacen no se paga
el uso arrendaticio, sino el precio de compra del inmueble (por eso no
hay opcién de compra, sino compra aplazada). Y por eso al final s6lo
queda por pagar un plazo més o una cantidad pequefia en compara-
cién con el valor del inmueble, el llamado expresivamente «valor
residual». 2.* El plazo habitual para ejercitar la facultad de opcién,
aunque reglamentariamente tasado, suele tener una duracién sensible-
mente mayor que la que se da en el leasing. En el arrendamiento
financiero normalmente se concede un plazo de treinta o sesenta dias
para ejercitar la opcioén. Asi he tenido ocasién de comprobarlo en la
mayor parte de los casos reales que he conocido. Ello quiere decir que
la adquisicién por opcidn se considera como un plazo mads, el final, de
esa compraventa aplazada. 3.* En realidad, el usuario deberd ejercitar
siempre el derecho de opcién y es pricticamente imposible que
renuncie a él, ya que al terminar el periodo de uso habrd pagado la
mayor parte del precio del inmueble, e incluso més por la acumula-
cién de cantidades que se integran en los plazos pagados, de manera
que no es razonable haber satisfecho mas de lo que corresponde al
uso arrendaticio y conformarse con ser s6lo usuario temporal. Ade-
mads, el dltimo plazo que falta por pagar es tan pequefio en relacién
con el precio total (el llamado valor residual), que no tiene sentido no
consumar a través de su pago la adquisicién del inmueble. De manera
que en la opcién de compra el optante apenas tiene libertad para ejer-
citar la opcién y se verd compelido por razones econdémicas a termi-
nar de adquirir la propiedad en todo caso (41).

(41) En cambio, ZAYAs (El contrato de arrendamiento financiero inmobiliario,
RIJC, 1983-2, pp. 225-226) sefiala que el fin inicial del leasing financiero radica en el
goce temporal de unos bienes, no en la transmisién de la propiedad al usuario. En el
leasing financiero la propiedad de los bienes la conserva la sociedad de leasing, que
s6lo la pierde si el usuario ejercita la opcién de compra.

De forma mds matizada, teniendo en cuenta las peculiaridades del leasing inmobi-
liario, RivERO (Elementos de Derecho Civil, 11-2.°, Barcelona, 1987, p. 264) llega a la
conclusi6n de que en la mayoria de los casos, y tal como se desenvuelven las operacio-
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No creemos que el desarrollo del leasing o arrendamiento finan-
ciero deba llevarse a cabo a costa de la inaplicacién de normas impe-
rativas, en claro perjuicio para el usuario.

Broseta (42) no tiene reparos en afirmar que el auge que estd
adquiriendo el leasing en Espafia se debe a la inaplicacién de la Ley
de Venta a Plazos de Bienes Muebles, al alcanzarse los mismos resul-
tados, escapando a las formalidades y ciertos inconvenientes que la
Ley de 1965 impone a las partes.

Naturalmente, si existe fraude habré de ser probado por el usuario
en cada caso concreto (art. 6.4 del Cédigo Civil).

4. LA CONFIGURACION DEL LEASING EN EL CONVENIO
INTERNACIONAL DEL UNIDROIT DE 1988

La funcionalidad del leasing financiero ha potenciado su utiliza-
cién en el dmbito internacional, de tal manera que numerosos usuarios
recurren a la financiacién de sociedades domiciliadas en otros Esta-
dos.

La expansion del leasing ha traspasado las fronteras de los paises
por medio de llamado leasing internacional, caracterizado porque la
sociedad de leasing, el usuario y, a veces, el suministrador, tienen sus
respectivos centros de operacién en Estados diferentes.

El caso més interesante de leasing internacional es el conocido
por Cross-border-Leasing, en el que se combinan elementos proce-
dentes de tres sistemas nacionales distintos, por concurrir un suminis-
trador con determinada nacionalidad, una sociedad de leasing que
actda desde un Estado diferente y un usuario que utiliza el bien en un
tercer Estado.

El leasing a la exportacién (Export Leasing) se caracteriza porque
el suministrador es nacional, y el bien debe ser trasladado a territorio
extranjero para su utilizacién en él por el usuario.

La difusién del leasing internacional plantea numerosos proble-
mas, sobre todo de caricter juridico. El tratamiento reservado a las
operaciones de leasing en los diversos ordenamientos juridicos no es
homogéneo, tanto en el 4mbito sustantivo como en el fiscal. La
ausencia de una normativa uniforme es fuente de conflictos, espe-
cialmente ante al incerteza reinante en torno a la naturaleza juridica

nes de leasing inmobiliario en nuestro pais, se aproxima més a la compraventa a plazos
que al arrendamiento. Empero quiz4 no ocurra siempre, y por ello serd preciso exami-
nar cada caso concreto, a través de los elementos y cldusulas contractuales, cuantia del
canon periédico (si corresponde al mero uso, o lleva incorporado una parte del precio
en venta) y del precio residual (si es simbélico, o se aproxima al valor real del inmue-
ble al término del contrato).

(42) BROSETA, Manual de Derecho Mercantil, Madrid, 1990, p. 429.
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del leasing financiero y el problema del control de las condiciones
generales. La generalidad de los autores considera que el desarrollo
del mercado internacional del leasing financiero s6lo puede lograrse
satisfactoriamente con una progresiva armonizacién de los derechos
nacionales (43).

Estas razones, con la extraordinaria importancia econdmica que
ha alcanzado en leasing financiero en todos los paises desarrollados,
ha determinado un movimiento internacional dirigido a unificar su
regulacién, fundamentalmente en el seno del Unidroit.

El primer hito de este movimiento se encuentra en la sesién 56 del
Instituto celebrada en 1977, cuando el Consejo de Direccién decidi
crear un grupo de estudio para preparar una normativa uniforme. Los
trabajos realizados por este grupo de expertos se plasmaron en un Pro-
yecto de Convenio adoptado en la 4. sesién celebrada en Roma entre el
27 y el 30 de marzo de 1984 (44), teniéndose en cuenta las observacio-
nes hechas en los congresos organizados en Nueva York y Zurich en
1981 y en la primera Convencién mundial de Hong-Kong de 1983 (45).

No se consigui6 una Ley uniforme, sino un simple Proyecto de Con-
venio internacional, debido a las notables diferencias existentes entre los
ordenamientos nacionales representados en el grupo de estudio (46).

El articulado del Proyecto fue objeto de numerosas criticas, proce-
diéndose a la elaboracién de otro Proyecto en el afio 1985, que no ha
sido el dltimo (47). Un comité del Unidroit redacté un Proyecto en el
afio 1987, con informe explicativo preparado por la Secretaria del
Unidroit (Estudio LIX. Documento 48). También es fundamental el
informe del grupo de trabajo de expertos técnicos sobre el leasing
internacional (Roma, 28 de febrero de 1988), elaborado por el Secre-
tariado del Unidroit.

Por fin, en el Boletin de Informacién nim. 75/76, correspondiente
a junio-octubre de 1988, el Unidroit informa de la aprobacién de los
Convenios sobre factoring internacional y leasing internacional (48).
Con ello culminan los trabajos realizados durante mds de diez afios.
Ambos Convenios han quedado abiertos a la firma de todos los Esta-

(43) DEe Nova, I contrato di leasing, Milano, 1985, pp. 60 y ss; STAFORD, Interna-
tional Leasing Developments, en Rivista italiana del leasing, 1985, pp. 399 y ss.; Bussa-
NI, Locazione finanziaria, en Rivista di Diritto Civile, 1986, niim. 6, p. 614.

(44) El texto articulado del Proyecto, traducido al italiano, puede encontrarse en
el estudio de DE Nova, Analisi critica del progetto Unidroit sul leasing, en Rivista di
Diritto Civile, 1984, nim. 5, pp. 536-539.

(45) Monaco, Les activités d'Unidroit en 1984, en Revue Internationale de Droit
Comparé, 1985-1, p. 128.

(46) DE NovVA, Analisi critica del progetto, cit., p. 532.

(47) Bussani, Locazione finanziaria, cit., p. 615; el texto del Proyecto aparece en
Rivista italiana del leasing, con observaciones de CLARIZIA, 1985, pp. 405 y ss.

(48) El texto en francés de ambos Convenios aparece en RDBB, 1988, nim. 32,
pp- 873-885.
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dos, cuya adhesion podra producirse hasta el 31 de diciembre de 1990
(art. 15, péarrafo 1 del Convenio del leasing y art. 13, parrafo 1 del
Convenio del factoring).

En la Conferencia diplomatica celebrada en Ottawa, Canad4, del 9
al 28 de mayo de 1988, en la que se aprobaron ambos Convenios han
participado cincuenta y cinco Estados (Espafia entre ellos), siete orga-
nizaciones intergubernamentales (incluida la Comunidad Econémica
Europea), asi como organizaciones no gubernamentales y asociacio-
nes profesionales internacionales.

El Convenio del Unidroit sobre €l leasing internacional comienza
con un predmbulo en el que se reconoce la importancia de eliminar
ciertos impedimentos juridicos que inciden sobre el leasing mobilia-
rio internacional, y procurar un justo equilibrio de los intereses de las
distintas partes de la operacién.

Se destaca que las reglas juridicas que habitualmente regulan el
contrato de leasing han de ser adaptadas a la relacidn triangular que
se crea en la operacién deleasing.

Se reconoce la conveniencia de establecer determinadas reglas
uniformes relacionadas principalmente con los aspectos de Derecho
Civil y Mercantil.

El Convenio se limita a regular los aspectos de Derecho privado
del leasing internacional, esto es, aquel que se estipula entre una
sociedad de leasing y un usuario cuyos establecimientos radiquen en
Estados diferentes (art. 3.1).

Las caracteristicas del leasing financiero son las siguientes: a) El
usuario especifica el material y elige al suministrador sin depender
primordialmente de la habilidad y juicio de la sociedad de leasing. b)
El material se adquiere por la sociedad de leasing en virtud del con-
trato de leasing que ha sido celebrado o estd por celebrarse entre la
sociedad de leasing .y el usuario, del cual el suministrador tiene cono-
cimiento. ¢) Los cdnones estipulados en el contrato de leasing se cal-
culan teniendo especialmente en cuenta la amortizacién de la totali-
dad o de una parte importante del coste del material (art. 1.2).

El Convenio se aplica a las operaciones de leasing financiero relati-
vas a cualquier material, excepto si éste debe ser utilizado por el usua-
rio principalmente para uso personal, familiar o doméstico (art. 1.4).

Al mismo tiempo, el Convenio regula los demds cardcteres estruc-
turales del leasing financiero, como el contenido del mismo, es decir,
el conjunto de derechos y deberes de las partes, precisando las diver-
sas responsabilidades en que pueden incurrir.

Salvo que se disponga otra cosa en el presente Convenio o en las
estipulaciones del contrato de leasing, 1a sociedad de leasing no incu-
rrird en ninguna responsabilidad ante el usuario respecto al material,
excepto en la medida en que el usuario haya sufrido perjuicio por
depender de la habilidad y juicio de la sociedad de leasing y por la
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intervencién de esta en la eleccién del material, de sus caracteristicas
y del suministrador (art. 8.1).

La sociedad de leasing garantizaré al usuario de la eviccién y que
no serd perturbada por una persona que tiene un titulo o derecho de
preferencia, o que hace valer judicialmente un titulo o derecho prefe-
rencial, siempre que tal titulo o demanda no deriven de un acto u omi-
si6n del usuario (art. 8.2).

Las partes no podran establecer excepciones a las disposiciones
del pérrafo precedente ni modificar sus efectos si el titulo, derecho o
demanda preferencial se originan en un acto u omisién intencional de
la sociedad de leasing o en su falta grave (art. 8.3).

Las obligaciones del suministrador que resulten del contrato de
suministro podrdn ser igualmente invocadas por el usuario si €l
mismo hubiera sido una parte de ese contrato y como si el material
debiera serle suministrado directamente. Sin embargo, el suministra-
dor no seré responsable ante la sociedad del leasing y el usuario con
respecto a un mismo dafio (art. 10.1).

El presente articulo no otorga al usuario el derecho de rescindir o
anular el contrato de suministro sin el consentimiento de la sociedad
de leasing (art. 10.2).

Cuando el material no es entregado o es entregado con retraso o no
es conforme con el contrato de suministro: a) El usuario tiene frente a
la sociedad de leasing el derecho de rechazar el material o de rescindir
el contrato de leasing. b) La sociedad de leasing tiene el derecho de
subsanar la falta de cumplimiento de su obligacién de entregar el mate-
rial conforme a las estipulaciones del contrato de suministro, como si el
usuario hubiera comprado el material a la sociedad de leasing conforme
a los mismos términos del contrato de suministro (art. 12.1).

Los derechos contemplados en el parrafo precedente se ejercerdn
y se perderdn en las mismas condiciones que si el usuario hubiera
comprado el material a la sociedad de leasing conforme a los mismos
términos del contrato de suministro (art. 12.2).

El usuario tendré el derecho de retener el pago de lo estipulado en
el contrato de leasing hasta que la sociedad de leasing haya subsana-
do el incumplimiento de su obligacién de entregar el material confor-
me al contrato de suministro o el usuario haya perdido el derecho de
rechazar el material (art. 12.3).

Cuando el usuario haya ejercido su derecho de rescindir ¢l contra-
to de leasing, el usuario podri recuperar cualquier canon y otras
sumas pagadas por adelantado, salvo una suma razonable que corres-
ponda al beneficio que él ha podido eventualmente obtener del mate-
rial (art. 12.4).

El usuario no tendré otra accion contra la sociedad de leasing por
su falta de entrega del material, sino en la medida en que esto resulte
de un acto u omision de la sociedad de leasing (art. 12.5).
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Nada de lo dispuesto en este articulo afectard los derechos del usua-
rio contra el suministrador en conformidad con el art. 10 (art. 12.6).

En el caso de incumplimiento por parte del usuario, la sociedad de
leasing podrd recuperar el monto de los cdnones impagados que se
hayan acumulado, junto con los intereses moratorios y los dafios y
perjuicios (art. 13.1).

Cuando el incumplimiento del usuario es substancial, la sociedad
de leasing y bajo reserva de lo que preve el parrafo 5, podrd también
exigir el pago anticipado del valor de los cdnones futuros, si esto lo
preve el contrato de leasing, o podra rescindir el contrato de leasing y
después de la rescision: a) recuperar la posesién del material, y b)
percibir los dafios y perjuicios que le pongan en la situacidn en que se
hubiera encontrado si el usuario hubiera cumplido el contrato de lea-
sing en conformidad con sus términos (art. 13.2).

El contrato de leasing podré establecer la manera en que serdn
calculados los dafios y perjuicios que puedan ser percibidos de con-
formidad con el apartado b) del parrafo 2 (art. 13.2 a). Esta estipula-
cién serd vdlida para las partes salvo que resulten en una indemniza-
ci6én excesiva en relacion con los dafios y perjuicios previstos en el
apartado b) del parrafo 2. Las partes no podrén derogar las disposicio-
nes del presente apartado ni modificar sus efectos (art. 13.2 b).

Cuando la sociedad de leasing haya rescindido el contrato de lea-
sing, no tendrd derecho a hacer valer una cldusula de ese contrato que
prevea el pago anticipado del valor de los cdnones futuros, pero el
valor de esos cdnones podra ser considerado al calcularse los dafios y
perjuicios conforme al apartado b) del pérrafo 2 y al parrafo 3. Las
partes no podrdn derogar las disposiciones del presente pdrrafo ni
modificar sus efectos (art. 13.4).

La sociedad de leasing no podra exigir el pago anticipado de los
cdnones futuros ni rescindir el contrato de leasing en virtud del pérra-
fo 2, salvo que haya dado al usuario una posibilidad razonable de
remediar su falta si ésta es remediable (art. 13.5).

La sociedad de leasing no tendrd derecho a percibir los dafios e
intereses en la medida en que no haya tomado todas las precauciones
necesarias para limitar su perjuicio (art. 13.6).

5. EL CONTROL DE LAS CONDICIONES GENERALES
EN EL ARRENDAMIENTO FINANCIERO

Bastantes autores consideran que falta una disciplina legal apro-
piada sobre el leasing o arrendamiento financiero (49), a fin de otor-

(49) SANCHEZ CALERO, Instituciones de Derecho Mercantil, Madrid, 1990, p. 489;
SANCHEZ MIGUEL, Incumplimiento del contrato de «leasing» como causa de oposicion
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gar a los usuarios una protecci6n eficaz frente a las posibles condicio-
nes generales abusivas y un régimen de publicidad adecuado sobre las
propiedad del bien objeto del contrato.

La citada Ley de 29 de julio de 1988 regula tanto el objeto del
contrato como el régimen de las sociedades de arrendamiento finan-
ciero, pero muy escasamente el contenido del mismo, por lo que éste
sigue siendo configurado bédsicamente a través de las condiciones
generales que elaboran unilateralmente las sociedades de arrenda-
miento financiero, en las que se exoneran de riesgos, cargas y respon-
sabilidades en relacion con el bien cedido.

La solucion del problema del control de las condiciones generales en
el leasing o arrendamiento financiero podria encontrarse en la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, de 19 de julio
de 1984. Sin embargo, en la mayor parte de los casos no podr4 aplicarse
esta Ley al arrendamiento financiero, al no actuar el usuario como «des-
tinatario final» en los términos de los apartados 2 y 3 de la misma (50).

No cabe rechazar a priori la posibilidad de que el usuario sea des-
tinatario final, y, en tal caso, se aplicard dicha Ley, como propugnan
algunos autores, segin veremos mds adelante. La condicién de
empresario o profesional no excluye necesariamente la posibilidad de
que el usuario pueda tener la consideracién de destinatario final (51),

al juicio de letra de cambio (Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sec-
cidn 4.5 de 5 de julio de 1986), RDBB, 1987, nim. 26, pp. 423-424; BELTRAN ALANDE-
TE, La responsabilidad por vicios ocultos en los contratos de «leasing». Comentario a
la Sentencia de la Audiencia Territorial de Valencia de 2 de diciembre de 1986, La
Ley, 1987-1, pp. 661 y ss.; EMBIB TRUIO, Sobre la naturaleza juridica del contrato de
leasing. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.% de 28 de mayo de
1990, La Ley, 1990-4, nim. 2645, 24 de diciembre de 1990.

Frente a este estado de opinién, Rojo Aiuria (Leasing mobiliario, cit, pp. 294 y ss.)
estima que la ausencia de regulaci6n parece la situacién més apropiada para el desarro-
llo del leasing. Cabria algiin tipo de reforma legal, como afiadir un apartado al art. 4 de
la Ley de Ventas a Plazos, excluyéndose expresamente las operaciones de arrendamien-
to financiero.

El legislador tiene una tarea pendiente que no es la regulacién especifica del lea-
sing, sino algo mucho més importante: adaptar la regulacién del crédito y las garantias
a'unos criterios racionales concordantes con una sociedad industrial desarrollada.

(50) Sobre el concepto restrictivo que adopta la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios para definir al usuario o consumidor, ALBERTO BERCO.
vItz, Ambito de aplicacién y derechos de los consumidores en la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, en Estudios juridicos sobre la proteccién de
los consumidores (en colaboracién con RODRIGO BERCOVITZ), Madrid, 1987, pp. 120 y
$s.; GARCIA CANTERO, Influjo de la Ley de Defensa de los Consumidores y Usuarios en
el Derecho de obligaciones, en CASTAN, Derecho Civil espafiol, comiin y foral, 111,
Madrid, 1986, pp. 695-696; BOTANA, Nocion de consumidor en el Derecho comparado,
en EC, 1991, nim. 18, pp. 57 y ss.; GARCIA-CRUCES, Contratacion bancaria y consu-
mo, RDBB, 1988, nim. 30, pp. 263 y ss.

(51) Garcia CANTERO, Influjo de la Ley de los Consumidores, cit., pp. 695-696.
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segin se desprende del propio textos del apartado 3 del art. 1: «No
tendrdn la consideracién de consumidores o usuarios quienes, sin
constituirse en destinatarios finales, adquieran, almacenen, utilicen o
consuman bienes o servicios con el fin de integrarlos en procesos de
produccién, transformacion, comercializacién o prestacién a terce-
ros.»

Si el usuario se constituye en destinatario final del bien cedido en
leasing o arrendamiento financiero, es indiscutible que gozard de la
proteccién que le otorga la Ley General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios, en el sentido de que las condiciones generales de
este peculiar negocio estardn sometidas al control que configura espe-
cialmente el art. 10, que declara nulas las cldusulas, condiciones o
estipulaciones que estén en contra de la buena fe y justo equilibrio de
las contraprestaciones, lo que, entre otras cosas, excluye las cldusulas
abusivas, entendiendo por tales las que perjudiquen de manera des-
proporcionada o0 no equitativa al consumidor, o comporten en el con-
trato una posicién de desequilibrio entre los derechos y las obligacio-
nes de las partes en perjuicio de los consumidores o usuarios, las con-
diciones abusivas de crédito y las limitaciones absolutas de responsa-
bilidad frente al consumidor o usuario y las relativas a utilidad o fina-
lidad esencial del producto o servicio.

Este caso, sin embargo, va a ser muy excepcional. La Ley de 29
de julio de 1988 va a imposibilitar priacticamente que las operaciones
de arrendamiento financiero sean llevadas a cabo por sociedades que
no acomoden su actividad a lo prescrito en la misma, y como hemos
precisado anteriormente, s6lo se aplicard cuando los bienes objeto de
cesién queden tinicamente afectados a explotaciones agricolas, pes-
queras, industriales, comerciales, artesanales, de servicios o profesio-
nales. La Disposicion adicional séptima no se refiere al crédito al con-
sumo, sino al crédito a la inversion.

Igualmente hay que cuestionar si la Directiva comunitaria de cré-
dito al consumo, de 22 de diciembre de 1986, es aplicable al leasing o
arrendamiento financiero, configurado por la Ley de 29 de julio de
1988.

El art. 2 b) de esta Directiva dispone que «la presente Directiva no
se aplicard a los contratos de arrendamiento, excepto cuando estos
prevean que el titulo de propiedad pase en ultima instancia al arrenda-
tario»; lo cual se prevé en el leasing financiero, merced al derecho de
opcién de compra en favor del usuario. En este sentido Vicent Chulid
(52).

A tenor del art. 16.1, los Estados miembros adoptardn las medidas
necesarias para dar camplimiento a la presente Directiva a més tardar el
1 de enero de 1990 e informarén de ello inmediatamente a la Comisién.

(52) VICENT CHULIA, Compendio, 11, cit., p. 247.
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Segtin el art. 16.2, los Estados miembros comunicardn a la Comi-
sién el texto de las disposiciones bdsicas de Derecho interno que
adopten en el dmbito regulado por la presente Directiva.

El Gobierno espafiol, de igual manera que ha acontecido en mate-
ria de responsabilidad por los dafios causados por productos defectuo-
sos (Directiva de 25 de julio de 1985), no ha observado el plazo fijado
en la Directiva y falta, por tanto, el oportuno desarrollo legislativo.

Hay que subrayar, no obstante, la dificultad existente para aplicar
la Directiva de crédito al consumo al leasing o arrendamiento finan-
ciero configurado por la Ley de 29 de julio de 1988, ya que se esta-
blece en la Directiva una definicién bastante restrictiva del consumi-
dor, al conceptuarlo como «la persona fisica que, en las operaciones
reguladas por la presente Directiva, actia con fines que puedan consi-
derase al margen de su oficio o profesién».

Pascuau Liafio (53) propone excluir en la futura Ley espafiola que
desarrolle a la Directiva sobre crédito al consumo, por raz6n del obje-
to de la operacidn, la financiacién de la compra de inmuebles y, desde
luego, la de bienes de equipo o de produccion.

Creemos, por tanto, que el adecuado control del contenido de las
condiciones generales de leasing o arrendamiento financiero sélo se
producird en nuestro Derecho cuando se promulgue, al fin, la tan
esperada Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, que esta-
blecerd, siguiendo el modelo legislativo introducido por la Ley alema-
na para la regulacién de las condiciones generales de los negocios de
1976 (AGB-Gesetz) (54), un eficaz control del contenido de las con-
diciones legales, no limitado al usuario o consumidor final, en la
medida en que el empresario o el profesional, en su condicién de
adherente, sea también acreedor de proteccién.

En la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Condiciones Genera-
les de la Contratacién (texto de la Ponencia de 3 de noviembre de
1987, integrada por Duque y Rodriguez Artigas) (55), no se establece

(53) Pascuau LIANO, Propuesta para una proteccion juridica de los consumido-
res en material de crédito de consumo: medidas de prevencion y de solucion de los
problemas derivados del sobreendeudamiento, EC, 1990, niim. 18, p. 25.

(54) Sobre el control de las condiciones generales de los contratos en el Dere-
cho comparado, con especial referencia a la AGB-Gesetz alemana, SANCHEZ ANDRES,
El control de las condiciones generales en el Derecho comparado: panorama legis-
lativo, RDM, 1980, pp. 385 y ss.; CABANILLAS, Las condiciones generales de los con-
tratos y la proteccion del consumidor, ADC, 1983, pp. 1.191 y ss.; PoLo, EDUARDO,
Proteccion del contratante débil y condiciones generales de los contratos, Madrid,
1990, pp. 52y ss.; Anexo técnico a la propuesta de Directiva del Consejo sobre cldu-
sulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores, EC, 1990, nim. 19,
pp. 168 y ss.

(55) Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia. Suplemento, nimeros
1478-1479. Una exposicién sistemética de este Anteproyecto por PoLo, EDUARDO, Pro-
teccion de contratante débil, cit., pp. 121 y ss.



La configuracién del Arrendamiento Financiero (LEASING) 997

un criterio tan restrictivo como el de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios al prefigurar el 4mbito subjetivo de
aplicacién, como se destaca en la propia Exposicién de Motivos (56).
El art. 26 dispone que «los arts. 9 a 25 no se aplicardn a las relaciones
profesionales entre comerciantes 0 empresarios». En estos articulos
aparece la denominada graficamente «lista negra» de cldusulas prohi-
bidas. Sin embargo, se mantiene la aplicacién de la cldusula general,
que figura en el art. 8; «Las cldusulas de las condiciones generales de
la contratacién serdn ineficaces cuando perjudiquen, en contra de las
exigencias de la buena fe, los intereses del contratante sometldo a
esas condiciones generales.

Este perjuicio se presumird cuando las cldusulas mencionadas
atribuyen al que utiliza las condiciones generales de la contratacién
una situacién injustificada o desproporcionalmente ventajosa aten-
diendo el tipo contractual de que se trate o cuando el contenido de las
cldusulas que regulan los derechos y obligaciones fundamentales de
los contratantes pueda impedir que el contrato alcance el fin econémi-
co protegido por el ordenamiento juridico.»

Ademis, se consideran aplicables los articulos. precedentes, que
protegen al adherente en cuestiones tan importantes como las relativas
a la informacién, la interpretacion y las cldusulas insdlitas, entre otras.

Rivero (57) no considera aplicable directamente al leasing o
arrendamiento financiero la Ley General para la Defensa de los Con-

(56) Se afirma en la Exposicién de Motivos que el Anteproyecto intenta abarca
toda la actividad contractual —con las excepciones que se indicardn— realizada por
medio de condiciones generales de la contratacién y, ademds, trata de ser una ley para
todos los contratantes, desde el consumidor final hasta el empresario —persona fisica o
jurfdica— y, en especial, el pequefio y mediano empresario, en la medida en que sean
acreedores de proteccién por las mismas razones que justifican la del consumidor.

Este amplio punto de vista encuentra apoyo en la evolucién que se produce durante
los trabajos previos a la promulgacién de la Ley alemana de 1976 y en las tendencias
prelegislativas expresadas en la Comunidad Econ6mica Europea. Conviene recordar a
este respecto que del primer Proyecto de la Ley alemana al segundo la protecci6én pre-
vista en un principio sélo para los consumidores se ampli6 hasta abarcar a los empresa-
rios, si bien con matizaciones.

Este criterio seguido en el presente Anteproyecto no ha supuesto, sin embargo, el
desconocimiento de las peculiaridades del trifico profesional entre comerciantes o
empresarios. La atencién a estas peculiaridades se concreta, fundamentalmente, en el
especial tratamiento que se da al control de las condiciones generales cuando se trata de
relaciones profesionales entre empresarios. En este punto se han seguido criterios simi-
lares a los que han inspirado en esta materia a la Ley alemana, criterios que no son tam-
poco ajenos a los utilizados en la Ley inglesa de 1977, en la que se da un tratamiento
distinto a los consumidores y a los que no son considerados como tales. Se ha conside-
rado, por otra parte, que la proteccién de los empresarios por lo que se refiere a la
insercién de las condiciones generales en los contratos que celebren entre s{ debe estar
sometida a la disciplina comiin prevista en la futura Ley.

(57) RIVERO, Elementos, 11-2.%, cit., p. 262.



998 Antonio Cabanillas Sdnchez

sumidores y Usuarios, pero estima que las normas de esta Ley pueden
tenerse en cuenta como normas interpretativas.

Mucho mds dudoso resulta, a nuestro juicio, considerar aplicable
la Ley mencionada por analogia, ya que que exige indeludiblemente
que el usuario o consumidor sea destinatario final de los bienes o ser-
vicios. Si no se cumple este presupuesto subjetivo de aplicacién, no
hay mas remedio que aplicar los criterios de control de las condicio-
nes generales de los contratos que configura el Derecho Comiin (58).

El hecho apuntado por Rodriguez Martinez (59) de que los contra-
tos de leasing (se refiere directamente al inmobiliario) son celebrados,
por imperativo legal, con profesionales o empresarios, cuyo potencial
econdmico puede ser incluso superior al de la sociedad de leasing, no
constituye, seglin nuestro punto de vista, un argumento que convenza
en contra de la necesidad de un adecuado control del contenido de las
condiciones generales, pues es la predisposicién de su contenido por
las sociedades de leasing el que lo justifica. Ciertamente, el control
no se llevaré a cabo de acuerdo con la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios normalmente, pero si debe tener lugar
de acuerdo con los principios que informan a nuestro Derecho de
obligaciones y contratos y, desde luego, de conformidad con el crite-
rio adoptado en el Anteproyecto de Ley de Condiciones Generales de
la Contratacion.

No se trata de formular descalificaciones generalizadas contra las
sociedades de leasing, sino de llevar a cabo una aplicacién equitativa
de las normas, analizando cada una de las cldusulas que figuran en las
condiciones generales de los contratos de leasing o arrendamiento
financiero.

A la luz de todas estas consideraciones, vamos a analizar las cldu-
sulas que aparecen en las condiciones generales del leasing o arrenda-
miento financiero, que mas han preocupado a la doctrina y la jurispru-
dencia en los diversos ordenamientos juridicos, es decir, las que
implican que la sociedad de leasing quede pricticamente exonerada
de todo tipo de riesgos, cargas y responsabilidades en relacién con el
bien cedido al usuario.

En la medida en que en el estudio que publicamos en 1982 en el
Anuario de Derecho Civil, anteriormente citado, refleja las opiniones
de los autores que en nuestro Derecho se pronunciaron sobre la vali-
dez de tales cldusulas, vamos a limitarnos a las tesis defendidas con
posterioridad a la publicacidén de este estudio.

(58) Sobre estos criterios, DE CASTRO, Las condiciones generales de los contratos
y la eficacia de las leyes, ADC, 1961, pp. 295 y ss.; DE CASTRO, Notas sobre las limita-
ciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad, ADC, 1982, pp. 1.055 y ss.; CABANI-
LLAS, La naturaleza del «leasing», cit., pp. 79 y ss.

(59) RODRIGUEZ MARTINEZ, Problemas juridicos del «leasing inmobiliario», cit.,
pp. 106-107.
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Un sector de la doctrina ha justificado dichas cldusulas, que clara-
mente favorecen los intereses de la entidad predisponente, la sociedad
de leasing, argumentando que la misma se limita a financiar la opera-
cioén.

Reflejando la opinién defendida por bastantes autores en los
diversos ordenamientos juridicos, que conciben al leasing como un
negocio fiduciario (fiducia cum creditore (60), Giovanoli (61) afirma
que la sociedad de leasing acepta limitar el ejercicio de sus prerroga-
tivas de propietaria (no goza de los bienes) porque, el usuario, en con-
trapartida, debe asumir las cargas y los riesgos y exonerar a la socie-
dad de leasing de cualquier responsabilidad.

En el marco de los derechos reales, la sociedad de leasing —como
compradora de fiduciaria— seria la propietaria de los bienes; por ello
puede oponer su derecho de propiedad frente a todos. Frente al usua-
rio (vendedor fiduciante), la sociedad de leasing estd obligada a cum-
plir el pacto de fiducia. No puede enajenar los bienes, porque, una vez
que el usuario ha devuelto a la sociedad de leasing el montante con-
venido, tiene derecho a adquirir plenamente la propiedad de los bie-
nes. Estamos, pues, ante un negocio, el leasing financiero, del que
derivan efectos reales (oponibles erga omnes) y personales (limitados
a la sociedad de leasing y el usuario).

Este autor, como otros, concibe el negocio fiduciario y, en concre-
to, la fiducia cum creditore, de una manera totalmente distinta a la
defendida por De Castro y la doctrina dominante en nuestro Derecho,
como expusimos en el estudio anteriormente aludido.

Un sector de nuestra doctrina justifica en términos parecidos a
los de Giovanoli las cldusulas que aparecen en las condiciones
generales de los contratos de leasing o arrendamiento financiero,
rebatiendo las criticas que se han formulado contra algunas de
ellas, las que exoneran totalmente de cargas, riesgos y responsabili-
dades a las sociedades de leasing en relacién con el bien cedido al
usuario.

Segiin Rojo Ajuria (62), las entidades de leasing no abusan de una
posicion econémicamente fuerte si se limitan a tratar de que sea el

(60) El leasing financiero se configura como un negocio de naturaleza fiduciaria
en el que la sociedad de leasing —como titular fiduciario— adquiere el bien, cuyo uso
y disfrute serd cedido al usuario —fiduciante—, conservando aquélla el derecho de
propiedad en garantia de la devoluci6én del crédito concedido mediante tal adquisicion,
y comprometiéndose, ademd4s, a transmitirlo al usuario cuando éste le restituya integra-
mente el rantumdem, con la correspondiente carga financiera.

(61) GiovanoLl, Le crédit-bail (leasing) en Europe: développement et nature juri-
dique, Parfs, 1980, pp. 400 y ss.

Una amplia exposicién y anilisis de la tesis de este autor por CABANILLAS, La natu-
raleza del «leasing», cit., pp. 41 y ss.

(62) RoJO AJURIA, Leasing Mobiliario, cit., pp. 247 y ss.
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financiado el que soporte los riesgos de la inversién y no el financia-
dor. Tal reparto de riesgos no es en absoluto abusivo. La irresponsabi-
lidad de la sociedad de leasing se explica por la cesién de las, accio-
nes. El equilibrio de intereses se logra mediante la transmisién de la
legitimacién activa (activa frente al vendedor) de la sociedad de lea-
sing al usuario.

Se puede afirmar que, tanto para la realidad econémica, como
para la juridica, la obligacién de restitucién del usuario es la conse-
cuencia del adelanto de capitales por parte de la sociedad de leasing.
Esta concede crédito (no el uso del bien) y, por tanto, la propiedad del
bien tiene una funcién de garantia (63).

No es preciso acudir al art. 1154 del Cédigo Civil para moderar
judicialmente la cldusula penal en caso de resolucién del contrato de
leasing por incumplimiento del usuario. No se trata de moderar cl4u-
sulas penales en base a vagos conceptos de equidad, sino que la socie-
dad de leasing cobre su crédito, ni m4s ni menos (64).

Con algunas matizaciones, Prada (65) justifica igualmente seme-
jante reparto de riesgos, cargas y responsabilidades. En realidad, si se
acepta que la causa Jel contrato es la financiacién y que la sociedad
de leasing ha cumplido sus obligaciones de pagar el precio y ceder
sus derechos al usuario, no parece que haya raz6én para que los perjui-
cios derivados de una cosa elegida por el usuario recaigan, en definiti-
va, sobre una sociedad a la que ni se le puede considerar responsable
del incumplimiento, ni hay razén para que sufra perjuicios por el
mismo.

Los riesgos los soporta el usuario. El mantenimiento de la obliga-
cién de pagar los cdnones es razonable y justo, incluso en el supuesto
de que la compaiiia de seguros no pague la indemnizacién. Quiz4, en
aras del justo equilibrio del contrato, cabria exceptuar el supuesto en
que el concedente del leasing se hubiera reservado la designacién de
la compafifa aseguradora y hubiera actuado al asegurar de forma cul-
posa o imprudente (66).

También Garcfa Sole (67) sigue esta linea. La sociedad de leasing
realiza funciones estrictamente financieras, limitindose a cobrar unas
cargas financieras (similares a los intereses crediticios) que son su
legitima ganancia. Por ello no ha de correr con los riesgos de la falta
de adecuacién, mal funcionamiento o vicios ocultos del bien que
adquiere en beneficio del usuario.

(63) RoIO AIURIA, Leasing Mobiliario, cit., pp. 247 y ss.

(64) RoIO AJURIA, Leasing Mobiliario, cit., pp. 247 y ss.

(65) PRrADA, Observaciones en torno a algunas cldusulas de los contratos de lea-
sing, en Homenaje a Juan B. Vallet de Goytisolo, 11, Madrid, 1988, pp. 650 y ss.

(66) PRrADA, Observaciones, cit., p. 667.

(67) GARCIA SOLE, La suborgacion en los derechos de la compariia de leasing
frente al proveedor o vendedor, AC, 1989, niim. 5, pp. 1.059 y ss.
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Segin Garcia Barb6n, Garcia Sole, Matesanz, Queipo de Llano y
Teniente Gémez (68), el arrendamiento financiero es un negocio de
mediacién, llevando a cabo asf una actividad de intermediaci6n carac-
teristica, que sitda a toda la institucién en el genuino dmbito crediticio.

Desde esta perspectiva se justifica la exoneracién de responsabili-
dad en la entidad de leasing, que subroga en todas sus acciones frente
al vendedor al arrendatario financiero, que no queda indefenso al
poder accionar directamente contra el proveedor (69).

La facultad de exigir la anticipacién de los plazos no vencidos, no
equivale a resolucion contractual, sino que deberia mejor denominar-
se vencimiento anticipado del precio contractual o pérdida del aplaza-
miento del pago (70).

La anticipacién de la exigencia del pago de la parte del precio
que, en un correcto desarrollo del contrato, se contemplaria como
pendiente, tiene pleno encaje contractual en el marco de la autonomia
de la voluntad y consiste en una respuesta al incumplimiento del
usuario respecto de sus obligaciones (71).

Las cldusulas que implican el desaplazamiento de la operacién y
autorizan su vencimiento anticipado, son vélidas y han sido admitidas
por reiterada jurisprudencia (72).

Es andlogo sentido se pronuncia Nieto Brizuela (73), que se remi-
te al estudio de Garcia Sole.

En el negocio juridico de arrendamiento financiero, tal como estd
configurado legalmente, sélo son tipicos los presupuestos de interme-
diaci6n financiera por parte del arrendador financiero.

No se pueden aditar obligaciones al arrendador financiero que éste
ni puede ni debe asumir, pues ni forma parte ello de los presupuestos
de actividad contractuales, ni por supuesto recibe remuneracién de
tipo alguno por la asuncién de esos riesgos.

A nuestro juicio, la circunstancia de que la sociedad de leasing actie
como financiadora de la operacién, no justifica, sin mayores problemas,
su exoneracién de todo tipo de riesgos, cargas y responsabilidades en
relacién con el bien cedido al usuario, porque existe un contrato onero-
sos que vincula a la sociedad de leasing con el usuario, porque hay que

(68) Garcia BARBON, GARCIA SOLE, MATESANZ, QUEIPO DE LLANO y TENIENTE
GOMEZ, Diccionario juridico del leasing, cit., p. 37.

(69) Garcfa BARBON, GARCIA SOLE, MATESANZ, QUEIPO DE LLANO y TENIENTE
GOMEzZ, Diccionario juridico del leasing, cit., pp. 73 y ss.

(70) Garcfa BARBON, GARCIA SOLE, MATESANZ, QUEIPO DE LLANO y TENIENTE
GOMEZ, Diccionario juridico del leasing, cit., pp. 126.

(71) Garcfa BARBON, GARCIA SOLE, MATESANZ, QUEIPO DE LLANO y TENIENTE
GOMEzZ, Diccionario juridico del leasing, cit., pp. 144.

(72) GaARrcia BARBON, GARCiA SOLE, MATESANZ, QUEIPO DE LLANO y TENIENTE
GO6MEz, Diccionario juridico del leasing, cit., pp. 119-120.

(73) Niero BRrizuELA, Patologia del leasing sobre inmuebles, en Jornadas sobre
leasing de inmuebles, cit., pp. 122y ss. i
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valorar la conducta de todos los sujetos que intervienen en la relacién
obligatoria y porque no son admisibles las exoneraciones absolutas de
responsabilidad, asi como las condiciones abusivas de crédito, segtin se
deduce de los principios que informan a nuestro Derecho, especialmente
cuando se contrata a través de condiciones generales (74).

Es muy ilustrativo que autores que destacan que la sociedad de lea-
sing actia como financiadora de la operacién, pongan en duda la lici-
tud de las cldusulas que implican la aludida exoneracién, como Amo-
ros (75), Rivero (76), Vara de Paz (77) y Manzano (78), y otros auto-
res, en algunos aspectos concretos, como expondremos mas adelante.

Como destaca Vicent Chulid (79), atin siendo el leasing un contra-
to auténomo, habra que descubrir sus propios limites, més alla de los
cuales habra de verse fraude de ley a la normativa imperativa de otros
contratos tipicos.

El criterio del Derecho espafiol sobre el fraude y su concepcién
«espiritualista» del contrato en general, llevan a que se piense que las
normas imperativas atienden al resultado material, aunque éste se
esconda bajo una forma permitida por la ley.

Desde esta perspectiva, procederemos a examinar las cldusulas que
son de m4s dudosa licitud, dentro de las que figuran en las condiciones
generales de los contratos de leasing o arrendamiento financiero.

5.1. Clausula de exoneracién de la sociedad de leasing cuando
no se entrega al usuario el bien (material) en el lugar
y tiempo convenidos, o se entregan bienes distintos
de los previstos en el contrato

A nuestro juicio, esté fuera de toda duda que es invalida esta cl4u-
sula de exoneracion de responsabilidad de la sociedad de leasing, si el

(74) Asi lo expusimos en el estudio La naturaleza del leasing, cit., pp. 73 y ss., al
abordar el problema del control de las condiciones generales de los contratos de lea-
sing, teniendo en cuenta el estudio de DE CASTRO, Las condiciones generales de los
contratos y la eficacia de las leyes, cit., pp. 295 y ss.

(75) Segiin AMORos (El leasing inmobiliario, cit., p. 812), la causa del contrato
para la sociedad de leasing (se refiere bdsicamente al inmobiliario) es financiar una
adquisicién. Reiteradamente se ha expresado que el leasing es un instrumento de finan-
ciacién y que la actividad de las sociedades a €1 dedicadas es de car4cter financiero.

(76) Para RIVERO (Elementos, 11-2.°, cit., pp. 259-260) el leasing es un contrato
atipico, sui generis. La finalidad del leasing es la financiacién, que es comin a la socie-
dad de leasing (que quiere hacer fructificar sus activos) y al usuario (que acude aquélla
a falta de medios propios de financiaci6n).

(77) VaraDE Paz, Leasing financiero, en Nuevas entidades, figuras contractuales
y garantias en el mercado financiero, Madrid, 1990, pp. 553 y ss.

(78) MaNzANO, La inscripcién del leasing sobre inmuebles en el Registro de la
Propiedad, en Jornadas sobre leasing de inmuebles, cit., pp. 220 y ss.

(79) Vicent CHULIA, Compendio critico, 11, cit, p. 275.
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suministrador no entrega el bien en la fecha y lugar convenidos por
dolo o culpa grave de la sociedad de leasing. Lo mismo suceder4 si el
suministrador entrega al usuario un bien que no se ajusta al solicitado
por éste en todos sus detalles, segin las especificaciones del futuro
usuario, como afirma la Disposicién adicional séptima de la Ley de
29 de julio de 1988. La sociedad de leasing ha actuado de manera
dolosa o negligente, y, por tanto, la exoneracion de responsabilidad de
la misma no puede prosperar por imperativo del art. 1102 del Cédigo
Civil y por la asimilacién, a estos efectos, de la culpa grave al dolo.

Desde luego, es de muy dudosa licitud impedir al usuario la resolu-
cién del contrato de leasing o arrendamiento financiero si no se le
entrega el bien o éste es distinto del previo en el contrato (art. 1124 del
Cédigo Civil). Hay que tener en cuenta que el suministrador ha de
entregar el bien al usuario por encargo de la sociedad de leasing, que
previamente lo ha adquirido por compraventa u otro titulo adquisitivo.
Esto implica que dificilmente la sociedad de leasing puede pretender el
cumplimiento del contrato de arrendamiento financiero cuando el bien
no es entregado al usuario. Precisamente, la Disposicion adicional sép-
tima, apartado 1, de la Ley de 29 de julio de 1988, afirma que el objeto
exclusivo del contrato de arrendamiento financiero es la cesién del uso
de bienes muebles o inmuebles, adquiridos por la sociedad de leasing
con dicha finalidad. Parece que la cesién del uso del bien recae sobre la
sociedad de leasing, si bien la entrega material 1a lleva a cabo directa-
mente el suministrador, pero por encargo de aquélla. Con otras pala-
bras, la sociedad de leasing no puede desentenderse de la obligacién de
entrega del bien al usuario, impidiendo el ejercicio de la accién resolu-
toria por el usuario y exonerdndose de toda posible responsabilidad.

La subrogaci6n del usuario en la posicién juridica de la sociedad
de leasing para dirigirse contra el suministrador, no constituye un
argumento convincente para impedir al usuario el ejercicio de la
accion resolutoria. Se obliga a continuar vinculado contractualmente
al usuario con la sociedad de leasing, sin que exista una razén funda-
da juridicamente que pueda justificarlo.

Si no va a ser entregado el bien al usuario, si va a serlo con un
importante retraso, o bien va a ser distinto al acordado con la socie-
dad de leasing, es injustificadamente lesivo para el usuario impedirle
que, al menos, pueda desvincularse del contrato de leasing o arrenda-
miento financiero. :

Un importante sector de nuestra doctrina enjuicia también critica-
mente esta cldusula.

Rivero (80) trae a colacién el art. 10.1 ¢) 3.° de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, considerando abusi-
va semejante cldusula.

(80) RIVERO, Elementos, I1-2.°, cit., p. 262.
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O'Callaghan (81) estima que no es explicable que al usuario se le
prive de la accién de resolucién que cabe en todo contrato bilateral
(art. 10.1 ¢) 3.° de la Ley General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios).

Tras explicar diversos casos relativos al leasing inmobiliario, al
referirse al supuesto de inmueble en proyecto o en construccién, sien-
do la ejecucion de la obra por cuenta de la sociedad de leasing, Bena-
vides (82) considera que resulta terminante por imperativo legal (art.
1102 del Cédigo Civil) la invalidez de una cldusula introducida en los
casos sefialados, en que de manera total y absoluta se exonere de res-
ponsabilidad a la sociedad de leasing cuando no tenga a disposicién
del usuario el inmueble en la fecha convenida, a menos que se salve
de dicha exoneracién el supuesto en que medie dolo.

Otra cuestién es que, ain hecha la expresada salvedad, no quepa
impugnar las cldusulas de exoneracién de responsabilidad si el inmue-
ble no se entrega en la fecha fijada en el contrato basidndose en la
infraccion del alguno de los principios antes expuestos: Principio de
conmutatividad, en cuanto manifestacién de uno superior denominado
de orden piblico econémico y a tenor del cual, ningin enriquecimien-
to patrimonial puede producirse de una manera vélida y eficaz sin que
concurra una razén o causa que el ordenamiento juridico considere
suficiente como para servir de fundamento al mismo, y principio con-
forme al que, asimismo, debe guardarse el mayor equilibrio posible
entre los bienes y servicios objeto de cambio.

Lo que ocurre es que, mientras para el supuesto de dolo, la exis-
tencia de un precepto legal especifico (art. 1102 del Cédigo Civil)
determina la invalidez de una cldusula de exoneracién de responsabi-
lidad generalizada en la que no se excluya el dolo, en los casos de
actuacién culposa o negligente de la sociedad de leasing, o incluso en
situaciones en que sin mediar aquélla, se hayan producido desplaza-
mientos patrimoniales que generen un enriquecimiento injustificado o
un desequilibrio en los intereses de ambas partes, serdn los Tribunales
los que atendiendo a las circunstancias concurrentes, y en base a lo
dispuesto en los articulos 1289 y apartado segundo del art. 3 del
Cédigo Civil, entre otros, establecerdan la procedencia de las preten-
siones de impugnacioén, y por ende la invalidez de ciertas estipulacio-
nes.

Amoros (83) coincide con estas opiniones negativas respecto a la
validez de la referida cldusula. Sin embargo, cree que la solucién de
estirhar invalida la cldusula en caso de dolo o culpa por parte de la

(81) O'CALLAGHAN, Jurisprudencia sobre el leasing, cit., ap. 16.

(82) BENAVIDES, Inscripcion en los Registros de la Propiedad de los contratos de
arrendamiento financiero, cit., pp. 1.218-1.220,

(83) AMOROs, El leasing inmobiliario, cit., pp. 824-825.
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sociedad de leasing no resuelve totalmente el problema en la préctica,
porque exige una declaracién judicial en ese sentido y la correspon-
diente prueba previa, lo cual supone recorrer un camino demasiado
largo y cqstoso. Al margen de esa posibilidad de impugnacién judi-
cial, lo importante es llegar a la conclusién de si la cldusula es o no
invdlida por si misma, objetivamente considerada, con independencia
de la culpabilidad de la sociedad que la impone y sin necesidad de
declaracion judicial; es decir, que pueda estimarse esa invalidez prima
facie en el trafico juridico. Esto es especialmente importante desde el
punto de vista de la calificacién registral. Pues bien, la invalidez de la
referida cldusula se justifica porque carece de causa suficiente, en
cuanto que la renuncia por el usuario a exigir responsabilidad a la
sociedad de leasing en tales casos no tiene contraprestacién alguna e
implica una vulneracién del principio de conmutatividad y de equiva-
lencia de las prestaciones, vigente en los contratos onerosos; porque
va en contra de la funcién econémica del contrato de leasing, que
exige la puesta del inmueble a disposicién del usuario en el tiempo
pactado, de la buena fe (art. 7.1 del Cdédigo Civil); y porque, en ulti-
ma instancia, puede declararse abusiva e implicar una limitacién de
responsabilidad frente al usuario en relacién con la utilidad del
inmueble cedido, todo ello a los efectos del art. 10.1 ¢) 3.°y 6.° de la
Ley 26/1984, de 19 de julio, de Defensa de los Consumidores y Usua-
rios. De manera que de acuerdo con lo establecido en el art. 10.4 de la
misma Ley, serd nula de pleno derecho.

También Manzano (84) piensa que la cldusula es rechazable, ya
que deja sin causa al propio leasing, como contrato con sustantividad
propia, una de cuyas fases esenciales es la cesidn de uso. asi como el
pago del valor residual es la contrapartida o contraprestacién del ejer-
cicio de la opcién de compra, el pago de los cdnones tiene como con-
trapartida el derecho de uso. Y no hay uso sin posesién de los bienes
inmuebles, lo cual reclama la entrega de los mismos en el plazo con-
venido. La cldusula choca ademds, frontalmente, con preceptos impe-
rativos de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios (art. 8.1, 10.1 ¢) 3°y 10.1 ¢) 6.°).

Vara de Paz (85) considera que seria injustamente lesivo para el
cliente o concesionario el que ademads de no recibir el bien tuviera que
realizar el pago de todas las cantidades previamente convenidas con
la sociedad de leasing, incluido el valor residual de la opcién de com-
pra, para a continuacién tener que reclamar el mismo contra el fabri-
cante o proveedor. Por el contrario, debe poder resolver el contrato
sin tener, por consiguiente, que pagar las rentas periédicas y el valor
de la opcién de compra. Posteriormente, la sociedad de leasing actua-

(84) MANZANO, La inscripcidn del leasing sobre inmuebles, cit., p. 236.
(85) VARADE Paz, Leasing financiero, cit., p. 562.
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ria contra el fabricante o proveedor que ha incumplido su obligacién
de entrega de la cosa.

Cuando las condiciones objetivas del inmueble, distintas de las
pactadas, le hagan absolutamente inadecuado para satisfacer las nece-
sidades previstas en el contrato de arrendamiento financiero, entiende
Martin Bernal (86) que el mismo régimen imperativo que exige la
afectacién de aquél a los fines del leasing, en relacién con el art. 1124
del Cédigo Civil, dard lugar la resolucién del contrato, aunque exista
pacto de exoneracién de responsabilidad, y con indemnizacién de
dafios y perjuicios, si hubiera mediado dolo.

Segin Sanchez Miguel (87), la irresponsabilidad de la sociedad de
leasing que se recoge en las condiciones generales en ningiin caso
podria hacerse extensiva a la falta de entrega, ya que supondria el
incumplimiento del contrato de leasing, al ser la obligacién principal
del arrendador, de la que se deriva la contrapartida del arrendatario, el
pago del precio.

Esta es la posicién que adopté la Audiencia Provincial de Barce-
lona en la sentencia de 5 de julio de 1986, al considerar que al ser un
contrato de tal clase el subyacente de la letras de cambio cuya ejecu-
cién pretendio la empresa demandante en instancia y apelante en esta
alzada, deberd ser tenido en cuenta al haber esgrimido el demandado
y arrendatario la excepcién de falta de provision de fondos, en razén
del incumplimiento por el accionante cambiario de la obligacién con-
certada el 21 de noviembre de 1984, al suscribir ambos litigantes un
contrato de arrendamiento financiero (leasing)... acreditado de forma
fehaciente en las actuaciones la no recepcién por el locatario del bien
arrendado, aun cuando fuera por causa ajena a la voluntad del locante,
es lo cierto que éste, en razén al distinto vinculo que tenfa con el
suministrador y con el suministrado, no puede oponer a éste el incum-
plimiento de aquél, exigiendo las obligaciones de arrendador (sic) sin
haber procedido a la ejecucion de la suya, cual era la puesta a disposi-
ci6én del cliente del bien objeto del leasing.

Esto significa que la obligacién principal de la arrendadora es la
puesta a disposicion del material, con independencia de no disponer
del mismo en el momento de la celebracién del contrato, ni de la
clausula de irresponsabilidad en él fijada, en cuyo caso el incumpli-
miento de esta obligacién resolveria el contrato, sin que por su parte
el arrendatario tuviera que satisfacer el importe de las cuotas del
mismo.

(86) MaRTIN BERNAL, Tratamiento juridico-civil del contrato de leasing de bienes
inmuebles, AC, 1986, ndm. 20, p. 1.403.

(87) SANCHEZ MIGUEL, Incumplimiento del contrato de leasing como causa de
oposicion al juicio ejecutivo de letra de cambio (Sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona, Seccion 4.% de 5 de julio de 1986, RDBB, 1987, nim. 26, p. 421,
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5.2 Clausula de exoneracion de responsabilidad de la sociedad
de leasing en caso de eviccion o vicios ocultos

Esta cldusula es vilida, en la medida en que se permita al usuario
subrogarse en la posicién de la sociedad de leasing para dirigirse
directamente contra el suministrador, siempre que la sociedad de lea-
sing ignore la existencia de los vicios en el momento en que celebré
el contrato de arrendamiento financiero (cfr., art. 1485 y 1553 del
Cédigo Civil). Ademds, hay que destacar que el ultimo inciso del arti-
culo 1484 del Cédigo Civil , contempla una excepcion legal cuando el
adquirente es un perito que, por razén de su oficio o profesion, debie-
ra conocer ficilmente tales vicios o defectos.

En relacién con la responsabilidad por eviccidn, los art. 1475 y
1476 del Cédigo Civil permiten también la validez del pacto que la
excluya, siempre que el cedente actie la buena fe.

Ahora bien, la subrogacién ha de llevar consigo todas las garanti-
as propias del derecho transmitido, tal como se desprende del art.
1212 del Cédigo Civil. Con buen criterio, Chulid Vicent y Beltrdn
Alandete (88) destacan las dificultades procesales que conlleva la
subrogacién, ya que, para que pueda presentarse con probabilidades
de éxito una reclamacién del usuario contra el proveedor, al margen
de acompaiiar los documentos acreditativos del caricter con que liti-
ga, tendra que aportarse también junto con la demanda, el original del
contrato de leasing, el contrato entre el proveedor y la financiera, en
muchos casos dificil de obtener, cuestiones todas estas que dificultan
la actuacién del usuario ante los Tribunales.

Como afirma la sentencia de la Audiencia Territorial de Valencia
de 2 de diciembre de 1986 (89), para la plena eficacia de la subroga-
cién es evidente que la sociedad arrendadora queda obligada a facili-
tar al cliente el ejercicio de las actuaciones correspondientes y que en
ello se incluye la posibilidad de que el cliente pueda tener, para apor-
tar en juicio, todos los documentos de la compraventa, incluido el
mismo contrato de tal..., y que la entidad no puede negarlos, a riesgo
de asumir los dafios y perjuicios correspondientes. La subrogacion ha
de hacerse mediante todo lo necesario para ello.

En virtud de la subrogacién, prosigue diciendo la Audiencia, el
usuario podrd pedir la rescisién o anulacién del contrato de compra-
venta entre fabricante y arrendadora y que se condene al fabricante: a)

(88) CHuLlA VICENT y BELTRAN ALANDETE, Aspectos juridicos de los contratos de
leasing, Barcelona, 1989, p. 53. :

(89) Esta sentencia es comentada por BELTRAN ALANDETE, La responsabilidad
por vicios ocultos en los contratos de «leasing», La Ley, 1987-1, pp. 661 y ss., y BER-
NALDEZ, Arrendamiento financiero (contrato de leasing) (Comentario de la sentencia
de la Audiencia Territorial de Valencia nimero 3.023, de 2 de diciembre de 1986),
RGD, 1987, pp. 737 y ss.
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devolver el precio percibido y entregarlo precisamente al cliente arren-
datario; &) indemnizar en los dafios, que consistirdn en la cantidad
pagada por el arrendatario a la sociedad de leasing por encima del pre-
cio de compraventa, cantidad que constituy6 el beneficio de la socie-
dad, intereses, impuestos y gatos, y ¢) intereses correspondientes,

Esta clausula que permite, en los casos apuntados, la subrogacién
es admitida por Amoros (90) y Benavides (91), estimando este tlti-
mo, como indispensable, no sélo la subrogacién a favor del arrendata-
rio financiero de los derechos y acciones que pudieran corresponder a
la sociedad de leasing, sino también la fijacién de adecuados meca-
nismos correctores 0 compensatorios para el caso de que aquélla no se
hubiera previsto o resultare inoperante o insuficiente.

Segin Martin Bernal (92) se deben excluir las cldusulas que permi-
tan al arrendador percibir el resto de los cdnones no vencidos.

Para Manzano (93) hay que tener en cuenta el correctivo de la
posibilidad del pago de los cédnones con cargo a la correspondiente
indemnizacién o seguro. A

Para que la subrogacién del usuario sea eficaz, ha de ajustarse a
todas las condiciones del contrato de leasing o arrendamiento financiero.
Por este motivo, la sentencia de la Audiencia Territorial de Valencia de 6
de octubre de 1987, en un caso de vicios ocultos en un ordenador, termi-
nales y programas, revocé la sentencia del Juez de Primera Instancia,
entre otros motivos, porque el usuario no se habia subrogado correcta-
mente, transcribiendo en uno de los considerandos la cldusula del con-
trato que prevee la subrogacién: «Que el arrendatario no podré pretender
la disminucidén del precio, ni solicitar indemnizacién del mismo, ni
resolver el contrato por no poder utilizar el bien, sea cual sea la cldusula
a que tal falta obedezca, pero queda subrogado, en la posicién juridica
de la sociedad arrendadora, al efecto del ejercicio de las acciones que le
incumbieren a €ste frente al fabricante, por razén del material contratado
y respecto a los derivados de la garantia de asistencia técnica, o de servi-
cios postventa, etc., podran ser ejercitados directamente por el arrendata-
rio frente al fabricante proveedor del material, dando conocimiento feha-
ciente del ejercicio de tales derechos a la sociedad arrendadora».

El contrato preveia la necesaria subrogacidn, pero establecia una
carga negocial (94): que se notifique fehacientemente a la sociedad
arrendadora.

(90) AMOROS, El leasing inmobiliario, cit., pp. 825-826.

(91) BENAVIDES, La inscripcidn del leasing sobre inmuebles, cit., pp. 1.220 y ss.

(92) MARTIN BERNAL, Tratamiento juridico-civil, cit., p. 1.404.

(93) MANZANO, La inscripcion del leasing, cit., p. 238.

(94) Sobre el significado de las cargas negociales y su control, CABANILLAS, Las
cargas del acreedor en el Derecho Civil y en el mercantil, Madrid, 1989, especialmente
pp. 313 y ss.
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Luego, falté el tramite de la subrogacién fehaciente, con notifica-
ci6n a la sociedad de leasing. Por eso, los actores no estaban legitima-
dos para actuar frente al fabricante. Pero ademds, no se habia aporta-
do a autos ¢l contrato de compraventa entre la compaiiia de leasing y
el fabricante, lo que impide conocer los aspectos esenciales de cual
sea la extension y alcance de los derechos subrogados (95).

Muy interesante es la sentencia de la Audiencia Territorial de
Madrid de 1 de octubre de 1987, al permitir la resolucién del contrato
de leasing financiero por no hallarse los bienes entregados en condi-
ciones de funcionamiento.

Esta sentencia confirma la resolucion acordada por el Juez de Pri-
mera Instancia que la decreté. Afirma expresamente que al no hallarse
en condiciones de funcionamiento aquellos bienes entregados y ser de
aplicacién, por tanto, la doctrina general sobre incumplimiento de las
obligaciones recogida en el art. 1124 del Cédigo Civil y la mds espe-
cifica del art. 1543... Partiendo de este concepto, transcribiendo la
definici6n del leasing que da la sentencia del Tribunal Supremo de 18
de noviembre de 1983 e insistiendo en que su esencia es de contrato
arrendaticio, atribuye la responsabilidad a la empresa de leasing, pese
a la clausula contractual de exoneracién de aquélla, por la razén de
que el mantenimiento al arrendatario en el uso y disfrute de la cosa
arrendada, que implica que ésta se halle en condiciones de funciona-
miento, es consustancial a la relacién arrendaticia.

Se ha dicho que esta sentencia cambia el criterio mantenido por
las sentencias de la Audiencia Territorial de Valencia; pero, como
opina O'Callaghan (96), esto no es exacto; éstas siempre se refirie-
ron el cumplimiento defectuoso —vicios—, no al incumplimiento
total.

Es evidente la justicia de la solucidn, pues no es aceptable que un
usuario que no pueda aprovechar, en todo o en parte, la cosa recibida,
no pueda reclamar a la empresa leasing, pues ésta alega no responder
por la clausula de exoneracién de responsabilidad o por no ser verda-
dero arrendador, sino simple financiero, ni a la empresa proveedora,
pues el usuario no fue parte en el contrato de compraventa por el que
se adquiri6 la cosa y (en los casos de la Audiencia de Valencia) no se
dio la subrogacién «fehaciente» (97).

La entrega de cosa inidénea (no que «sirve mal», sino que «no
sirve») equivale a falta de entrega, segin doctrina y jurisprudencia
consolidadas (98)

(95) CHULIA VICENT y BELTRAN ALANDETE, Aspectos juridicos de los contratos
leasing, cit., pp. 57-58.

(96) O'CALLAGHAN, Jurisprudencia sobre el leasing, cit., p. 6.

(97) O'CALLAGHAN, Jurisprudencia sobre el leasing, cit., p. 7.

(98) O'CALLAGHAN, Jurisprudencia sobre el leasing, cit., p. 6
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5.3. Clausula por la que el usuario debe soportar el riesgo
del deterioro o del perecimiento fortuito del bien

Segtn el art. 1182 del Cédigo Civil, la pérdida fortuita de la cosa
debida, sin culpa de deudor (el usuario), le libera de toda responsabi-
lidad, correspondiendo, a tenor del art. 1186, al acreedor (la sociedad
de leasing) todas las acciones que el deudor tuviese contra terceros
por razén de la cosa pérdida.

En este sentido se pronuncian, en supuestos concretos, otros pre-
ceptos del Cédigo Civil: arts. 1122, 1136, 1147 y 1568.

Por ello es 16gico, de acuerdo con los principios de nuestro orde-
namiento juridico, que el usuario quede liberado, en tal caso, de la
obligacién de pagar a la sociedad de leasing los plazos no vencidos.
Esta solucidn estd en consonancia con la causa onerosa del contrato
de arrendamiento financiero.

Para solucionar el problema, en las condiciones generales de los
contratos de leasing o arrendamiento financiero se prevé el asegura-
miento del bien. La cldusula se justifica en la suscripcién de un segu-
ro del bien por el usuario, el cual al hacerse a nombre de la sociedad
de leasing como beneficiaria, permite la reposicion del bien perdido
fortuitamente, evitdndose la situacién de que se mantenga la obliga-
ci6én de pago por un usuario que no tiene la contrapartida del uso del
bien cedido en leasing, de acuerdo con la causa onerosa del contrato
(art. 1274 del Cdédigo Civil).

Légicamente, lo recibido de la entidad aseguradora se ha de desti-
nar obligatoriamente a la reposicion del bien siniestrado. Estructurado
de esta manera el negocio, en tanto no se produzca la reposicién del
bien siniestrado, la sociedad de leasing no puede reclamar al usuario

que abone los plazos pendientes.
No obstante, Rivero (99) estima que si esta cldusula es abusiva o

no abusiva (problema para cuya solucién deben valer los criterios del
art. 10.1 ¢) 3.° de la Ley General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios), depende de la proporcién y equilibrio de intereses
que medie (0 no) entre las prestaciones de ambas partes.

A nuestro juicio, este equilibrio sélo existe si se sostiene que
mientras no se produzca la reposicién del bien siniestrado, la sociedad
de leasing no puede reclamar al usuario que abone los plazos que
venzan durante el periodo de reposicién del bien. En otro caso no
existirfa tal equilibrio, y si el usuario fuese destinatario final se apli-
carfa el precepto mencionado por Rivero.

Tras distinguir varios casos, Benavides (100) abunda en este crite-
rio. No puede considerarse vélido el pacto por virtud del cual la socie-

(99) RIVERO, Elementos, 11-2.°, cit., pp. 262.
(100) BENAVIDES, La inscripcion del leasing sobre inmuebles, cit., pp. 124-126.
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dad de leasing seguird percibiendo durante la reconstruccién del
inmueble las rentas pactadas que venzan durante el expresado perio-
do, ya que existirfa un enriquecimiento injustificado, a menos que el
arrendatario pueda seguir obteniendo del inmueble la misma funcién
econdémica que hasta la fecha del siniestro (siniestro parcial), o bien,
por razén del seguro concertado, la indemnizacién cubra, ademas de
los conceptos ya sefialados, el pago de los cdnones que se devenguen
durante el periodo de reposicién o reconstruccién.

Segin Amoros (101), parece claro que esta cldusula no serd vili-
da, tanto por su falta de causa como por ir en contra de la relacién
pactada, implicar un enriquecimiento injustificado y abusivo, romper
el justo equilibrio de las contraprestaciones y ser contraria a la buena
fe (art. 10.1, ¢) 3.° y 6.° de la Ley General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios). Aun pactado el seguro, mientras no se recons-
truya totalmente el inmueble mediante la indemnizacién satisfecha
por la compaiiia aseguradora, no serd exigible el pago de las rentas.

Coinciden con este punto de vista Martin Bernal (102) y Manzano
(103).

Si los bienes no son repuestos, el negocio queda privado de objeto
y, como dice Sanchez-Parodi (104), los principios de equidad exigen
que, en este caso, el usuario quede desligado de la obligacién, habida
cuenta de que la sociedad de leasing ha obtenido una compensacién
patrimonial que colma sus intereses econémicos.

5.4. Clausura que determina que la falta de pago de algin
plazo justifica la resolucion del contrato y el vencimiento
anticipado de los plazos no vencidos

En el estudio que publicamos en el afio 1982 en el Anuario de
Derecho Civil afirmamos que la resolucién del contrato de leasing o
arrendamiento financiero es admisible, porque se basa en el incumpli-
miento por el usuario de la obligacién de pago del precio en el tiempo
y lugar fijados (art. 1124 del Cédigo Civil y sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de abril de 1981, anteriormente expuesta).

El problema surge al prevenirse en las condiciones generales que
el usuario tiene que pagar a la sociedad de leasing 10s plazos no ven-
cidos. Se establece una auténtica cldusura penal, que sustituye a la
indemnizacién de dafios y perjuicios y al abono de intereses (art. 1152
del Cédigo Civil), agravando la responsabilidad del usuario. Por esto

(101) Amoros, EL leasing inmobiliario, cit., p. 827.

(102) MARTIN BERNAL, Tratamiento juridico-civil, cit., p. 1.407.

(103) MaANzANO, La inscripcion del leasing, cit., p. 239.

(104) SANCHEzZ-PARODI, Leasing financiero mobiliario, Madrid, 1989, p. 212.
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seréd aplicable el art. 1154 del Cédigo Civil, de indudable carédcter
imperativo, en la medida en que el usuario ha abonado algunos de los
plazos previstos en el contrato de leasing o arrendamiento financiero:
la obligacién ha sido en parte cumplida por el deudor (el usuario). El
Juez podr4, por tanto, moderar equitativamente la pena convencional.

El Juez tendrd en cuenta que el bien es recobrado por la sociedad
de leasing (en virtud de la resolucién del contrato) y que el usuario ha
abonado a la sociedad de leasing una determina suma de dinero, que
puede ser muy elevada. La actuacién equitativa del Juez, a que se
refiere el art. 1154, evitar4 que el usuario, privado del bien, tenga que
abonar a la sociedad de leasing una suma excesiva. Cabe la posibili-
dad, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Supremo, que el Juez
establezca como forma de moderacién el sefialamiento de un nuevo
plazo para cumplir.

En el mismo sentido se ha pronunciado Benavides (105), al mos-
trarse partidario de la aplicacién del art. 1154, dado el caricter evi-
dentemente imperativo del mismo; lo que se traduce en la posibilidad
de que los Jueces moderen equitativamente tales cldusulas penales.
Este precepto supone una expresa remision a los principios generales
del Derecho y, en particular, al art. 7.2 del Cédigo Civil, sin olvidar la
referencia a la equidad del art. 3.2 de este Cuerpo Legal. También
Martin Bernal (106).

Rivero (107) afirma que el art. 10 de 1a Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios deja en claro que la indemnizacién no
podra perjudicar de manera desproporcionada o no equitativa al consu-
midor, precepto que se puede aplicar en nuestro caso por analogia.

Para Amoros (108) lo importante es saber si esas cldusulas resolu-
torias son invdlidas en el trafico juridico ordinario, sin necesidad de
una resolucién judicial que las declare y que muchas veces no llega a
solicitarse por el coste y demora de su tramitacion.

Este autor contesta afirmativamente. No sélo porque muchas
veces resultan abusivas y exorbitantes, sino también porque van con-
tra la esencia misma de la resolucién. Que en la compraventa a plazos
se exige la devolucién de las cantidades percibidas y no permite su
conservacién total. Y que en el arrendamiento es incompatible con la
percepcién de rentas futuras y con la causa juridica que justifica su
pago. Semejante calificacion negativa puede apoyarse en esas razones
institucionales y, ademas, en el repetido art. 10.1 ¢) 3.°, 4.°y 10 de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

(105) BENAVIDES, La inscripcion del leasing sobre inmuebles, cit., pp.1.126-
1.128.

(106) MARTIN BERNAL, Tratamiento juridico-civil, cit., p. 1.408.

(107) RivERO, Elementos, 11-2.°, cit., p. 262.

(108) AMOROS, El leasing inmobiliario, cit., pp. 828-829.
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Manzano (109) considera que hoy es inevitable poner la cldusula
en relacién con la Ley 26/1984 de proteccién de los consumidores y
usuarios (el trabajo de Benavides es anterior a esta Ley). Hay que
reproducir aqui las reglas antes recogidas y, especialmente en cuanto
a esta cldusula, el art. 10, 1 ¢) 3.°, en cuanto que perjudica de manera
desproporcionada o no equitativa al usuario y comporta una posicion
de desequilibrio entre derechos y obligaciones.

Segin Séanchez-Parodi (110), encuentran dificultades para su vali-
dez las cldusulas que establecen, para el caso de incumplimiento, la
obligacién de pagar todas las mensualidades atin no vencidas. En esta
hip6tesis estamos ante una auténtica pérdida para el usuario del bene-
ficio del plazo. Esta especifica regulacién puede ser establecida con-
vencionalmente, pero no hay duda que resulta abusivo pretender reci-
bir la totalidad de loa c4nones cuando se priva al usuario del goce los
bienes. Por ello, parece aconsejable que los Tribunales moderen y
corrijan en cierta medida las estipulaciones convenidas.

Vara de Paz (111) opina que si se entiende, de acuerdo con la
«ratio financiera» del contrato, que la sociedad de leasing quiera
recuperar todo el capital invertido, ello no justifica que pretenda la
resolucion del contrato, obligando al usuario a restituir el bien ¢ inclu-
so todos los canones pactados, lo que serfa contrario a los principios
mas elementales del Derecho que prohiben un enriquecimiento injus-
to, si ademds de obtener todas las cantidades pactadas vuelven a dis-
poner del bien.

Creemos que si el leasing o arrendamiento financiero implica una
fiducia cum creditore, que da lugar a una forma atipica de garantia
real, la cldusula que examinamos implica la vulneracién de la prohibi-
cién del pacto comisorio, ya que nuestro ordenamiento juridico exige,
como dijimos anteriormente, que se proceda a la realizacién de la
garantia a través de los procedimientos legalmente previstos (arts.
1872 del Cédigo Civil y 1447 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

El problema ha sido advertido por los autores que consideran que la
sociedad de leasing detenta al propiedad del bien en garantia de devolu-
cién por el usuario del coste de su adquisicién y de la carga financiera.

Giovanoli (112) constata que la mayor parte de las legislaciones
establecen la nulidad de la cldusula que autoriza al acreedor a apro-
piarse de una cosa entregada en garantia, cuando el deudor no cumple
su obligacién. A menos que queramos negar la funcién de garantia
rela del leasing financiero, la aproximacién de la citada cldusula al
pacto comisorio es indudable.

(109) MANzANO, La inscripcion del leasing, cit. p. 241.

(110) SANCHEZ-PARODI, Leasing financiero mobiliario, cit., p. 217.
(111)  VARADE PAz, Leasing financiero, cit., p. 565.

(112) GiovanoLl, Le crédit-bail, cit., pp. 396-398.
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Clarizia (113) se refiere también a la posibilidad de aplicar la
prohibicién del pacto comisorio al leasing financiero. Pero considera
que no puede aplicarse indiscriminadamente esta prohibicién, puesto
que esto comporta el riesgo de que se declaren nulos unos contratos
(los de leasing financiero) que operan en la prictica con notable utili-
dad para la economia.

En nuestra doctrina, Rojo Ajuria (114) liega a la conclusién de que
los procedimientos de ejecucién establecidos en nuestro ordenamiento
juridico no son los mds adecuados, y que el legislador tendria que asu-
mir la tarea de racionalizacién de las garantias del crédito. Mientras
tanto, el leasing, a través de la autonomia privada (atipicidad), plantea
la «deregulation» radical del procedimiento de ejecucién.

A nuestro juicio, puede plantearse de lege ferenda la reforma de
los procedimientos de ejecucién de las garantias reales, e incluso que
no se configure con cardcter imperativo la prohibicién del pacto comi-
sorio, aunque pensamos que las razones que histéricamente determina-
ron su imperatividad tienen plena vigencia hoy en dia. Tal vez conven-
ga recordarlas. En Roma, por virtud del pacto comisorio, las partes
convenian en que el acreedor, si vencida la obligacién no era satisfe-
cho, se hiciera dueiio de los bienes empeiiados o hipotecados. Este
pacto era altamente perjudicial para los deudores, los cuales normal-
mente daban en prenda cosas de mucho mas valor que el importe de la
obligacién que aseguraban, y otras veces lo hacian acuciados por la
necesidad. Por este motivo, a pesar de haberse considerado licito
durante la época clésica, fue prohibido dicho pacto por emperador
Constantino (C. 8.34.3) (115). De aqui paso a las Partidas (P. 5,13, 41
y 42), explicdndolo Gregorio Lopez en sus glosas. El Proyecto de 1851
aceptd esta solucidn en los arts. 1775 y 1806, que Garcia Goyena (116)
va a justificar con razones similares a las expuestas. Una vez publica-
do el Cédigo Civil, Manresa (117) puntualiza que el art. 1859 estd
encaminado a evitar los muchos fraudes que en otro caso se podrian
llevar a cabo, por ser en la generalidad de las veces superiores en valor
a la deuda los bienes en que se constituye la garantia.

Esto explica el cardcter imperativo de la prohibicién del pacto
comisorio, que reconoce expresamente nuestro Cédigo Civil en el art.
1884, a propésito de la anticresis.

(113) CuLAR1zIA, Alcune considerazioni sul contratto di locazione finanziaria, en
Banca, Borsa e Titoli di Credito, 1976, 11, p. 472.

(114) RoI1O AIURIA, Leasing mobilirio, cit., p. 278. }

(115) KASER, Romisches Privatrecht, Miichen, 1979, p. 129; VOLTERRA, Istituzio-
ni di Dirito Privato Romano, Roma, 1967, p. 433.

(116) Garcia GoYEMA, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo
Civil espafiol, reimpresién de la edicién de Madrid de 1852, Zaragoza, 1974,
pp. 923-924.

(117) MANRESA, Comentarios al Cddigo Civil espafiol, X1, Madrid, 1907, p. 385.
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La prohibicién del pacto comisorio y las razones en que se apoya,
armonizan perfectamente con la exigencia constitucional de protec-
cién de los usuarios o consumidores (art. 51 de la Constitucién).

No parece, por tanto, que pueda eludirse la prohibicién del pacto
comisorio, queddndose la sociedad de leasing con el bien y el importe
de lo abonado por el usuario y, ademas, exigiéndole el pago inmediato
de los plazos no vencidos.

Hay que tener en cuenta también que la exclusién de la prohibicién
del pacto comisorio no tiene su causa, en rigor, en un auténtico acuerdo
de la sociedad de leasing y el usuario, sino que se impone en las condi-
ciones generales por aquélla a éste, que no tiene mas remedio que acep-
tarla si quiere celebrar el contrato de leasing o arrendamiento financiero.

Por este motivo, la argumentacién de Clarizia parece poco consis-
tente, porque, si bien es cierto que el leasing financiero es un instru-
mento de notable utilidad para la economia, la nulidad de la clausula
citada no implica la de todo el negocio (nulidad parcial). Lo més
razonable seria que las sociedades de leasing modificasen esta cldusu-
la, respetando plenamente la prohibicién legal del pacto comisorio.

5.5. El contrato de leasing o arrendamiento financiero como
titulo ejecutivo y las excepciones oponibles por el usuario

Frente a la ejecucién despachada con fundamento en escritura
ptblica o pdliza intervenida, el usuario puede oponer los motivos de
nulidad del art. 1467 de la Ley de Enjuiciamiento Civil o las excep-
ciones procesales y de fondo que enumera el art. 1464 de este cuerpo
legal. Ademads, siendo el pago de los cdnones a través de letras de
cambio el sistema normal utilizado en el leasing o arrendamiento
financiero, el usuario podra oponer las excepciones previstas en el art.
67 de la Ley Cambiaria y del Cheque en el juicio ejecutivo, aunque
hay que observar que no siempre las letras van a permanecer en pose-
si6n de la sociedad de leasing y, en consecuencia, al tercero deman-
dante no le podrd ser opuesta la excepcién de falta de provisién de
fondos, a no ser que se trate de una tenedor de mala fe, en cuyo caso,
como establecen los arts. 20 y 67, le serfa de aplicacién (118).

Como destaca Ortiz Navacerrada (119) cabrfa formular oposicién
a la ejecucion, ora por nulidad de la obligacién o, mejor, de algunas

(118) La sentencia de la Audiencia Territorial de Sevilla de 12 de marzo de 1980
declar6 la oponibilidad de excepciones personales, falta de provision, frente al tenedor
de mala fe (SANCHEZ MIGUEL, La mala fe del tomador de la letra, Sentencia de la
Audiencia Territorial de Sevilla de 12 de marzo de 1980), RDBB, 1981, nim. 2, pp.
465-467.

(119) OrTiZ NAVACERRADA, Contrato de leasing y juicio ejecutivo, AC, 1987,
nim. 16, pp. 1.014 y ss.
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de sus concretas cldusulas, ora por no haber vencido o no ser exigi-
ble, en los siguientes casos, sin perjuicio de otros de menor previsibi-

lidad:

a)

b)

c)

Por no haberse puesto el bien a disposicién del usuario en la
fecha y lugar convenidos, a pesar de una posible cldusula de
exoneracion de responsabilidad para la sociedad de leasing:
determinante de nulidad aqufi serfa la falta de causa onerosa
por infraccidn del principio de equivalencia de las prestacio-
nes al no poder el usuario utilizar el bien cedido en leasing;
particularmente, en caso de dolo, culpa o abusiva limitacion
de responsabilidad por parte de la sociedad leasing.

En un juicio en que si instaba la ejecucién de las cambiales
libradas para el pago de unos plazos periddicos, la Audiencia
Provincial de Barcelona, en la citada sentencia de 5 de julio
de 1986 (120), estimé la excepcion de falta de provisién de
fondos con base en la no recepcién por el usuario del auto-
movil objeto del contrato de leasing financiero.

Por resultar el usuario privado del bien por eviccién, o resul-
tar éste inservible para el fin pactado por causa de vicios
ocultos, a pesar de una posible clausula de exoneracién de
responsabilidad de la sociedad de leasing, que resultaria vili-
da en los términos del art. 1485 del Cédigo Civil, y sin que
parezca suficiente para obviar la tacha la concesién al usuario
de la facultad de dirigirse directamente contra el suministra-
dor, segtin es habitual en los contratos de leasing: no median-
do culpa del usuario, la falta de causa y la ruptura del justo
equilibrio de las contraprestaciones, con enriquecimiento
injusto para la sociedad de leasing, son patentes, y no s6lo en
el supuesto de que la misma conociera previamente la situa-
cién, sino en todo caso, en tanto que el usuario no recupere el
bien en los términos convenidos.

Por deterioro o pérdida total o parcial del bien por caso for-

- tuito o fuerza mayor, a pesar de la posible cldusula de exone-

racion de responsabilidad para la sociedad de leasing y atn
de la concertacién de un seguro de garantia del bien frente a
tales riesgos: en tanto se reponga o se repara el bien siniestra-
do, el usuario queda privado de su goce y, con ello, sin causa
su obligacién de pago de los plazos que discurran durante la
situacién de deterioro o pérdida.

(120) SANCHEZ MIGUEL, Incumplimiento del contrato de leasing como causa de
oposicion al juicio ejecutivo de letras de cambio, cit., pp. 411 y ss.
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d) Por declararse anticipadamente vencido al total de la deuda
pendiente por causa de impago de una o méis mensualidades
en los términos pactados: sin perjuicio de lo que dicho a este
respecto, parece que la validez de esta cldusula ha de depen-
der, en mayor medida que las anteriores, de la naturaleza que
se atribuya al leasing (121).

e) Laaplicacion, en la demanda y subsiguiente despacho de eje-
cucién, de una posible cldusula de estabilizacién de las rentas
pactadas podria dar lugar a oposicién, no por nulidad de la
obligacién, pero si por «plus peticién».

6. CONCLUSIONES

Todas las soluciones propuestas estin dirigidas a conseguir un ade-
cuado control de las condiciones generales de los contratos de leasing o
arrendamiento financiero, consiguiéndose la proteccién del usuario, en
linea con el mandato constitucional del art. 51, de proteccién de consu-
midor, que tiene caricter normativo por ser principio general de nuestro
Derecho (art. 1.4 del Cédigo Civil), y con las principios que se deducen
de nuestro Derecho de obligaciones y contratos, plasmados en articulos
como el 1182, el 1124, el 1154, el 1274 y el 1872 del Cédigo Civil.

Las soluciones defendidas se fortalecerdn cuando se promulgue la
tan esperada y necesaria Ley de Condiciones Generales de la Contrata-
cién, tan importante en el &mbito procesal como en el sustantivo, en la
medida en que, como apuntamos precedentemente, se aplicard el lea-
sing o arrendamiento financiero la cldusura general prohibitiva del art.
8 y los preceptos anteriores, es decir, las normas comunes de la Ley.

A pesar de la promulgacién de la Ley de Condiciones Generales
de la Contratacién, no creemos que se ponga fin al debate, sino tal
vez, incluso, se incremente si se mantienen las condiciones generales
que actualmente operan en el trafico; lo cual es previsible que acon-
tezca. La experiencia de la aplicacién de la AGB-Gesetz alemana de
1976 al leasing financiero lo evidencia, defendiéndose tesis muy
diversas al enjuiciar las cldusulas que exoneran de riesgos, cargas y
responsabilidades a la sociedad de leasing en relacién con el bien
cedido al usuario, siendo este negocio uno de los que ha dado lugar a
una mayor litigiosidad (122).

(121) Tengase en cuenta lo que hemos afirmado sobre la prohibicién del pacto
comisorio.

(122) ROTH, Zur gerichtlichen Inhaltskontrolle von Finanzierungs-Leasing-
vertriigen, AcP, 1990, pp. 293 y ss.; CANARIS, Interessenlage, Grundprinzipien und
Rechtsnatur des Finanzierungsleasing, AcP, 1990, pp. 410 y ss.; SONNENBERGER, La
giurisprudenza sul leasing in Germania, en La giurisprudenza sul leasing in Europa,
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Puede estimarse que las cldusulas que exoneran pricticamente de
todo tipo de cargas, riesgos y responsabilidades a la sociedad de lea-
sing perjudican, en contra de la buena fe, al usuario. Estas cldusulas
implican una situacién desproporcionadamente ventajosa para la
sociedad de leasing , que conserva, segin el clausulado del contrato,
la propiedad del bien cedido.

Frente a esta conclusion, se dird que el tipo contractual del leasing
financiero justifica estas cldusulas, pues las mismas se acomodan al
fin econémico de este negocio. La sociedad de leasing es una entidad
financiera, que s6lo ostenta la propiedad de los bienes en garantia.

La gran cuestién del debate reside, a nuestro juicio, en que la
sociedad de leasing o arrendamiento financiero quiere conservar a
toda ultranza la propiedad del bien cedido, y, ademads, no responder en
ningun sentido respecto al bien cedido al usuario.

El usuario no recibe la propiedad de los bienes, y, no obstante,
soporta todos los riesgos y cargas. El dinico medio de proteccién del
usuario, atendiendo a las condiciones generales, es el de poder subro-
garse en la posicion de la sociedad de leasing a fin de poder dirigirse
directamente contra el suministrador del bien, el cual, como apunta-
mos, plantea al usuario graves dificultades, especialmente en el terre-
no procesal.

Por todo lo dicho, estimamos que los criterios de control propug-
nados sobre las cldusulas analizadas se acomodan perfectamente a las
reglas que aparecen en el art. 8 del Anteproyecto de Ley de Condicio-
nes Generales de la Contratacién, partiendo de los principios que
informan a nuestro Derecho, y de la configuracién del leasing o
arrendamiento financiero que se desprende de la Ley de 29 de julio de
1988, asi como de la doctrina de nuestro Tribunal Supremo, clara-
mente tuitiva del interés del usuario, al admitir la simulacién relativa
cuando en negocio celebrado cumple la funcién econémica de la
venta a plazos con reserva de dominio.

Milano, 1984, pp. 9 y ss; VON WESTPHALEN, Der Leasingvertrag, Koln, 1987; EBEN.
ROTH, Inhaltliche Schranken in Leasing-Formularvertrigen auf Grund del AGB-
Gesetz, en Der Betrieb, 1978, pp. 2.109 y ss.

En estos estudios puede encontrarse una amplia informacién jurisprudencial sobre
el control de las condiciones generales del leasing financiero en virtud de la aplicacién
de la AGB-Gesetz.

Segiin esta Ley, la lista de cldusulas prohibidas de los pardgrafos 10 y 11 no se apli-
ca a los contratos celebrados entre empresarios (pardgrafo 24), pero si se podré aplicar
en tal caso la cldusula general de control del par4grafo 9.

Se cuestiona también la posible aplicacién al leasing financiero de la Ley sobre
negocios a plazos (Abzalungsgesetz de 3 de diciembre de 1976), de igual manera que,
como hemos visto, se plantea en nuestro Derecho la aplicacién de la Ley de Venta de
Bienes Muebles a Plazos cuando el precio de la opcién de compra es nominal o simb6-
lico.
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SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Funcién de la responsabilidad contractual.
3. ¢Funcién preventivo-punitiva? 4. ;Funcién reintegradora del derecho
de crédito lesionado?: responsabilidad contractual, pretensién de cumpli-
miento y resolucién por incumplimiento. 5. Los criterios de imputacién
del incumplimiento al deudor. Apendice: Evolucién histérica y andlisis
comparado de los criterios de imputacién objetiva del daiio contractual.

1. INTRODUCCION

Las reflexiones que siguen versaran sobre la responsabilidad con-
tractual en sentido estricto, esto es, la derivada del incumplimiento de
obligaciones nacidas de contrato; no hablaremos, por tanto, de la res-
ponsabilidad por incumplimiento de las obligaciones legales. A mi jui-
cio, el efecto més negativo de la elaboracién de la Teoria General de
las Obligaciones por parte de los juristas del civil law consiste en que
ha generado la equivocada idea, dificil de entender para un jurista del
common law, de que los principios que vertebran la responsabilidad
del deudor que incumple son los mismos, con independencia de que la
obligacién incumplida hayan nacido o no de contrato. Asi parecieron

(*) La mayor parte de las mejores ideas que puedan encontrarse en las paginas
que siguen son fruto de las largas conversaciones que, sobre el tema objeto de este tra-
bajo, he mantenido con el profesor Diez-Picazo. Se ha tratado de una colaboracién
entre maestro y discipulo en el sentido cldsico de la palabra: donde el maestro demues-
tra su generosidad intelectual (el profesor Diez-Picazo est4d en estos momentos termi-
nando de reelaborar el tomo I de sus Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial) y el
discipulo aprende mucho, toma notas y, en ocasiones, se atreve a discrepar. Precisa-
mente por esto Ultimo, los errores que pueda haber a continuacién son sélo mios.

Los profesores Paz-Ares y Salvador Coderch leyeron el original y me hicieron
valiosas sugerencias.
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pensarlo, en efecto nuestros codificadores, cuando menos a partir del
Anteproyecto de 1882-1888 (comp. sus arts. 1118-1125 con los arts.
993-1010 del Proyecto de 1836, y los arts. 1011-1016 Proyecto de
1851); pero en lo que sigue probaremos que tal pensamiento debe ser
rectificado por el intérprete, en ocasiones reduciendo teleolégicamente
el tenor literal de alguno de los preceptos claves: en concreto, el de la
proposicién primera del articulo 1107.1 CC, sin duda s6lo aplicable al
incumplimiento de obligaciones contractuales. Cabe anticipar ya que
nos parece evidente que esa especifica distribucion de riesgos entre las
partes, imputable a su autonomia privada, que todo contrato supone,
ha de reflejarse en el régimen juridico de la responsabilidad por el
incumplimiento de las obligaciones nacidas de contrato; lo que, por
hipétesis, no cabe predicar respecto de las obligaciones legales.

La base 19 de la Ley de 11 de mayo de 1888 comienza con las
palabras «la naturaleza y efectos de las obligaciones serdn explica-
dos con aquella generalidad que corresponda a una relacion juridi-
ca cuyos origenes pueden ser muy diversos». Casi con las mismas
palabras comenzaba la base XVIII del Proyecto de Ley de 7 de
enero de 1885; siendo curioso seifialar que, al comienzo de su base
XXII, se lefa: «En armonia con los principios establecidos en la teo-
ria general de las obligaciones [... ]».

Pero lo cierto es que la construccién legislativa de dicha teorfa
general de las obligaciones por parte de los redactores del libro IV
del Anteproyecto de 1882-1888 consistié en buena medida en susti-
tuir acriticamente las referencias al «contrato» o a «lo pactado» que
aparecian en varios articulos del Proyecto de 1851 por la palabra
«obligacién» (compirese, p. €j., los arts. 1115.11, 1117, 1119, 1120,
1122, 11331, 1141, 1144 y 1188.I del Anteproyecto de 1882-1888
precedentes de los arts. 1098.11, 1100, 1102, 1103, 1105, 1116.1,
1124, 1127 y 1171.1 del vigente Cédigo Civil, con los arts. 1108.11
1107, 1012, 1013, 1014, 1033.1, 1042, 1047, 1091.1 del Proyecto de
1851, respectivamente) (1).

2. FUNCION DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

La funci6n de la responsabilidad contractual es puramente indem-
nizatoria. No tiene una funcién preventivo-punitiva: no trata de casti-
gar los incumplimientos para asi desincentivarlos. Tampoco tiene, ni
siquiera en los casos de imposibilidad sobrevenida de la prestacién,
una funcién de «reintegracion, por equivalente, del derecho de crédito
lesionado» (rechtsverfolgende Funktion): la indemnizacién a pagar por

(1) Un inspirado apunte sobre la idea del texto den DiEz-Picazo, «El derecho de
obligaciones en la Codificacién Civil espaiiola», Centenario del Cédigo Civil (1990), 1,
p. 715
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el deudor responsable no es, ni en todo (id quod interest) ni en parte
(aestimatio rei), un subrogado de la prestacién devenida imposible; el
pago de aquélla al acreedor no es un «cumplimiento por equivalente»
de la obligacién originaria (2) —a la que la légica (;y el art. 1.156.111
CC?) exige considerar extinguida—, sino cumplimiento, sin mds, de la
obligacién de resarcir (en su caso, in natura) (3) los dafios causados al
acreedor, nacida ex novo del supuesto de hecho de la responsabilidad
contractual. Desaparecido por completo el sistema procesal romano,
no existe ninguna razén de peso para seguir conservando ese artificio
initil en que se ha convertido la perpetuatio obligationis (4).

La tnica lectura a contrario del articulo 1182 CC que me parece
razonable es la de que, en caso de que la cosa debida se pierda por
culpa del deudor, éste no quedard liberado (v. art. 1184 CC), pese a
la natural extincién de la obligacién originaria, puesto que nacerd a

su cargo, frente al acreedor, la obligacion indemnizadora regulada
por los articulos 1101 a 1107 CC (5). Y no me cabe duda de que

(2) Frente a lo que pensar nuestra doctrina dominante: DfEz-PicAzo, Fundamentos
de Derecho Civil Patrimonial, 1, 2.* ed. (1983), p. 748; DELGADO ECHEVERRIA, en
LACRUZ y otros, Elementos de Derecho Civil, 11-1, 2.° ed. (1985), pp. 225 y 259; Bapo-
SA, La diligencia y la culpa del deudor en la obligacién civil (1987), pp. 661 s., 863,
s., 887 s., 984 ss., DiEZ-PICAZO y GULLON, Sistema de Derecho Civil, 11, 6." ed. (1989),
pp- 226-227. En Diez-Picazo y Badosa la idea aqui rechazada se restringe al valor del
objeto de la prestaci6n, aunque el primero, apartdndose de la tradicién, le denomine id
quod interest en vez de aestimatio rei.

La opini6n contraria a la del texto es también dominante en la doctrina italiana: para-
digmdticas, las exposiciones de MENGONI, «Obbligazioni di risultato e obbligazioni di
mezzi (studio critico)», Riv. dir. comm., 1954, 1, p. 283, nt. 13; y SCOGNAMIGLIO, «Res-
ponsabilita contrattuale ed extracontrattuale», en Noviss, Dig. It., VIII (1968), p. 672.

(3) Vid. DELGADO ECHEVERRIA, en LACRUZ y otros, Elementos..., 1I-1 cit., p. 280;
CAPILLA, La responsabilidad patrimonial universal y el fortalecimiento de la proteccién
del crédito (Fund. Univ. de Jerez, s.d.), pp. 54 ss. En la doctrina alemana, por todos,
EMMERICH, Das Recht der Leistungsstorungen, 2 ed. (1986), § 11.1L2, pp. 113 ss.

{(4) Un autorizado sector de la doctrina alemana viene sosteniendo las ideas del
texto: MEINCKE, «Rechtsfolgen nachtriglicher Unmoglichkeit der Leistung beim gegen-
seitigen Vertrag», AcP 171 (1971), pp. 27 ss.; LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, 1,
13.* ed. (1982), § 22 1, p. 306; EMMERICH, en Miinchener Kommentar zum BGB, 11, 2.*
ed., (1985), § 280, RdNr. 3 ss.

(5) En el articulo 1160 del Proyecto de 1851, tras disponerse que «cuando la deuda
consitiere en una cosa cierta y determinada, y se perdiere sin culpa del deudor y antes de
constituirse éste en mora, la obligacién queda extinguida», se precisaba que «habiendo
culpa o mora por parte del deudor estar4 éste obligado a la indemnizaci6én con arreglo a lo
que se prescribe en la secci6n 3. del capftulo II de este titulo [los hoy arts. 1101 a 1109
CCM», y que «lo mismo sucederd cuando se hubiere obligado a la prestaci6n del caso for-
tuito, aunque no haya culpa ni mora por parte del deudor». Me parece indudable que éstos
parrafos fueron suprimidos, ya en el articulo 1191 del Anteproyecto de 1882-1888, por
considerarlos superfluos, y no para permitir una interpretacién a contrario del anterior, en
¢l sentido de una perpetuacién «por equivalente» de la obligacién originaria.
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también en caso de que la imposibilidad sobrevenida de la prestacién
de entregar cosa determinada sea imputable al deudor, podré el acree-
dor que no haya optado por la resolucién del contrato exigir al ampa-
ro del articulo 1186 CC, en vez de la indemnizacién del dafio en la
medida de su integro interés en el cumplimiento, el (en ocasiones,
mds valioso) commodum representationis (y si menos valioso, la can-
tidad, ademds, que falte para alcanzar aquella indemnizacién) (6).

Ni que decir tiene que tampoco es funcién de la responsabilidad con-
tractual la de evitar que el deudor se enriquezca por efecto de su incum-
plimiento. Parece equivocado, en cambio, afirmar que «no existe princi-
pio alguno en virtud del cual el deudor deba el beneficio que obtiene el
incumplimiento» (7). El articulo 1186 CC ha de considerarse aplicable,
no sélo al commodum ex re (8), sino también al commodum ex negotia-
tione. Lo que significa, en esencia, que si el deudor enajena a un tercero
la cosa debida, el acreedor podra optar por exigir de aquél, con apoyo en
el mencionado precepto, la cesién de la pretensién a la contraprestacion
debida por el tercero, o la entrega de lo ya satisfecho por éste; alternativa
que interesard especialmente al acreedor, cuando, con ella, pueda obte-
ner una suma mayor que la que conseguiria, como indemnizacién de
dafios y perjuicios, por la via de la responsabilidad contractual: si la con-
traprestacién del tercero tiene un valor superior al valor de mercado de
la cosa debida, y si no cabia razonablemente prever que, de haber cum-
plido el deudor, el acreedor hubiera logrado celebrar con un tercero un
contrato tan ventajoso como el conseguido por el deudor (9). Las pala-

(6) Asi, sobre el § 281 BGB, por todos, EMMERICH, Leistungsstorungen, §§ 7.111.2.a)
y 7.1ILDb), pp. 84 y 88; HEINRICHS, en Palandt BGB, 50." ed., (1991), § 281,Rn. 5y 9.

(7) Como afirma CARRASCO, Comentarios al Cddigo Civil y las Compilaciones
Forales EDERSA, XV-1 (1989), p. 668.

(8) Justiprecio de la expropiacién de la cosa debida, cantidad a pagar por el asegu-
rador de dafios de la misma... No, en cambio, frente a lo que sostiene un sector mayorita-
rio de nuestra doctrina, la indemnizacién debida por el tercero culpable de la pérdida de
la cosa: dado que el supuesto de hecho de las normas de responsabilidad extracontrac-
tual no requiere, en nuestro Derecho, la lesién de un derecho subjetivo absoluto —a
diferencia de lo que ocurre, p. €j., en el Derecho alemén (§ 823.1 BGB)—, la pretensién
indemnizatoria contra el tercero culpable de a pérdida de la cosa debida nacer4 directa-
mente en cabeza del acreedor, que es el verdadero dafiado (Vid. PANTALEON, Comenta-
rio al Cédigo Civil M. Justicia, art. 1902, 1.4 y V.1, y all{ otras referencias).

(9) Desde la perspectiva del anélisis econémico del Derecho, se podria arguir que,
como demuestra el ejemplo del texto, la tesis que aqui se defiende sobre el 4mbito de
aplicaciones del art. 1186 CC resulta criticable, puesto que conduce a desincentivar
incumplimientos (dolosos, pero) eficientes [vid. SCHAFER y OTT, Manual de andlisis
econdmico del Derecho Civil (1986, trad. 1991), pp. 276 ss.] Pero, por un lado, el argu-
mento parece olvidar los efectos desincentivadores que, sobre la contratacién en gene-
ral, provocard probablemente un sistema juridico que fomente los incumplimientos
dolosos, aun si cada uno en concreto eficiente. Y por otro lado, no hay ningin motivo
para preferir los argumentos de eficiencia econémica (criterio Kaldor-Hicks) a los de
justicia conmutativa (o si se prefiere, a los de eficiencia econémica, criterio Pareto).
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bras «por razén de ésta [la cosa]» con las que finaliza el articulo 1186 no
parecen argumento bastante para limitar el &mbito de aplicacién del pre-
cepto al commodum ex re: las palabras «fiir den geschuldeten Geges-
tand>» del § 281.1 BGB no han impedido a la jurisprudencia y a la doctri-
na dominante en Alemania mantener la opinién aqui defendida (10). Y
en el articulo 1683 CC, para una hipétesis andloga, nuestro legislador ha
dejado muy clara su valoracién de los intereses en conflicto (11).

3. (FUNCION PREVENTIVO-PUNITIVA?

La afirmacién de que la responsabilidad contractual no tiene fun-
cién preventivo-punitiva requiere —ademads de recordar que dicha
responsabilidad es asegurable, y que la obligacién indemnizatoria que
nace de ella no es personalisima, sino transmisible mortis causa a los
herederos del responsable— dejar muy claro que tal responsabilidad
no se gradida en atencion a la mayor o menor gravedad de la conducta
del deudor incumplidor, sino conforme a la entidad del dafio causado
al acreedor, objetivamente imputable a la falta de cumplimiento. Para
ello, es necesario ocuparse del articulo 1107 y de la proposicién final
del articulo 1103 CC.

Pero quizds convenga recordar antes algo tan obvio como que,
por reprochable al deudor que haya sido una falta de cumplimiento,
no existird responsabilidad contractual, si el incumplimiento, como
a veces sucederd, no causa dafio alguno al acreedor. Quizés conven-
ga recordarlo, al mismo tiempo que se critican algunas aseveracio-
nes de la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 9 de
mayo de 1984, que han tenido eco en la jurisprudencia posterior
(SSTS 27 de junio 1984, 17 de enero de 1985, 5 junio de 1985, 24
de septiembre de 1986, 30 de septiembre de 1989). En dicha senten-
cia puede leerse, con referencia a «la restrictiva y reiterada doctrina
de esta Sala relativa a la necesidad de probar la produccién efectiva
de los dafios y perjuicios cuya indemnizacién se postula, de acuerdo
con la formulacién jurisprudencial, también reiterada, de que ¢l
s6lo incumplimiento contractual no es suficiente para sancionar el
deber de indemnizar», que «si bien es cierta la constante cita y apli-

(10) Vid. por todos, EMMERICH, Leistungsstirungen, cit., § 7.111.2.d), p. 85;
PALANDT/HEINRICHS, § 281, Rn. 6.

(11) No argumentaré con los articulos 1778 y 1897 in fine CC, puesto que el
depositante o el solvens serdn, tipicamente, propietarios de la cosa enajenada por el
depositario o el accipiens de buena fe. Pero si podria traerse a colacién la proposicién
primera del articulo 1095 CC, en cuanto demuestra, en parangén con el articulo 353
CC, que se atribuye ya al acreedor de la cosa del monopolio de las utilidades de la
misma.
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cacién (no siempre adecuada) de la doctrina aludida incluso con el
mero y simple alegato de su férmula estereotipada («el solo incum-
plimiento no genera el deber de indemnizar»), mis lo es que, en
buena técnica de realizacién del Derecho, ha de matizarse el encaje
de los hechos a esa abstracta formulacién en exceso generalizada, y,
con la vista puesta en los casos decididos a su amparo, de determi-
nar su verdadero alcance y sentido circunstancial, no otro que el de
evitar un injusto provecho en el contratante al socaire del incumpli-
miento del otro que no haya producido real y efectivo perjuicio o
dafio, en especial —y muchas de las sentencias que al efecto sientan
la doctrina la precisan asi— el de negar el resarcimiento de los per-
juicios o ventajas dejadas de obtener con el incumplimiento, mera-
mente contingentes o de puras expectativas no contrastadas, o bien,
en los casos de peticién conjunta del cumplimiento especifico e
indemnizacién, acceder s6lo a lo primero, negando lo segundo por
entender que la satisfaccién del acreedor contratante ya ha de consi-
derarse satisfecha, sin aumentar el resarcimiento o restauracién del
derecho con repercusién econémica de perjuicios no acreditados, lo
cual, en definitiva, no excluye la idea de que el incumplimiento
(impago de una renta, de un precio, de un hacer o prestar un servi-
cio una gestién por ejemplo) no constituya per se un perjuicio, un
dafio, una frustracion en la economia de la otra parte, en su interés
material o moral, pues lo contrario equivaldria a sostener que el
contrato opera en el vacio y que sus vicisitudes, en concreto las
contravenciones de las partes, no habridn de tener ninguna repercu-
sién, contradiciendo asi, ademds, la realidad normativa de la fuerza
vinculante del contrato y de sus consecuencias, perfectamente seiia-
ladas en el articulo 1258 del Cédigo Civil [...]; lo que evidencia que
la falta de prestacién no ha de quedar impune por constituir in re
ipsa el propio dafio o perjuicio, en cuanto frustracién ficticamente
valorable, sin méis prueba que la propia omisién, naturalmente
segun casos y circunstancias, a lo que la propia jurisprudencia cita-
da como restrictiva da pie al decir que “no siempre” el incumpli-
miento produce €l deber de resarcir».

Afirmaciones éstas ultimas, quizds comprensibles como reac-
ci6én frente a la muy restrictiva doctrina jurisprudencial que, en
materia de indemnizacién por ganancias dejadas de obtener por el
acreedor, sentaron sentencias como las de 24 de octubre de 1953,
10 de abril de 1954, 2 de abril de 1960, 6 de mayo de 1960, 30 de
noviembre de 1961 o 10 de junio de 1976; pero que no pueden
compartirse: ni es verdad que todo incumplimiento suponga per se
un dafio —baste pensar en el incumplimiento por parte de un com-
prador de su obligacién de pagar el precio, que permite el vendedor
resolver la venta de un bien cuyo valor de mercado se haya incre-
mentado extraordinariamente entre el momento de la celebracién
del contrato y el de la resolucién—, ni la funcién de la responsabili-
dad contractual es la de prevenir o castigar el incumplimiento de los
deberes contractuales.




El sistema de responsabilidad contractual 1025

3.1. La proposicién primera del articulo 1107.1 CC dispone que
«los dafios y perjuicios de que responde el deudor de buena fe son los
previstos o que se hayan podido prever al tiempo de constituirse la
obligaci6n». '

Que «deudor de buera fe» en esta norma es todo deudor que
tenga que responder del incumplimiento, sin que quepa reprocharle
haber actuado con dolo —lo que incluye también, aunque no sélo,
al deudor negligente—, lo tengo seguro, pese a una muy autorizada
opinién en contrario (12), desde la elaboracién de mi tesis doctoral
(13). Con estos argumentos:

a) Si se acepta la hip6tesis de que la expresién «deudor de
buena fe» no incluye al deudor negligente, ;donde estaria regulan-
do nuestro Codigo Civil la extensién de la obligacién de indemni-
zar del deudor negligente? ;Qué norma deberia aplicarse analégi-
camente para cubrir la pretendida laguna: una de tenor tan dispa-
ratado como la del parrafo segundo del articulo 1107 CC, chocan-
do ademds frontaimente con toda la tradicién de los Derechos lati-
nos en la materia (14), o el parrafo primero de dicho articulo, con
lo que se acabaria incluyendo por analogia en el 4mbito de aplica-
cién del articulo 1107.1 lo que la hipétesis de partida trataba de
excluir?

b) En nuestra codificacién civil, la expresién «deudor de
buena fe» aparece por primera vez en el articulo 1124.1 de Antepro-
yecto de 1882-1888, tomada, con seguridad, del articulo 1151 del
Anteproyecto de revisién Cédigo Civil belga de Laurent: Quand le
débiteur est de bonne foi, il n'est tenu que des dommages et intéréts
dont la cause a été prévue ou qu'on a pu prévoir lors du contrat»
(15). El modelo que dicho jurista utilizé al efecto fue, evidentemen-
te, el articulo 1150 CC francés: «Le débiteur n'est tenu que des
dommages et intéréts qui ont été prévus ou qu'on a pu prévoir lors
du contrat, lorsque ce n'est point par son dol que l'obligation n'est
pas exécutée». Pues bien, el propio Laurent explicé la sustitucién

(12) Digz-Picazo, Fundamentos..., 1, cit., p. 713, indudablemente en su deseo de
proporcionar soportes normativos a una «objetivacién» de la responsabilidad contrac-
tual que, frente a la opinién todavia dominante, intuia, con razén, necesaria en términos
de justicia y eficiencia econémica.

(13) Del concepto de dafio. Hacia una teoria general del Derecho de darios,
(leida en 1981), pp. 707 ss., nt. 64. De acuerdo, DELGADO ECHEVERRIA, en LACRUZ y
otros, Elementos..., 1I-1, cit., pp. 286 ss.; BADOsA, La diligencia y la culpa del deu-
dor..., cit., pp. 711 ss.; JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual (1987), p. 237,
nt. 266; CARRASCO, Comentarios..., cit., p. 724. De distinta opini6én, CRISTGBAL MON-
TES, El incumplimiento de las obligaciones (1989), pp. 286 ss.

(14) Vid. el apartado 1 del Apéndice a este trabajo.

(15) Vid. por todos, SALVADOR CODERCH y SANTDIUMENGE, «La influencia del
Avant-Projet de Révisién du Code civil belga de Frangois Laurent en el Cédigo Civil
espafiol de 1889», en Centenario del Cédigo Civil, 11, pp. 1937 ss.
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de la frase final de este precepto por las palabras «cuando el deudor
sea de buena fe» como un simple cambio de redaccién (16). Lo que
se confirma, trayendo a colacidn otros pasajes del mismo jurista,
relativos al Cédigo Napoledn: «El articulo 1147 —escribié— afiade
que el deudor es condenado a indemnizar dafios y perjuicios, cuan-
do el incumplimiento le es imputable, aunque no haya mala fe por
su parte. También cuando sea de buena fe, serd responsable, si estd
en mora o tiene culpa. Este rigor choca a las personas ajenas a la
ciencia del Derecho. Pero dificilmente pueden hablarse aqui de
rigor sino de aplicacién de los principios que rigen la culpa y la
mora, que también implica culpa. El deudor no promete sélo su
buena fe, responde mds alld del dolo». Y afiadia un poco més ade-
lante: «El articulo 1150 dice [...] Esta regla procede de Pothier.
Supone que el deudor ha incumplido su obligacién por simple
culpa, sin que pueda reprochérsele dolo alguno. en este sentido se
dice que el deudor es de buena fe; lo que no excluye la culpa, como
hemos dicho mds arriba» (17).

La regla de proposicién primera del artfculo 1107.1 CC no es sino
la manifestacién tipica, en el campo de la responsabilidad contractual,
del criterio de imputacién objetiva del «fin de proteccién de la norma
fundamentadora de la responsabilidad», de una vez se acepta que
dicha norma fundamentadora es el contrato mismo, ley entre las par-
tes (18).

(16) LAURENT, Avant-Projet de révision du Code Civil, IV (1884), p. 147.

(17) LAURENT, Principes de droit civil, 3.* ed. (1878), XVI, nims. 256 y 286, pp.
319 y 345. Los subrayados son mios.

(18) RABEL, Das Recht des Warenkaufs, 1 (1936, reimpr. 1964), pp. 495 ss.; vid.
asimismo WEITNAUER, en DOLLE, Kommentar zum Einheitlichen Kaufrecht (1979), Vor
Artt. 82-89 EKG, Rdnr. 25, 46. Sobre el concepto y los diferentes criterios de imputa-
cién objetiva del dafio, PANTALEON, «Casualidad e imputacién objetiva: criterios de
imputacién», en Centenario del Cédigo Civil, 11, pp. 1.561 ss., segin ideas que ya
expuse en mi obra Del concepto de dafio..., cit., p. 39 ss. y 77 ss., y que comparte ahora
CARRASco, Comentarios..., cit., pp. 725 ss.

En atencién a la finalidad protectora del especifico deber contractual infringido por
el deudor en el caso concreto, el criterio del «fin de proteccién de la norma» puede
tener otras aplicaciones excluyentes de la imputaci6én objetiva del daiio en el 4mbito de
la responsabilidad contractual, cuyo encaje normativo residirfa, en nuestro Derecho, en
el requisito de que los dafios y perjuicios han de ser «consecuencia necesaria» de la
falta de cumplimiento, que exigen las palabras finales del articulo 1107.1I CC.

El caso de la jurisprudencia inglesa Gorris v. Scott (1874) nos proporciona un exce-
lente ejemplo (otros en CARRASCO, Comentarios..., cit., pp. 726 ss.). La parte demanda-
da, propietaria del barco en el que se comprometi6 a transportar el ganado propiedad de
la parte demandante, estaba obligada reglamentariamente a instalar en establos separa-
dos a cada uno de los animales que viajasen a bordo. No lo hizo asf, y una noche una
tormenta barri6 de la cubierta a las bestias, que perecieron ahogadas. La parte deman-
dante fundé6 su pretensién indemnizatoria en el hecho probado de que, si los animales
hubiesen sido instalados en establos, como ordenaban los reglamentos, el resultado se
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Fue comin entre los exégetas franceses justificar la regla del
articulo 1150 del Code Napolecn mediante la idea de un «convenio
tacito» o acuerdo implicito entre las partes al tiempo de contratar.
Ello no es sino otra de las ficciones caracteristicas de una época en
que imperaba el «dogma de la voluntad» —i.e., no cabe concebir
ninguna consecuencia juridica del contrato que no encuentre un
punto de apoyo en el consentimiento explicito o implicito de los
contratantes—, por més que también resulte frecuentemente contra-
dicha por la realidad la afirmacién, tan cara a la doctrina anglosajo-
na, de que, al tiempo de contratar, las partes no contemplan el
incumplimiento del contrato, sino su cumplimiento. Con mayor
acierto, se ha recurrido a la idea de «lo que hipotéticamente hubie-
ran acordado personas razonables del mismo sector del trafico, en el
lugar de los contratantes», si hubiesen considerado al tiempo de
contratar las cuestiones de quantum respondatur. Pero hay que ser
conscientes de que, con palabras como esas, no se est4d ofreciendo
mds que una «explicacién antropomoérfica» de lo que el Derecho
considera una adecuada distribuci6én de los riesgos de incumpli-
miento, a la luz del principio de autonomia de la voluntad.

La explicacién juridico-econémica de que el «fin de proteccién
del contrato» se limite a los dafios previstos o previsibles al contratar,
es facil de comprender, La decisién de celebrar un contrato —la deci-
sién, por ejemplo, de vender y comprar algo por un determinado pre-
cio— descansa en un célculo de costes-beneficios, mds o menos cons-
ciente, de cada una de las partes contratantes, siendo uno de los costes
a tener en cuenta el relativo al riesgo de que se produzcan una serie de
dafios a consecuencia de un eventual incumplimiento. No tendria
buen sentido que el contratante que resulta incumplidor debiera res-
ponder de aquellos resultados dafiosos que, ni contemplé como posi-
bles en el momento de celebrar el contrato, ni una persona razonable,
al tiempo de contratar, y contando, en su caso, con los especiales
conocimientos de aquél, habria previsto que podrian producirse a con-
secuencia de tal incumplimiento. No tendria buen sentido, habida
cuenta de que:

Por una parte, el contratante incumplidor no pudo tener el riesgo
de produccién de dichos resultados dafiosos en cuenta al tiempo de
realizar el célculo de costes-beneficios que le llevé a contratar. Y si lo
hubiera contemplado, no habria, por ejemplo, ofrecido vender al pre-

habrfa evitado. La demanda fue desestimada, argumentando el Tribunal que el daiio,
«que asumimos aqui que ha sido causado por la infraccién del deber cometida por la
parte demandada, es de tal naturaleza que no estaba en modo alguno contemplado por
el reglamento», el cual «no tenfa como finalidad directa ni indirecta proteger frente a
tal dafio [...], ya que la norma est4 dirigida contra el riesgo de que el ganado éste
expuesto a enfermedades contagiosas».
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cio en que lo hizo, sino que habria exigido un precio superior, en la
medida del coste para él de administrar dicho riesgo, previniéndolo,
asegurdndolo o soportdndolo (autoasegurdndolo). Y de haber estima-
do el comprador que el incremento de precio exigido por el vendedor
excedia del coste para €l de administrar, previniéndolo, asegurdndolo
o soporténdolo, el riesgo de dafios de que se trata, la compraventa se
habria celebrado al mismo precio en que se realiz6, pero exonerdndo-
se expresamente al vendedor de responsabilidad por los resultados
dafiosos en cuestion.

7Y por otro lado, la parte contratante que sufre el incumplimien-
to tampoco pudo razonablemente contar, al tiempo de realizar el
célculo de costes-beneficios fundamento de su decisién de contra-
tar, con que la otra parte estaba asumiendo el riesgo de acaecimien-
to de aquéllos resultados dafiosos. Y si, por seguir con nuestro
ejemplo, el comprador queria que asi hubiera sido, siempre pudo
proporcionar al vendedor, al tiempo de contratar, la oportuna infor-
macion, y aceptar el mayor precio que, por asumir el riesgo de
dafios puesto asi de manifiesto, el vendedor le hubiese exigido.
Aceptarlo, claro estd, una vez constatado por el comprador, en
atencién al incremento de precio exigido por el vendedor, que éste
podia administrar a menor coste, previniéndolo, asegurdndolo o
soportdndolo, el riesgo de acaecimiento de los resultados dafiosos
en cuestion.

El Cédigo Civil alemdn, que —a diferencia de lo que sucede en
los Cédigos Civiles francés (art. 1150) e italiano (art. 1225), en los
ordenamientos de common law (a partir del caso Hadley v. Baxen-
dale [1854]), y en el Derecho uniforme sobre compraventa interna-
cional de mercaderias (arts. 82, 86 y 87 de la Convencién relativa a
una Ley uniforme sobre la venta internacional de mercaderias,
hecha en La Haya el 1 de julio de 1964, y arts. 74, 75, 76.1 y 78 de
la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los contratos de com-
praventa internacional de mercaderias, hecha en Viena el 11 de
abril de 1980) (19)— carece de una norma como la contenida en la
proposicidn primera de nuestro artfculo 1107.1 CC, incluye en el §
254.11, entre las hipétesis de culpa concurrente del acreedor perjudi-
cado, la de haber «omitido poner de manifiesto al deudor el riesgo
de un dafio extraordinariamente alto». Norma ésta, que permite, en
mi opinién injustamente, que el deudor responsable del incumpli-
miento pueda tener que pechar con ese dafio extraordinariamente
alto, a causa de una informacién proporcionada con posteridad a la
celebracion del contrato, sin derecho a exigir del acreedor un ade-
cuado incremento de la contraprestacién pactada.

(19) Vid. el apartado 2 del Apéndice a este trabajo.
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«Una ventaja mds practica de considerar el contrato como la
asuncién de un riesgo —escribié O.W. Holmes (20)— consiste en
la luz que arroja sobre la cuestién de la cuantfa de la indemniza-
cién. Si un incumplimiento de contrato fuese contemplado de la
misma manera que un ilicito extracontractual, resultaria que, si en
el curso de la ejecucidn del contrato se notificase al deudor alguna
consecuencia especial que se produciria si €l no cumple, deberia ser
considerado responsable de dicha consecuencia en caso de incum-
plimiento. Se ha hecho una sugerencia como ésta [por Bramwell B.
en el caso Gee v. Lancashire & Yorkshire Railway. Co. (1860)].
Pero no ha sido aceptada como Derecho».

La explicacién juridico-econémica que acaba de ofrecerse impone
completar el tenor de la norma que venimos analizando, en el sentido
siguiente: para que un concreto resultado dafioso, vinculado a ciertas
circunstancias especiales, entre dentro del «dmbito de proteccién del
contrato», no es suficiente que, al tiempo de contratar, el contratante
incumplidor haya previsto o pudiera razonablemente haber previsto la
posibilidad de que dicho resultado acaeciese, sino que es necesario,
ademds, que la informacidn sobre las circunstancias especiales le
haya sido proporcionada precisamente por la otra parte, y de tal
modo que personas razonables del mismo sector del trdfico, situadas
en el lugar de los contratantes, hubiesen considerado asumido, salvo
inmediata protesta, el correspondiente riesgo de dafios (21). Lo que,
sensatamente, habrd que entender que no es el caso, cuando se consta-
te que lo que le habria costado al incumplidor administrar el riesgo
cuya realizacién ha causado los dafios de cuya indemnizacién se trata,
es una cuantia sensiblemente mds elevada que la del beneficio que
esperaba obtener del contrato incumplido.

El caso Hooks Smelting Co. v. Planter's Compress Co., decidido
en 1904 por el Tribunal Supremo de Arkansas, nos suministra un
buen ejemplo sobre esta importante precision.

La compaififa demandante reclamé 520,87 ddlares como precio
de dos tornillos sin fin de bronce que habia fabricado para la compa-
fifa demandada. Esta se opuso, alegando, entre otras cosas: que la
entidad demadante habia sido informada de que los tornillos se nece-
sitaban el dia 1 de septiembre y de que, sin ellos, el compresor para
el que estaban destinados no podria funcionar, con enormes perjui-

(20) The Common Law (1881, reimpr. 1963), p. 236.

(21) Asi, con gran precisién, D. R. HARRIs, en Chitty on Contracts, 26.° ed., 1
(1989), §§ 1797 ss.; también, TREITEL, The Law of Contract, 7.* ed. (1987), p.
749;McGREGOR, On Damages, 15.° ed. (1988), §§ 262 ss.; STOLL, en VON CAEMME-
RER/SCHLECHTRIEM, Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht (1990). Art. 74, Rn.
28; vid. en cambio, BEALE, Remedies for Breach of Contract (1980), pp. 183 ss.;
BuURROWS, Remedies for Tort and Breach of Contract (1987), pp. 51 ss.
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cios para la demandada; que la demandante no envio los torniilos
hasta el dia 30 de septiembre, y que, cuando se recibieron, se com-
probé que eran demasiado grandes y, por ello, initiles para la finali-
dad prevista, por lo que hubo que encargar otros nuevos; que por no
haber realizado la demandante los tornillos segin las instrucciones
que se le dieron, y no haberlos entregado en el tiempo convenido, el
compresor hubo de permanecer parado varios meses; y que ello
caus6 a la demandada dafios por valor de 7.322,50 dé6lares que recla-
m6 en reconvencion.

El tribunal de instancia estimé parcialmente la reconvenci6n, y
condend a la demandante a pagar a la demandada una indemnizacién
de 5.540 délares. Pero el citado Tribunal Supremo revocé la senten-
cia y ordend la celebracién de un nuevo proceso, en una decisién en
la que leemos: «[...] considerando que la cuantia de la indemnizacién
reclamada a la parte demandante por haber incumplido su contrato
excede en mucho de la contraprestacién que se acord6 pagar por la
fabricacién de los tornillos, estamos seguros de que, si se hubiera
dicho a la demandante que cualquier error por su parte, o por parte
del realizador del molde o del mecénico empleados por ella, podria
hacerla responsable del valor de uso del compresor durante el tiempo
de cualquier retraso causado por tal error, nunca habria acertado el
trabajo sin una contraprestacidn adicional por la asuncién de un ries-
go asi» (22).

Ademids, nuestra explicacién juridico-econémica concurre con
los antecedentes histdricos y el ejemplo del Derecho comparado (23)

(22) Esta decisi6n se apoy6 en el precedente constituido por la sentencia del Tribunal
Supremo Federal en Globe Refining Co. v. Landa Oil Co. (1903), en la que O.W. Holmes
consagré las ideas que ya habia defendido en su obra The Common Law, cit., pp. 236 ss.
Pero la doctrina sentada en estas y otras decisiones jurisprudenciales norteamericanas de
principios de siglo, que también juzgara con favor MCCORMICK, Handbook on the Law of
Damages (1935), §141, ha sido abandonada, tras su rechazo por los redactores del Uniform
Commercial Code (vid. § 2-715, Com. 5), por la generalidad de las jurisdicciones estatales.
Y con el aplauso de los autores, que la consideran un erroneo subproducto de la idea de que
la regla Hadley v. Baxendale se fundamenta en un acuerdo implicito de las partes (vid.
Dosss, Handbook on the Law of Remedies [1973], § 12.3 p. 805, §12.6, p. 874; CALAMARI
y PERILLO, The Law of Contracs, 3% ed. [1987] § 14-5, pp. 595 ss.; WHITE y SUMMERS, Uni-
form Comercial Code, 3" ed. [1988], § 10-4, pp. 444 ss.). Nos parece claro, sin embargo,
que no es necesario suscribir esa falsa idea para justificar una decisién como la del Tribunal
Supremo de Arkansas en Hooks Smelting Co. v. Planter's Compress Co.

(23) Elocuente es la no remisién al articulo 1225 del articulo 2056 del vigente
Cédigo Civil italiano, que si se remite a los 1223, 1226 y 1227. Es un claro rechazo
legislativo de las tesis de un influyente, aunque minoritario sector doctrinal que, bajo el
imperio del Cédigo civil de 1865, sostuvo la aplicaci6n analégica de su articulo 1228,
traduccién literal del articulo 1150 del Cédigo Civil francés, al campo de la responsabi-
lidad extracontractual (CARNELUTTI, «Appunti sulle obbligazioni», Riv. dir. comm.
1915, 1, pp. 627 ss.; y especialmente VERGA, «Colpa aquiliana e prevedibilita del
danno», Riv. dir. priv. 1938, pp. 237 ss.).
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para no permitir duda alguna sobre lo acertado de negar que la pro-
posicién primera del articulo 1107.1 CC pueda ser aplicada por ana-
logfa en el 4mbito de la responsabilidad extracontractual (24). Y el
tenor literal de dicha proposicién también ayuda: un juicio de previ-
sibilidad sélo es realizable, 16gicamente, situdndose en un momento
temporal anterior al del acaecimiento de aquello de cuya previsibili-
dad se trata. Pues bien, de querer aplicar a la responsabilidad extra-
contractual la norma en cuestién, el momento en el que efectuar el
juicio de previsibilidad tendria que ser, cabalmente, el de la produc-
cién del dafio, que es el momento de constitucién de la obligacién de
indemnizar; y el dafio es, precisamente, aquello de cuya previsibili-
dad se trata.

La defensa, por parte de un muy autorizado sector doctrinal,
de la aplicacién de la proposicién primera del articulo 1107.11 CC
en el 4mbito de la responsabilidad extracontractual, puede enten-
derse por el deseo de proporcionar un soporte normativo para el
criterio de la «adecuacién» (para la mal llamada «teoria de la
causalidad adecuada», a la que se cree, equivocadamente, necesa-
ria superacion de la teorfa de la equivalencia de las condiciones),
seglin el cual, no cabréd imputar objetivamente un concreto resul-
tado dafioso a la conducta causante del mismo, cuando su acaeci-
miento habria sido juzgado imprevisible, cuando su produccién
se habria descartado como extraordinariamente improbable, por
un observador experimentado que, contando ademds, si tal es el
caso, con los especiales conocimientos del dafiante, hubiese con-
siderado la cuestién ex ante, al tiempo de realizarse la conducta
que desembocé en el resultado daiioso de cuya imputacién se
trata.

Parece claro, sin embargo, que nunca cabria encontrar apoyo
normativo para el criterio de la «adecuacién» en una regla que sitia
temporalmente el juicio de previsibilidad «al tiempo de constituirse
la obligacién», en vez de en el momento de producirse el incumpli-
miento (25).

Para el Derecho francés, por todos, H., L. y J. MAZEAUD y F. CHABAS, Traité théori-
que et pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle, 6°, ed., 111-1
(1978), nim, 2.370, pp. 721 s.

(24) En contra, DE Cossio, El dolo en el Derecho Civil (1955), pp. 138 ss., al que
siguieron DE CASTRO, «La indemnizaci6n por causa de muerte», ADC 1956, p. 478, nt.
108; GULLON, Curso de Derecho Civil. Contratos en especial. Responsabilidad extra-
contractual (1968), p. 488. Como en el texto LACRUZ, en LACRUZ y otros, Elementos...,
II-1, cit., p. 543 ss. nt. 2. Véase también, DE ANGEL, La responsabilidad civil, 2.* ed.
(1988), pp. 262 ss.

(25) Vid. RABEL, Das Recht des Warenkaufs, cit., p. 494; y asumiendo una idea
que expuse en mi tesis doctoral, CARRASCO, Comentarios..., cit., pp. 722, 740.
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Y no deberia caber tampoco duda alguna sobre la necesidad de
restringir el ambito de aplicacién de proposicién primera del articulo
1107.1 CC al campo de las obligaciones nacidas de contrato, median-
te una reduccion teleoldgica semejante a la que, para el articulo 1137
CC (presuncién de no solidaridad), ha venido realizando desde hace
afios la jurisprudencia de la Sala Primera de nuestro Tribunal Supre-
mo. Un rasgo caracteristico de las obligaciones legales, es, por lo
demads, que el deudor puede no tener conocimiento de la realizacién
del supuesto de hecho constitutivo de su obligacién, e ignorar, por
tanto, su condicion de tal: ;qué dafios prevé o puede prever, al tiempo
de constituirse la obligacién, como posibles consecuencias de la falta
de incumplimiento de la misma, alguien que en dicho momento ni
siquiera sabe que estd obligado?

3.2. Mas dificil es justificar, sin recurrir a la idea de «castigo» o
a una vaga nocién de «equidad», que el criterio de imputacién objeti-
va «previsibilidad del dafio al tiempo de contratar» no resulte aplica-
ble en caso de incumnlimiento doloso (26); restriccién que no conoce,
ni el common law, m1 el Derecho Uniforme sobre compraventa inter-
nacional de mercaderias (27). Estimo satisfactoria la explicacién que
sigue, ajena a cualquier idea punitiva.

En los casos de incumplimiento doloso, la parte contratante que se
plantea incumplir, dado que hacerlo o no depende inmediatamente de
su voluntad, puede realizar y realiza un segundo cdiculo de costes-
beneficios, relativo ahora a su decisién de incumplir. Si el criterio de
imputacién objetiva del dafio que nos ocupa fuera también aplicable
aqui, estarfamos permitiendo que aquélla parte realizase ese segundo
célculo estimando como coste la misma cuantia indemnizatoria —
igual al dafio previsible al tiempo de la celebracién del contrato— que
utilizé, o debié razonablemente utilizar, cuando realizé el cédlculo de
costes-beneficios que fundament$ su decisién de contratar. Lo que,
juridico-econémicamente, no tendria buen sentido. Pues, si resulta
que aquélla cuantia es menor que la de los dafios previstos o previsi-
bles al tiempo de tomar la decisién de cumplir o no, y los beneficios

(26) Son muy poco satisfactorias las explicaciones avanzadas por los juristas fran-
ceses e italianos: vid. H., L. y J. MAzEAuUD y F. CHABAS, Traité..., cit., nim. 2376, pp.
731 ss.; CHARTIER, La réparation du préjudice (1983), nim. 76, pp. 101 ss.; BIANCA,
Inadempimento delle obbligazioni, 2.* ed. (1979), en el «Commentario del codice civile
Scialoja-Branca», p. 374 ss.

(27) Aunque en la Ley Uniforme de Venta de La Haya se incluy6 un articulo 89
del siguiente tenor: «En caso de dolo o fraude, la indemnizacién de dafios se calculard
conforme a las reglas aplicables a los contratos no regidos por la presente Ley». Vid.
sobre esta norma, RIESE, «Der Entwurf zur internationalen Vereinheitlichung des
Kaufsrechts», RabelsZ 22 (1957) pp. 101 ss.; WEITNAUER, en DOLLE, Kommentar zum
Einheitlichen Kaufrecht, Art. 89 EKG, Rdnr. 1 ss.



El sistema de responsabilidad contractual 1033

previsibles del incumplimiento para la parte que se plantea incumplir
alcanzan una cantidad situada entre una y otra cuantia de dafios, el
incumplimiento doloso tendrd lugar, pese a ser, como en este caso,
econémicamente ineficiente (28). O dicho con mayor precisién, el
incumplimiento doloso ineficiente podré tener lugar, cuando los cos-
tes de transaccién hagan inviable la alternativa de que el acreedor lo
evite, pagando al deudor que se propone incumplir, al menos una
suma igual al beneficio que a éste le reportaria hacerlo; alternativa
ésta, por lo demds, repugnante en términos de justicia (29).

(28) Tras indicar que la regla Hadley v. Baxendale limita la indemnizacién a los
dafios que fueran previsibles como probables al tiempo de contratar, y que posterior
informacién sobre un riesgo inusual no incrementar§ la cuantia de la responsabilidad de
la parte que incumple, aun cuando le fuera proporcionada antes del incumplimiento, ha
escrito BEALE, Remedies for Breach..., cit., pp. 180 ss.: «<En algunos casos, esto es perfec-
tamente sensato. Si una parte estd estimando las precauciones que debe tomar (y, por
tanto, el precio que debe cobrar) para precaver la entrega tardia de los bienes o los dafios
a los mismos, tendrd que tomar su decisién sobre la base de la informaci6n disponible
cuando se celebra el contrato. No seria justo hacerle responsable de los riesgos que salen
a la luz posteriormente, sin pagarle una cantidad extra, ya que él no ha incluido entre su
costes el de las precauciones que dichos riesgos reclaman. Es miés eficiente tener una
regla que requiera el desvelamiento [de los riesgos] desde el primer momento».

Afiadiendo a continuacién: «La regla no funciona tan bien cuando se trata de un
incumplimiento doloso. A puede negarse a entregar las mercancias B porque ha encon-
trado un uso més valioso para ellas que el que ordinariamente supuso que B harfa de las
mismas, aun cuando sabe ahora que el uso que en verdad pretende B serfa el més valio-
so. En este tipo de casos, puede verse la fuerza de la propuesta de Bramwell B. en Gee
v. Lancas. & Yorks: Railway (1860) de que una parte que persiste en incumplir el con-
trato, tras ser informada del dafio probable, habria de ser responsable del mismo. Sin
embargo, cabe pensar que el Derecho acierta al mantenerse en el conocimiento en el
momento de celebracién del contrato, porque es més sencillo tener una unica regla, y
porque seria muy dificil encontrar otro momento adecuado, incluso en el caso de
incumplimiento doloso. La fecha del incumplimiento mismo no servirfa, porque, en la
préictica, a menudo A se habrd decidido irrevocablemente a dedicar las cosas a su uso
alternativo mucho antes de que llegue la fecha de la entrega a B».

Ya que las razones del citado jurista no resultan demasiado convincentes —ni es
tan complicado tener una regla especial para los casos de incumplimiento doloso, ni la
decisién de A podrd generalmente considerarse irrevocable hasta el momento en que
llegue la fecha de la entrega a B (podr4, p. ej., recomprar a C la cosa que le vendi6 y
entregd, pese habersela vendido antes a B; y le convendrd hacerlo asf si, como supo tras
la venta y entrega a C, el interés de B en la cosa, medida de la indemnizaci6én que habré
de abonarle, es muy superior al de C)— habré que aplaudir la solucién de los Cédigos
Civiles francés, italiano y espafiol de excluir los casos de incumplimiento doloso del
campo de juego del criterio de la previsibilidad del dafio al tiempo de contratar.

(29) Aunque indiferente en términos de eficiencia: Coasg, «The Problem of
Social Cost», The Journal of Law and Economics, 3 (1960), pp. 1 ss. Sobre el llamado
«teorema de Coase», por todos, Paz-ARES, «La economia politica como jurisprudencia
racional», ADC 1981, pp. 632 ss., POLINSKY, Introduccion al andlisis econdmico del
Derecho (1983, trad. 1985); SCHAFER y OTT, Manual de andlisis econdmico..., cit., pp.
84 ss.
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Un ejemplo numérico parece conveniente aqui. Supongamos
que el dafio previsible al tiempo de contratar sea 20; y el dafio pre-
visible por la parte que se plantea incumplir, al tiempo de tomar la
decisién de cumplir o no, sea 50 (entre uno y otro momento, la otra
parte le ha desvelado la oportuna informacién sobre un excelente
negocio cuya realizacién depende del correcto cumplimiento). Si el
criterio de imputacién objetiva analizado fuera también aplicable al
incumplimiento doloso, y el beneficio previsible del incumplimien-
to para quien se plantea no cumplir fuera superior a 20 e inferior a
50, digamos 48, el incumplimiento tendria lugar —pues el incum-
plidor ganaria 28 (la diferencia entre 48 y 20) con él—, pese a ser,
como es, un incumplimiento ineficiente. Salvo que, siendo los cos-
tes de la renegociacién entre ambas partes menores que 2 (la dife-
rencia entre 50 y 48), el acreedor se avenga a pagar al deudor una
suma igual o un poco superior a 28, a fin de que éste no incumpla
dolosamente. Pero si aquellos costes de transaccién son mayores
que 2, el incumplimiento ineficiente tendrd lugar, al no haber espa-
cio para una renegociacion entre las partes que lo evite.

De esta explicacion se deducen dos importantes consecuencias:

a) Los incumplimientos a los que puede aplicarse lo dispuesto
en el parrafo segundo del articulo 1107 CC son sé6lo los incumpli-
mientos dolosos en sentido estricto (conscientes y voluntarios), sin
que quepa incluir los provocados por culpa lata del deudor (30).

Conviene advertir que el articulo 1107.11 CC es también aplica-
ble a los casos de dolo, engafio o fraude por parte del deudor en la
fase de formacion del contrato (v. arts. 1270.11, 1478.5.°, 1486.11,
1487, 1529.111 CC).

A este respecto, la diferencia con el common law —que, como
indicamos, no distingue entre incumplimientos dolosos y no dolo-
sos en la aplicacién de la regla Hadley v. Baxendale— desaparece.

(30) Asfi la jurisprudencia y doctrina dominante en Italia: CIAN, «Lata culpa dolo
aequiparatur», Riv. dir. civ. 1963, 1, pp. 155 s.; BIANCA, Inadempimento..., cit., p. 377;
en contra, DE CupIs, Il danno. Teoria generale della responsabilita civile, 3.° ed.
(1979), I p. 288, nt. 149. En Francia, por el contrario, se ha consagrado de modo apa-
rentemente definitivo la equiparacién entre dolo y culpa lata en la aplicacién del articu-
lo 1150 del Code: CHARTIER, La réparation..., cit., nims. 77 ss., pp. 103 ss.

Entre nosotros, coincide en la conclusién, aunque con una argumentacién que no
podemos compartir, MORALES, «El dolo como criterio de imputacién de responsabilidad
al vendedor por los defectos de la cosa». ADC 1982, pp. 599 s. La tesis de reducir radi-
calmente el 4mbito de aplicacién del articulo 1107.11 CC a los casos de dolo delictivo
(art. 1185 CC) y dolo-fraude (art. 1298 CC), sostenida por CARRASCO, Comentarios...,
cit., pp. 750 s., aunque pueda comprenderse ante el absurdo tenor literal del precepto,
no puede compartirse: también en 10s casos de dolo-incumplimiento es juridico-econé-
micamente sensato, como hemos visto, prescindir de la limitacién del quantum respon-
datur a los dafios previsibles al tiempo de contratar. Lo que procede es realizar una
interpretacién correctora del articulo 1107.11, en el sentido que luego indicaremos.
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En Doyle v. Olby (Ironmongers) Ldt. (1969), uno de los leading
cases en la materia de fraudulent misrepresentation, la compaiifa
demandada indujo dolosamente al demandante, por medio de balan-
ces engafiosos, a adquirir un negocio de ferreterfa propiedad de
aquélla. La pretensién indemnizatoria fue integramente estimada,
incluyendo el dinero que el demandante habia perdido tratando de
sacar a flote el ruinoso negocio durante tres afios. Plantedndose el

roblema de si, en casos como éste, la indemnizacion debia o no
calcularse de la misma forma que en los casos de incumplimiento
de contrato, escribié Lord Denning M.R.: «En principio, la distin-
cién parece ser la siguiente: en materia de contrato, la parte deman-
dada ha hecho una promesa y la ha roto. El objeto de la indemniza-
cién es colocar a la parte demandante, en la medida en que el dinero
pueda hacerlo, en una situacién tan buena como si la promesa
hubiese sido cumplida. En materia de fraude, el demandado ha sido
culpable de un ilicito doloso, induciendo al demandante a actuar en
su propio perjuicio. La finalidad de la indemnizacién es compensar
al demandante de todo el perjuicio que ha sufrido, en la medida, de
nuevo, en que el dinero pueda hacerlo. En materia de contrato, la
indemnizacién est4 limitada a lo que puede razonablemente supo-
nerse que ha sido contemplado por las partes. En materia de fraude,
tal limitacién no existe. El demandado estd obligado a resarcir
todos los dafios efectivos que se deriven directamente de la induc-
ci6én fraudulenta [...]. Cabe obtener la indemnizacién de todos esos
dafios, y no es digno de la boca de quien obré fraudulentamente
decir que no pudieron haber sido razonablemente previstos».

Precedente del anterior fue el caso Mullett v. Mason (1866), en
el que se condené al vendedor de una vaca, que la sabfa infectada
de una enfermedad contagiosa, a indemnizar al comprador el valor
de otras vacas de su propiedad que habian muerto a causa de la
enfermedad transmitida por la res comprada al demandado, pese a
no ser en modo alguno claro que el demandado conociera, o pudiera
razonablemente conocer, que el comprador era un granjero, que iba
a colocar la vaca infectada junto a otras.

Quien recuerde que Pothier, en el texto del Traité des Obligations
en que se consagré definitivamente la idea de que el criterio de la pre-
visibilidad del dafio al tiempo de contratar no juega en favor del deudor
doloso, utiliz6, tomandolo de D. 19, 1, 13 pr., un ejemplo igual al caso
Mullett v. Mason, argumentando al respecto que, en un supuesto asf,
«c'est le dol de ce marchand qui m'a causé tout ce dommage» (31),
puede que se pregunte si el 4mbito de aplicacién del articulo 1107.11
CC no tendré que restringirse, precisamente, a los casos de dolo en la
fase de formacion del contrato, en los que es patente lo razonable de
excluir el juego del criterio de la previsibilidad del dafio al tiempo de

(31) Vid. el niim. 166 del citado Traité, transcrito en el apartado 3 del Apéndice a
de este trabajo.
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contratar: la pretensién indemnizatoria del contratante perjudicado no
se fundamenta en el contrato mismo, sino en la conducta engariosa de
la otra parte (la responsabilidad, si se me permite decirlo asi, no es
estrictamente contractual), ya que lo que el uno reprocha a la otra no es
que no haya cumplido lo pactado, sino cabalmente, que le indujera
dolosamente a celebrar un contrato en su propio perjuicio (32).

La respuesta, empero, ha de ser negativa. La norma analizada es tam-
bién aplicable en los casos de dolo en la fase de cumplimiento del contra-
to: la letra del articulo 1107.11 CC no distingue y, como creemos haber
demostrado, tiene buen sentido juridico-econémico no aplicar a los
incumplimientos estrictamente dolosos el criterio de imputacién objetiva
del dafio contenido en la proposicién primera del articulo 1107.1 CC.

b) En materia de imputacién objetiva del dafio, el contratante
que incumple dolosamente no debe ser tratado de distinta manera que
un extrafio que, sin relacién contractual previa con el dafiado, ocasio-
nase intencionadamente un evento dafioso andlogo. O dicho de otra
forma: en la hipétesis de dolo del responsable, las soluciones a los
problemas de imputacién objetiva del dafio han de ser las mismas en
materia de responsabilidad contractual y extracontractual.

Aunque con cierto apoyo en los antecedentes legislativos (33) y
en la letra de la ley, es, pues, inaceptable una interpretacién del arti-
culo 1107.1I CC en el sentido de que el deudor doloso respondera de
todos los dafios que se prueben conectados causalmente, segin la
teoria de la equivalencia de las condiciones, con la falta de cumpli-
miento. Dicho deudor no debe responder de los dafios cuya imputa-
cién objetiva al incumplimiento resulte excluida conforme a los cri-
terios del «riesgo general de la vida», la «prohibicién de regreso», la
«provocacién», el «incremento del riesgo» o la «adecuacién» (34).

(32) Respecto del articulo 1151 del Cédigo Civil francés, escribié LAURENT, Prin-
cipes.., cit., XVI, nim. 305, pdg 354: «El deudor de la mala fe es responsable del dafio,
aun imprevisto, que sufre el acreedor, siempre que sea consecuencia inmediata y directa
del incumplimiento del contrato. Este es el principio formulado en el texto legal. Incluso
asi formulado, no muestra a las claras del pensamiento de la ley. Pothier es mds preciso:
el deudor, dice, es responsable de los dafios y prejuicios a que el dolo da lugar. Es, pues,
el dolo la causa de su responsabilidad, mientras que en el caso del deudor de buena fe lo
es la voluntad de las partes contratantes. He aquf por qué, si el deudor es de buena fe, no
se tiene en cuenta mds que lo que ha sido previsto o lo que las partes han podido prever,
mientras que, en el caso del dolo, importa poco lo que haya sido previsto, y el deudor
responde de los dafios y perjuicios, incluso imprevistos, que sean consecuencia de dolo».

(33) Especialmente en la glosa de Garcia Goyena el articulo 1016 del Proyecto de
1851. Vid. el apartado 3 del Apéndice a este trabajo.

(34) Sobre estos criterios, PANTALEON, «Causalidad e imputaci6n objetiva...»,
cit., pp. 1566 ss. Se podria haber afiadido el criterio del «fin de protecci6n de la norma
fundamentadora de la responsabilidad», pero no en el sentido del «fin de proteccién
del contrato» (previsibilidad del dafio al tiempo de contratar), sino en el seiialado en la
nota 18: finalidad protectora del especifico deber infringido, en su caso dolosamente.
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Y si se tiene en cuenta que estos criterios de imputacién objetiva
han de jugar también, obviamente, en el 4mbito de la responsabilidad
contractual no dolosa, y que constituyen el més sensato contenido
que cabe dar al requisito, establecido al final del articulo 1107.1, de
que, para ser resarcibles, los dafios y perjuicios han de ser «conse-
cuencia necesaria» de la falta de cumplimiento (35), parece lo més
16gico concluir que éste requisito —que debe emparentarse con el de
que los dafios han de ser «consecuencia inmediata y directa» del
incumplimiento, de los arts. 1151 CC francés y 1223 CC italiano—
es aplicable, no sélo en el &mbito de la responsabilidad contractual
no dolosa, sino también en el de la responsabilidad contractual por
dolo; sosteniendo que el tenor del articulo 1107.11 CC tnicamente
pretende dejar claro que el limite de la previsibilidad de dafio al
tiempo de constituirse la obligacion no juega en favor del deudor
doloso (36).

Nada mds habr4 que afiadir en favor de la procedencia de apli-
car analégicamente el requisito de la «consecuencia necesaria» del
articulo 1107.1 in fine en el 4ambito de la responsabilidad extracon-
tractual (37).

3.3 En las pdginas precedentes creemos haber demostrado que
nada de lo dispuesto en el articulo 1107 CC puede justificar el atribuir
a las normas de responsabilidad contractual una funcién preventivo-
punitiva: nada hay en dicho precepto que respalde la tesis de que la
responsabilidad contractual se gradda, en su cuantia, con arreglo a la
gravedad de la culpa del deudor. Lo mismo cabe afirmar respecto de
la proposici6n final de articulo 1103 CC.

Si no me equivoco, la acogida por el legislador espafiol (desde el
art. 1120 del Anteproyecto de 1882-1888) de la facultad judicial de
moderacién de la responsabilidad contractual no dolosa, no tuvo otra
finalidad que la de solucionar en nuestro ordenamiento, por una via
intermedia, la polémica existente entre los exégetas franceses sobre
si la previsibilidad al tiempo de contratar del articulo 1150 del Code
se referia dnicamente a la «causa» de los dafios, o también a su cuan-

(35) Asi, de acuerdo con las ideas que expuse al respecto en mi tesis doctoral,
CARRASCO, Comentarios..., cit., pp. 725 ss.

(36) De acuerdo, CriSTOBAL MONTES, El incumplimiento.., cit., pp. 292 ss., que
responde adecuadamente a la objecién de DELGADO ECHEVERRIA, en LACRUZ y otros,
Elementos.., 1I-1, cit., p. 288, a las ideas, iguales a las del texto, que expuse en mi tesis
Del concepto de dafio.., cit., pp. 438 ss.

(37) PANTALEON, Del concepto de dafio..., pp. 573 s.; de acuerdo CARRASCO,
Comentarios.., p. 725. El articulo 2056 del Cédigo Civil italiano si que se remite a su
articulo 1223,
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tia (38). Nuestro Cédigo Civil se habria decidido por una solucién
intermedia, ya preconizada por Pothier (39): se exige tinicamente la
previsibilidad, en el momento de la celebracién del contrato, de las
«causas» de dafio o, dicho con mds precisidn, de los fipos o clases de
eventos dafiosos de cuya indemnizacién.se trate. Un dafio de una
clase que, al tiempo de contratar, aparezca como previsible conse-
cuencia del incumplimiento, serd indemnizable, aunque la cuantia
del mismo sobrepase en mucho la suma que razonalmente pudieron
prever las partes al tiempo de contratar. Ahora bien, cuando esto ocu-
rra, el Tribunal podrd moderar quantum respondatur al amparo de 1o
dispuesto en la proposicién final del articulo 1103 CC (40).

La postura que finalmente ha triunfado en Francia es la de
que, en principio, no basta la previsibilidad al tiempo de contra-

(38) En favor de la primera solucién, por ejemplo, DEMOLOMBE, Cours de Code
Napoleon. Traité des contrats ou des obligations conventionelles en général, 3.* ed., I
(s. d.), ndms. 591 ss., pp. 591 ss.; LAURENT, Principes.., cit., XVI, niims. 289 ss., pp.
348 ss. Favorables a la segunda, AUBRY y RaAU, Cours de droit civil frangais, 6. ed .
(por BARTIN), § 308, p. 159 nt. 41.

Esta explicacion del origen de la norma no ha convencido a Diaz ALABART, Comen-
tarios al Cédigo Civil y las Compilaciones Forales EDERSA, XV-1 (1989), pp. 485 ss.
Pero para terminar escribiendo: «Opto pues, finalmente, por la idea de que probable-
mente el articulo 1103 procede de una suma de influencias del Cédigo civil francés y
los Cédigos civiles portugés y argentino. Esta tesis, aunque tampoco se puede probar,
tiene la ventaja frente a otras de que no hay argumentos en contra y que ademés no
condena al precepto de una préctica ineficacia».

Ahora bien, en ninguno de los citados C6digos existe nada parecido a una facultad
judicial de moderaci6n de la responsabilidad contractual no dolosa. No existe tampoco,
por cierto, en el BGB, del que se excluyé al confesado efecto de no contaminar a res-
ponsabilidad contractual de ideas punitivas extrafiadas a ella: Motive zu dem Entwurfe
eines BGB fiir das deutsche Reich (1888), II, pp. 17 ss.

En fin, cuando Diaz Alabart achaca a mi interpretacién de la proposicion final del
artfculo 1103 CC «lo muy reducido de su campo de aplicacién, pues el supuesto pre-
suntamente contemplado se dard en muy pocas ocasiones», y que «evidentemente, ley
para un caso que no se presenta a menudo no es una ley itil», parece desconocer la
existencia de jurisprudencia y doctrina como la que se cita a continuacién en el texto.
Por lo demds, juzgue el lector si el dar «mayor utilidad» a la norma que nos ocupa
puede justificar su empleo para solucionar problemas de compensatio lucri cum damno,
de responsabilidad de fos padres o tutores por los hechos dafiosos de sus hijos o pupi-
los, cuando éstos pertenezcan a la categoria de los «grandes menores», etc. (vid. Diaz
ALABART, Comentarios.., cit., pp. 575 s.).

(39) En los niims. 164 y 165 de su Traite des Obligations: vid. el apartado 1 del
Apéndice a este trabajo.

(40) Esta idea, defendida en mi tesis Del concepto de dafio.., cit., p. 713, ha sido
aceptada, aunque s6lo como una de las posibles aplicaciones de la norma en cuesti6n,
por DELGADO ECHEVERRIA, en LACRUZ y otros, Elementos.., II-1, cit., pp. 237 y 288, y
Diaz ALABART, Comentarios.., cit., p. 576. Parece en contra, desde la idea de que la la
proposici6n primera del articulo 1107.1 CC exige también la previsibilidad de la cuan-
tia de los dafios, BADOSA, La diligencia y la culpa del deudor.., cit., p. 731 (pero vid. p.
75, nt. 30).
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tar del tipo o clase de dafio, sino que la cuantia de la indemniza-
cién a cargo el contratante incumplidor no doloso no debe exce-
der de la cuantia de daiios previsible al tiempo de contratar. Pero
dejando muy claro que la regla de la irresarcibilidad del daiio
imprevisible en su cuantia no es de aplicacién en aquellos
supuestos en que el valor del perjuicio causado es mayor del que
podia razonablemente esperarse, a causa de un alza anormal de
precios. Y que, en caso de dafios de tipo previsible, pero impre-
visibles en su cuantia, el contratante incumplidor no queda exo-
nerado, sino que ha de indemnizar en la cuantia de dafios previ-
sible (41).

En el caso Cory v. Thames Ironworks and Shipbuilding Co. Ltd
(1868), la compaiifa demandada, que se comprometié a proporcio-
nar al demandante el casco de una determinada embarcacion (una
gria flotante), lo hizo con seis meses de retraso. En atencién a la
actividad profesional del demandante, un comerciante de carbén, la
demandada esperaba que utilizase el casco para almacenar carbén.
De haber sido ast, la ganancia dejada de obtener por aquél a causa
del retraso en la entrega habria sido de 420 libras. Pero lo cierto es
que el demandante proyectaba usarlo en un método revolucionario
de transferir carb6n desde los barcos carboneros a las gabarras, y
las ganancias que dej6 de obtener a causa del retraso se elevaron a
4.000 libras. Se condené a la demanda a pagar una indemnizacién
de s6lo 420 libras.

De casos como éste, y como Victoria Laundry (Windsor) Ltd.
v. Newman Industries Ltd. (42), al que aquél sirvi6 de preceden-
te, parece deducirse que, segun la jurisprudencia inglesa, lo que
ha de poder ser razonablemente contemplado por las partes el
tiempo de contratar no es sélo el tipo o clase de dafio, sino tam-
bién su cuantfa. Pero fue lo contrario lo que mantuvo Megarry J.
en el caso Wroth v. Tyler (1974). El demandado vendi6 a la
pareja demandante por 6.000 libras un inmueble de su exclusiva
propiedad, pero que constitufa su vivienda familiar. La venta
tenfa que consumarse en octubre de 1971, cuando el valor de
mercado de la casa habia ascendido a 7.500 libras; pero ya en
julio, el demandado comunicé ya a los demandantes que no
podia cumplir, a causa del derecho de su cényuge a permanecer
en la vivienda familiar segin la Matrimonial Homes Act de
1967. La pareja reclamé el cumplimiento en forma especifica;

(41) Vid. H., L. y J. MazgAuD, Traité.., cit., nims. 2379, 2389 s. y 2420-25, pp.
734 ss., 742 ss. y 807 s.; CHARTIER, La réparation.., cit., nim. 63, pp. 87 ss.; WEILL y
TERRE, Droit civil. Les obligations, 4.° ed. (1986), mim. 393, pp. 396 s.

En Italia, doctrina y jurisprudencia mantienen posiciones discrepantes: vid. por
todos, BIANCA, Inadempimento.., cit., pp. 384 ss., pero también pp. 383 s.; DE cupis, Il
danno.., cit., I, pags 384 ss.

(42) Narrado en el apartado 2 del Apéndice este trabajo.
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pero no se estimé esta pretensidn, y les fue concedida una

- indemnizacién en su lugar. La sentencia se dict6 en enero de
1973, cuando la casa valia ya 11.500 libras. La indemnizacién
fue fijada en 5.500 libras (11.500 - 6.000 del precio no pagado).
Megarry J. hizo notar que los demandantes eran una pareja joven
a punto de casarse, que compraban su primera casa, y que, como
el vendedor sabia bien, no tenia otros recursos que las 6.000
libras del precio pactado; de manera que no pudieron actuar, al
conocer que ¢l demandado se negaba a cumplir, adquiriendo otra
vivienda en un mercado en que los precios subian con gran rapi-
dez. El demandado arguy6é que no debia responder de la entera
diferencia entre el precio actual de mercado y el precio pactado,
porque si bien podia haber contemplado, al tiempo de contratar,
algiin alza en los precios de las casas, nunca una tan fuerte como
la que tuvo lugar entre 1971 y 1973, Argumento que rechazé
Megarry J. afirmando que el demandado tnicamente podia eludir
la responsabilidad respecto de un «type or kind of loss» que no
pudiera haber contemplado al tiempo de contratar; y que «nin-
gin precedente se me ha presentado que parezca proporcionar
apoyo al alegado requisito de que el quantum habia de ser con-
templado» (43).

La doctrina inglesa acepta también el principio de que sélo es
precisa la previsibilidad del tipo o clase de daiio; pero para indicar
de inmediato que la diferenciacion entre «tipo» y «quantum» carece
de contornos precisos —porque los tipos de dafios puede definirse
con mayor o menor detalle—, y que existen casos, como los antes
citados, en que, tratdndose de ganancias dejadas de obtener, la juris-
prudencia parecen haber seguido la tesis opuesta (44). Es cierto que
las sentencias inglesas citadas hasta aqui son también perfectamente
compatibles con las posiciones de la doctrina francesa, aunque parte
del principio opuesto a la inglesa. Pero no parece posible decir lo
mismo de otro grupo de decisiones representadas por el caso
Vacwell Engineering Co. Ltd. v. B.D.H. Chemicals Ltd. (1971), en el
cual la compafifa demandada, al suministrar a la entidad demandante
un determinado producto quimico, no le advirtié, incumpliendo su
deber contractual de informacién, del riesgo de explosién que exis-
tia, si el compuesto entraba en contacto con agua. Asi ocurrid,
sufriendo la propiedad de la entidad demandante muy graves dafios
por efecto de una violenta explosién, pese a que lo razonablemente

(43) A efectos comparativos pueden consultarse las sentencias de la Sala Primera
de nuestro Tribunal Supremo de 16 de junio de 1953, 5 de diciembre de 1959, 14 de
febrero de 1985, 3 de octubre de 1985, 15 de julio de 1987 y la verdaderamente pasmo-
sa de 3 de noviembre de 1988.

(44) BEALE, Remedies for Breach.., pags 181 ss.; BURROWS Remedies for Tort and
Breach.., cit., pp. 46 s. TREITEL, The Law of Contract.., cit., pp. 751 ss. MC GREGOR, On
Damages, cit. § 254, HARRISs, Chitty on Contracts, cit., §§ 1794 y 1797.
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previsible era una pequeiia explosion con dafios de escasa considera-
cién. Rees J. mantuvo que, cuando algin dafio a la propiedad es
razonablemente previsible como un resultado que no es improbable
que se derive del incumplimiento de un contrato, el contratante
incumplidor es responsable de toda la cuantia del efectivo dafio a la
propiedad, aun cuando dicha cuantia no fuera razonablemente previ-
sible (45).

Seguramente queda ahora més claro el buen sentido del sistema
adoptado por el Cddigo Civil espaifiol (46): la proposicién primera
del articulo 1107.1 CC exige s6lo la previsibilidad, al tiempo de
contratar del tipo o clase de dafio de cuya indemnizacién se trate;
pero, cuando la cuantia del dafio en cuestién sobrepase de modo
sustancial la suma que razonablemente pudo prever el responsable
no doloso en aquél momento, el Tribunal podrd moderar la cuantia
de la indemnizacién segiin el caso. Debiendo afiadirse aqui que s6lo
en supuestos muy excepcionales cabrd dicha moderacién cuando la
imprevisibilidad de la cuantia obedezca a una alza anormal de los
precios (47).

Si mi tesis es correcta, la facultad judicial de moderacidn prevista
en la proposicién final del articulo 1103 podra ser ejercitada por los
Tribunales en aquellos casos de responsabilidad contractual no dolosa
en que la cuantia de los dafios derivados del incumplimiento, de tipos
o clases que, en el momento de contratar, aparecian como previsible
consecuencia de la falta de cumplimiento, resulte significativamente
superior a la cuantia de dafio prevista o previsible en aquel momento.
Y sélo en tales casos: atribuir a aquella facultad de moderacién un
mayor dmbito de aplicacién (48) supondria dejar el arbitrio judicial la
posibilidad de hacer injustificada «equidad» en contra de los legiti-

(45) Conviene advertir, empero, que la jurisprudencia francesa, en materia de res-
ponsabilidad por vicios ocultos de la cosa vendida, equipara al vendedor profesional y
al fabricante al vendedor doloso (vid. CHARTIER, La réparation.., cit., nim. 82, p. 109).
Y que, a nuestro juicio, el criterio de la previsibilidad del dafio al tiempo de contratar
no juega, en materia de responsabilidad por productos defectuosos, dentro del 4mbito
de aplicaci6n a la Directiva del Consejo de la CEE de 25 de julio de 1985, a la que atin
no se ha adaptado el ordenamiento jurfdico espaiiol.

(46) Sobre el tema estudiado, respecto del articulo 74 de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los contratos compraventa internacional de mercancias, KNAPP,
en BIANCA/BONELL, Commentary on the International Sales Law. The 1980 Vienna
Sales Convention (1987), p. 541; SToLL, en VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, Kommen-
tar zum Einheitlichen UN-Kaufrech:, Art. 74, Rn. 30.

(47) Aunque véase la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 70 de
diciembre 1986, a comparar con la més correcta, en mi opinién, de 17 de enero de 1986.

(48) Como parecen preconizar, sin llegar a los extremos de DiAz ALABART, DEL-
GADO ECHEVERRIA, en LACRUZ y otros, Elementos.., 11-1, cit., p. 237; BADOSA, La dili-
gencia y la culpa del deudor.., cit., p. 74 5.
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mos intereses de los acreedores, cuya causa no tiene por qué ser mira-
da con disfavor en un ordenamiento como el nuestro, en el que ni
siquiera puede afirmarse la existencia de un principio general de favor
debitoris (cfr. arts. 1127 6 1289 CC).

Desde mis premisas, resulta indudable que la facultad judicial de
moderacién que nos ocupa —al igual que sucede con el criterio de la
previsibilidad del dafio al tiempo de contratar del articulo 1107.1 CC,
con el que comparte identidad de razén— no es aplicable en el dmbito
de la responsabilidad extracontractual: sostener lo contrario con base
en las palabras «en toda clase de obligaciones» del articulo 1103 CC
(49), implica confundir la responsabilidad extracontractual y la obli-
gacién resarcitoria que nace de ella. Y que tampoco es aplicable en el
ambito de la responsabilidad por incumplimiento de una obligacién
no nacida de contrato. De ahi, entre otras cosas, que en el articulo
1889.11 CC no pueda considerarse una norma superflua (50). Ni el
articulo 1726 CC, relativo a un problema, no de quantum respondatur,
sino de an respondatur exclusivamente: si el mandato es gratuito, el
Tribunal deberd (no se trata ahora de una facultad) requerir, para con-
siderar responsable al mandatario, una culpa o negligencia mds grave
que la requerida para hacerrresponsable al mandatario retribuido (51).

Evidentemente, nada de lo anterior obsta a la procedencia de
reducir la cuantia indemnizatoria en los casos, ya de responsabili-
dad contractual ya de responsabilidad extracontractual, en que con-
curra culpa del perjudicado en la causacién de los dafios. Si, en
cambio, a la utilizacién al efecto, por la jurisprudencia mayoritaria,
del articulo 1103 in fine CC. Porque este precepto, como demues-
tran su historia y tenor literal, es por completo ajeno al problema de
la concurrencia de culpas, que, por otra parte, no hay por qué redu-
cir a los supuestos de responsabilidad culposa (52).

Fuera del 4mbito de la concurrencia de culpas, es especialmente
criticable la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de
20 de junio de 1989, en la que, no sélo se ha afirmado que la facul-
tad de moderacién judicial de la responsabilidad no dolosa prevista
en el articulo 1103 es también aplicable en el 4mbito de la respon-
sabilidad extracontractural (en contra, STS 1.* de 5 de diciembre de
1983), sino que ademds, y contra el criterio, entre otras, de la sen-
tencia de la misma Sala de 6 de abril de 1987, se llega a sostener

(49) Como lo han hecho DiAzZ ALABART, Comentarios.., cit., p. 510, y la sentencia
de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 20 de junio de 1989.

(50) Vid. en cambio Diaz ALABART, Comentarios.., cit., pp. 571 s.

(51) Vid. en cambio Diaz ALABART, Comentarios.., cit., pp. 568 s.; y comp.
BADOsA, La diligencia y la culpa del deudor.., cit., pp. 641 ss.

(52) Informacién abundante sobre el articulo 1103°CC y la concurrencia de culpas
en Diaz ALABART, Comentarios..., cit, pags, 512 ss.
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que la facultad moderadora podrd entrar en juego en dicho d4mbito
siempre que el Juez lo considere equitativo; y més concretamente,
cuando se estime «que los cuantiosos dafios producidos superan
ostensiblemente lo que serfa previsible para el grado de negligencia
observado», o, en los casos en que se admita una responsabilidad
objetiva, siempre que asf lo requieran «las circunstancias que mati-
zan y configuran el caso concreto» (53).

4. ;FUNCION REINTEGRADORA DEL DERECHO
DE CREDITO LESIONADO?: RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL, PRETENSION DE CUMPLIMIENTO
Y RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO

La afirmacién de que la responsabilidad contractual no tiene, ni
siquiera en los casos de imposibilidad sobrevenida de la prestacién,
una funcién de «reintegracién de derecho de crédito lesionado» estd
ligada a las tesis siguientes:

4.1. Es preciso distinguir con toda claridad, entre los medios de
defensa del acreedor frente al incumplimiento o lesién del derecho de
crédito por parte del deudor, el remedio responsabilidad contractual
de los remedios pretension de cumplimiento (arts. 1096.1-11, 1098 y
1099 CC; y 924.1 y 926 LEC) (54); y resolucion por incumplimiento
(art. 1124 CC).

Los supuestos de hecho de los tres remedios citados, aunque con
el elemento comin del incumplimiento o lesién del derecho de crédi-
to, son radicalmente diferentes:

a) El de la responsabilidad contractual requiere, primero, que el
acreedor haya sufrido un dafio objetivamente imputable a la falta de
cumplimiento, y segundo, que el incumplimiento sea subjetivamente
imputable al deudor, esto es, que el suceso generador del mismo haya
de ser puesto a cargo del deudor, conforme a la distribucién de los
riesgos de incumplimiento expresamente pactada o deducible de las
reglas contractuales, o a la supletoriamente prevista por el legislador,
ya de modo especial, ya en las normas generales de los articulos 1102
a 1105 CC (59).

(53) El ponente, sefior L6pez Vilas, ha seguido claramente la opinién de Diaz
ALABART, Comentarios.., cit., p. 576.

(54) No decimos pretensién de cumplimiento «en forma especifica» porque, para
nosotros, no hay otra pretensién de cumplimiento que esa.

(55) Espero que no serd necesario insistir en que «imputacién objetiva» no tiene
nada que ver con «responsabilidad objetiva», ni «imputaci6n subjetiva» es igual a «res-
ponsabilidad subjetiva»: la imputacién subjetiva del incumplimiento al deudor puede
fundarse en criterios diferentes de la culpa-negligencia, como lo prueba, por ejemplo,
en la generalidad de los ordenamientos el régimen de la responsabilidad por los hechos
de los auxiliares en el cumplimiento.
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Ya que, en nuestro Derecho, nada nos obliga a englobar bajo las
palabras «responsabilidad contractual» todos los medios de tutela
del acreedor ante una lesién del derecho de crédito por parte del
deudor, no vemos ninguna razén de peso para sostener, con Jordano
Fraga (56), que el supuesto de hecho de la responsabilidad contrac-
tual consiste en el incumplimiento, sin m4s, de una obligacién posi-
ble de cumplir, en cuanto no extinguida ni suspendida por imposibi-
lidad sobrevenida de la prestacion, definitiva o transitoria, no impu-
table al deudor.

Para fundamentar su importacidn de las ideas que procedentes de
Osti, ha acogido el Cédigo Civil italiano de 1942, Jordano Fraga ha
repetido insistentemente que existe una conexién sistemética entre
los articulos 1105 y 1182-1184 CC, que obliga a identificar plena-
mente el hecho liberatorio de la obligacién de indemnizar el dafio
derivado de la falta de cumplimiento con el hecho extintivo de la
obligaci6n originaria. Pero no ha llegado a demostrarlo. No hay, en
mi opinién, base alguna para sostener que los articulos 1182 y 1184
CC agotan los supuestos en que el deudor no responde del dafio deri-
vado de la falta de cumplimiento: se limitan a indicar, contrario
sensu, los casos en que el deudor (no queda liberado porque) ha de
responder del dafio provocado por la imposibilidad sobrevevenida de
la prestacién. Y con el articulo 1105 CC en la mano —cuyo tenor, a
diferencia del de art. 1218 CC italiano, en modo alguno condiciona
la exoneracién del deudor a la imposibilidad de la prestacién—, creo
obvio que, en nuestro Derecho, el deudor no responderd del daiio
causado por un incumplimiento que no le sea imputable, aunque, en
el momento de tal incumplimiento, la prestacién siga siendo objeti-
vamente posible (57). Quien condicione la irresponsabilidad del deu-
dor a la imposibilidad de la prestacion, se verd abocado, para evitar
soluciones absurdas, a «<ampliar el concepto de imposibilidad segin
la buena fe», 0 m4s sinceramente, a deformar el concepto de imposi-
bilidad hasta hacerlo irreconocible (58); que es lo que sistemética-

>

(56) Alolargoy ancho de su ya citada obra La responsabilidad contractual.

(57) Teniendo en cuenta que es el BGB el modelo de C6digo que ha construido el
sistema de responsabilidad contractual sobre la base de la imposibilidad de la presta-
cién, es de enorme interés hacer notar que la afirmacién del texto es hoy moneda
corriente en la mé4s atenta doctrina alemana: vid. por todos, EMMERICH, Leistungssti-
rungen, cit.,§ 2.IV.3 p. 15 § 6.11.2, p. 65 y § 28.11.2, pp. 299 s.

(58) Véase JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, cit., pp. 145 ss., 181 ss.

Tan indudable me parece que no tiene que responder det dafio causado a su acree-
dor el obligado a prestar un determinado servicio que incumple por tener que atender a
su hijo moribundo, como que, en tal caso, la prestacién del servicio sigue siendo objeti-
vamente posible. Podriamos considerar desalmado al deudor y padre que, en una hip6-
tesis asi, prefiere cumplir a atender a su hijo; pero nadie dudaria de que su conducta es
verdadero cumplimiento, y no pago de lo indebido. Y de no tratarse de un servicio per-
sonalisimo, el acreedor tendrd derecho a exigir de inmediato la ejecucién del mismo a
costa del deudor que opta por atender a su hijo (art. 1098.1 CC).
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-mente ha venido haciendo la jurisprudencia italiana en la aplicacién
del articulo 1218 del codice civile (59).

Ademds, y respecto del que el citado autor considera el terreno
idéneo para comprobar lo atinado de sus tesis (60), el articulo 1183
CC demuestra cabalmente que, en nuestro Derecho, la culpa del
deudor (rectius, que el incumplimiento resulte subjetivamente
imputable al deudor) es elemento constitutivo de la pretensién de
responsabilidad contractual. En dicho articulo se establece una
inversién de la carga de la prueba para aquéllos casos de imposibili-
dad sobrevenida de la prestacién de dar, en los que, por haberse
perdido la cosa «en poder del deudor», es éste quien se halla en
mejor situacién para aclarar las circunstancias causantes de la pér-
dida (61). Del articulo 1183 CC (del que son aplicaciones concre-
tas, p. €j., los arts. 1563, 1602, 1769.11 CC, y el art. 361.1II CCom)
no puede extraerse la regla de que, en todo caso, corresponderd al
deudor que quiera no responder la prueba del caso fortuito (porque
se trata —nos dirfa Jordano Fraga— de un hecho extintivo o sus-
pensivo de la obligacién), sino s6lo que normalmente seré asi, por-
que normalmente serd el deudor quien estard en mejor situacién
para aclarar las causas del incumplimiento (62).

En fin, jes razonable esforzarse por encajar en nuestro Derecho
las tesis de Jordano Fraga, hoy que que autorizadas voces en la doc-
trina alemana han postulado la completa sustitucién del régimen juri-
dico de la responsabilidad contractual en el BGB por uno como el
acogido en las Convenciones de la Haya y de Viena sobre la compra-
venta internacional de mercaderfas —muy semejante, por otra parte,
al del Cédigo Civil espaiiol, en la interpretacién que del mismo se
defiende en estas paginas—, en buena medida, ante los graves pro-
blemas que, por haber hecho de la imposibilidad su concepto central,
el régimen del BGB plantea? (63). En materia de responsabilidad
contractual, como, segiin se verd mds adelante, en materia de resolu-
cién del contrato por incumplimiento, la idea de imposibilidad, fun-
damental en materia de extincién de la obligacién y de la pretensién

. (59) Para la critica desde estos puntos de vista de las tesis de Jordano Fraga, vid.

también CARRASCO, Comentarios.., cit., pp. 383 s., 592, 611 s., 650 ss.

(60) Véase JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, cit., pp. 243 ss.

(61) As{ DELGADO ECHEVERRIA, en LACRUZ y otros, Elementos.., I1-1 cit., p. 238.

(62) Pero si, por ejemplo, A vende a B la cosa que el primero tiene dada en arren-
damiento al segundo, para que, al finalizar el arrendamiento, B adquiera la propiedad
brevi manu, y la cosa se pierde en poder de B durante la vigencia del arrendamiento, no
serd A quien deba probar que la cosa se perdié por causa a €] no imputable para evitar
tener que responder contractualmente frente a B. Serd B quien tendrd que probar, bien
que la cosa se perdié por causa a €l no imputable (si quiere liberarse de pagar, o recu-
perar el precio convenido para la venta), bien que la cosa se perdi6 por causa imputable
a A, si pretende que éste le responda del daiio derivado de la pérdida.

(63) Nos referimos, sobre todo, a la exhaustiva aportacién de U. HUBER en los
Gutachten und Vorschliige zur Uberarbeitung des Schuldrechts (1981), 1, pigs 647 ss.
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de cumplimiento, es un concepto initil —si, por la via de relativizar-
lo afladiéndole adjetivos, su funcién se acaba reduciendo a demostrar
algo tan obvio como que deber4 responder (por dolo) el deudor que
incumpla una obligacién que pueda cumplir sin dificultad sobreveni-
da alguna—, cuando no derechamente perjudicial.

b) Es por completo irrelevante, para que proceda la pretensién
de cumplimiento, que el incumplimiento cause o no dafio al acreedor,
y que pueda o no ser subjetivamente imputado al deudor. El supuesto
de hecho de la pretensién de cumplimiento consiste, sencillamente, en
que la prestacién sea todavia posible, que no resulte fisica, juridica o
pricticamente imposible para el comiin de los mortales (64). Ahora
bien, como excepcién, el deudor podrd oponerse con éxito a esa pre-
tension cuando, conforme a a buena fe (art. 7.° 1 CC), el cumplimien-
to en las condiciones pactadas no le sea exigible, por concurrir los
requisitos de la figura de la «excesiva onerosidad de la prestacién»
(de la que los arts. 1575 y 1595.1I CC y 44 LAR proporcionan ejem-
plos legales); o cuando el ejercicio de la pretensién de cumplimiento
deba considerarse abusivo (art. 7.° 2 CC), porque el coste del cumpli-
miento resulte absolutamente desproporcionado con la utilidad que
proporcionaria al acreedor, en comparacién con los otros posibles
remedios (65).

El famoso caso de la jurisprudencia norteamericana Jacobs &
Youngs Inc. v. Kent (1921) constituye un buen ejemplo de esta dltima
hipétesis: la empresa contratista demandada, por un descuido de uno
de sus subcontratistas, instalé en la vivienda que construia para el
demandante cafierfas de una concreta marca, cuando lo convenido en
el contrato era instalarlas de otra marca especifica. La equivocacién
se descubrié cuando las paredes ya estaban terminadas, de manera
que el coste de sustitucion de las cafierfas era muy elevado; mientas
que el valor de la vivienda con una y otra marca de cafierias era el
mismo, porque ambas estaban consideradas en el mercado de igual
calidad. El juez Cardozo, expresando el parecer de la mayoria, afirmé
que en casos de este tipo, en los que el coste de correccién del defec-
to es exagerada e inequitativamente mayor que la ventaja que al
duefio de la obra le reporta el arreglo (y no ha existido dolo por parte
del contratista), lo que ha de concederse al duefio de la obra no es
aquel coste, sino el menor valor de lo construido a causa del defecto.

A soluciones andlogas han llegado también nuestros Tribunales,
pese a no disponer de normas como, por ejemplo, las contenidas en

(64) Parece en contra, sorprendentemente, BADOSA, La diligencia y la culpa del
deudor..., cit., pp. 257 ss. :

(65) Esta es una matizacién que yo afiadirfa a las afirmaciones de DELGADO
ECHEVERRIA en LACRUZ y otros, Elementos.., 11-1 cit., pp. 262 s,
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los §§ 633.11 in fine y 251.11 BGB. En el caso decidido por sentencia
de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 1987,
una comunidad de propietarios demand6 a una sociedad promotora,
a un arquitecto y a unos aparejadores, solicitando que se declarase la
responsabilidad solidaria de todos ellos por determinados defectos
de construccién de un edificio, y que les condenase, en tal concepto,
a realizar las obras pertinentes en orden a la reparacién de los mis-
mos o, alternativamente, a satisfacer el coste que importasen tales
obras. En lo que aquf interesa, el Juzgado de Primera Instancia con-
dené a la promotora demandada a efectuar las obras precisas para
reparar un defecto que afectaba a la colocacién de los ladrillos
«caravista» de las paredes del patio interior. La Audiencia Territorial
de Zaragoza, en cambio, decidi6é que dicho defecto, en cuanto de
imposible reparacién, debia ser objeto de una indemnizacién en la
cuantia que desmereciese o infravalorase el inmueble. Y la Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo confirmé la sentencia en este punto.

Aunque el supuesto de hecho de la pretensién de cumplimiento
sea por completo distinto al de la responsabilidad contractual, aunque
la funcién o finalidad de una y otra sean radicalmente diferentes —la
de la primera, reintegradora del derecho de crédito lesionado; la de la
segunda, resarcitoria—, no cabe duda de que también la obligacién de
indemnizar en que ésta dltima consiste tiene su fuente en el contrato
(art. 1089 CC). Por esta razén, las garantias de la obligacion origina-
ria aseguran también la indemnizatoria, y el plazo de prescripcion de
la pretensién de responsabilidad contractual es de igual duracién que
el de la pretensién de cumplimiento. Pero el plazo de prescripcién de
la pretensién de responsabilidad contractual es un plazo independien-
te, que no empieza a correr sino desde que, con la produccién del
evento dafioso (p. €j., al tiempo de devenir imposible la prestacién,
hallandose el deudor en mora), nace la obligacién de indemnizar; no
se trata del mismo plazo de prescripcién de la pretensién de cumpli-
miento de la obligacidn originaria, que comenzé a correr el dia en que
legalmente pudo ésta ejercitarse (66).

¢} Que el incumplimiento del contrato sinalagmdtico cause daifio
a la otra parte, o sea subjetivamente imputable a la parte incumplido-
ra, no son tampoco elementos del supuesto de hecho de la resolucién

(66) MEINCKE, AcP 171 (1971), p. 29; LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, 1, cit.,
§ 22.1, p. 306; EMMERICH, Leistungsstérungen, cit., § 11.1, pdg 113; PALANDT/HEIN-
RICHS, § 198, Rn. 9.

Me sorprende que el profesor Carrasco, que ha manejado cuidadosamente mi tesis doc-
toral, donde insisti con reiteraci6n en la idea de que era necesario distinguir radicalmente
entre la pretensién de cumplimiento y la pretensién indemnizatoria del dafio contractual
(como entre la pretensién reivindicatoria y la pretensién indemnizatoria del dafio extracon-
tractual), dado su diferente supuesto de hecho y funci6n, asf como en la idea de que en



1048 Fernando Pantaledn

por incumplimiento (v. art. 1124 CC), que requiere sélo que la entidad
y circunstancias del incumplimiento sean tales que razonablemente,
de acuerdo con las exigencias de la buena fe contractual, no quepa
seguir exigiendo a la parte cumplidora, o dispuesta a cumplir, que
continde vinculada por el contrato (y que no haya una norma especifi-
ca, como la del art. 1452 CC, que atribuya el riesgo el acreedor).

En concreto, y dejando la emptio perfecta al margen, me parece
indiscutible que la facultad de resolucién prevista en el articulo
1124 CC, aunque no el resarcimiento de dafios y perjuicios de que
habla su pdrrafo segundo, también procede en caso imposibilidad
sobrevenida fortuita de cualquiera de las prestaciones (67). Desde
las posiciones de Jordano Fraga, esta afirmacién es imposible por-
que, en tal hipdtesis no podria hablarse de incumplimiento. Se ve
por ello en la necesidad de construir al efecto, con pretendido apoyo
en los articulos 1274-1275 y 1460 CC, la figura de la «resolucién
ipso iure» de los contratos sinalagmiticos (68). Olvidando entre
otras cosas que, en ocasiones, al acreedor de la prestacién devenida
imposible le interesard mds no resolver el contrato y, a cambio de
su prestacién, ejercitar, al amparo del articulo 1186 CC, su preten-
si6n al commodum representationis (69).

Lo criticable de las posiciones de Jordano Fraga, por lo que a la
resolucién por incumplimiento respecta, queda asimismo patente al
comprobarse que, desde ellas, el retraso en el cumplimiento de una
de las obligaciones sinalagmaéticas, no imputable a su deudor, nunca
podrd servir a causa a la otra parte, mientras objetivamente conser-

modo alguno cabia calificar a la indemnizacién por responsabilidad contractual de «cum-
plimiento por equivalente», ideas una y otra que el citado profesor en principio comparte
(Carrasco, Comentarios.., cit., pp. 397 ss.; pero vid. luego pp. 407 ss.), reproche mi afir-
macién de que la responsabilidad contractual tiene su fundamento o fuente de contrato,
con el argumento de que «la responsabilidad contractual ni es efecto, ni contenido de la
obligacién preexistente, ni se desenvuelve como una “garantfa” de estd» (idea con la que,
por supuesto, estoy de acuerdo, o mejor dicho, Carrasco estéd de acuerdo conmigo), situdn-
dome al lado de autores, como Scognamiglio, Torralba o Badosa, que sostienen posiciones
totalmente distintas de las mfas (CARRASCO, Comentarios.., cit., pp. 403 s.).

Cuando yo he afirmado que el contrato es la fuente o el fundamento de la responsa-
bilidad contractual, no he pretendido més que, por un lado, ofrecer la iinica justifica-
cién que considero razonable de la extension de las garantias y la identidad del plazo de
prescripcién; y por otro, dejar claro que todo el régimen de la responsabilidad contrac-
tual, tanto del an como del quantum respondatur, refleja la distribucién de riesgos ope-
rada por las partes al tiempo de contratar.

(67) Asi, por todos, DELGADO ECHEVERRIA, en LACRUZ y otros, Elementos.., 11-1,
cit., pp. 272 s.; DIEZ PicazO y GULLON, Sistema.., I1, cit., p. 271.

(68) JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, cit., pp. 313 ss.

(69) Muy claro al respecto, por ejemplo, el § 323.1I1 BGB [sobre el cual, vid.
EMMERICH, Leistungsstérungen, cit., § 8.11.2.a), pp. 93 s.]. Y en nuestro Derecho no hay
raz6n alguna para limitar el 4mbito de aplicaci6n del articulo 1186 CC a las obligacio-
nes unilaterales.
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ve interés en la prestacion retrasada, para liberarse de su obligaci6n,
o recuperar prestacion ya efectuada; ni ipso iure, ni mediante el
ejercicio de la facultad de resolucién (70). Pero véase, por ejemplo,
la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 14 de
diciembre de 1983.

Tanto la pretensién de cumplimiento como la resolucién por
incumplimiento, remedios incompatibles entre si entre los que, en su
caso, el acreedor puede optar, son perfectamente compatibles con la
responsabilidad contractual (arts. 1096.1 y 1124.11 CC) (71). El acree-
dor que tenga a su disposicién la pretensién de cumplimiento, en el

(70) Vid. JorDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, cit., p. 153, nt. 123.
De que el autor citado se ha dado cuenta de la fuerza de este argumento en contra sus
tesis, da fe el hecho de que sugiera in extremis la solucién de una novedosa resolucién
por excesiva onerosidad de la prestacién (;también si ya realizada?), en caso de «con-
traprestacién no retributiva del permanecer ligado por tiempo incierto a la espera de la
posibilidad o imposibilidad definitiva —o a ella equiparada— de la prestacién».

(71) Me permito reenviar a mi trabajo «Resolucién por incumplimiento e indem-
nizacién», ADC 1989, p4gs 1143 ss. La tesis en él sostenida queda claramente reforza-
da por el hecho de que la Convencién de las Naciones Unidas sobre los contratos de
compraventa internacional de mercaderia sea ya Derecho vigente en Espafia.

El profesor JoRDANO FRAGA ha vuelto sobre el tema en su comentario a la STS de
23 de octubre de 1990, en el nim. 24 de los Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
pp. 1102 ss. Quiero Ginicamente precisar lo siguiente:

a) Puesto que el citado profesor define, muy personalmente, el interés contractual
positivo como «la prestacién, o su valor, inicialmente debida por la contraparte incum-
plidora», ha de advertirse que, quienes hemos sostenido que el contratante que resuelve
por incumplimiento de la otra parte puede reclamar indemnizacién en la medida de
interés contractual positivo, nunca hemos defendido que pueda seguir reclamando a la
otra parte el cumplimiento de la prestacion por ésta prometida, o su valor, sino, senci-
llamente, una indemnizacién por el dafio emergente y el lucro cesante que le haya cau-
sado el no-cumplimiento de la otra parte; dafio que, obviamente, serd menor que el que
habrfa sufrido de no optar por la resolucién, por cuanto retendrd o recuperaré el bien
objeto de la prestacién que le incumbia; y dafio cuya cuantia puede, sin duda, ser infe-
rior (o superior) al valor objetivo de la prestacién prometida por la parte incumplidora.
Frente a la tesis de quienes, como el autor citado, opinan que el contratante que resuel-
ve s6lo puede reclamar indemnizacién en la medida del interés contractual negativo:
por los gastos (y por la renuncia a beneficiosos contratos alternativos) provocados por
la celebracién del contrato resuelto.

Es evidente que le contratante que resuelve no puede pedir la misma cuantia indemni-
zatoria que si no hubiera resuelto; pero no porque no pueda pedir en ambos casos indem-
nizacién en la medida de su interés contractual positivo (que si puede es lo que, a mi jui-
cio con toda claridad, dispone el art. 1124.11 CC), sino sencillamente, porque el dafio en
que la lesién de dicho interés consiste es menor en el primer caso que en el segundo.

b) Me parece obvio que, sosteniendo que el contratante que resuelve puede reclamar
a la otra parte indemnizacién en la medida del interés contractual positivo, no se convierte
en superflua para aquél la opci6n entre resolver o no. Resolvera cuando, por la raz6n que
sea, le interese més conservar el bien objeto de su prestacién que obtener el bien objeto de
a prestacién incumplida o su valor en dinero, y no resolvera en el caso contrario.
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caso de que concurra también el supuesto de hecho de la responsabili-
dad contractual, no podrd optar exclusivamente por estd, liquidando
como daiio el valor del objeto de la obligacion originaria, cuyo cum-
plimiento es ailn posible, salvo que haya decaido su interés en la pres-
tacién (72). . S -

En caso de imposibilidad sobrevenida de la prestacién por ella
debida imputable a una de las partes, la otra parte podrd optar por
resolver o no, siendo menor 0 mayor la cuantia de la indemnizacién
que podra exigir en un caso u otro en concepto de responsabilidad
contractual (73). Y optando por no resolver, podrd pretender, si
existe, el commodum representationis (art. 1186 CC), mas, en su caso,
la indemnizacién que reste hasta alcanzar el valor de su integro inte-
rés en el cumplimiento.

d) Algo habrd que decir sobre las acciones de saneamiento, que
no pueden despacharse con la escueta afirmacién de que la entrega
al comprador de cosa ajena, o de cosa con vicios, no es «incumpli-
miento» en sentido propio. No voy a discutir que esto sea cierto para
nuestro Cédigo Civil (74); pero, como bien nos demuestran los arti-
culos 30, 35, 41 y 45 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los contratos de compraventa internacional de mercaderias, conser-
var un concepto de incumplimiento que no incluya aquellas hipéte-
sis, y un régimen especial para ellas, no responde a ninguna necesi-
dad légica (75), ni es, en mi opinién, defendible de lege ferenda.
Ademds, no hay razones para restringir a priori el concepto de res-
ponsabilidad contractual a los casos de incumplimiento «en sentido
propio».

Se ha escrito que «segun el articulo 1484 el saneamiento no
es una forma de responsabilidad, ya que no persigue la indemni-
zacién de dafios sino dnicamente pretende compensar al acree-

(72) Sobre este asunto existe sustancial acuerdo en la doctrina: ALBALADEJO,
Derecho Civil, 11-1 (1983), p. 193; DELGADO ECHEVERRIA, en LACRUZ y otros, Elemen-
tos.., 1I-1 cit., p. 224; CAPILLA, La responsabilidad patrimonial.., cit., p. 91 ss. CARRAS-
co, Comentarios.., p. 400; DIEZ-Picaz0 y GULLON, Sistema.., 11, cit., pp. 226 s.

(73) Vid. por todos, DELGADO ECHEVERRIA, en LACRUZ y otros, Elementos.., 11-1,
cit., pp. 274 s. ]

(74) Respecto de los vicios ocultos, vid. R. BERCOVITZ, «La naturaleza de las
acciones redhibitoria y estimatoria en la compraventa, ADC 1969, pp. 799 s.; MORA-
LES, «El alcance protector de las acciones edilicias», ADC 1980, pp. 662 ss. La cues-
tién de si entregar al comprador cosa ajena sea o no incumplimiento estd ligada a la de
si, en nuestro Derecho, el contrato de compraventa hace nacer o no a cargo del vende-
dor la obligacién de transmitir la propiedad: vid. por todos, RIVERO, en LACRUZ y
otros, Elementos de Derecho Civil, 11-3, 2.* ed. (1986), pp. 13 ss., y allf otras referen-
cias. Este autor considera los que nos ocupan casos de cumplimiento defectuoso
(op. cit., p. 56). '

(75) Cfr. HuBer y STOLL en VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, Kommentar zum
Einheitlichen UN-Kaufrecht, Art. 45, Rn § ss., el primero y Art. 79, Rn. 12, el segundo.
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dor a titulo oneroso de la cosa viciada por la falta de utilidad de
la misma. Puede consistir en una rebaja proporcional de la con-
traprestacién (accién quanti minoris) o en la resolucién del con-
trato, con la consiguiente extincion retroactiva de ambas obliga-
ciones (accién redhibitoria)». Y que «el saneamiento es total-
mente ajeno a cualquier examen de la posicién psicoldgica del
deudor (art. 1485,1 “aunque los ignorase” tanto si debfa cono-
cerlos como si por sus caracteristicas y profesién no debia
conocerlos) y se funda exclusivamente en la causa onerosa de la
obligacién que tiene por objeto a la cosa viciada (art. 1274)»
(76). La unica objeccién que cabe plantear a esta autoriza opi-
nién es la que se deriva de las palabras «abonandosele los gas-
tos que pagdé» que, respecto de la accién redhibitoria, contiene
el 1486.1 CC, ya que hacen pensar en una verdadera responsabi-
lidad por dafios (objetiva), bien que limitada al interés contrac-
tual negativo (77).

Es dificil negar, por otra parte, que el saneamiento por eviccién
sea en nuestro Derecho una forma de responsabilidad contractual,
objetiva, y no limitada al interés contractual negativo, cuando se
constata que, siguiendo la pauta del Proyecto de 1851, que se sepa-
16 en este punto del modelo francés, el mimero 1.° del articulo 1478
CC menciona, no la restitucién del precio pagado, sino «la restitu-
cidn del precio que tuviere la cosa vendida al tiempo de la eviccién,
ya sea mayor o menor que el de la venta.

Pero quizd no tiene demasiado sentido tratar de racionalizar en
términos dogmdticos esa mezcla de arrastres histdricos adogmaticos
y originalidades de Garcia Goyena, que son los articulos 1475 a
1499 CC. Insisto en que lo tnico que me parece razonable de lege
Sferenda es someter los supuestos de entrega al comprador de cosa
ajena o de cosa con vicios ocultos al régimen general del incumpli-
miento de contrato (lo que, por lo que al segundo grupo de casos
respecta, no harfa otra cosa que legalizar la jurisprudencia de nues-
tro Tribunal Supremo) (78), y conservar la accién quanti minoris
como uno de los medios —no de caricter indemnizatorio, sino
reinstaurador de la equivalencia de las prestaciones— de tutela del
acreedor frente al incumplimiento (79).

(76) BADOsA, La diligencia y la culpa del deudor.., cit., p. 227. Pero véanse, en
contraposicién, las sugerencias reflexiones de MoRALES, ADC 1980, pags 667 ss.; y
«El “propésito prictico” y la idea de negocio juridico en Federico de Castro», ADC
1983, pp. 1539 ss.

(77) Conviene releer en este punto a MORALES, ADC 1982, pp. 613 ss.

(78) Vid. MoraLEs, ADC 1982, pp. 672 ss.; CARRASCO, Comentarios.., cit., p. 386.

(79) Cfr. los articulos 50 y 51.1 de la Convenci6n de las Naciones Unidas; y sobre
la naturaleza del remedio, HUBER, en VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, Kommentar zum
Einheitlichen UN-Kaufrecht, Art. 50, Rn. 2. También, WILL, en BIANCA/BONELL,
Comentary on the International Sales Law, pp. 372 ss.
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4.2. El hecho de que en algunos preceptos del Cédigo Civil (p.
ej., arts. 1136.11, 1147.11, 1150 y 1185) se mencione el «precio» de la
cosa o del servicio, no es argumento suficiente para defender el 4mbi-
to de la responsabilidad contractual un concepto «articulado» de
dafio (80) que, en los supuestos de imposibilidad sobrevenida de la
prestacion, distinga, por un lado, el dafio consistente en la pérdida, en
si, del bien objeto de la prestacién —que seria un dafio «objetivo», un
equivalente pecuniario de la prestacion devenida imposible, en todo
caso igual al valor de mercado del bien, aunque el «interés subjetivo»
del acreedor en el mismo fuese menor o nulo—, y por otra parte, los
demds dafios y perjuicios sufridos por el acreedor, valorables confor-
me a su interés subjetivo en la prestacién devenida imposible.

Ordinariamente, el acreedor tendrd un interés subjetivo en la
prestacion devenida imposible no evaluable en menos que el valor
de mercado del bien objeto de la misma: puede por ello sostenerse
que, salvo prueba en contrario del deudor, dicho valor de mercado
habrd de considerarse «dafio minimo» sufrido por el acreedor a
causa de la imposibilidad sobrevenida. Pero puede haber excepcio-
nes (acreedor que se propone destruir la cosa debida; acreedor que,
a su vez, debe la cosa a un tercero a quien ya se ha transmitido el
riesgo; acreedor de restitucién, no propietario de la cosa a restituir),
que no es razonable ignorar en aras de una indemostrada funcién
«reintegradora» de la responsabilidad contractual, o de una tardio
homenaje a la perpetuatio obligationis (81).

(80) Por utilizar la pldstica denominacién que diera LARENZ, En su trabajo «Die
Notwendigkeit eines gegliederten Schadensbegriff» VersR 1963 pp. 1 ss., a la concep-
cién del dafio patrimonial propuesta por NEUNER en su famoso articulo «Interesse und
Vermdgensschaden», AcP 133 (1931), pp. 277 ss. Una exposici6n detallada de las
ideas de Neuner, junto a un detenido intento de demostracién de lo criticable de acep-
tarlas en nuestro Derecho —otra cosa es el Derecho alemén o el austriaco, donde han
tenido autorizados seguidores—, tanto en el dmbito de la responsabilidad extracontrac-
tual como en el de la contractual, constituye buena parte de mi tesis doctoral sobre el
concepto de daiio, a la que me permito remitir al lector interesado. Véase también PAN-
TALEON, Comentario al Cédigo Civil M. Justicia, art. 1902,1.4 y V.1.

(81) La opini6én combatida en el texto tiene su origen entre nosotros en las suge-
rentes anotaciones de PuiG BRUTAU a la traduccién de la obra de FULLER y PERDUE,
Indemnizacion de los dafios contractuales y proteccion de la confianza (1957), pp. 150
ss. La acogi6 PINTO RulZ en sus articulos «La jurisprudencia del Tribunal Supremo en
relacién con la indemnizacién de dafios y perjuicios durante el afio 1957», RICat. 1958,
p- 205, e «Incumplimiento de las obligaciones civiles», RICat. 1964 pp. 964 ss. Y ha
sido sostenida recientemente por DELGADO ECHEVERRIA, en LACRUZ y otros, Elemen-
tos.., II-1 cit., p. 260; JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, cit., p. 238 s.,
nt. 266 y BADOSA, La diligencia y la culpa del deudor.., cit. p. 986.

En contra, a lo que parece (ya que la argumentacién de ambos se desvia del nicleo
de la cuestién), CAPILLA, La responsabilidad patrimonial.., cit., 28, nt. 2; CARRASCO,
Comentarios.., cit., p. 674.



El sistema de responsabilidad contractual 1053

Cuando el legislador ha querido establecer un célculo del dafio
«abstracto», ajeno a las circunstancias del caso concreto, lo ha
hecho claramente: p. ej. en el articulo 1108 CC.

Y no encontramos base normativa alguna que exijadesmembrar la
responsabilidad contractual por imposibilidad sobrevenida de la pres-
tacién en dos obligaciones auténomas, con diferente supuesto de
hecho, funcién y régimen juridico, distinguiendo:

a) La pretensién para exigir la aestimatio rei, como subrogado
de la prestacién originaria devenida imposible, que seria una verda-
dera pretensién de cumplimiento —de cumplimiento por equivalen-
te de la perpetuada obligacién originaria—, cuyo régimen juridico
se hallarfa en los articulos 1096.I11 y 1182-1186 CC, y frente a la
que el deudor sélo podria defenderse con éxito, y no siempre,
demostrando que la imposibilidad ocurrié por caso fortuito; expre-
sién ésta, de significado mds restrictivo y riguroso para con el deu-
dor que la mera ausencia de culpa-negligencia por su parte. Y

b) La pretensién para exigir la indemnizacién de los demés
dafios y perjuicios objetivamente imputables al incumplimiento (del
integro id quod interest), cuyo supuesto de hecho exigiria la culpa-
negligencia del deudor, que deberia ser probada por el acreedor, y
cuyo régimen juridico se encontrarfa en los articulos 1094 y 1101-
1107 CC (82).

Por lo que a los argumentos normativos se refiere, no veo por
qué, a la hora de construir el sistema de responsabilidad contractual,
haya de darse m4s importancia a las referencias al «precio de la cosa
de los articulos 1136.11 y 1185 CC —la primera de las cuales bien
puede justificarse en conexi6n con la proposicién primera del art.

(82) La primera versién acabada de la construccién criticada aquf se debié a DiEz-
PicAzo, Fundamentos.., 1, cit., pp. 714 ss., 726 ss., 745 ss.; quien seguramente se inspi-
6 en las pdginas de Puig Brutau y Pint6 Ruiz citadas en la nota anterior (no parece
casual que, al igual que éste ultimo, y abandonado la terminologia histéricamente
correcta, el profesor Diez-Picazo denomine id quod interest a lo que aquf se ha llamado
aestimatio rei). Le signi6 TORRALBA, «La responsabilidad por los auxiliares en el cum-
plimiento de las obligaciones», ADC 1971, pp. 1155 s. Recibié luego el espaldarazo,
especialmente por lo que a los antecedentes histéricos se refiere, de la impresionante
obra de BADOsA, La diligencia y la culpa del deudor.., cit., pp. 661 s., 830 ss., 863 ss.,
984 ss., en la que se identifica, con la categoria de la «culpa-hecho propio», el contrario
del caso fortuito, que da lugar la perpetuatio obligationis. Y ha recibido finalmente la
adhesi6én de CARRASCO, Comentarios.., pp. 407 ss., 604 ss.

En mi trabajo Del concepto de dario.., cit., pp. 595 ss. expuse y critiqué con deteni-
miento las posiciones de Puig Brutau, Pinté Ruiz y Dfez-Picazo. Afiadiendo las de
Badosa, han sido después rechazadas también por DELGADO ECHEVERRIA, en LACRUZ y
otros Elementos.., 11-1 cit., pégs 257 ss., 280; desde sus personales premisas, por JOR-
DANO FRAGA, La responsabilidad contractual, cit., pp. 236 ss., nt. 266; y Gltimamente,
por CAPILLA, La responsabilidad patrimonial.., cit., pp. 106 5., nt. 9.
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1107.1 CC: correspondiendo al acreedor la facultad de eleccién, pare-
ce justo no considerar previsto o previsible en el momento de contra-
tar mas que el dafio consistente en el precio de cada una de cosas que
el acreedor puede elegir—, que a las referencias a la «indemnizacién
de dafios y perjuicios» de los articulos 1122 y 1135 CC (83).

Y el articulo 1147.11 CC supone, comparado con sus anteceden-
tes, un fuerte argumento en contra de la construccién que acabamos
de esquematizar (84):

El articulo 1065.I del Proyecto de 1851 rezaba asi: «Si la cosa
se ha perdido por culpa de uno o més de los deudores mancomuna-
dos (85) o halldndose éstos constituidos en mora, los otros codeu-
dores quedan obligados a pagar el precio de la cosa, pero no el
resarcimiento de dafios e intereses». Si éste precepto hubiera sido
incorporado en sus términos al C6digo Civil, hubiera constituido un
poderoso argumento en favor de la construccién combatida, sobre
todo teniendo en cuenta que se deriva, a través del articulo 1205 del
Cédigo Civil francés, del siguiente texto del Traité des Obligations,
nam. 273, de Pothier:

«Obsérvese que el hecho propio [le fait], la culpa o la mora de
uno de los deudores solidarios perjudica, sin duda, a sus codeudores
ad conservandam et perpetuandam obligationem, es decir, al efecto
de que no sean liberados de su obligacién por la pérdida de 1a cosa,
y queden obligados a pagar su precio [...]. En cambio, la culpa, el
hecho propio o la mora de uno de ellos no perjudica a los otros ad
augendam ipsorum obligationem, es decir que sélo el que ha come-
tido la culpa o se encuentra en mora debe responder de los dafios y
perjuicios que puedan resultar del incumplimiento de la obligacién
por encima del valor de la cosa».

Pues bien, en el articulo 1147.I1 CC se ha abandonado de
manera clara y, sin duda, consciente, la diversidad de régimen que

(83) El propio Badosa reconoce que el articulo 1185 CC, dada la peculiaridad de la
fuente de la obligacién, no proporciona un argumento determinante, y desde las premi-
sas de dicho autor, los articulos 1122 y 1135 CC se convierten en una auténtica «come-
dia de errores» (BADOSA, La diligencia y la culpa del deudor.., cit., pp. 891 5., 972 ss.).

Sobre el pretendido diferente 4mbito de aplicacién de los articulos 1096.1IT y 1182-
1186 CC, por un lado y 1101-1107 CC, por otro, adviértase, como ha hecho notar DEL-
GADO ECHEVERRIA, en LACRUZ y otros, Elementos.., 1I-1, cit., p. 258, lo que dejamos
escrito supra, en la nota 5.

Y en cuanto a los antecedentes histdricos, el propio Badosa reconoce que las ideas
de los juristas del Derecho Comiin en las que su construccién podria encontrar respal-
do, fueron abandonadas o enturbiadas por Pothier (BADOSA, La diligencia y la culpa del
deudor.., cit., pp. 879 ss., 889).

(84) Sobre antecedentes del articulo 1147.11 CC, CAFFARENA, Solidaridad de deu-
dores (1980), pp. 335 ss.; BADOSA, La diligencia y la culpa del deudor..., cit., pp. 959 s.,
981 ss.

(85) Como es bien conocido, asi se denominaba a los deudores solidarios en el
Proyecto de 1851.
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pretendia explicarse con la distincién «ad conservandam et perpe-
tuandam/ad augendam obligationem». Lo que consideramos un
fuerte argumento en contra de la relevancia juridica de dicha dis-
tincién.

Llevada a sus l6gicas consecuencias, la construccion «articula-
da» de la responsabilidad contractual por imposibilidad sobrevenida
de la prestacion que aqui se rechaza, obligaria a sostener que las
garantias de la obligacién originaria asegurarian s6lo la pretensién
que tuviera por objeto la aestimatio rei, y no la que tuviera por obje-
to los demds dafios y perjuicios de que el deudor tuviera que respon-
der. Asi como que el plazo de prescripcidn de la primera de tales
pretensidnes seria el mismo que el de la pretensién de cumplimiento
en forma especifica de la obligacién originaria, que habria comenza-
do a correr desde el dia en que esta pretensién pudo legalmente ejer-
citarse; mientras que el plazo de prescripcion de la pretension dirigi-
da al resto del id quod interest no comenzaria a correr sino desde el
acaecimiento del evento dafioso «imposibilidad sobrevenida de la
prestacion». Consecuencias ambas que, hasta ahora (86), nadie se ha
atrevido a sostener. '

Pero seria injusto no poner aqui de manifiesto la muy pausible
intencién que impulsé a algunos de nuestros mejores juristas a
defender la que aqui hemos denominado «construccién articulada de
la responsabilidad contractual»: frente a la opinién, hasta entonces
indiscutida, que, salvo en casos excepcionales, hacfa de la culpa-
negligencia el tnico criterio de imputacién subjetiva del incumpli-
miento al deudor, trataron de proporcionar un soporte normativo-
dogmético a una «objetivacién» mds general de la responsabilidad
contractual, que se intuia necesaria en términos de justicia y de efi-
ciencia econdmica (87). Sucede, sin embargo, que no hay motivo
para limitar dicha «objetivacién» al dmbito de la aestimatio rei y a
los casos de la imposibilidad sobrevenida de la prestacién: podrd
estar igualmente justificada en hip6tesis de mora o de cumplimiento
defectuoso, y cuando lo esté, habrd de extenderse a todos los dafios
y perjuicios previstos o previsibles al tiempo de contratar, y que
sean consecuencia necesaria de la falta de cumplimiento (art. 1107.1
CC); a todo daiio, esto es, objetivamente imputable al incumpli-
miento.

(86) Porqué véase CARRASCO, Comentarios.., cit., p. 409.

(87) Algo semejante puede decirse de Jordano Fraga, lamentando que optara por
centrar su valiosa monografia en la «objetividad en la imposibilidad» en vez de en la
«objetividad en la imputacién», sobre la que, con todo, de la mano de la doctrina italia-
na mds atenta, aporta suficiente informacién: La responsabilidad contractual, cit., pp.
40 ss., 57 ss., 203 ss., 240 5., 298 ss.
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5. LOS CRITERIOS DE IMPUTACION
DE INCUMPLIMIENTO AL DEUDOR

No puede darse fin a este trabajo sin profundizar algo més en el
problema de la imputacién subjetiva del incomplimiento al deudor; en
el problema, si quiere decirse as{, del «subjetivismo» u «objetivismo»
del sistema espaiiol de responsabilidad contractual.

5.1. Es indudable, y plenamente congruente con nuestro rechazo de
una funcién preventivo-punitiva de la responsabilidad contractual,
que no es requisito de ésta la «culpabilidad» del deudor, en el sentido
(penalista) de que el incumplimiento sea subjetivamente reprochable
al mismo. Hay general acuerdo, apoyado en el tenor del articulo 1104
CC, sobre que la culpa-negligencia, como criterio de imputacién sub-
jetiva del incumplimiento al deudor, ha de apreciarse conforme a
patrones objetivos (modelo del buen padre de familia; v. también art.
1094 CC), bien que concretados en atencién a la naturaleza del con-
trato, y a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar
(88). Aqui podria afiadirse que la expresién «culpa objetiva», salvo
que se admita que la palabra «culpa» se emplea sélo como homenaje
a la tradicién histdrica, tiene mucho de contradiccién en los términos.

Pero ademas:

a) Cabe sostener que el «hecho propio» —entendiendo por tal la
conducta del deudor que provoca el incumplimiento, y que habria de
calificarse de «dolo», si no fuera porque, en el momento de realizarla,
era incapaz de entender y querer (no tratandose de una incapacidad
transitoria autoprovocada), o desconocia (excusablemente) su condi-
cién de deudor— es, en nuestro Derecho, un criterio general de impu-
tacién de responsabilidad contractual, si bien sélo aplicable en el
dmbito de los contratos onerosos, o de los contratos lucrativos para el
deudor de cuya responsabilidad se trate (no jugard, esto es, contra los
deudores a titulo gratuito; arg. art. 1778 CC).

Ya en mi tesis doctoral sostuve esta opinién (89), habida cuenta
de los precedentes del Derecho romano y comiin y de las opiniones

(88) Diez-Picazo, Fundamentos.., 1, cit., pp. 721 ss., DELGADO ECHEVERRIA, en
LACRUZ y otros, Elementos.., 1I-1, cit., pp. 234-237; JORDANO FRAGA, La responsabili-
dad contractual, cit., pp. 42, 118 ss.; CARRASCO, Comentarios.., cit., pp. 594, 607 ss.
Como la lectura de las péginas resefiadas revela, para un estudio profundo de la mate-
ria, es imprescindible la consulta detenida de la monografia de BADOsA, La diligencia y
la culpa del deudor.., tantas veces citada.

(89 PANTALEON, Del concepto del dafio.., cit. pp. 710 ss.; 722. Entonces en contra,
LACRUZ, Elementos de Derecho Civil, 11-1 (1977), p. 107.
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de los exégetas franceses (90), de la glosa de Garcia Goyena al arti-
culo 1013 del Proyecto de 1851 [«Puede haber negligencia, y dc
consiguiente culpa en hacer lo que no hace un buen padre de fami-
lia, 0 en no hacer lo que aquél haria; de todos modos Factum cuique
suum, non adversario nocere debet»], y del argumento a contrario
que puede deducirse de lo dispuesto en el articulo 1778 CC sobre el
heredero del depositario que de buena fe ha vendido la cosa que
ignoraba ser depositada: pese a haber incumplido por hecho propio,
no tiene que responder del dafio causado, sino que «solo estd obli-
gado a restituir el precio que hubiese recibido o a ceder sus accio-
nes contra el comprador en caso de que el precio no se le haya
pagado». En fin, me pareci6é que el hecho propio del deudor no
podia considerarse «suceso», en el sentido del articulo 1105 CC.

En el mismo lugar explicaba, a la luz los precedentes del citado
articulo 1778, que la justificacién histérica de tal excepcién a la
regla general de la responsabilidad por hecho propio se encontraba
en el cardcter esencialmente gratuito del contrato de depdsito. Y por
ello, y dado que, apartdndose de todos sus precedentes (v. todavia el
art. 3.° del Titulo «Del Depo6sito» del Anteproyecto de 1882-1888),
nuestro Cédigo Civil configur6 el deposito como contrato sélo
naturalmente gratuito (art. 1760 CC), defendi una reduccién teleo-
16gica del tenor del articulo 1778 CC, negando su aplicabilidad a
los casos de depésito oneroso.

La aplicacién analégica de este precepto nos conduce a negar el
juego del riguroso criterio de imputacién del hecho propio contra
los deudores a titulo gratuito (91).

El deudor responsable por hecho propio es, obviamente, «deudor
de fuera fe» a los efectos de lo dispuesto en el articulo 1107.1 CC (92).

(90) Un excelente resumen de los mismos, ahora, en BADOSA, La diligencia y la
culpa del deudor.., cit., p. 877 ss.

(91) Quien quiera sostener que el hecho propio es también criterio general de
imputacién de responsabilidad por el incumplimiento de las obligaciones no contrac-
tuales, deberd explicar la ratio de la excepcién que entonces supondria lo dispuesto en
la proposicién final del articulo 1897 CC. La gran complejidad del tema, que exigiria
plantear una vez més la cuesti6n de si el pago de lo indebido de cosa cierta y determi-
nada transmite o (como yo pienso) no la propiedad de la misma al accipiens, y el alcan-
ce que me he propuesto dar a estas reflexiones, aconsejan detenerme aqui.

(92) PANTALEON, Del concepto de dario.., cit., p. 710. En lo esencial, coincide ple-
namente con mis opiniones CARRASCO, Comentarios.., cit., pp. 463, 629 s.

Radicalmente distintas son las opiniones de Badosa. Para él, 1a culpa-hecho propio
tinicamente obliga al deudor a pagar el precio de la cosa debida, objeto de la perpetuada
obligaci6n originaria, y no indemnizacién de ninguna clase. Y a su juicio, de los articu-
los 1778 y 1897 CC cabe extraer una excepci6n general en el sentido de que no produ-
ce la perpetuatio obligationis la culpa-hecho propio del deudor que ignora con justa
causa su condicién de tal (BADOSA, La diligencia y la culpa del deudor.., cit., pp. 863
$8., 949 ss.).
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b) El deudor que encomienda a otras personas el cumplimiento
total o parcial de sus obligaciones responderd de todo incumplimiento
provocado por ellas, que le hubiera sido subjetivamente imputable de
haber actuado como sus auxiliares en el cumplimiento lo han hecho,
aunque el deudor no haya incurrido en culpa-negligencia alguna en la
eleccidn, la direccién e instrucciones, o la vigilancia de los mismos. Y
lo mismo cabe decir del deudor que legitima el acceso de otras perso-
nas a una situacién respecto del bien objeto del programa de presta-
cién, que incrementa sensiblemente el riesgo de que tales personas
puedan frustrar o alterar en dafio del acreedor dicho programa (arg.
arts. 498, 1550, 1564, 1596, 1721, 1601, 1784, 1890 CC; arts. 587,
618.2.° CCom; arts. 16, 111 LAU; art. 79.2 de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de
mercaderias) (93).

¢) Independiente de la culpa-negligencia del deudor es también
la responsabilidad del deudor moroso de una cosa determinada por la
pérdida de la misma hasta que se realice la entrega (v. arts. 1096.I11,
1182, 1744 CC), ya que sélo podrd exonerarse probando que, de
haber sido entregada tempestivamente, la cosa se hubiese perdido
también el poder de acreedor por efecto del mismo caso fortuito: de la

misma forma, y en iguales circunstancias de tiempo y lugar (arg. art.
1896.11 in fine CC) (94).

(93) Los tratamientos mas completos del tema entre nosotros, coincidentes y
compartibles en lo fundamental, son hoy los de BaDosA, La diligencia y la culpa del
deudor.., cit., pp. 769 ss.; JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, cit., 561
ss.; y CARRASCO, Comentarios.., cit., pigs 435 ss. Los defectos del pionero y sélido tra-
bajo de TorraLBA, ADC, 1971, pp. 1143 ss., provienen de haber acogido la construc-
cién de la responsabilidad contractual esquematizada més arriba, en el texto correlativo
a la nota 82 (pp. 1163 s.); critica ésta, que procede extender a DiEz-Picazo, Fundamen-
tos.., 1, cit., p. 726. Puede consultarse, en fin, CRISTOBAL MONTES, El incumplimiento..,
cit., pags 135 ss.

(94) La generalidad de la doctrina defiende la aplicacién anal6gica al deudor
moroso de lo dispuesto en la proposicién final del art. 1896.11 CC: ALBALADEJO, Dere-
cho Civil, 11-1, cit., pp. 188 s.; Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales
EDERSA, XV-1 (1989) pp. 372 s.; DELGADO ECHEVERRIA, en LACRUZ y otros, Elemen-
tos.., cit., II-1, p. 244; JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, cit., p. 219, nt.
240; CARrRASCO, Comentarios.., pp. 665 s.; CRISTOBAL MONTES, El incumplimiento..,
cit., pp. 194 ss.; DIEz PicAzo y GULLON, Sistema.., cit., p. 207. En contra, BADOSA, La
diligencia y la culpa del deudor.., cit., pp. 925 ss. si bien limitando el efecto contra el
deudor moroso a la perpetuatio obligationis, en congruencia con sus planteamientos
generales.

Que la excepcién prevista al final del articulo 1896. II CC exige que el caso fortuito
que habria destruido la cosa en poder de quien pago por error sea el mismo caso fortui-
to que la destruy6 en poder del accipiens mala fe, resulta del tenor literal de la norma
—«No se presentard el caso fortuito cuando hubiese [éste, el caso fortuito] podido afec-
tar del mismo modo a las cosas [...]—, en conexién con los antecedentes legislativos
resefiados en PANTALEON, Del concepto de dafio..., cit. p. 638 ss., en el seno de anélisis
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No puede objetarse que, en tales supuestos, la responsabilidad si
depende de la culpa-negligencia del deudor, ya que, sin ella, no
existe mora (95). Dejando aparte la precisién, meramente concep-
tual, de que la culpa-negligencia del deudor no es un requisito de la
mora (v. art. 1100 CC), sino, en todo caso, de la responsabilidad
por mora (art. 1105 CC), es obvio, porque de otro modo los articu-
los 1096.111, 1182 y 1744 CC serian superfluos, que el deudor
moroso responderd del hecho dafioso «pérdida fortuita de la cosa»
siempre que la mora haya incrementado el riesgo de que ese evento,
en su configuracién totalmente concreta, se produzca: responderd,
por tanto, de la pérdida fortuita de la cosa debida, aunque este even-
to dafioso no sea objetivamente imputable a la mora de acuerdo con
los criterios del riesgo general de la vida, la prohibicién de regreso
o la adecuacién; aunque dicho evento no sea «consecuencia necesa-
ria» de la mora, en el sentido del art. 1107 CC (96).

Lo mismo cabe afirmar del deudor de cosa determinada que se
halla comprometido a entregarla a dos o mds personas diversas (art.
1096.1I1 CC); y del comodatario que destina la cosa a un uso distinto
de aquél para que se prest6 (art. 1744 CC), quien podrd exonerarse
demostrando que, aun respetando el uso convenido, la cosa prestada
se habria perdido también por efecto del mismo caso fortuito (97).

Sobre si este elenco de responsabilidades contractuales objeti-
vas podria ampliarse con el régimen del saneamiento por eviccién o
por vicios ocultos, recuérdese lo dicho al final del apartado 4.2 de
este trabajo.

5.2. En la versi6én oficial aparecida en el B.O.E. de 30 de enero de
1991, el articulo 79.1 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los

global sobre la eficacia exoneradora o no, en nuestro Derecho, de las causas hipotéticas
de dafio (p. 626 ss.; sobre el tema, después, LACRUZ, en LACRUZ y otros, Elementos...,
II-1, cit., p. 545 s; CARRASCO, Comentarios..., cit., pp. 731 ss.). Respecto del § 287
BGB, en cambio, la opinién undnime de los juristas alemanes es que resulta indiferente
que se trate del mismo caso fortuito o de otro diferente: que estamos ante un supuesto
legalmente previsto de relevancia exoneradora de las causas hipotéticas; vid. por todos,
EMMERICH, Leistungsstérungen, cit., § 17.V.2.b), p. 166, donde explica, empero, que
fue la contraria la primera intencién de los redactores del BGB; PALANDT/HEINRICHS, §
287, Rn. 3..

(95) Esta parece ser la opinién de CARRASCO, Comentarios..., cit., p. 664, que
sigue seguramente un apunte de BADOSA, La diligencia y la culpa del deudor..., cit., pp.
840 ss.

(96) En el mismo sentido sobre § 287 BGB, por todos, PALANDT/HEINRICHS, §
287,Rn. 2.

(97) A favor de la aplicacién analGgica de la proposicién final el articulo 1896.11
CC en esta sede, BADOSA, La diligencia y la culpa del deudor..., cit. pp. 860 s.; JORDA-
NO FRAGA, La responsabilidad contractual, cit., pp. 589 s.; CaRRASCO, Comentarios...,
cit., p. 665.



1060 Fernando Pantaleon

contratos de compraventa internacional de mercaderias, hoy Derecho
vigente en Espafia, dispone: «Una parte no serd responsable de la falta de
cumplimiento de cualquiera de sus obligaciones si prueba que esa falta de
cumplimiento se debe a un impedimento ajeno a su voluntad y si no cabia
razonablemente esperar que tuviese en cuenta el impedimento en el
momento de la celebracion del contrato, que lo evitase o superase, 0 que
evitase o superase sus consecuencias». Mas correcto hubiera sido escribir
«ajeno a su mbito de control», en lugar de «ajeno a su voluntad» [«beyond
his control», se lee en la version inglesa] (98). Y deberia existir una conjun-
cidén «o» antes de las palabras «que lo evitase o superase» [la versién ingle-
sa reza «or to have avoided or overcame it or its consequences»).

Cuando el apartado 5 del mismo articulo 79 dice que «nada de
lo dispuesto en este articulo impedird a una y otra de las partes ejer-
cer cualquier derecho distinto del derecho a exigir la indemnizacién
de dafios y perjuicios conforme a la presente Convencién», deja
muy claro que el supuesto de hecho de la responsabilidad contrac-
tual es diferente tanto al de la pretensién de cumplimiento, como al
de la resolucién por incumplimiento (99).

Conforme a dicha norma, pues, para que la parte incumplidora no
tenga que responder de los dafios objetivamente imputables a la falta
de cumplimiento, es necesario que demuestre tres extremos: i) que el
incumplimiento se ha debido a un impedimento ajeno a su dmbito de
control; ii) que no cabia razonablemente esperar que ella tuviera en
cuenta tal impedimento en el momento de la celebracion del contrato;
y iii) que no cabia razonablemente esperar que ella evitase o supera-
se el impedimento, o que evitase o superase sus consecuencias (100).

(98) Como se indica al final de la Convencién que nos ocupa, hay seis textos de
la misma, en 4rabe, chino, inglés, espafiol, francés y ruso, igualmente auténticos.
Segiin el articulo 33.4 de la Convenci6n de las Naciones Unidas sobre el Derecho de
Tratados, cuando la comparacién entre distintos textos auténticos descubre una dife-
rencia de significado que la aplicacién de las reglas de interpretacién no elimina,
habri de adoptarse el significado que mejor reconcilia los textos, habida cuenta del
objeto y finalidad del tratado. Y parece claro que, por lo que al transcrito articulo 79.1
se refiere, la expresién «beyond his control» de la versién inglesa es més fiel a la fina-
lidad perseguida por los redactores de la Convencién que las expresiones «indépen-
dant de sa volonté» y «ajeno a su voluntad» de las versiones francesa y espaiiola
(TALLON, en BIANCA/BONELL, Commentary on the International Sales Law, pp. 579 s.).
En versién no oficial acordada por los Gobiernos de Austria, Alemania y Suiza se lee
«auferhalb ihres Einflufbereichs».

(99) Vid. por todos, STOLL, en VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, Kommentar zum
Einheitlichen UN-Kaufrecht, Art. 79, Rn. 9, 57 ss.

(100) HoNnNoLp, Uniform Law for International Sales under de 1980 United
Nations Convention (1982), § 423; TALLON, en BIANCA/BONELL, Commentary on the
International Sales Law, p. 578; y comp. GUEST, en Chitty on Contracts, cit, §§ 1035
ss.. 1042,
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El precedente fundamental del articulo 79.1 de la Convencién
de Naciones Unidas es el articulo 74.1 de la Convencién relativa a
una Ley Uniforme sobre la venta internacional de mercaderias
(101), de la que Espaiia nunca fue parte; articulo que dice asi:
«Cuando una de las partes no haya cumplido una de sus obligacio-
nes, no serd responsable de tal incumplimiento si prueba que fue
debido a circunstancias que, conforme a las intenciones de las par-
tes al tiempo de contratar, no estaba obligado'a tener en cuenta, 0 a
evitar o superar; a falta de intencién expresa de las partes, deberdn
tomarse como base las intenciones que tienen normalmente perso-
nas razonables en la misma situacién».

El origen de esta norma se encuentra en las opiniones de Rabel,
quien, tras examinar las distintas soluciones del Derecho compara-
do escribié:

«Una solucién de compromiso global es, sin embargo, dificil, y
tanto més cuanto las opiniones sobre lo razonable de los concretos
principios no sélo divergen segun hébitos nacionales. Al tiempo de
la promulgacién del Cédigo Civil alemdn fue sostenida la llamada
«teoria de las esferas» [Sphdrentheorie]. Tenia un nucleo excelente.
Segiin la misma [...], se podrian imputar a cada parte contractual
los eventos que se originasen en su esfera —en su casa, en su
empresa, por sus dependientes— culpable o inculpablemente; de los
eventos, en fin, que proceden del exterior, el deudor habria de
pechar con aquéllos con los que estaba obligado a contar. Porque
ésta iltima se presenta como la regla natural, cuando examinamos
la atormentada préactica alemana sobre los periodos de huelga, la
secularmente evolucionada jurisprudencia inglesa, o los variados
formularios con sus cladsulas de lugar de entrega y de exoneracién.
En la vida de los negocios, a diferencia de en la vida cotidiana,
decide el célculo, que presupone una clara distribucién de los ries-
gos de un decurso negocial anémalo y de unos mayores costes. La
distribucién del riesgo entre las partes segin el concreto contrato y
la situacién tipica ha de ser también decisiva para la norma juridica
de distribucién. Una buen punto de partida legal precisa, por tanto,
de la idea de que el deudor s6lo se libera por impedimentos con los
que no tenia que contar —en la mds frecuente manera de hablar
extranjera: que no tenia que prever— al tiempo de contratar. Pero
los ordenamientos en vigor, desafortunadamente, no acojen la «teo-
ria de las esferas». Recientemente, tampoco en Francia ha encontra-
do hasta ahora ningin eco una propuesta andloga de Josserand,
segln la cual, incluso de lege lata, €l deudor debe responder de
todos los sucesos que actian en la esfera del deudor no desde el
exterior. Segin el estado de los actuales ordenamientos, se llega,
cuando més, a la sintesis de que liberan al vendedor aquellos suce-

(101) Sobre el proceso de derivacién de uno a otro precepto, vedse STOLL, en VON
CAEMMERER/SCLECHTRIEM, Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht, art. 79, Rn. 1 ss.
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s0s con los que, en el momento de contratar, no tenia que contar, y
no podia evitar con las medidas a él exigibles» (102).

Ya sobre el articulo 74 de la Convencién de la Haya, ha escrito
su mejor comentarista (103):

«Fundamental para la comprension del articulo 74 es el punto
de partida en el contrato: en lugar de abandonarse a reglas inflexi-
bles, el juzgador debe inferir del contenido y sentido del correspon-
diente contrato qué circunstancias liberan al deudor de su deber de
prestacion, o le exoneran de la obligacién de indemnizar. El contra-
to puede incluir disposiciones expresas al respecto. Precisamente en
los contratos internacionales es frecuente que el deudor se exonere
frente a ciertos riesgos. O puede que el deudor garantice el resulta-
do de la prestacién. Mucho mds importante, aunque también con
més problemas, es, sin embargo, la férmula heuristica de la proposi-
cién final del apartado 1, segtin la cual, a falta de intenciones expre-
sas de las partes, han de tomarse como base las intenciones que tie-
nen personas razonables en la misma situacién. ,

»No hay aqui una remisién a la hipotética voluntad de las par-
tes. Se alude, antes bien —como en el idéntico, en esto, art. 9.1 y
en los parecidos arts. 10 y 13—, a un médulo objetivo. Con su
ayuda, ha de determinarse la distribucién de riesgos que es inma-
nente a cada contrato. Toda promesa contractual de prestacién
encierra en si una asuncién de riesgo. Pero, en la duda, no es el sen-
tido de la promesa que el deudor asuma todos los riesgos imagina-
bles y, asi, garantice absolutamente el resultado. Antes bien, el deu-
dor sélo asume, salvo pacto en contrario, aquellos riesgos con los
que personas razonables al tiempo de contratar podian y debian
contar, o que, conforme a un criterio razonable, pueden ser contro-
lados por el deudor. Esos riesgos son expresién del normal riesgo
contractual que debe determinarse atendiendo a los usos en el senti-
do del articulo 9, y a la naturaleza general del contrato (104).

»[...] En la duda, el deudor asume no sélo los riesgos por €l
concretamente previstos, sino todos los por €l controlables, De ello
se sigue, ante todo, que, como regla, el deudor ha de responder de
su culpa, porque los incumplimientos provocados culposamente son
siempre previsibles y evitables. Méas all4, la responsabilidad tipica
del deudor ha de extenderse a los eventos que tienen su origen en la
esfera del deudor —en su casa, en su empresa, por sus dependien-
tes— y que, por tanto, pueden normalmente ser mantenidos bajo
control mediante las medidas exigibles (la llamada «teorfa de las

(102) RABEL, Das Recht des Warenkaufs, cit., pp. 342 s.

(103) SrtoLL, en DOLLE, Kommentar zum Einheitlichen Kaufrecht, Arnt. 74 EKG,
Rdnr. 18s., 54.

(104) Al lector informado le habr4 acudido a la mente la idea del «contrato per-
fecto» y su reconstruccién, utilizada por los juristas-economistas: SCHAFER y OTT,
Manual de andlisis econdmico..., cit., pp. 261 ss.
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esferas»). La controlabilidad de un evento, en el sentido en que aqui
hablamos, se manifiesta en que, normalmente, de la produccién del
evento puede inducirse una culpa del deudor. Que excepcionalmen-
te no exista una culpa en el caso concreto, es indiferente para la
valoracion tipica y la correlativa distribucién de riesgos en el senti-
do del articulo 74 EKG. La regla de interpretacién aqui sostenida
determina que el 4mbito de las circunstancias de las que normal-
mente responde el deudor se alce ligera, pero preceptiblemente,
sobre el umbral de la necesidad de culpa (105)».

Y sobre el articulo 79.1 de la Convencién de las Naciones Uni-
das, ha escrito también Hans Stoll:

«El deudor ya no se exonera con la prueba de que no ha tenido
culpa alguna en el incumplimiento. Sélo le permite exonerarse la
prueba de que el incumplimiento es imputable a la actuacién de un
impedimento no controlable, sustraido a la influencia del deudor. El
articulo 79 eleva la falta de controlabilidad de un riesgo a principio
general de exoneracién. Esta idea clave, que ya era fundamental
para la comprensién de la correspondiente claisula de exoneracién
del articulo 74 EKG, se manifiesta ahora claramente en la redaccién
del articulo 79 (Hinderungsgrund «auferhalb ihres Einflufibe-
reichs»; impediment «beyond his control»; empéchement «indepén-
dant de sa volonté»).

»La controlabilidad de un riesgo por el deudor no debe, empero,
ser juzgada en abstracto e independizada del contrato. Antes bien,
la claidsula de exoneracién del articulo 79 descansa en una razona-
ble interpretacién de la ordinaria voluntad de las partes: en la duda,
corresponde al sentido y finalidad del contrato obligacional que el
deudor s6lo haya de responder de una promesa de prestacién hasta
el limite de los riesgos controlables. La controlabilidad de un riesgo
es, por tanto, sélo un —refutable— indicio de que el deudor, al
celebrar del contrato, ha asumido el responder del riesgo y de su
superacion. [...Como en el del art. 74 EKG,] también en el 4mbito
del articulo 79 predominan el sentido y finalidad del contrato, y su
interpretaci6n tiene preferencia frente a una aplicacién rigida y lite-
ralista del precepto. Este ha de entenderse de modo que proporcione
al juez un instrumento flexible de distribucién del riesgo inmanente
al contrato.

»[...] El impedimento debe originarse en el 4mbito que no esté
bajo control del deudor: la expresién inglesa «beyond control» es
mds clara al respecto que la méds genérica expresién alemana
«auflerhalb ihres Einflufibereich». El tenor del articulo 79 parte ati-
nadamente de la base de que existe un d4mbito de responsabilidad
con el que el deudor, en principio, debe pechar. Quiere decirse con

(105) Vid. asimismo VON CAEMMERER, «Probleme des Haager Einheitlichen Kau-
frecht», AcP 178 (1978), pp. 143 ss; y comp. EMMERICH, Leistungsstérungen, cit., §
6.1V.2, pp. 72 ss.
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ello un dmbito en que es objetivamente posible para el deudor, y
donde cabe también esperar de €1, que, con medidas organizativas y
apropiados controles, asegure el curso sin perturbaciones de los pro-
€esos necesarios para la preparacién y ejecucién del contrato [...].

»[...] Incluso de un impedimento ajeno a su 4mbito de influen-
cia debe el deudor responder, cuando razonablemente cabia esperar
de €l que tuviera en cuenta el impedimento en el momento de con-
tratar. Pero la previsibilidad —tal vez lejana— del impedimento no
excluye necesariamente la exoneracién. Se trata, antes bien, de si,
seguin las circunstancias, la mas o menos cercana posibilidad del
impedimento, por ejemplo, el cierre de un canal a causa de compli-
caciones bélicas, habia razonablemente de tenerse en cuenta al
tiempo de contratar. Quien, ello no obstante, contrata sin reserva,
asume de modo implicito el riesgo de que la prestacién debida se
frustre o se retrase a causa del impedimento.

»Finalmente, un impedimento, aunque tampoco haya de tenerse
en cuenta al tiempo de contratar, sélo exonera cuando no puede ser
superado por el deudor de una manera a él exigible. Ha de aplicarse
al respecto un médulo riguroso. Como regla, al deudor le es exigi-
ble la superacién de un obstdculo al cumplimiento del contrato,
incluso cuando ello le obligue a importantes gastos suplementarios
y a sufrir una pérdida de negocio [...]» (106).

Segun el tenor literal del articulo 1105 CC, para que el deudor no
tenga que responder del dafio objetivamente imputable a su falta de
cumplimiento, es preciso que el incumplimiento haya sido provocado
por un suceso que no hubiera podido preverse, o que, previsto, fuera
inevitable,

Resulta obvio que el muy deseable resultado de que lo dispuesto
en el articulo 1105 CC coincida con lo dispuesto en el articulo 79.1
de la Convencién de las Naciones Unidas, verdadero ius commune en
la materia que nos ocupa, puede lograrse con sélo: interpretar la
palabra «suceso» de aquél articulo como «impedimento ajeno al
ambito control del deudor», sostener que la imprevisibilidad del
suceso causante del incumplimiento es un requisito auténomo del
caso fortuito (no el mero presupuesto l6gico de su inevitabilidad), y
referir la previsibilidad o imprevisibilidad al momento de celebra-
ci6n del contrario. Bastara leer asi el articulo 1105 CC: «Fuera de los
casos expresamente mencionados en la ley, y de los en que asi lo
declare el contrato, nadie responderd de los impedimentos ajenos a
su dmbito de control que no hubieran podido preverse al tiempo de
contratar [y evitarse, asi pues, no contratando], o que [previstos pos-
teriormente] fueran inevitables».

(106) StoLL, en VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, Kommentar zum Einheitlichen
UN-Kaufrecht, Art. 79, Rn. 6.s, 22, 26 s.
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Pues bien:

Interpretar que la palabra «suceso» del articulo 1105 CC signi-
fica «impedimento ajeno al ambito de control del deudor», como ya
lo ha hecho un autorizado sector doctrinal (107), es lo dnico valora-
tivamente congruente con lo antes sostenido en las letras a) y b) del
apartado 5.1 de este trabajo. A las hipdtesis contempladas en la
letra ¢) del mismo apartado se refiere el articulo 1105 cuando
comienza diciendo «fuera de los casos expresamente mencionados
en la ley».

Aunque no de modo explicito, también se ha mantenido ya
entre nosotros, acertadamente, que la imprevisibilidad es un requi-
sito auténomo del caso fortuito (108), y no un mero presupuesto
16gico de su inevitabilidad, lo que, obviamente, harfa superfluas las
l(ala(l)a;l;ras «que no hubieran podido preverse» del articulo 1105 CC

Y parece perfectamente 16gico que, si la previsibilidad relevante
para la determinacién del quantum respondatur es la previsibilidad al
tiempo de contratar (art. 1107.I CC), lo mismo suceda con la relevan-
te en el ambito del an respondatur: para la determinaci6n de los suce-
sos causantes de incumplimiento, de los que el deudor debe respon-
der.

Comentando el articulo 74 de la Convencién de la Haya, antes
transcrito, escribié Hans Stoll:

«La idea fundamental de la asuncién contractual del riesgo,
en la que el articulo 74 se basa, ilumina también la limitacién de
la indemnizaci6n al dafio previsible al tiempo de contratar, esta-
blecida en los articulos 82-2.%, 86 y 87. La responsabilidad del
deudor, no s6lo en cuanto a la materia, sino también en cuanto al
contenido, ha de permanecer dentro de los limites de lo que las
personas razonables pueden y deben prever al tiempo de contra-
tar. Existe, a 1a vez, una conexién de valoracién entre la estricta,
hasta el limite del articulo 74, responsabilidad por el resultado
del deudor, y la significativa limitacién de la responsabilidad al
dafio previsible; porque aquella responsabilidad dnicamente es
soportable cuando el contenido de la indemnizacién se limita
razonablemente, y no se ponen a cargo del deudor todos los

(107) TorrALBA, ADC 1971, pp. 1154 ss.; DiEz-Picazo, Fundamentos.., 1, cit., p.
725; Vid. también BaDosA, La diligencia y la culpa del deudor.., cit., p. 415.

(108) Cfr. DELGADO ECHEVERRIA, en LACRUZ y otros, Elementos.., II-1 cit., p. 241;
CARRASCO, Comentarios.., cit. pp. 662 s.

(109) Esta parece ser la conclusién de JORDANO FRAGA, La responsabilidad con-
tractual, cit. pp. 217 s.
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dafios que sean consecuencia adecuada de la falta de cumplimien-
to» (110).

Y el mismo autor ha escrito, sobre la Convencién de las Nacio-
nes Unidas, que «la responsabilidad objetiva del deudor hasta el
limite de los impedimentos no controlables segtin el articulo 79, y la
regla de la previsibilidad en el sentido de la proposicién segunda del
articulo 74 son facetas correlativas de un principio unitario, domi-
nante en el Derecho uniforme de compraventa, de limitacién de res-
ponsabilidad en la medida del riesgo inmanente al contrato, asumido
por las partes al contratar» (111). Parafrasedndo al autor citado,
podriamos escribir aqui que la responsabilidad objetiva del deudor
hasta el limite del articulo 1105 CC, y la regla de la previsibilidad en
el sentido de la proposicién primera del articulo 1107.1 CC son face-
tas correlativas de un principio unitario, dominante en el Derecho
espaiiol de contratos, de demarcacién de la responsabilidad por los
daiios derivados de la falta de cumplimiento en la medida del riesgo
inmanente al contrato, asumido por las partes al contratar.

(No es, acaso, el momento de celebracién de contrato, y segin los
datos y perspectivas que entonces tuvieran, aquél en que las partes, de
haber querido regular expresamente el tema, habrian distribuido entre
ellas los riesgos de incumplimiento, fijando los sucesos de que habria, o
no, de responderse y, correspondientemente, la cuantia de la contrapres-
tacion? ;Por qué entonces la ley, a la hora de establecer la regla disposi-
tiva de distribucién de los riesgos de incumplimiento, va a hacer refe-
rencia a un momento distinto? ;Es 16gico que el acreedor, mantenién-
dose invariada la contraprestacién que €l se comprometié pagar, haya
de pechar con el hecho de que un suceso razonablemente previsible
(con el que razonablemente habia de contarse) al tiempo de contratar —
y que, por ende, personas razonables en la situacién de las partes habri-
an entendido, salvo inmediata protesta del deudor, que el riesgo de aca-
ecimiento del suceso en cuestiéon quedaba a cargo de éste— se haya
presentado luego como inevitable para el deudor? (112).

(110) StoLL, en DOLLE, Kommentar zum Einheitlichen Kaufrechts, Ant. 74 EKG,
Rdnr. 20. Vid. también TILING «Haftungsbefreiung, Haftungsbegrenzung und Frei-
zeichnung im Einheitlichen Gesetz iber den internationalen Kauf beweglicher
Sachen», RabelsZ 32 (1968), p. 271.

(111) StoLL, en VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, Kommentar zum Einheitlichen
UN-Kaufrecht, Art. 74, Rn. 4.

Ya el genial RABEL (Das Recht des Warenkaufs, cit., p. 495) habia escrito: «Parti-
mos de que el sentido y la finalidad del contrato dominan Ia total regulacién del incum-
plimiento, de forma que no s6lo repercuten en la cuestién de cudles son las faltas de
cumplimiento de que responde el deudor, sino también en la cuestién de en qué medida
responde el deudor del incumplimiento».

(112) Asi, PANTALEON, Del concepto de dario.., cit., pp. 578 ss.; explicitamente de
acuerdo, CARRASCO, Comentarios..., cit., pp. 597, 660. Pero vid. también, DELGADO
ECHEVERRIA, Elementos.., II-1, cit., p. 241.
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En el caso decidido por sentencia de la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo de 2 de febrero de 1989, los litigantes suscribieron un
contrato en virtud del cual el actor cedié un negocio de hostelerfa al
demandado, asumiendo éste la obligacién de reparar el tejado del
complejo y realizar las obras necesarias para completar la repara-
cién de todas las habitaciones, terrazas, pasillos y comedores en un
cierto plazo, y estipulandose que, de no finalizarse las obras a tiem-
po, el arrendador habria de pagar el valor del precio de las habita-
ciones del hotel, segin la categoria de éstas. El demandado, que
incurri6 en un retraso de varios meses en la realizaci6én de las obras
y reparaciones, aleg6 que debia quedar exonerado de responsabili-
dad, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 1105 CC, atribu-
yendo la causa del retraso a intensos temporales de lluvia y nieve
que impidieron el desarrollo normal de los trabajos. Pero fue conde-
nado en las distintas instancias, con el exacto argumento de que la
posibilidad de los temporales «pudo ser fdcilmente prevista por el
arrendador, al celebrar el contrato, teniendo en cuenta el lugar en
que se encontraba el establecimiento y la fecha en que se concluy6»
(113).

En suma, cabe afirmar que, para que el deudor quede exonerado de
la obligaci6én de indemnizar los dafios objetivamente imputables a una
falta de cumplimiento, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1105 CC,
han de concurrir estos tres requisitos, definitorios de caso fortuito:

i) La falta de cumplimiento tiene que haber sido provocada por
un impedimento ajeno al dmbito de control del deudor.

Lo que parece plenamente congruente con las ensefianzas del
andlisis econémico del Derecho de que procede asignar a cada parte
los riesgos que puede administrar a un menor coste, previniéndolos,
asegurdndolos o soportandolos (autoasegurdndolos) (114): cada

(113) En la sentencia de 10 de marzo de 1949, la Sala Primera del Tribunal
Supremo cas6 la de instancia, que habfa considerado que el fallo del vendedor al com-
promiso contraido de comparecer en la notaria para otorgar en la fecha convenida la
escritura de venta estaba justificado por dificultades de preparacién de los titulos a
causa de la desaparici6én de un archivo durante 1a guerra civil, argumentando que «tales
causas de pretendida justificacién no son juridicamente constitutivas de fuerza mayor
en su modalidad extintiva de la obligacién contraida, por la sencilla razén de que los
sucesos de guerra civil y desaparicién del archivo ya habfan acaecido y eran conocidos
por el vendedor al tiempo de la celebracion del contrato, carentes, por tanto, de la
nota de imprevisibles que exige el articulo 1105 del Cédigo Civil para eximir de las
responsabilidades de otorgar las escrituras de venta».

(114) TrIMARCHI, «Sul significato economico dei criteri di responsabilita contrat-
tuale», Riv. trim. dir. proc. civ. 1970, pp. 512 ss.; POSNER y ROSENFIELD, «Impossibility
and Related Doctrines in Contract. Law: An Economic Analysis», Journal of Legal Stu-
dies 6 (1977), pp. 83 ss.; SCHAFER y OTT, Manual de andlisis econémico.., cit., pp. 264
sS.
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parte es la que mds barato puede prevenir, cuando evitables eficien-
temente, los impedimentos procedentes de su 4mbito de control, y,
en otro caso, quien mejor puede estimar la probabilidad de que tales
impedimentos se produzcan y, en consecuencia, el cheapest insurer
del riesgo de su acaecimiento, habida cuenta de que, como la propo-
sicién primera del articulo 1107.1 CC excluye la resarcibilidad de
los dafios imprevisibles al tiempo de contratar, puede estimar la
magnitud del eventual perjuicio indemnizable cuando menos igual
de bien que la otra parte.

if) Tiene que tratarse de un suceso cuyo acaecimiento durante la
vida de la relacion contractual no fuera razonablemente previsible al
tiempo de contratar.

Quiz4 cabria matizar, andlogamente a como lo hicimos respec-
to del quantum respondatur en el apartado 3.1 de este trabajo, que
no siempre bastara la previsibilidad del suceso al tiempo de contra-
tar para excluir la exoneracion: no serd asf cuando las circunstan-
cias del caso revelen con claridad que la otra parte, al tiempo de
contratar, no pudo contar razonablemente con que la parte incum-
plidora asumia el riesgo de que se trata. También a este respecto
las aportaciones del andlisis econémico del Derecho podrdn mos-
trarse ttiles: en la duda, deberd concluirse que la otra parte no
pudo contar con que la parte incumplidora asumié un riesgo que
era obvio; al tiempo de contratar, que la otra parte podia adminis-
trar a menor coste.

iii) 'Y ha de ser un suceso inevitable, en si y en sus consecuen-
cias, empleando la diligencia que, atendida la naturaleza del contra-
to y las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar, corres-
ponderia a un buen padre de familia.

Las ensefianzas del andlisis econdmico del Derecho sélo abogan
a este respecto porque, aplicando la conocida formula Learned
Hand (115), no se consideren exigidas por el patrén de diligencia
medidas cuyo coste sea superior a su beneficio en términos de pre-
vencién de dafios.

Se notard que sélo cuando falte, Ginicamente o también, el terce-
ro de los requisitos citados podrd afirmarse, y atin entonces no con

(115) Vid. por todos, Paz-ArEs, ADC 1981, pp. 658 ss. SCHAFER y OTT, Manual
de andlisis econdmico.., cit., pp. 109 s.
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toda propiedad (dado el caricter objetivo del modelo de diligencia),
que el deudor responde por culpa-negligencia. En las restantes hip6-
tesis en que debe responder, el deudor responderd sin culpa. O si se
prefiere decirlo asi: en nuestro Derecho de la responsabilidad con-
tractual, la culpa-negligencia no ocupa un lugar ni exclusivo ni de
primacia entre los criterios de imputacién subjetiva del incumpli-
miento al deudor, ya que comparte su puesto con los criterios, igual-
mente generales, de la «esfera de control del deudor» (que engloba
los subcriterios del «hecho propio» y del «hecho de los auxiliares en
el cumplimiento») y del «riesgo implicitamente asumido al contra-
Llar»,

5.3. Con base en estos criterios, no cabe duda alguna de que el
deudor responderd, sin necesidad de culpa-negligencia por su parte,
no sélo de los hechos propios o de sus dependientes y auxiliares en
el cumplimiento, sino también, como regla, del estado de los ele-
mentos materiales (maquinaria, utensilios, medios de transporte)
utilizados en su actividad empresarial o profesional y, en definitiva,
de la correcta organizacién y buen funcionamiento de la misma
(116).

A diferencia de las huelgas generales, especialmente las politicas,
las huelgas de sus propios trabajadores o las de los trabajadores de sus
auxiliares en el cumplimiento no exonerardn al deudor, aunque se
trate de huelgas ilicitas o abusivas (117).

Los proveedores del deudor no pueden ser equiparados, a efec-
tos de la responsabilidad de éste, a sus dependientes o auxiliares en
el cumplimiento: exonerard al deudor el fallo, imprevisible al tiem-
po de contratar, de un proveedor monopolista, aunque obedezca a un
suceso insuficiente para exonerar al propio proveedor (p. €j., una
huelga de sus trabajadores). Pero, como regla, los fallos, incluso
fortuitos, de sus proveedores no monopolistas, aun si elegidos con el
maximo cuidado, no servirdn para exonerar al deudor: han de consi-
derarse tipicamente pertenecientes a su esfera de control, porque,

(116) StoLL, en DOLLE, Kommentar zum Einheitlichen Kaufrecht, Art. 74 EKG,
Rdnr. 68, y en VON CAEMERER/SCHLECHTRIEM, Kommentar zum Einheitlichen UN-Kau-
frecht, Art. 79, Rn. 30.

(117) StoLL, en DOLLE, Kommentar zum Einheitlichen Kaufrecht, Art. 74 EKG,
Rdnr. 90 ss.; y en VON CAEMERER/SCHLECHTRIEM, Kommentar zum Einheitlichen UN-
Kaufrecht, Art. 79, Rn. 41 ss. De la misma opini6én entre nosotros, CARRASCO, Comen-
tarios.., Cit., p. 649, lo que es sorprendente en un autor que ha escrito (op. cit., pp. 637
s.) que «hay caso fortuito siempre que el deudor no esté en culpa. Caso fortuito es la
negacién de culpa, como entiende la jurisprudencia y la doctrina». De cualquier forma,
cudl sea realmente la opinién de dicho autor al respecto, no es facil de saber (op. cit.,
pp. 592, 602 5.).
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tipicamente, el deudor selecciona con total libertad a sus proveedo-
res (118).

Como regla general, el deudor, y no sélo el deudor de dinero, ha
de responder de su capacidad financiera para realizar la prestacion.
El embargo o la confiscacién de todo o la mayor parte del patrimonio
del deudor por guerra, represalia politica, etc., imprevisibles al tiem-
po de contratar, serian excepciones a dicha regla; pero no por més
que imprevisible e inevitable, la mala marcha de los negocios que
proporcionaban liquidez, la quiebra de un importante cliente, etc.
(119).

El deudor de cosas genéricas corre con el riesgo de obtenerlas en
el mercado: no puede exonerarse probando que su proveedor le fallo,
los precios subieron y, por ello, suministrar las mercaderias debidas le
suponfa un sacrificio patrimonial imprevisto; ni que las mercaderias
con que habia planeado cumplir se perdieron fortuitamente, y carecia
de medios financieros para obtener otras sustitutorias. Ciertamente le
exonerard la desaparicion del mercado de las mercaderfas en cuestién
por un hecho imprevisible al tiempo de contratar. Pero también, en lo
que respecta a la responsabilidad por mora, cualquier otro suceso que,
por cumplir los requisitos antes enumerados, pueda considerarse caso
fortuito (p. €j., un temporal imprevisible provoca el hundimiento, un
dia antes de la fecha de cumplimiento, del barco que transportaba al
comprador sueco un cargamento de fruta sélo obtenible en paises tro-
picales) (120). No hay un régimen especial de responsabilidad para el
incumplimiento de las obligaciones genéricas: «genus nunquam
perit» no es una regla de responsabilidad por dafios (121), sino sobre
el alcance del deber de prestacién y, quizd, una regla de riesgos (122).
Se trata s6lo de que, en general, no puede considerarse caso fortuito,
como regla, ni la impotencia financiera del deudor, ni los fallos de sus

(118) StoLL, en DOLLE, Kommentar zum Einheitlichen Kaufrecht, Art. 74 EKG,
Rdnr. 69, 95; y en VON CAEMERER/SCHLECHTRIEM, Kommentar zun Einheitlichen UN-
Kaufrech, Art. 79, Rn. 38, 44,

(119) StoLL, en DOLLE, Kommentar zum Einheitlichen Kaufrecht, Art. 74 EKG,
Rdnr.78 ss.; y en VoN CAEMERER/SCHLECHTRIEM, Kommentar zun Einheitlichen UN-
Kaufrech, Art. 79, Rn. 29. Coinciden en el resultado, entre nosotros, al menos parcial-
mente, DiEz-Picazo, Fundamentos.., 1, cit., pp. 712 s.; JORDANO FRAGA, La responsa-
bilidad contractual, cit., pags 438 ss.; CARRASCO, Comentarios.., cit., pags 601, 649.

(120) StoLL, en DOLLE, Kommentar zum Einheitlichen Kaufrecht, Art. 74 EKG,
Rdnr.71 s.; y en VON CAEMERER/SCHLECHTRIEM, Kommentar zun Einheitlichen UN-
Kaufrech, Art. 79, Rn. 31.

(121) En contra de esta iltima afirmacién —si bien, desde su premisa de que el
deudor debe responder hasta el limite de la imposibilidad, ello no significa ningtin
especial régimen de responsabilidad—, Diez-Picazo, Fundamenios.., 1 cit., p. 713; JOr-
DANO FRAGA, La responsabilidad contractual, cit., pp. 426 ss.

(122) Me remito al riguroso trabajo de CAFFARENA, Genus nunquam perit, ADC
1982, pp. 291 ss.
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proveedores; pero si, por poner otro ejemplo, que el deudor no pueda
ocuparse de sus negocios porque, habiendo estallado una guerra en el
pais sede de los mismos, debe abandonarlos para huir del enemig
(123). .

El arrendador de obra y el vendedor-fabricante responderdn de
los defectos de sus obras o productos, incluso de los que proven-
gan de materiales suministrados o partes integrantes fabricadas por
terceros (no, si procedentes del duefio de la obra o del comprador)
y de los que fueran inevitables con todas las medidas de cuidado
econémicamente eficientes, a excepcién de aquellos defectos cuya
existencia no pudiera descubrirse, dado el estado de los conoci-
mientos cientificos y técnicos al tiempo de la entrega [los llama-
dos «riesgos de desarrollo»; cfr. art. 7.¢) de la Directiva CEE de
25 de julio de 1985, sobre responsabilidad por los dafios causados
por productos defectuosos], o de los que sean imputables al disefio
impuesto o las instrucciones dadas por el duefio de la obra o el
comprador, o también, probablemente, de los que sean producto de
actos de sabotaje (124).

La responsabilidad del simple vendedor-intermediario no puede
llegar tan lejos como la del vendedor-fabricante, porque el defecto no
se origina en su dmbito de control. Pero es discutible que baste para
exonerarle la demostracién de que el proveedor de la cosa defectuo-
sa, libremente elegido por €1, es una firma acreditada, y él mismo,
por su parte, adopté las medidas usuales, o razonablemente exigibles
en el caso concreto, para la deteccién de posibles defectos. Cabria
sostener que la libertad del vendedor de eleccién de sus proveedores
justifica que soporte, més alld de su culpa, el riesgo de los defectos
imputables a aquéllos. No, con certeza, cuando el proveedor de la
cosa defectuosa sea una monopolista, o haya sido por impuesto el
comprador (125).

(123) Aludo al peculiar «Eierfall» (RGZ 99, 1), narrado, al final de su anélisis
sobre la responsabilidad por mora en las obligaciones genéricas, por LARENZ Lehrbuch
des Schuldrechts, 1, cit., § 23.1.b), pp. 320 s.

(124) StoLL, en DOLLE, Kommentar zum Einheitlichen Kaufrecht, Art. 74 EKG,
Rdnr.68, 102; y en VoN CAEMERER/SCHLECHTRIEM, Kommentar zun Einheitlichen UN-
Kaufrech, Art. 79, Rn. 22, 30, 46. Entre nosotros, MORALES ADC 1982, pp. 656 ss.

(125) Esta es, probablemente, la cuestién mdés dicutible en la interpretacién del
articulo 79 de la Convenci6n de las Naciones Unidas sobre los contratos compraventa
internacional de mercaderias: por un lado, HONNOLD, Uniform Law for International
Sales.., cit. § 427, por otro, TALLON, en BIANCA/BONELL, Commentary on the Interna-
tional Sales Law, pp. 579 s.; en fin, STOLL, en VON CAEMERER/SCHLECHTRIEM, Kom-
mentar zum Einheitlichen UN-Kaufrech, Art. 79, Rn. 38, 45, 47 (vid. también, respec-
to del art. 74 de la Ley Uniforme de la Haya, STOLL, en DOLLE, Kommentar zum Ein-
heitlichen Kaufrecht, Art. 74 EKG, Rdnr. 103). Entre nosotros, comp. por un lado,
MoraLEs, ADC 1982, pp. 654 ss.; y por otro, CARRASCO, Comentarios.., Cit., p. 625 s.
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Los tépicos precedentes precisan de una mayor concreccién, que
ha de ser producto de su cotejo con la praxis jurisprudencial; pero esta
es tarea que debe quedar para otra ocasion.
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APENDICE

EVOLUCION HISTORICA Y ANALISIS COMPARADO
DE LOS CRITERIOS DE IMPUTACION OBJETIVA
DEL DANO CONTRACTUAL.

1. Elcriterio de la previsibilidad del dafio al tiempo de contratar,
como limite del quantum respondatur en materia de responsabilidad
contractual, se apunta ya en la parte final de un conocido paso del
Digesto:

Paul. D. 19, 1, 43 (5. quaest.): «[...] de sumptibus vero, quos
in erudiendum hominem emptor fecit, videndum est: nam empti
iudicium ad eam quoque speciem sufficere existimo: non enim
pretium continet tantum, sed omne quod interest emptoris servum
non evinci. plane si in tantum pretium excedisse proponas, ut non
sit cogitatum a venditore de tanta suma (veluti si ponas agitato-
rem postea factum vel pantomimun evictum esse meum, qui mini-
mo veniit pretio), iniquum videtur in magnam quantitatem obliga-
re venditorem» (1).

En las fuentes romanas, sin embargo, aquél criterio comparte su
puesto con otros también de cardcter aparentemente general. En pri-
mer lugar, con la distinci6n entre dafios intrinsecos (circa ipsam rem)
indemnizables y dafios extrinsecos no indemnizables, insinuada en
otro conocido paso del Digesto, también atribuido al jurista Paulo:

Paul. D. 19, 1, 21, 3 (33. ed): «Cum per venditorem steterit, quo
minus rem tradat, omnis utilitas emptoris in aestimationem venit,
quae modo circa ipsam rem consistit: neque enim si potuit ex vino
puta negotiari et lucrum facere, id aestimandum est, non magis
quam si triticum emerit et ob ea rem, quod si non sit traditum, fami-
lia eius fame laboraverit; nam pretium tritici, non servorum fame
necatorum consequitur [...J» (2).

En segundo lugar, con la limitacién de la indemnizacién al doble
del valor o la cuantfa en aquellos casos qui certam habent quantita-
tem vel naturam, que, junto a una exhortacién a que, en los demads
supuestos, se evalle el damnum quod re vera inducitur, y se haga cum

(1) Sobre este texto y, en general, sobr el criterio de la previsibilidad del dafio en
el Derecho romano MEDICUS Id quod interest. Studiem zum réomichen Recht des Scha-
densersatzes (1962), pp. 81 ss., 95, 320 s.; H. HONSELL, Quod interest im bonae-fidei-
iudicium. Studiem zum rémischen Schadensersatzrecht (1969), pp. 51 ss.

(2) Andlisis de éste paso y del criterio en é! sugerido en MEDICUS, Id quod inte-
rest.., cit., pp. 35 ss., 321 s.; HONSELL, Quod interest.., cit., pp. 7 ss.
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competenti moderatione, se encuentra en la Constitucién «De senten-
tiis quae pro eo quod interest proferuntur» del emperador Justiniano.
Limite aquél del duplum, que aparece también en el paso del Digesto
inmediatamente subsiguiente al primero de los aqui transcritos.

Imp. lustinianus C. 7, 47, I: «Cum pro eo quod interest dubita-
tiones antiquae in infinitum productae sunt, melius nobis visum est
huiusmodi proxilitatem prout possibile est in angustum coartare. § 1
Sancimus itaque in omnibus casibus, qui certam habent quantitatem
vel naturam, veluti in venditionibus et locationibus et omnibus con-
tractibus, hoc quod interest dupli quantitatem minime excedere; in
aliis autem casibus, qui incerti esse videntur, iudices, qui causas
dirimendas suscipiunt, per suam subtilitatem requirere, ut, quod re
vera inducitur damnum, hoc reddatur et non ex quibusdam machina-
tionibus et inmodicis perversionibus in circuitus inextrincabiles
redigatur, ne, dum in infinitum computatio reducitur, pro sua impos-
sibilitate cadat, cum scimus esse naturae congruum eas tantummodo
poenas exigi, quae cum competenti moderatione proferuntur vel a
legibus certo fine conclusae statuuntur. § 2 Et hoc non solum in
damno, vel etiam in lucro nostra amplecitur constitutio, quia et ex
eo veteres quod interest statuerunt: et sit omnibus, secundum quod
dictum est, finis antiquae proxilitatis huius constitutionis recitacio».

Afric. D. 19, 1, 44 (8 quaest.): «(cum et forte idem mediocrium
Sfacultatium sit: et non ultra duplum periculum subire eum oportet)»

A3).

En fin, de los varios pasos de Digesto de los que podria deducirse
el criterio de que la extensién de la responsabilidad del deudor era
mas extensa en caso de haber éste actuado con dolo, es, sin duda, el
mds famoso el relativo a la venta de una res afectada por una enfer-
medad contagiosa.

Ulp. D. 19, 1, 13 pr. (32 ed.) «lulianus libro quinto decimo inter
eum, qui sciens quid aut ignorans vendidit, differentiam facit in
condemnatione ex empto: ait enim, qui pecus morbosum aut tignum
vitiosum vendidit, si quidem ignorans fecit, id tantum ex empto
actione praestaturum, quanto minoris essem empturus, si id ita esse
scissem; si vero sciens reticuit et emptorem decepit, omnia detro-
menta, quae ex ea emptione emptor traxerit, praestaturum ei: sive
igitur aedes vitio tigni corruerunt, aedium aestimationem, sive
pecora contagiose morbosi pecoris perierunt, quod interfuit idonea
venisse erit praestandum» (4).

(3) Sobre ambos textos, MEDICUS, Id quod interest.., cit., pp. 89 ss., 288 ss., 339
s.; HONSELL, Quod interest.., cit., pp. 83 ss. .

(4) Cfr. MEepICUS, Id quod interest.., cit., pp. 128 ss.; HONSELL, Quod interest..,
cit., pags 83 ss.
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No es este lugar adecuado, ni yo la persona, para desarrollar las
diferentes interpretaciones e intentos de armonizacién de los textos
romanos transcritos por parte de los juristas del Derecho Comuin; una
tarea que, por lo demds, ya ha sido hecha con esmero (5). Bastara
aqui mostrar la manera en que Pothier llevé a cabo esta tarea en su
Traité des Obligations, pues no cabe la menor duda sobre el cardcter
decisivo de su opiniones en la materia que nos ocupa (6).

Tras afirmar que la indemnizacién de dafios y perjuicios compren-
de tanto el dafio emergente como el lucro cesante (niim. 159), el juris-
ta francés propone el criterio de la previsibilidad del dafio al tiempo
de contratar como limite general del quantum respondatur del deudor
no doloso.

Nim. 160: «No debe, sin embargo, obligarse al deudor a indem-
nizar al acreedor todas las pérdidas indistintamente que le ha oca-
sionado el incumplimiento de la obligacién, y menos ain, todas las
ganancias que el acreedor hubiera podido obtener si el deudor
hubiese cumplido su obligacidén. Es necesario distinguir al respecto
diferentes casos y diferentes tipos de dafios y perjuicios; y es nece-
sario también, segin los distintos casos, emplear una cierta modera-
cién en la tasacién y estimacién de aquéllos de los que se le hace
responder.

»Cuando no se puede reprochar al deudor dolo alguno, y no es
sino por simple culpa por lo que no ha cumplido su obligacién, sea
por que se ha comprometido temerariamente a algo que no podia
cumplir, sea porque se ha puesto luego, por su culpa, en situacién
de no poder cumplir su compromiso, el deudor no responde maés
que de los dafios y perjuicios que se ha podido prever, al tiempo de
contratar, que el acreedor podria sufrir a causa del incumplimiento
de la obligaci6n; pues se considera que el deudor no se ha obligado
més que respecto a ellos».

La tarea inmediata era la de armonizar el criterio de la previsibili-
dad con el de la distincién entre dafios intrinsecos y dafios extrinse-

(5) Por H. LANGE, Schadensersatz und Privatstrafe in der mittelalterliche Rechtst-
heorie (1955), pp. 17 ss., 56 ss. y passim; y DILCHER, Die Theorie der LeistungsstGrun-
gen bei Glossatoren, Kommentatoren und Kanonisten (1960), pp. 120 ss. Entre noso-
tros aporta algunos datos CARRASCO, Comentarios al Cédigo Civil y las Compilaciones
Forales EDERSA, XV-1(1989), pigs 712 s.

(6) Como veremos de inmediato, Pothier confiesa paladinamente su deuda con el
Tractatus de eo quod interest de Dumoulin. Pero sin querer negar a éste la paternidad
del criterio la previsibilidad del dafio al tiempo de contratar, lo cierto es que sus textos
son mucho menos claros que los de Pothier en el sentido de consagrarlo como criterio
general de imputaci6n objetiva del dafio contractual. Sobre el pensamiento de Dumou-
lin y sus diferencias con el de Pothier, LEONE, «Nesso causale tra colpa e danno», Riv.
dir. civ. 1913, pp. 595 ss.
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cos, en la forma en que Pothier la entendi6: traduciendo «rem» por
«cosa», en el sentido de dafios relativos, 0 no, a la cosa objeto de la
obligacién (7).

Ndm. 161: «Normalmente, se considera que las partes no han
previsto més que los dafios y perjuicios que el acreedor, a causa del
incumplimiento de la obligacién, podia sufrir en relacién con la
cosa misma que ha sido objeto de aquélla, y no los que el incumpli-
miento de la obligacién le ha ocasionado, adem4s, en sus otros bie-
nes. Esta es la razén por la que, en estos casos, el deudor no respon-
de de esos ultimos dafios, sino sélamente de los sufridos en relacién
con la cosa que ha sido objeto de la obligacién; damni et interesse,
propter ipsam rem non habitam».

A continuacién, el jurista francés ilustra sus anteriores ideas con
los ejemplos siguientes. Quien vende un caballo y no lo entrega,
deberd indemnizar al comprador el mayor precio que le haya costa-
do adquirir un caballo semejante: se trata de un dafio relacionado
s6lo con la cosa objeto del contrato, y que pudo prever, al estar el
precio de los caballos, como el del resto de los bienes, sujeto a
variaciones; pero si el comprador fue un canénigo, al que la no
entrega del caballo hizo imposible llegar a tiempo a obtener los
grandes rendimientos de su canonjia, no responder4 al vendedor, en
principio, de tales perjuicios. Quien alquila una casa que crefa suya
por 18 afios, si a los 10 6 12 afios el arrendatario es vencido en evic-
cién por el verdadero propietario, deberd indemnizar al arrendatario
los gastos de mudanza y el mayor precio que haya que pagar por
alquilar otra casa durante el periodo de tiempo restante; pero no, en
principio, los que le haya reportado el cierre del negocio que hubie-
ra instalado en la casa tras el arrendamiento, ni mucho menos los

derivados de la rotura de algunos muebles preciosos durante la
mudanza.

Pero teniendo perfectamente claro cudl de los criterios ha de pre-
valecer en caso de contradiccién.

(7) Diferente a la forma en que la entendieron los redactores del Cédigo prusiano,
traduciendo «rem» por «hecho» generador del dafio, al establecer la distincién entre
dafio inmediato y dafio mediato:

1,6 § 2 AL.R.: «Wird ein solcher Nachteil durch eine Handlung oder Unterlassung
unmittelbar und zundchst bewirkt, so wird der Schade selbst unmittelbar gennant».

I, 6 § 3 ALLR.: «Entsteht der Nachteil zwar aus der Handlung oder Unterlassung
Jjedoch nur in Verbindung derselben mit einen anderen von ihr verschiedenen
Ereignisse oder mit einer nicht gewohnlichen Beschaffenheit der Person oder der
Sache, so ist eine mittelbarer Schaden vorhanden».

Véanse también I, 6, §§ 15, 18 y 19; 1, 15 §§ 362 y 363; y I, 16, § 17, donde se con-
creta la relevancia normativa de la distincién.
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Num. 162: «A veces, el deudor es responsable de dafios y per-
juicios sufridos por el acreedor, aunque extrinsecos; a saber, cuando
parece que han sido contemplados en el contrato, y que el deudor
los ha asumido, expresa o tAcitamente, para el caso de incumpli-
miento de su obligacién».

Aifiade Pothier que el vendedor del caballo habria de indemnizar
al canénigo también los rendimientos perdidos, si en el trato exis-
tiese una cladsula expresa que contemplara la finalidad de la com-
pra de poder llegar a tiempo a la canonjia. Y que habria que indem-
nizar al arrendatario los perjuicios derivados del cierre del negocio,
si la casa le hubiese sido alquilada en su condicién de comerciante,
o para hacer una posada.

En el nim. 163, se proponen nuevos ejemplos, siempre tras las
huellas de Dumoulin. Quien vende de buena fe unas vigas de made-
ra defectuosas, provocando asi la caida del edificio que el compra-
dor apuntal6 con aquéllas, no responde de los dafios consistentes en
la destruccién del edificio, salvo que (se trate de persona a quien,
por su profesién de carpintero, no quepa excusar el desconocimien-
to de los vicios de las vigas, y que) la finalidad de las vigas compra-
das hubiese quedado clara al contratar. Aiin en tal caso, si el com-
prador las utiliza para apuntaiar un edificio diferente y mayor que el
contemplado al tiempo de la celebraci6n del contrato, el vendedor
responderd, como méximo, hasta una suma igual al valor del edifi-
cio mds pequefio, que fuera el contemplado. Salvo que otra cosa se
pacte expresamente, la responsabilidad del vendedor de las vigas se
extenderé sélo al valor del edificio, y no al de los muebles que
hubiera en su interior y que resultasen destruidos junto a aquél, por-
que lo normal es desamueblar las casas que se apuntalan. Por el
contrario, cuando una vivienda se derrumba por vicio de construc-
cidn, el constructor no sélo habrd de indemnizar al propietario el
valor de la casa, sino también el de los muebles que hubiera en su
interior y no se hubiesen podido salvar.

El objetivo siguiente del jurista francés es armonizar lo dispuesto
en C. 7. 47. 1, modificdndolo en lo necesario, con el criterio general
de la previsibilidad del dafio al tiempo de contratar.

Nim. 164: «Por lo que respecta a los dafios y perjuicios de los
que tiene que responder el deudor que no ha cumplido su obliga-
cidén, caso de no podérsele reprochar dolo alguno, nos resta advertir
que, cuando los dafios y perjuicios son considerables, no deben ser
evaluados y liquidados con rigor, sino con una cierta moderacién»,

«Con base en este principio, ordena Justiniano en la ley unica,
Cod. de sentent. quae pro eo quod interest, que los dafios y perjui-
cios, in casibus certibus, es decir, como explica Dumoulin [...],
cuando no se relacionan sino con la cosa objeto de la obligaci6n, no
puedan ser evaluados en mdas del doble del valor de esta cosa, com-
prendido dicho valor».
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Aqui propone Pothier el ejemplo de la eviccién de un viiiedo,
comprado en 4.000 libras, pero que valia 16.000 en el momento de
la eviccién, por haber abierto el Rey, con posterioridad a la venta,
un canal que hacfa posible la exportacién del vino. Conforme a la
ley de Justiniano, la indemnizacién no podria superar las 8.000
libras. _

«El principio sobre el que reposa tal decisién —afiadia el jurista
francés— es el de que las obligaciones que nacen de los contratos
no pueden formarse més que con el consentimiento y la voluntad de
las partes. Luego se estima que el deudor, al obligarse a la indemni-
zacién de los dafios y perjuicios que pudieran derivarse del incum-
plimiento de la obligacién, no ha pretendido ni querido obligarse
mas que hasta la suma a que ha podido razonablemente prever que
podria ascender, como méximo, dicha indemnizacién, y no més
all4; por tanto, cuando resulta que esta indemnizacién asciende a
una suma excesiva, en la que el deudor jamds ha podido pensar,
debe ser reducida y moderada hasta la suma a la que se podia razo-
nablemente pensar que, como médximo, ascenderia, considerando
que el deudor no ha consentido en obligarse a mas. Molin. tract. eo
quod interest, nim. 60.

»Esta ley de Justiniano, en tanto en cuanto limita la moderacién
de las indemnizaciones excesivas precisamente al doble del valor
de la cosa, es una ley arbitraria, que carece de autoridad de ley en
nuestras Provincias. Pero el principio en el que estd fundada, que no
permite que un deudor al que no pueda reprochérsele dolo alguno
responda mas alld de la suma hasta la que ha podido pensar que
podrian como méaximo elevarse, al ser un principio fundado en la
razén y la equidad natural, debemos seguirlo, y moderar conforme a
dicho principio la indemnizacién de los dafios y perjuicios, cuando
sea excesiva, dejando esta moderacién al arbitrio del juez».

Y en el nim. 165, tras afirmar que el uso de tal moderacién de
la indemnizacién serd también aplicable a los dafios extrinsecos, a
los que no cabfa aplicar, en cambio, la citada ley de Justiniano, Po-
thier nos ilustra con los ejemplos siguientes. El tonelero que vende
un tonel defectuoso, provocando con ello que se estropee el vino
extranjero u otro licor de extraordinario valor introducido en dicho
tonel por el comprador, no debe ser condenado a indemnizar todo el
dafio causado, sino sélo hasta el valor de un tonel del mejor vino
del pafs (aunque valga mucho mds del doble que el tonel vendido),
porque, al vender el tonel, no ha creido cargar con otro riesgo, al no
haber podido prever que se introduciria en él un licor de mayor pre-
cio. De igual manera, el constructor que antes vefamos que habia de
responder también de la pérdida de los muebles que se encontraban
en la vivienda derruida por el vicio de construccién, si resultaran
ser joyas o manuscritos de inmenso valor, no responderd sino hasta
el valor que ordinariamente alcanzan los muebles de una persona de
la condicién del comprador.
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En lo fundamental, las ideas de Pothier fueron recogidas en el
articulo 1150 del Cédigo Civil francés: «Le debiteur n’est tenu que
des dommages et intéréts qui ont été prévus ou qu’on a pu prevoir
lors du contrat, lorsque ce n’est point par son dol que l’obligation
n’est pas exécutée». Ha de destacarse, sin embargo que el que era el
articulo 47 del titulo «Des obligations» del Proyecto de Cédigo Civil
del afio VIII de la Comisién de Gobierno: «Le juge doit toujours taxer
les dommages et intéréts avec une certaine moderation lorsqu’il n’y a
point dol de la part du debiteur» (8), fue finalmente rechazado por los
legisladores franceses, muy poco amigos de dejar terrenos de juego al
artibrio judicial (9).

Entre nosotros, criterio de la previsibilidad del dafio al tiempo de
contratar fue conscientemente rechazado por los autores del Proyecto
de 1851 (tampoco aparecia en el Proyecto de 1836; véase su art.
1008), aunque por razones no demasiado poderosas. En el comentario
de Garcia Goyena al articulo 1016 del Proyecto isabelino, podemos
leer: «La dificultad de estimar el cuanto del dafio estd intimamente
enlazada con la de fijar los limites de la responsabilidad; las palabras
del articulo francés para el caso de no haber dolo, no dan una idea
clara: ;qué es lo que se previé o pudo preverse? Cada contrayente
dird que €l previd los dafios de diferente manera».

Aquel criterio volverd a aparecer en el articulo 1124.1 del Ante-
proyecto de 1882-1888: «Los dafios y perjuicios de que debe respon-
der el deudor de buena fe, son aquellos que se hayan previsto o podi-
do prever al tiempo de constituirse la obligacién»; citdndose como
fuentes del mismo el articulo 1016 del Proyecto de 1851, el articulo
1128 del Cédigo Civil italiano de 1865 (se trata de una errata; debid
citarse el art. 1228, idéntico al art. 1150 CC francés) y el articulo
1154 del Anteproyecto del Cédigo Civil belga de Laurent. Es asimis-
mo en el Anteproyecto de 1882-1888, en concreto al final de su arti-
culo 1120, donde va a aparecer por primera vez en nuestra codifica-
cién la facultad de moderacién judicial de la responsabilidad contrac-
tual no dolosa, prevista hoy al final del articulo 1103 CC.

2. A la hora de trazar un panorama de Derecho comparado (10),
cabe afirmar que el criterio de la previsibilidad de dafio al tiempo de
contratar, como criterio de imputacién objetiva del dafio contractual,

(8) FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code Civil (1827,
reimpr. 1968), 11, p. 166.

(9) Véanse las palabras de Bigot-Préameneu en FENET, Recueil.., cit., XIII, p. 233,
temeroso de que un articulo asi condujera a una injustificada equidad contra los intere-
ses del acreedor, cuya causa no hay por qué mirar con disfavor.

(10) Otros datos en TREITEL, International Encyclopedia of Comparative Law,
vol. VII (Contracts in General), cap. XVI (Remedies for the Breach of Contract)
(1976), nims. 82 ss., pp. 59 ss.
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ha sido acogido por los Cddigos latinos mds significativos. A los ya
mencionados anteriormente, puede afiadirse el articulo 1225 del Cédi-
go Civil italiano de 1942: «Se [ inadempimento o il ritardo non dipen-
de da dolo del debitore, il risarcimento é limitato al danno che poteva
prevedersi al tempo in cui e sorta l'obbligazione».

Impera también dicho criterio en el Derecho anglosajon desde el
famoso caso Hadley v. Baxendale, decidido en 1854 por la Court of
Exchequer.

La parte demandante era propietaria de un molino en Gloucester
cuyas operaciones quedaron paralizadas por la rotura de un eje. Entre-
g6 el eje roto a la parte demandada, que se habia comprometido a
transportarlo hasta la fibrica de Greenwich que tenfa que construir un
eje nuevo, utilizando el roto como modelo. La parte demandada retra-
sé regligentemente el transporte varios dias, y la parte demandante le
reclamé 300 libras, en concepto de beneficios dejados de obtener con
el molino a causa del retraso. En primera instancia, el juez dejé la
cuestién al arbitrio del jurado, que estimé en parte la pretensién; pero
los demandados apelaron con éxito, en reclamacién de un nuevo jui-
cio por falta de adecuadas instrucciones al jurado. Alderson B. fijé as{
los principios en los que el juez tendria que instruir al jurado en el
nuevo juiClio.

«Pensamos que la regla apropiada en un caso como el presente
es ésta: cuando dos partes han celebrado un contrato que una de
ellas ha incumplido, los dafios que deben indemnizarse a la otra
parte por razén de un tal incumplimiento han de ser, bien aquellos
que pueden ser considerados, equitativa y razonablemente, conse-
cuencia natural —i. e., con arreglo al normal discurrir de las
cosas— de un tal incumplimiento de contrato en abstracto, bien
aquellos que puede razonablemente suponerse que han sido con-
templados por ambas partes, en el momento en que celebraron el
contrato, como resultado probable del incumplimiento del mismo.
Asi pues, si las especiales circunstancias bajo las que el contrato
efectivamente fue celebrado fueron comunicadas por la parte
demandante a la parte demandada, y conocidas de esa manera por
ambas partes, los daiios derivados del incumplimiento de tal contra-
to, que razonablemente contemplarian, serfa la cantidad de perjuicio
que ordinariamente se derivaria de un incumplimiento de contrato
bajo esas especiales circunstancias, asi conocidas y comunicadas.
Pero, si esas especiales circunstancias fueron, en cambio, completa-
mente desconocidas por la parte que incumplié el contrato, sélo
podria suponerse que, como maximo, ha contemplado la cantidad
de perjuicio que se derivaria generalmente, y en la gran mayoria de
los. casos no caracterizados por ninguna circunstancia especial, de
un tal incumplimiento de contrato. Porque, si las especiales circuns-
tancias hubieran sido conocidas, las partes podrian haber proveido
especificamente para el incumplimiento del contrato, mediante una
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cladsula especial relativa a la indemnizacién en tal caso; y seria
muy injusto privarlas de esta oportunidad» (11).

No se trata de una casualidad. El proceso de derivacién existente
entre le articulo 1150 del Cédigo Civil francés y las reglas estableci-
das en Hadley v. Baxendale ha sido explicado de manera convincente
(12). El articulo 1150 francés fue el modelo del apartado primero del
articulo 1928 del Cédigo Civil de Luisiana, del siguiente tenor (rev.
1825): «When the debtor has been guilty of no fraud or bad faith, he
is liable only for such damages as were contemplated, or may reaso-
nably be supposed to have entered into contemplation of the parties
at the time of the contract» [«Lorsque le debiteur n’a été coupable
d’aucune fraude ou mauvaise foi, il n’est sujet qu aux dommages que
les parties ont eu ou peuvent raisonnablement étre soupposées avoir

(11) «Si hemos de aplicar los principios sentados mds arriba al presente caso —
continiio diciendo Alderson B.— encontramos que las dnicas circunstancias comunica-
das por la parte demandante a la parte demandada en el momento de contratar fueron
que el objeto a transportar era el eje roto de un molino, y que la parte demandante era el
molinero de dicho molino. Pero jhasta qué punto mostraban razonablemente esas cir-
cunstancias que los beneficios del molino iban a resultar impedidos por un retraso irra-
zonable en la entrega del eje roto por el transportista a un tercero? Sup6ngase que la
parte demandante tuviera otro eje en su poder, instalado ya o instaldndose en ese
momento, y que sélo deseara reenviar el eje roto al ingeniero que lo fabricé; es claro
que ello serfa plenamente congruente con las mencionadas circunstancias y, sin embar-
g0, el retraso irrazonable en la entrega no tendrfa efectos sobre los correspondientes
beneficios del molino. O también, sup6ngase que, en el momento de la entrega al trans-
portista, la maquinaria del molino hubiese fallado en otros extremos, porque, entonces,
se seguirfan los mismos resultados. Es cierto que, aqui, el eje fue enviado, efectivamen-
te, para servir de modelo de uno nuevo, que la falta de uno nuevo fue la iinica causa del
paro del molino, que la pérdida de beneficios se derivé efectivamente del no envio del
nuevo eje en tiempo oportuno, y que esto se derivé del retraso en la entrega del roto
para servir como modelo. Pero es obvio que, en la gran multitud de casos de molineros
que envian ejes rotos a terceros en circunstancias normales, con toda probabilidad tales
consecuencias no se habrian producido. Se sigue, por tanto, que la pérdida de benefi-
cios que nos ocupa no puede ser considerada razonablemente una consecuencia del
incumplimiento del contrato que podria haber sido contemplada equitativa y razonable-
mente por ambas partes, cuando celebraron su contrato. Porque esa pérdida, ni habria
derivado naturalmente del incumplimiento de este contrato en la gran multitud de tales
casos que ocurren en circunstancias normales, ni las especiales circunstancias que, qui-
z4s, la habrfan hecho una consecuencia natural y razonable de dicho incumplimiento de
contrato fueron comunicadas a la parte demandada o conocidas por ella».

(12) Por KoNIG, «Voraussehbarkeit des Schadens als Grenze vertraglicher Haf-
tung —zu Art. 82, 86, 87 EKG», en LESER/VON MARSCHALL, Das Haager Einheitliche
Kaufgesetz und das deutsche Schuldrecht. Kolloguium zum 65. Geburtstag von Ernst
von Caemmerer (1973), pp. 80 ss.; vid. también DANzING, «Hadley v. Baxendale: A
Study in the Industrialization of the Law», Journal of Legal Studies 2 (1975), pp. 249
ss.; SIMPSON, «Innovation in Nineteenth Century Contract Law» Law Quartely Review
91 (1975), pp. 273 ss.
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eu en vue, au temps du contrat»]. En la pagina 67 de la segunda edi-
cién de la obra de Theodore Sedgwick, A Treatise on the Measure of
Damages (1852), de extraordinaria influencia en la doctrina y la
jurisprudencia del common law, puede leerse: «En un reciente caso
en Luisiana se dice, reconociendo la autoridad de Pothier y Toullier,
que la indemnizacién que una parte puede obtener a consecuencia
del incumplimiento del contrato es la de aquellos dafios que [...]
puede razonablemente suponerse que han sido contemplados por las
partes al tiempo de contratar; y ésta es, quiz4, la linea mas definida
que puede trazarse en la materia». Sin olvidar que en 1806 se publicé
en Londres una traduccién de Evans del Traité des Obligations de
Pothier bajo el titulo A Treatise on the Law of Obligations and Con-
tracts; que, desde 1802, existia una traduccién de dicho Traité, reali-
zada por F. Martin, editada en USA bajo el titulo A Treatise on Obli-
gations Considered in a Moral and Legal View; que, en 1822, Best J.
afirmé, en Cox v. Troy, que la autoridad del Tratado de Pothier era
«]o més elevada posible, cercana a la decision de un tribunal de justi-
cia en este pais»; que, en 1835, fue «encarecidamente recomenda-
do», como manual para estudiantés, en la muy exitosa obra de
Samuel Warren, A Popular and Practical Introduction to Law Stu-
dies; y que fue reiteradamente citado por Blackburn en su clasica
monografia sobre la compraventa en 1845. Todo lo cual nos da una
buena imagen de los extendido de las opiniones del jurista francés en
el mundo anglosajén (13).

Y tampoco fue causal el momento en que la «importacién» por
parte de la jurisprudencia anglosajona del criterio de imputacién obje-
tiva que nos ocupa tuvo lugar. Un momento en el que la nueva clase
dominante precisaba de un Derecho cierto y previsible, que funciona-
se como un mecanismo de relojeria. Un Derecho libre del arbitrio de
los jurados, que permitiera a la ascendente clase empresarial calcular
con la mayor exactitud posible las consecuencias juridicas de sus
decisiones econdmicas, y disponer asi de una informacién necesaria
para realizar certeramente sus anilisis de costes-beneficios. Y un
Derecho, también, que subsidiase indirectamente a las nacientes
empresas de bienes y servicios, de finanzas todavia poco sélidas,
limitando sus costes de responsabilidad contractual (14).

(13) Los ultimos datos se han tomado de SiMpPsON, «The Horwitz Thesis and the
History of Contracts», University of Chicago Law Review 46 (1979), p. 590; y CHESHI-
RE, FIFOOT y FURMSTON, Law of Contract, 11.% ed. (1986), p. 17.

(14) Ademé4s de los trabajos de Danzing y Simpson que acabamos de citar, vid.
PATTERSON, «The Apportionment of Business Risks through Legal Devices» Columbia
Law Review 24 (1924), p. 324, McCorMICK, Handbook on the Law of Damages (1935),
§ 138, p. 564 ss.; ATIYAH, The Rise and Fall of Freedom of Contract (1979), pp. 431 s.
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El criterio de imputacion objetiva establecido en Hadley v. Baxen-
dale ha sido confirmado, precisdndolo, por la jurisprudencia posterior.
Justamente.se considera cldsica la reformulacién realizada por
Asquith L.J. en el caso Victoria Laundry ( Wmdsor) Ltd. v. Newman
Industries Ltd. (1949) (15).

«1. Est4 bien establecido que la finalidad que gobierna a la
indemnizacién de dafios es la de poner a la parte cuyos derechos
han sido violados en la misma situacién, en la medida en que el
dinero pueda hacerlo, que si sus derechos hubiesen sido respetados
[...]. Esta finalidad, si implacablemente perseguida, le proporciona-
ria un completo resarcimiento de todo el perjuicio derivado de facto
de un concreto incumplimiento, por mas que improbable, por mis
que impredecible. Esto, al menos en materia de contratos, es consi-
derado una regla demasiado dura. Por ello:

»2. Enlos casos de incumplimiento de contrato, la parte dafia-
da sélo tiene derecho al resarcimiento de aquélla parte del perjuicio
efectivamente causado que era razonablemente previsible, al tiempo
de contratar, como susceptible de derivarse del incumplimiento.

»3. Qué era, en ese momento, razonablemente previsible,
depende de la informacién entonces poseida por las partes, o, en
todo caso, por la parte que posteriormente incumple.

»4. A estos efectos, la informacién «poseida» es de dos clases:
una, imputada; la otra, efectiva. Se considera que cualquiera, como
persona razonable, conoce el «ordinario discurrir de las cosas» vy,
consecuentemente, qué perjuicio es susceptible de derivarse de un
incumplimiento de contrato, conforme a ese ordinario discurrir.
Esta es la materia objeto de la «primera regla» de Hadley v. Baxen-
dale (16). Pero a esa informacién, que quien incumple un contrato

(15) En este caso, la compaiifa demandante, titular de una empresa de lavanderfa y
tintoreria, decidi6 extender su negocio. A este efecto, y tambien al de poder obtener unos
contratos extraordinariamente beneficiosos con la Administracién, precisaba de una calde-
ra para hervir el agua de dimensiones mayores que las de aquélla que venia utilizando;
algo nada fécil de conseguir a consecuencia de al guerra. La compaiifa demandada, una
firma de ingenieros, se comprometi6é a conseguir para la demanda, y a poner a su disposi-
cién el dia S de junio, una cierta caldera de las dimensiones requeridas, instalada en otro
lugar; pero ésta caldera result6 dafiada durante el traslado, y la entrega no pudo efectuarse
hasta el 8 de noviembre. La demanda conocia la naturaleza de los negocios de la deman-
dante, y que pretendfa hacer uso inmediato de la caldera; pero ignoraba que €sta tenfa en
perspectiva los mencionados contratos con la Administracién. Se reclamé una indemniza-
cién por las ganancias dejadas de obtener a causa del retraso en la extensién del negocio, y
otra por la pérdida de los extraordinarios beneficios que habrfan reportado los contratos
con la Administracién. La primera pretension fue estimada. La segunda, s6lo hasta la
cuantfa de los beneficios que razonablemente podrian haberse obtenido desde junio a
noviembre, de haberse dispuesto de una caldera mayor, por contratos de carécter ordinario.

(16) Se habra notado que la llamada «primera regla» de Hadley v. Baxendale
coincide con la afirmacién de Pothier (nim. 161 de su Traité des Obligations) de que
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se entiende que posee, tanto si efectivamente es as{ como si no,
puede tener que afiadirse en un caso concreto la informacién que
aquél realmente posea sobre circunstancias especiales fuera del
«ordinario discurrir de las cosas», de tal clase, que un incumpli-
miento en esas especiales circunstancias serfa susceptible de produ-
cir un perjuicio mayor. Esa hip6tesis hace que entre en juego la
«segunda regla», a fin de hacer también indemnizable el perjuicio
adicional. A

»5. Al efecto de que quien incumple el contrato sea responsa-
ble bajo cualquiera de las reglas, no es necesario que efectivamente
se haya preguntado qué perjuicio es susceptible de derivarse de un
incumplimiento. Como con frecuencia se ha hecho notar, en el
momento de contratar las partes no contemplan el incumplimiento
del contrato, sino su cumplimiento. Basta que, si hubiera considera-
do la cuestién, hubiese concluido, como una persona razonable, que
el perjuicio en cuestién era susceptible de producirse [...].

»6. Ni, finalmente, para hacer un concreto perjuicio resarcible,
necesita ser demostrado que, dado un nivel de informacién, la parte
demandada, actuando como una persona razonable, pudiera prever
que un incumplimiento conduciria necesariamente a ese perjuicio.
Basta [...] con que el perjuicio (o algin factor sin el cual no habria
ocurrido) sea una «seria posibilidad» o un «riesgo real». Por breve-
dad hemos empleado la palabra “susceptible” [ “liable” ] de produ-
cirse. Posiblemente la expresion coloquial “on the cards” indica el
matiz de significado con alguna proximidad a la precisién».

El criterio de la previsibilidad del dafio al tiempo de contratar ha
triunfado también, en fin, en el Derecho uniforme sobre compraventa
internacional de mercaderias. El articulo 82 de la Convencidn relativa a
una Ley uniforme sobre la venta internacional de mercaderias, hecha
en La Haya el 1 de julio de 1964, dispone: «Si el contrato no se resuel-
ve, la indemnizacién de dafios y perjuicios por el incumplimiento de
contrato en que haya incurrido una de las partes comprende la pérdida
sufrida y la ganancia dejada de obtener por la otra parte. Esa indemni-
zacién no excederd de la pérdida sufrida y la ganancia dejada de obte-
ner que la parte que haya incurrido en incumplimiento debiera haber
previsto en el momento de celebracién del contrato, tomando en consi-
deracién los hechos de que tenia o debiera haber tenido conocimiento,
como posible consecuencia del incumplimiento de contrato» (17).

Y el articulo 74 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los contratos de compraventa internacional de mercaderias, hecha en

los dafios intrinsecos, en cuanto ordinariamente previsibles, son, por principio, los
indemnizables.

(17) Vid. también los articulos 86 y 87, y WEITNAUER, en DOLLE, Kommentar zum
Einheitlichen Kaufrecht (1976), Vor Artt. 82-89 EKG, Rdnr. ss., esp. 53 ss.
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Viena el 11 de abril de 1980, y a la que Espafia se ha adherido por
Instrumento de 17 de julio de 1990 (B.O.E. de 30 de enero de
1991), dispone, en la versién oficial en castellano: «La indemniza-
cién de dafios y perjuicios por el incumplimiento del contrato en
que haya incurrido una de las partes comprenderd el valor de la
pérdida sufrida y el de la ganancia dejada de obtener por la otra
parte como consecuencia del incumplimiento. Esa indemnizacién
no podré exceder de la pérdida que la parte que haya incurrido en
incumplimiento hubiera previsto o debiera haber previsto en el
momento de la celebracién del contrato, tomando en consideracién
los hechos de que tuvo o debié haber tenido conocimiento en ese
momento, como consecuencia posible del incumplimiento del con-
trario» (18).

3. En el nim. 166 de su Traité des Obligations, se ocup6 final-
mente Pothier de la responsabilidad del deudor doloso:

«Los principios que hemos establecido hasta ahora no son de
aplicacién cuando es el dolo de mi deudor lo que ha dado origen
a mis dafios y perjuicios. En esta hip6tesis, el deudor es respon-
sable, sin distincién, de todos los daflos y perjuicios que he
sufrido, a los que su dolo ha dado lugar, no sélo los que he sufri-
do en relacién con la cosa objeto del contrato, propter rem
ipsam, sino de todos los dafios y perjuicios que he sufrido en
relacién con mis demds bienes, sin que haya lugar a distinguir y
discutir en este caso si cabe considerar 0o no que el deudor los
asumi6: porque aquél que incurre en dolo se obliga, velit, nolit, a
la reparacién de todo el mal que ese dolo causard, Molin. Ibid.
ndm. 155.

»Por ejemplo, si un tratante me ha vendido una vaca que sabia
estaba infectada de una enfermedad contagiosa, y me ha ocultado
ese vicio, este ocultamiento constituye dolo por su parte, que le
hace responsable del dafio que he sufrido, no s6lo en la vaca misma,
sino también en todos mis otros animales a los que esta vaca ha
contagiado; 1. 13 ff. de act. empt.: porque es el dolo de ese tratante
lo que me ha causado todo ese dafio».

Pero, tras dejar patente con las citadas palabras que, en los
supuestos de incumplimiento doloso, no cabe aplicar la distincién
entre dafios previsibles al tiempo de contratar (de ordinario, s6lo

(18) Vid. también los articulos 75, 76.1 y 78, y HONNOLD, Uniform Law for Inter-
national Sales under the 1980 United Nations Convention (1982), §§ 403 ss.; KNAPP,
en BIANCA/BONELL, Commentary on the International Sales Law. The 1980 Viena Sales
Convention (1987), pp. 538 ss.; STOLL, en VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, Kommentar
zum Einheitlichen UN-Kaufrecht (1990), Art. 74, Rn. 1 ss.
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los intrinsecos), y dafios imprevisibles en dicho momento, no
resarcibles éstos en caso de incumplimiento no doloso, escribi6
Pothier:

Ndm. 167: «Por lo que se refiere a otros dafios que he sufri-
do, que son una consecuencia ms alejada e indirecta del dolo de
mi deudor, ;serd éste responsable? Por ejemplo, si, continuando
con el mismo supuesto, el contagio que se ha comunicado a mis
bueyes por la vaca que me he sido vendida me ha impedido cul-
tivar mis tierras, el dafio que he sufrido por el hecho de que mis
tierras han permanecido sin cultivar parece también una conse-
cuencia del dolo del tratante que me ha vendido la vaca apesta-
da; pero se trata de una consecuencia mds alejada que la que he
sufrido en mis animales por efecto del contagio: ;responderd al
tratante de este dafio? ;Quid, si la pérdida que he sufrido en mis
animales, y el dafio que me ha causado por la falta de cultivo de
mis tierras, me han impedido pagar mis deudas, y mis acreedores
han embargado y vendido mis bienes a bajo precio? ;responderé
también el tratante de este dafio? La regla que creo que debe
seguirse en esta hipétesis es que no deben comprenderse, entre
los dafios y perjuicios de los que el deudor es responsable por
razén de dolo, los que ademds de consecuencia alejada, no son
consecuencia necesaria de aquél, y pueden tener otras causas

[...]».

No puede caber la menor duda de que fue la opinién de Pot-
hier en el texto que acabamos de transcribir la que quiso consa-
grarse al disponer en el articulo 1151 del Cédigo Civil francés
que, incluso en el caso de dolo, el deudor sélo responderd de la
pérdida sufrida y de la ganancia dejada de obtener por el acree-
dor, en la medida que sean «une suite immédiate et directe de l'i-
nexecution de la convention». Y no puede caber ninguna duda,
por consiguiente, de que, a la luz de sus antecedentes, la distin-
cién entre dafios «inmediatos y directos» y daiios «mediatos o
indirectos» en modo alguno puede ponerse en relacién con la dis-
tincién entre dafios intrinsecos —categoria mucho mas restringi-
da que la de los dafios inmediatos y directos— y daiios extrinse-
COs.

Asi lo explicaron, con toda claridad, los exégetas franceses
(19), criticando con los textos de Pothier en mano el desliz en

(19) Por todos, DEMOLOMBE, Cours de Code Napoleon. Traité des contracts ou
des obligations conventionelles en général, 3. ed. (1878), XVI, niims. 295 ss., pp. 354
sS.
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que incurri6 Bigot-Préameneu cuando, al exponer los motivos
del citado articulo 1151, dijo, confundiendo los dafios directos
con los dafios intrinsecos: «No seria justo extenderla [la indem-
nizacién de dafios y perjuicios] a pérdidas o ganancias que no
fuesen una consecuencia inmediata y directa de dicho incumpli-
miento. Asi, no se debe tener en cuenta mds que el dafio sufrido
en relacién con la cosa o hecho que era objeto de la obligacidn,
y no aquéllos que el incumplimiento de esta obligacién hubiera
causado ademds al acreedor en sus otros negocios u otros bie-
nes» (20).

Lo que conviene tener claro, al menos por estas razones:

a) Probablemente bajo la influencia del ALR prusiano, los
pandectistas alemanes entendieron la distincién entre dafio inmedia-
to y dafio mediato como un trasunto de la distincién romanista entre
dafios circa rem y extra rem (21); no pudiendo extraifiar, entonces,
que los redactores del BGB rechazasen un criterio de imputacién
como el de «lo inmediato o no» de los resultados dafiosos (22), que,
en el sentido en que ellos lo entendian (que no como lo entendié
Pothier, y debe entenderse en el Cédigo Civil francés), limitaba
excesiva e injustificadamente 1a responsabilidad del deudor.

b) En la doctrina italiana se ha escrito, con error de bulto: «No
me parece que pueda dudarse en reconocer en la distincién romanisti-
ca entre dafios circa rem y daiios extra rem laraiz histéricay a la vez
racional de la moderna distincién entre dafios directos e indirectos,
acogida por primera vez expressis verbis en el articulo 1151 del Code
Napoleon» (23). Desde esta premisa, no puede sorprendernos que un
importante sector de la doctrina italiana, y en general la jurispruden-
cia, hayan sentido la necesidad de corregir la letra del articulo 1223
del Cédigo Civil italiano (con precedente en el art. 1229 CC de 1865,
traduccién literal del art. 1151 francés), a fin de evitar la exagerada
limitacién de la cuantia indemnizatoria a la que erréneamente se cree
que conducen las palabras «in quanto ne siano conseguenza immedia-
ta e direttar». (24).

(20) Vid. FENET, Recueil..., XIII (1827, reimp. 1968), p. 233.
(21) Véase la nota 7 de este Apéndice; WINDSCHEID-KIPP, Lehrbuch des Pandek-
tenrechts, 9. ed. (1906), 11, § 258, pp. 60 s.; DERNBURG, Pandekten, 3.° ed. (1892), §

45, pp. 122 s.
(22) Vid. los Motive zum Entwurfe eines BGB fiir das Deutsche Reich, 11 (1888),
p. 18.

(23) Asf, ForcHIELLL, Il rapporto di causalita nell'illecito civile (1960), p. 43. En
el mismo sentido, DE Cupis, Il danno. Teoria generale della responsabilita civile, 3.°
ed. (1979),1,p. 220y 233 s.

(24) Vid. por todos DiSTASO, Le obbligazioni in generale, en «Giurisprudenza sis-
tematica civile e commerciale UTET» (1970), pp. 419 ss.
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¢) Y sobre todo, porque quizd pueda servirnos de ayuda para tra-
tar de entender la historia de una norma literalmente tan absurda
como la del péarrafo segundo del articulo 1107 CC, y en la bisqueda
de una sensata interpretacion correctora de la misma.

Si comparamos el sistema de criterios de imputacién objetiva
del dafio contractual de los Cédigos Civiles francés y espaiiol, vere-
mos que, en aquél, el deudor no doloso tnicamente responde de los
dafios previstos o previsibles al tiempo de contratar (art. 1150), que
sean consecuencia inmediata y directa del incumplimiento del con-
trato (art. 1151); y el deudor doloso responde de todos los dafios que
sea consecuencia inmediata y directa del incumplimiento (art.
1151). Mientras que, en nuestro Cédigo, el deudor no doloso Gnica-
mente responde de los dafios previstos o previsibles al tiempo de
contratar (art. 1107.1.1.%), que sean consecuencia necesaria del
incumplimiento (art. 1107.1.2.%); y el deudor doloso responde de
todos los dafios que «conocidamente se deriven» del incumplimien-
to (art. 1107.1I).

Si se acepta que la expresién «consecuencia necesaria» de
nuestro articulo 1107. I es equivalente a la expresién «consecuen-
cia inmediata y directa» de los Cédigos francés e italiano, no
existe diferencia por lo que a la responsabilidad del deudor no
doloso respecta. Pero la regla que, literalmente interpretado,
parece sentar el articulo 1107.I1 —la de que el deudor doloso res-
ponder4 de todos los dafios que se prueben conectados causalmen-
te con la falta de cumplimiento, conforme a la teoria de la equiva-
lencia de las condiciones—, es un despropdsito injustificable y
sin parangdn alguno en el Derecho comparado; porque no de otro
modo cabe calificar el poner a cargo del deudor doloso dafios que,
conforme a los criterios de la «adecuacién», el «riesgo general de
la vida», la «prohibicién de regreso», la «provocacién», etc., no
puedan ser considerados objetivamente imputables al incumpli-
miento doloso, por mds que éste haya sido «condicién contingen-
temente necesaria (condicio sine qua non)» del acaecimiento de
los mismos.

El origen del articulo 1107.1I CC se halla en el articulo 1016
del Proyecto de 1851, donde, tras disponerse que «en el resarci-
miento de dafios y perjuicios sélo se comprenderdn los que fueren
consecuencia inmediata y necesaria de la falta de cumplimiento
del contrato», se afiadia que «en caso de dolo, se extenderd la
indemnizacidn a los que hubieren sido conocidamente ocasionados
por él».

Dos cambios fundamentales, por tanto, respecto las normas del
Cédigo Civil francés. Uno, al que ya nos hemos referido, asi como al
muy debil argumento ofrecido para €l por Garcia Goyena, la elimina-
¢i6én de la limitacién del quantum respondatur del deudor no doloso
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a los dafios previstos o previsibles al tiempo de contratar. Y otro, la
supresion, para el caso de incumplimiento doloso, del limite de- las
consecuencias inmediatas y directas. Sobre el que escribi6 Garcia
Goyena:

«En este segundo pérrafo nos apartamos también del art. 1151
francés, y damos mayor extensién a la responsabilidad; la citada ley
del Cédigo [se refiere a la ley tnica, C. 7, 47, 1, més arriba transcri-
ta] no ponia tasa o coto a ella en los delitos.

«Bastara, pues, que el dafio haya sido conocidamente ocasiona-
do por el dolo, y que sin éste no habria tenido lugar, aunque no sea
su consecuencia directa, inmediata e inevitable».

Naturalmente, el hecho de que la citada ley de Codex, que fijaba
para el id quod interest el limite méximo del doble del valor de la
prestaci6n, no fuese aplicable a los incumplimiento dolosos, en modo
alguno implica que en éstos tuviera el deudor que responder de todos
los dafios de los que el incumplimiento fuese condicién sine qua non.
A mi juicio, el despropdsito de Garcia Goyena s6lo puede compren-
derse desde una de estas dos hip6tesis, o desde una combinacién de
ambas:

i) Dicho autor interpreté erréneamente las palabras «une
suite immédiate et directe» del articulo 1151 del Cédigo Napole-
6n, por creer que conllevaban considerar indemnizables s6lo los
dafios intrinsecos, los dafios circa ipsam rem de D. 19, 1, 21, 3.
En efecto, en sus glosa al articulo 1016 del Proyecto del 1851,
escribi6 Garcia Goyena que, en €l, las referencias a lo previsto o
previsible del Cédigo francés «se hallan reemplazadas por la de
“consecuencia inmediata y necesaria” que parecen equivaler a las
de la ley 21, parrafo 3, titulo 1, libro 19 del Digesto, utilitas quae
circa ipsam rem consistit» (;leeria Garcia Goyena la exposicién
de motivos del Cédigo Civil francés de Bigot-Préameneu, come-
tiendo el mismo error que éste?). Se comprende, entonces, que se
separase del modelo francés, que, desde su equivocada interpreta-
cién, estableceria una limitacién absolutamente excesiva de la
responsabilidad por dolo; tan excesiva que, como hemos indicado
ya, a los pandectistas alemanas les parecié tal, incluso para el
deudor no doloso.

ii) Garcia Goyena partié de la premisa de que el deudor doloso,
por ser autor de un delictum, tenia que ser tratado peor que el deudor
no doloso; y puesto que en el Proyecto de 1851 se prescindia de la
limitacién del quantum respondatur a los dafios previstos o previsi-
bles al tiempo de contratar, que era precisamente.la que marcaba la
diferencia entre uno y otro tipo de deudor en el Cédigo Civil francés,
no se le ocurrié mejor solucién que la de extender la responsabilidad
del deudor doloso m4s halld de los dafios que fueren suite immédiate
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et directe (en el sentido histéricamente correcto de esta expresién del
incumplimiento doloso.

Como ya indicamos, en el articulo 1124.1 del Anteproyecto 1882-
1888 volvid a acogerse, para el deudor no doloso, el criterio de la pre-
visibilidad del dafio al tiempo de contratar. Pero el articulo 1124.11
rezaba asi: «En caso de dolo le serdn exigibles todas las (sic) (25) que
conocidamente se deriven del incumplimiento de la obligacién». Se
mantenia, por tanto, la absurda regla del Proyecto de 1851, remachén-
dola, incluso, con el adjetivo «todas». ;Por qué no se volvié también
a este respecto al sensato criterio de los articulos 1151 del Code y
1129 del Cédigo Civil italiano de 18657 ;Seguiria acaso pesando el
error que atribuimos a Garcfa Goyena en la primera de las hip6tesis
antes avanzadas?

El articulo 1107 CC sigue el modelo del Anteproyecto 1882-
1888, bien que afiadiendo al final del parrafo primero las palabras «y
que sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento».
Como una interpretacidn literal de su parrafo segundo es totalmente
rechazable, por apoyo que pueda encontrar en los antecedentes legis-
lativos narrados, cabe proponer las dos interpretaciones correctoras
siguientes:

i) Partir de que la expresién «consecuencia necesaria» del
pérrafo primero de dicho articulo pretende limitar la responsabilidad
del deudor no doloso a los daifios intrinsecos o circa rem —los
extrinsecos no serfan resarcibles, aunque previsibles al tiempo de
contratar—, e interpretar las palabras «todos los que conocidamente
se deriven» del pdrrafo segundo del articulo 1107 como «todos los
que sean consecuencia inmediata y directa», en el sentido de los arti-
culos 1151 del Cédigo Civil francés y 1223 del vigente Cédigo Civil
italiano. .

ii) O mantener que, cuando el articulo 1107.11 CC dice que el
deudor doloso habré de responder de todos los dafios que «conocida-
mente se deriven de la falta de cumplimiento de la obligacién», no ha
querido sino dejar claro que se excluye para dicho deudor el limite de
la previsibilidad del dafio al tiempo de contratar; pero no, el criterio
de que el dafio tenga que ser «consecuencia necesaria» de la falta de
cumplimiento, entendida ahora esta expresion como equivalente a la
«consecuencia inmediata y directa» de los Cédigos Civiles francés e
italiano.

Con ambas interpretaciones correctoras se llega a la que estima-
mos tnica conclusién razonable: el deudor doloso deberd indemnizar
los dafios que cabria imputar objetivamente a su conducta, de no
haber mediado un contrato entre él y el acreedor dafiado, esto es, de

(25) El sujeto implicito de esta oracién parecer ser «consecuencias dafosas»; pero
el parrafo primero del articulo hablaba de «los dafios y perjuicios».
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haberse tratado de un caso de responsabilidad extracontractual dolosa.
Y si, desde mi tesis doctoral, he preferido la segunda de ellas, es sélo
porque armoniza nuestro Cédigo con los mds caracteristicos de la

«familia latina», también por lo que respecta a la responsabilidad del
deudor no doloso.
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INTRODUCCION

Con el presente trabajo de investigacion, pretendemos analizar la
forma de funcionamiento y las especialidades —en su caso— del ins-
tituto del error, dentro del contrato de transaccién. Nos situamos,
pues, frente a un tema de gran tradicién desde el punto de vista tanto
legal como doctrinal.

Por lo que a las disposiciones legales concierne, conviene recor-
dar que ya el Derecho romano se ocupd, aunque un tanto tangencial-
mente, de esta probleméitica. Son emblemaéticas a este respecto las
referencias contenidas en la Ley 42, titulo IV, Libro II del Cédigo de
Justiniano; o en las leyes 9, 10, 11 y 12, titulo XV, Libro II del Diges-
to. Del mismo modo, nuestro Cédigo Civil trata la cuestién en el arti-
culo 1817 completado por los 1818 y 1819.

Desde la dptica doctrinal, ha sido bastante grande la preocupacién
de la doctrina francesa, italiana y alemana, las cuales han dedicado un
buen nimero de monografias al error en la transaccién. No se puede
decir lo mismo de la doctrina espaiiola, que, exceptuando el estupendo
trabajo del profesor Gull6n sobre la transaccién en general (1), y las
interesantes aportaciones de los profesores Albaladejo (2) y Luna
Serrano (3), apenas ha reflexionado poco mds (4) sobre el alcance exac-

(1) GULLON, «La transaccién», en Tratado prdctico y critico de Derecho civil,
tomo XLIII, vol. II, Madrid, 1964.

(2) ALBALADEJO, «Derecho civil», II, Derecho de obligaciones, volumen segundo
(Los contratos en particular y las obligaciones no contractuales), Barcelona, 1989,
pégs. 436-450.

(3) LuUNA SERRANO, «La ineficacia de la transaccién», en Anales de la Academia
Matritense del Notariado, tomo XXIII, Madrid, 1980, p4gs. 107 y ss.

(4) MANRESA, «Comentarios al Cédigo Civil», tomo XII, sexta edic. revisada por
J. Gémez Isabel, Madrid, 1973, p4gs. 125 y ss.; Moxo, «Notas sobre la naturaleza jurf-
dica de la transaccién», en Revista de Derecho Privado, 1950, pags. 673 y ss.; MUCIUS
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to de los tres preceptos citados y sus conexiones y diferencias respecto
de las otras legislaciones de nuestro entorno. Nuestro Tribunal Supre-
mo, por su parte, no ha elaborado un cuerpo lo suficientemente com-
pacto de doctrina jurisprudencial al respecto, encontrdndose sentencias
aisladas y soluciones casuisticas. Ello contrasta con la jurisprudencia de
otros paises, v. gr., la francesa, que se distingue por su coherencia, al
menos en el campo en donde més ha funcionado la doctrina del error en
la transaccién en ese pais: el de las convenciones transaccionales cele-
bradas con posterioridad a la produccién de dafios extracontractuales
entre el perjudicado y el causante del dafio o la compafifa aseguradora,
generalmente por consecuencia de acctdentes de circulacion (5).
Refiriéndonos ya en concreto a los preceptos sobre invalidez de
las transacciones vigentes en nuestro paifs, conviene advertir de la
imprecisién terminolégica utilizada por el legislador de 1889, asi
como de la superacién de antiguas concepciones sobre el fundamento
o0 la naturaleza de este tipo de contratos, operada tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia del presente siglo, y que provoca la intro-
duccién de una serie de elementos distorsionadores en la interpreta-
cién de los articulos. 1809 a 1819, tremendamente dificiles de coordi-
nar con las concepciones imperantes a finales del siglo X1x. Si a ello
unimos la falta de criterios precisos y undnimemente aceptados sobre
el ambito del error como causa de invalidez de los contratos en gene-
ral, la inexistencia de puntos de referencia mas o menos seguros sobre
cudl fue la auténtica intencion del legislador, y finalmente, el podero-
so poder de atraccién ejercido en la materia por los cédigos alemdn e
italiano, con su forma especial de configurar el error transaccional,
conforman un panorama de complejidad pocas veces superado. Todo
lo cual probablemente nos lleve a unas conclusiones, como las que
mas abajo defenderemos, que, aunque, razonablemente sostenibles,
no podrdn ser, obviamente, definitivas e irrefutables. Quede, pues,
constancia de que, aun cuando estemos convencidos de la bondad de
nuestras soluciones, las reconocemos desde ya como imperfectas, por
cuanto nos movemos continuamente sobre terrenos pantanosos.

SCAEVOLA-VAZQUEZ GUNDIN, «C6digo Civil», tomo XXVIII, Madrid, 1953, p4gs.
245 y ss.; OGAYAR AYLLON, «Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales»
(dirigidas por M. Albaladejo), tomo XXII, vol. IT, Madrid, 1979, pdgs. 1 y ss.; PEREZ
GONZALEZ y ALGUER, notas a la traduccién espafiola del «Tratado de Derecho civil»,
tomo II, 2, segunda parte, de ENNECCERUS-LEHMANN, Barcelona, 1966, pdgs. 849 y ss;
SANAHUJA, «Consideraciones sobre la naturaleza del contrato de transaccién», en
Revista de Derecho Privado, 1945, pags. 230 y ss.

Recientemente, destaca de manera especial la monografia sobre el error en general
del profesor MORALES MORENO, «E! error en los contratos», Ed. CEURA, Madrid,
1988, donde hace algunas interesantes referencias al error en la transaccién.

(5) Cfr. al respecto, la amplia cita jurisprudencial de BoYER «Transaction», en
Encyclopédie DALLOZ, tomo VIIL
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No podemos olvidar que la estructura y forma de funcionamiento del
contrato de transaccién es tremendamente enrevesada y, en cierto modo,
etérea. Nos hallamos ante un tipo de contrato que, a diferencia de la mayo-
rfa de los negocios juridicos, carece de un objeto materialmente aprehensi-
ble. Por otra parte, la finalidad perseguida por los transigentes no es, pri-
mariamente, el intercambio de bienes o servicios, sino la resolucién de
una disputa o, cuando menos, de unas diferencias no siempre contrasta-
bles; s6lo mediatamente, se sirven de reciprocos intercambios, en tanto en
cuanto se utilicen para la conclusién de la controversia. Por dltimo, y
puesto que tiene que haber reciprocas concesiones, para conocer si éstas se
efectuaron o no, deben compararse, no derechos cedidos o renunciados,
sino pretensiones desechadas o reducidas. Todo ello dificulta aiin mds el
estudio del error en la transaccién, por cuanto el andlisis de los vicios del
consentimiento deber4 hacerse sobre bases necesariamente inseguras.

Antes de entrar en materia, conviene trazar las lineas generales en
el desarrollo de Ia investigacién. Para entrar en un asunto tan compli-
cado, nada mejor que la exposicién de varios casos de la vida real
extraidos de la jurisprudencia, en donde puedan verse ya los posibles
problemas y dificultades con que nos vamos a tropezar, los intereses
en juego, las soluciones judiciales.

A partir de ese momento, nuestra atencion se centrard en la discu-
sién, muy claramente polarizada en nuestra doctrina por las tesis, por
un lado, del profesor Gullén y, por otro, del profesor Albaladejo, sobre
cémo se configura en general el error en el contrato de transaccidn.
Para el primero, y dicho por el momento en términos en exceso genéri-
cos, existe una especifica doctrina sobre el error en la transaccién, que
giraria alrededor de la dicotomia error in caput controversum (en ade-
lante, ECC)-error in caput non controversum (en adelante, ECNC).
Para el segundo, y también grosso modo, los arts. 1817-1819 no consa-
ran especialidad alguna en materia de error, sino que constituyen una
aplicacién sin mds de la disciplina general de los articulos 1265 y ss.
(en concreto, del art. 1266 del Cédigo Civil).

Analizaremos ambas posturas —con sus posibles variantes—,
intentaremos colocarnos en el lugar de sus defensores, buscando con la
mayor vehemencia los mejores argumentos juridicos que las apoyarian,
suponiendo al mismo tiempo una discusién imaginaria entre defensores
y detractores de cada una de ellas. Ello nos conducird a una o varias
conclusiones generales. A patir de ellas se podréd ya elaborar la doctrina
particularizada de cada uno de los distintos casos o supuestos de error
susceptibles de presentarse en la aplicacién de los preceptos legales.

I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Siguiendo la planificacién establecida mas arriba, es nuestra
intencién comenzar el planteamiento de la discusion con la exposi-
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cién de diversos supuestos pricticos que, sin lugar a dudas, nos ilus-
trardn, creemos que bastante bien, de todos los problemas bdsicos
subyacentes al error transaccional y de los distintos enfoques legales
y doctrinales utilizados para solucionarlos.

L1. Supuesto primero

Don Carlos, esposo y padre de los demandados, de profesién pro-
bador de aviones, estando realizando las revisiones pertinentes de un
aparato volador, sufre un accidente, en el que fallecen tanto él como
el mecénico del aparato, don Juan de Dios, hijo de los demandantes
don Juan y dofia Maria. Los demandados —esposa e hijos de don
Carlos— hicieron firmar a los actores un contrato por el cual se repar-
tian a partes iguales las indemnizaciones derivadas de las pélizas de
seguro concertadas en su momento y que se suponia amparaban a los
fallecidos. Con posterioridad, los actores otorgaron un poder notarial
a un tercero para que en su representacion cobrase las sumas estipula-
das a su favor y que constituian una parte de las desembolsadas por la
compaiifa aseguradora. Los poderdantes tuvieron después conoci-
miento de que la péliza de seguros alcanzaba tinicamente al ocupante
de la avioneta, y no al piloto. Por ese motivo acudieron ante el juez e
impugnaron el contrato celebrado alegando la existencia de vicio del
consentimiento (6).

L2. Supuesto segundo

La sociedad L. Soler y Cia se comprometié en 1870 a prestar a
don Ignacio Gonzélez la cantidad de 90.000 pesos, para financiarse la
construccién del —asi llamado— «ingenio Santa Ana» (al parecer, se
trataba de la estructura fabril necesaria para la explotacién de la caiia
y su transformacién en azicar). Fallecido don Ignacio sin devolver lo
prestado, su esposa dofia Maria, heredera de aquél, contrata con la
sociedad que é€sta se encargaria de la continuacién en la construccion
y administracién de la citada industria. Tras varias liquidaciones en
las que iban aumentando las sumas a devolver por dofia Maria, en la

(6) Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio de 1973 (art. 2460).

En este litigio, los actores alegaron la concurrencia de error en el consentimiento,
dolo y expresién de causa falsa, aunque en ningiin momento se plante6 la posibilidad
de que el contrato celebrado constituyese una transaccién, a la que le fuese aplicable el
art. 1817,1 del Cédigo Civil. .

En Primera Instancia, la demanda fue desestimada. En apelaci6n, se dio lugar al
recurso, declarando el dolo de los demandados. En casaci6n, no prosper6 el recurso
interpuesto por éstos.
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ultima de ellas, celebrada en 1877, se reconocia deudora de 358.099
pesos, y hacia extensiva a esa cantidad la hipoteca que pesaba sobre
el «ingenio». Procedié la sociedad en ejecucién de la industria, a lo
que se opuso la citada sefiora aduciendo que en la dltima liquidacién
se cambi6 el saldo, de pesos (billetes) en oro. Estando pendiente la
ejecucion, llegaron las partes a un acuerdo transaccional, por el que
dofia Maria confesaba deber a la sociedad una serie de sumas de dine-
ro en oro, obligdndose a no impugnar jamaés el crédito, mientras que
la compafifa aceptaba reducir parte de la cantidad adeudada. La tran-
saccién fue aprobada por auto del juez al dia siguiente.

Tras pagar una parte de la deuda, la propietaria decide vender el
«ingenio» a un tercero, don Augusto, quien, tras el incumplimiento de
la venta entabl6 una ejecucién contra aquélla. Ello provocé la interpo-
sicién de una demanda de terceria de dominio y de mejor derecho por
parte de la sociedad acreedora, alegando la vigencia del contrato de
transaccion. El comprador y la vendedora conjuntamente se oponen a
la demanda alegando la exigencia de vicios del consentimiento en la
citada transaccion (7).

13, Supuesto tercero

La actora, dofia Rosaura, circulando por las calles de Santander en
una motocicleta conducida por don Angel, fue embestida por un auto-
movil propiedad de don Juan R., y conducido por su sobrino don
Juan P.; dicho automdévil estaba asegurado por la compafiia «Plus
Ultra». Como consecuencia de la colision, la actora sufri6é unas lesio-
nes que tardaron en curar seiscientos veintiocho dias. Algin tiempo
después, el conductor de la motocicleta, don Angel, renuncié en pre-
sencia judicial a toda indemnizacién. Por su parte, dofia Rosaura, tres
meses después del accidente, transigié por escrito (parece, pues, que
de forma separada y no ante el juez), recibiendo de la compaifiia de
seguros 15.000 pesetas, y renunciando a toda ulterior indemnizacién.

Posteriormente, la actora present6 una demanda suplicando al juez
la nulidad de la transaccién celebrada, y reclamando de la compaiiia
una indemnizacién de 200.000 pesetas, de las que habrian de deducir-
se las 15.000 ya recibidas. Alegé que, cuando dio su consentimiento a

(7) Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de julio de 1891.

En este caso, se opuso por los demandados la nulidad del contrato, considerado
como de transaccién, en base al dolo de la sociedad demandante y al error de la parte
demandada, entre otras alegaciones.

La Sala de lo Civil de la Audiencia de La Habana declar6 la nulidad de la transac-
cién. El Tribunal Supremo casé la sentencia de la Audiencia, declarando la improce-
dencia de la anulacién de la transaccién, por no concurrir la hip6tesis de dolo, aparte de
otras diversas consideraciones.
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la transacci6n, desconocia con exactitud la gravedad de sus lesiones,
lo que descubrié posteriormente a la vista de la tardanza en la cura de
las mismas (8).

I.4. Supuesto cuarto

En procedimiento judicial de declaracién de herederos abintestato
en la herencia de los hermanos don Antonio y don Mariano, se cele-
bré ante el Juzgado, en noviembre de 1941, un convenio transaccional
entre varias personas. En él, todos los participantes se reconocen
herederos de los finados, pero se acuerda la exclusién de la herencia
de los demandantes, a quienes se les entregaria una cantidad de dine-
ro. Incumplida la obligacién de dar la suma, aquéllos reclaman judi-
cialmente el cumplimiento de lo acordado en la transaccién, a lo que
se oponen los demandados mediante el argumento, entre otros, de que
hubo error por su parte, en cuanto que uno de los demandados crefa
concurrir a la herencia en condicidn de heredero de su hermana dofia
Mercedes, hermana a su vez de los causantes. Alegé también la exis-
tencia de un documento falso (el certificado del Registro de Actos de
Ultima Voluntad), en donde se afirmaba falsamente que la tal dofia
Mercedes carecia de testamento, lo que no era cierto (9).

L5. Supuesto quinto

Don José, asegurado de accidentes mediante tres pélizas concerta-
das con la «Compaiifa Central de Seguros, S. A.», tuvo un accidente
del que se le diagnosticé por dictamen médico lesiones oculares y
pérdida de visién del ojo izquierdo. En la creencia de que no iba a
aumentar la gravedad de las lesiones, celebr6 el 7 de octubre de 1977
con la aseguradora un negocio juridico o «finiquito» en donde se esti-
pul6 que el asegurado don José recibirfa como indemnizacion la can-

(8) Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de noviembre de 1965.

Aquf la actora adujo error en el contrato celebrado con la aseguradora, lo que fue
rechazado por el juez de Primera Instancia. La Audiencia Territorial, sin embargo,
revocé la sentencia y declar6 la nulidad de la transaccién, condenando a los demanda-
dos al pago de 80.000 pesetas en concepto de indemnizacién. El Tribunal Supremo no
dio lugar al recurso de casacién.

(9) Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 1958 (art. 2479).

En este pleito, tanto en primera instancia como en Apelacién, se condené a entregar
a los demandantes las cantidades derivadas de la transaccién. En casaci6n, no prosperd
el recurso basado, entre otros motivos, en la falsedad del documento citado, por haber
un error no esencial en los recurrentes, y por presentarse un documento nuevo que,
segun el articulo 1818, no afecta a la transaccién, salvo mala fe (que no la habia).
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tidad de 1.229.000 pesetas aproximadamente. Result6, sin embargo,
que las lesiones evolucionaron en el sentido de provocar la incapaci-
dad permanente en ambos ojos. El sujeto asegurado interpuso deman-
da judicial, pidiendo la nulidad absoluta del acuerdo celebrado con la
aseguradora por estar viciado el consentimiento del actor, reclamando
en consecuencia la suma total de 7.750.000 pesetas derivadas de la
efectividad de las tres pélizas de seguro concertadas en su momento.
La demanada adujo, entre otras cosas, que el «finiquito» era un con-
trato de transaccién y que el empeoramiento de la salud del deman-
dante fue una circunstancia previsible al celebrarse el contrato (10).

A la vista de estos supuestos de la vida real, estamos ya en condi-
ciones de plantear, por ahora s6lo esquematicamente, los principales
puntos de discusién que suelen originar las transacciones en el campo
concreto de la invalidez de tales contratos:

1. ;Qué especialidades, si las hay, se presentan en el contrato de
transaccion cuando alguna de las partes pretende impugnarlo en base
a un vicio del consentimiento?

En todos los supuestos mas arriba recogidos, uno de los transigen-
tes pretende (o tiene la posibilidad de pretender) una resolucién judi-
cial que declare la nulidad (relativa) del contrato por causa de error,
dolo, incluso intimidacién. Los autores se han preguntado: ;de qué
modo juega en este campo la especialisima finalidad de las transac-
ciones?

Hemos de tener en cuenta que los sujetos de una transaccién per-
siguen eludir la intervencién judicial, solucionando sus diferencias
juridicas a través del concreto mecanismo de las reciprocas concesio-
nes, de las renuncias reciprocas a parte de sus correspondientes pre-
tensiones —que no derechos, por cuanto generalmente no se sabe con
certeza si los tienen o no—. Esa es su finalidad, su causa. Si esto es
asi, es decir, si lo que los transigentes buscan es solventar privada-
mente sus disputas, si lo que desean es que no se replanteen en el
futuro sus dudas originarias sobre si tenian o no derecho a algo o
sobre algo, ;no resultard conveniente restringir al mdximo las causas
de anulacién del contrato?

2. Vicios del consentimiento y defectos en la causa de la tran-
saccién:

Hemos dicho que en las transacciones no hay sujecion a derechos
preexistentes, sino a simples pretensiones, coincidentes o no con la
realidad juridica. Pues bien, ello provoca no pocos problemas cuando,
tras la celebraci6n del contrato, unas de las partes descubre su inexac-
to conocimiento de esa realidad e intenta impugnar el acuerdo echan-

(10) Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 1982 (art. 2604).
El juez de Primera Instancia dicté sentencia declarando la nulidad de la transacci6n
por error esencial. Esta decisién fue confirmada tanto en apelacién como en casacién.
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do mano a los remedios mas usuales que la ley le proporciona: los
vicios del consentimiento o los defectos en el componente causal.
(C6émo se nos presentan las fronteras entre consentimiento y causa en
este tipo de convenios?

Si ya de por si son dificiles de deslindar ambos grupos de meca-
nismos —vicios en el consentimiento y defectos causales— en cual-
quier contrato de los usuales (v. gr., compraventa, arrendamiento...),
con mayor justificacién los limites se diluyen en un contrato tan «eté-
reo» como la transaccion. As{ se pone de manifiesto con s6lo echar un
vistazo a los textos de la doctrina nacional y extranjera, la cual no
siempre ha sabido bien —es preciso reconocer que, por lo demas, no
es nada sencillo— dénde terminaban los problemas de consentimien-
to y dénde empezaban los de la causa.

3. El alcance del error en la transaccién, segin que recaiga sobre
la base del contrato o sobre el punto o puntos especificamente dis-
cutidos:

De los casos desarrollados, se deduce con claridad que cuando se
utiliza el error como medio de impugnacién de un convenio transac-
cional, el impugnante suele alegar su ignorancia total o su inexacto
conocimiento de hechos que se habfan tomado —dentro de la incerti-
dumbre en cuanto a los resultados que preside siempre toda discu-
sién— como «seguros» y que, por tanto, no fueron objeto del acuer-
do. La cuestidn es: jexisten apoyos suficientes en nuestro ordena-
miento juridico para defender que la eficacia del error como modo de
anular las transacciones depende directamente de que la equivocacién
haya recaido o no sobre el llamado caput non controversum, el punto
0 puntos no controvertidos?

Como correlato de lo anterior: ;jhasta qué punto un error referido
a una de las cuestiones resueltas por la transaccién, esto es, un error
sobre el llamado caput controversum, carece de trascendencia a efec-
tos de anulacién, segiin nuestro ordenamiento?

4. Error y dolo en la transaccién:

Suele ser habitual cuando se ataca de nulidad (relativa) un contra-
to, aducir mds de un defecto contractual. Si no se sabe con certeza el
tipo de vicio realmente utilizado por la contraparte, es muy frecuente
impugnar al mismo tiempo en base a dolo y, subsidiariamente, en
base a error —o viceversa—, al plantearse el litigio ante los tribuna-
les. La pregunta ahora es: puesto que toda actuacién dolosa de una
parte provoca un falso conocimiento de las cosas en la otra, ;de qué
modo puede influir en ese error causado por el dolo el hecho de recaer
0 no sobre una cuestién controvertida, sobre el caput controversum o
non controversum?

5. El error de derecho:

Suele ser éste uno de los tradicionales caballos de batalla en la
discusion doctrinal sobre el dmbito del error en la transaccién. Por
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influjo, sin duda, de algunas legislaciones, v. gr., la francesa o la ita-
liana, suele plantearse la doctrina espafiola si, entre las hipdtesis en
que procede el error en esta suerte de contratos, tiene alguna cabida el
error de derecho, esto es, el falto o inexacto conocimiento de las nor-
mas juridicas aplicables a la relacién anterior a la transaccién (o a la
transaccién misma), cuando ese error fue el que propicié las mutuas
renuncias o sacrificios de las dos partes transigentes.

6. La situacion de presumible equilibrio de las partes en la tran-
saccidn:

En las transacciones, nos hallamos teéricamente en un campo en
donde no hay partes mds poderosas o prepotentes que otras. Puesto
que los sujetos que intervienen en ellas ejercitan su derecho de pre-
tensién juridica, teniendo la posibilidad de demandar todo lo que ten-
gan por conveniente, tengan o no un real derecho sobre lo pretendido.
Puesto que son contratos que se celebran de forma mds o menos espo-
radica, a la vista de inminentes o ya presentes litigios ante los tribuna-
les, y sin sujecién a contratos-tipo con unas condiciones generales de
contratacién estereotipadas.

A pesar de ello, creemos, a la luz de los casos mis frecuentes de
la jurisprudencia, que en la préctica si que se puede dar, y de hecho se
da, una cierta prepotencia de una de las partes intervinientes en los
acuerdos transaccionales. Casi siempre suele haber una compafifa de
seguros que intenta evitar un litigio en aplicacién de un contrato de
seguro por ella concertado, ofreciendo al particular perjudicado una
reparacién en cuantia inferior a la real, como modo de impedir los
elevados gastos derivados de un futuro o actual litigio ante los tribu-
nales. Aqui si que pueden haber importantes abusos, en cuanto el par-
ticular, que quiere escapar a toda costa de un proceso judicial, se ve
abocado a transigir con la aseguradora cobrando menos.

Si luego resulta, lo que es frecuente, que hubo algin planteamien-
to equivocado por parte del sujeto més débil, se acude a los tribunales
impugnando la transaccién por dolo de la aseguradora o, en iltima
instancia, por error del perjudicado. De ahi que, al tratar el error en la
transaccién, no podamos perder de vista la situacién real en que se
hallaban las partes al ponerse de acuerdo, y los intereses a proteger,
cuando nos pronunciemos por un punto de vista concreto acerca del
alcance del error transaccional.

7. La presencia de la autoridad judicial en la celebracién de las
transacciones. Su influencia, cuando hubo error:

De las hipétesis presentadas, se sabe que en algunas de ellas, o
bien se transigi6 directamente en presencia judicial, o bien se lleg6 a
un acuerdo fuera del proceso y luego se solicité la aprobacién judi-
cial, o bien, finalmente, aquél se produjo en acto de conciliacién.

Cualquier investigador minimamente perspicaz tiene que pregun-
tarse, maxime a la vista de los articulos —entre otros— 1809, 1816,
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1817 y 1819 de nuestro Cédigo Civil, si, y en su caso, de qué manera
repercute la intervencién judicial en el conocimiento y/o aprobacién
judicial de las transacciones. Quizd —y esto es por el momento s6lo
una hipétesis de trabajo— la participacion directa o indirecta del juez
en la conclusién de un contrato de transaccién provoca importantes
consecuencias en el concreto campo de los vicios del consentimiento,
especificamente en el del error, en el sentido de hacer més restrictiva
la anulacién por este motivo. La duda, caso de ratificarse esta hipéte-
sis, radicarfa en conocer si esto debe ser asi siempre que intervenga el
juez o s6lo en casos muy concretos, y hasta qué punto se reduciria el
campo de actuacidn del error.

II. LA VISION TRADICIONAL DEL ERROR
EN LA TRANSACCION

Desde los afios treinta aproximadamente, viene siendo habitual en
los Tratados sobre Derecho de contratos en general, asi como en las
monografias sobre transaccién, la defensa de un especial modo de
funcionamiento del error en los acuerdos transaccionales. Se trata de
utilizar, como criterio bésico a la hora de decidir la eficacia anulatoria
0 no anulatoria del error, el dato de que dicho error haya recaido o no
sobre el punto controvertido objeto de transaccién. Concretamente, se
defiende:

1. Cuando afecta al punto o cuestién controvertido (ECC), no es
posible anular la transaccién por error. Un ejemplo: A y B litigan
sobre la autenticidad de un cuadro propiedad del primero, y que aca-
baba de venderle el segundo al precio de 100; para A es falso, para B,
auténtico. Al final, las partes transigen reduciendo el precio a 80.
Luego, se descubre que efectivamente era falso, y A impugna la tran-
saccién por error. De acuerdo con el punto de vista expuesto, la tran-
saccién serd inatacable por error por cuanto ese error afecta al punto
controvertido, el de 1a autenticidad o falsedad del cuadro (11).

La doctrina ha discutivo acerca de la posible extensién del caput
controversum, sobre si dentro de €l tiene cabida no s6lo el error de
derecho in caput controversum, sino también el error de hecho. A este
tema nos referiremos mas adelante.

Un ejemplo méis —similar al anterior— de ECC irrelevante a
efectos de anular una transaccién, que nos puede servir para compren-
der mejor la cuestién de fondo subyacente: A y B discuten acerca de
la propiedad de un cuadro y, careciendo en ese momento de documen-

(11) Ejemplo tomado de VALSECCHI, «Giuoco e scommessa. Transazione»,
Trastato di Diritto Civile e Commerciale, diretto da CICU-MESSINEOQ, vol. XXXVII,
tomo 2, Milano, 1954, p. 332, aunque un tanto modificado.
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tos que la acrediten, deciden sortearlo entre ellos, comprometiéndose
a entregar por quien finalmente se 10 quede la mitad de su valor a la
otra parte. Con posterioridad A descubre entre sus papeles el docu-
mento que demuestra su propiedad sobre el cuadro, por lo que decide
impugnar la transaccion. Esa impugnacién serd irrelevante, pues la
cuestion controvertida fue la de la propiedad del cuadro, no pudiendo
quedar supeditada la validez del contrato a la aparicién de un docu-
mento nuevo (12).

2. En cambio, cuando concierne a cuestién no discutida ni
transigida (ECNC), es perfectamente factible la impugnacién por
error. V. gr., como si se litiga entre un heredero testamentario y un
legitimario sobre la parte de herencia correspondiente al primero, y
luego se desubre que el testamento en que las partes se basaron era
ineficaz por haber sido revocado por el testador. Aqui podré atacar-
se €l contrato por error-vicio en cuanto que el error no afecté a la
cuestién discutida (la parte de herencia correspondiente al heredero
testamentario), y porque, de haberse conocido al celebrarse el con-
trato, no se hubiera transigido o se habria hecho de otra manera.
Sobre el alcance del ECNC, también hay diversas variantes entre la
doctrina. .

Bajo este punto de vista subyace una manera determinada de
enfocar los vicios del consentimiento en la transaccién, eminentemen-
te restrictiva, muy especialmente por lo que concierne al error. Es
intrinsecamente inadecuado para las transacciones —se piensa—
dejar la puerta demasiado abierta para la alegacién del error, porque
ello supondrd, de prosperar la impugnacidn, la repristinacién de la
disputa originaria, que fue precisamente lo que se trat6 de evitar con
el acuerdo. Por ese motivo, es frecuente encontrar en las legislaciones
algunos preceptos que impiden aducir el error si recae sobre la cues-
tién controvertida.

Aun cuando hay y ha habido otras posiciones doctrinales acerca
del error transaccional, no hay ninguna duda de que ésta ha sido y
sigue siendo la posicién mayoritaria tanto en la doctrina italiana,
como en la espafiola. En Alemania, la defensa de una posicién similar
resulta enormemente fécil, a la vista del pardgrafo 779 BGB, que cla-
ramente trascribe la dicotomia ECC-ECNC —aunque sin esas expre-
siones latinas—, y cuya influencia en la doctrina de los demds paises
ha sido decisiva a la hora de apoyar una especial visi6n del error en la
transaccién (13).

(12) Ejemplo tomado de MORALES MORENO, «El error...», cit., p. 249.

(13) En Espafia, esa influencia ha sido ejercida a través de PEREZ GONZALEZ y
ALGUER, Anotadores que fueron de ENNECCERUS, «Tratado de Derecho civil», tomo II,
2, segunda parte (ENNECCERUS-KIPP-WOLFF), traduccién de P. Gonzélez y Alguer, ter-
cera edic. espafiola revisada por Ferrandis Vilella, Barcelona, 1966, pp. 849 y ss.
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En nuestro pafs, ha dicho recientemente Luna Serano (14), en
apoyo de esta postura mayoritaria, que «el contexto en que se articu-
lan las distintas normas (arts. 1817-1819), sus antecedentes histéricos
y legislativos, la realidad social sobre la que las normas han de apli-
carse y, sobre todo, el espiritu y la finalidad de aquéllas, admiten per-
fectamente la interpretacién... de que nuestro Derecho positivo acoge
la doctrina tradicional de la irrelevancia del error in caput controver-
sum y de que sus preceptos incluyen, aunque implicita o indirecta-
mente, la distincién de éste y el error in caput non controversum».

Es por eso, por lo que resulta conveniente ir desglosando uno a uno
todos los motivos que, segiin nuestra doctrina, justifican la asuncién de
la tesis defensora de la dicotomia ECC-ECNC. Empezaremos anali-
zando en primer lugar la base histérica de la distincién, y seguiremos
con los distintos criterios interpretativos que el Cédigo civil nos pro-
porciona en el art. 3.1 (sistemdticos, sociol6gicos, teolégicos, etc.)

ILl. El argumento histérico

Dicen los autores (15) que ya en Derecho romano el error transac-
cional gozaba de un régimen especial, diferenciado del resto de los
contratos. )

Es paradigmatica a estos efectos la constitucién recogida en la
Ley 42, titulo 4, Libro 1I del Codex de Justiniano. Se trata de una
constitucién de los Emperadores Le6n y Antemio, que, traducida,
viene a disponer los siguiente: «Si fundados en falsos documentos se
hubieren celebrado transacciones o pactos, aunque en ellos se hubiese
interpuesto juramento, mandamos que sean anulados, aun probada
civilmente su falsedad, pero de manera que, si dichos pactos o tran-
sacciones hubieren sido hechos sobre muchas cuestiones o capitulos,
sea anulada tan solamente aquella disposicién o parte que se probare
haber sido basada sobre un instrumento falso, permaneciendo firmes
los demds capitulos, salvo si también se decide la controversia susci-
tada sobre aquello que se dice que es falso.»

Parece, pues, claro, a la vista de esta disposicion, concluir que ya
estaba en la mente del legislador romano, aunque no de forma expresa,
las ideas fundamentales de la reciente doctrina del ECC-ECNC: cabe
anular la transaccién por falsedad de documentos, a menos que la false-
dad misma haya sido el objeto concreto de litigio que derivé en el con-
venio transaccional; siendo asf, el contrato serd inatacable por afectar —

(14) «Laineficacia de ...», cit., p. 147.
(15) VALSECCHI, Ob. cit., p. 330; GULLON, ob. cit., p. 166; LUNA SERRANO, o0b.
cit., p. 144,
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en terminologia moderna— al caput controversum. Aun cuando, como
ha sefialado Peterlongo (16), la norma pudiera estar referida al dolo, y
no al error, es indudable que ya estaba presente la dualidad citada.

De esta constitucién, asi como de alguna otra, v. gr., C. 2,'4, 19
(17) 0 C. 2, 4, 30 (18), se deduce, ademas, la escasa eficacia anulato-
ria que el Derecho romano atribuia al error en las transacciones: s6lo
las actuaciones dolosas surtian efectos en la impugnacién de tales
contratos. Esa tendencia restrictiva en cuanto al error cuadraba per-
fectamente con el espiritu subyacente a la distincién ECC-ECNC, de
acuerdo con la cual apenas si debe permitirse anular aquéllos por un
equivocado o inexistente conocimiento de la realidad, en especial
cuando afecta a las cuestiones debatidas. No hay que olvidar, por lo
demds, la gran similitud existente entre estos preceptos y el art. 1817,
1 del Cédigo Civil espaiiol, en cuanto en él se introduce 1a falsedad de
documentos como causa especifica de anulacién de las transacciones,
separadamente del dolo y del error.

A todo ello, hay que unir otros fragmentos romanos en donde
resulta manifiesta la poca relevancia del error en las transacciones.
Por ejemplo, en C. 2, 5, 1, se afirma la ineficacia anulatoria del error
de célculo.

Dentro del Digesto justinianeo, hay también algunas leyes de
especial interés en este tema. Asi, en D. 2, 15, 7 se declara la validez
de la transaccién (mds exactamente: su inimpugnabilidad; por causa
de error, evidentemente) concertada después de una sentencia suscep-

(16) Citado por GULLON, Ob. cit., p. 166.

(Una aclaracién: nos ha sido materialmente imposible consultar las dos monografi-
as més conocidas sobre la transaccién en Derecho romano: la de PETERLONGO, «La
transazione nel diritto romano», Mil4n, 1936, y la de BERTOLINI, «Della transazione
secondo il diritto romano», Torino, 1900.)

S{ hemos podido consultar, sin embargo, alguna otra bibliografia sobre la transac-
cién en derecho romano, que recogemos seguidamente:

ABOUCAYA, «Essai sur I'histoire de la transaction en Droit romain», en Revue His-
torique de Droit Frangais et étranger, 1959, pp. 275 y ss.; LITEWSKI, «L'admissibilité
de la transaction en cours d'appel dans la procédure civile romaine», en Revue Interna-
tionale des Droits de l'antiguité, tomo X1, 1964, Bruxelles, pp. 233 y ss.; BECK, «Uber-
legungen zum Klassischen Vergleichrecht», en Studi in onore di Pietro de Francisci,
vol. IV, Milano, 1956, pp. 1 y ss.

(17) C.2, 4, 19: «<El Derecho —dice— no consiente que se rescinda una transac-
cién hecha de buena fe, so pretexto de haberse encontrado después un instrumento.
Mas si se probase que, habiendo sido sustraidos los instrumentos con que se pudo pro-
bar la verdad, arranc6 uno por sf, o por medio de otro, la decision del pleito, la exceptio
pacti es rechazada con el auxilio de la réplica de dolo malo, si verdaderamente subsiste
la accibn, y si ya se ha extinguido, puedes ejercitar inicamente la accién de dolo dentro
del tiempo establecido.»

(18) C. 2,4, 30: «Como después de hecha una transaccién confiesas que ha habi-
do dolo més bien por tu parte que por la de aquéllos contra quienes suplicas, es grave y
hasta criminal para tf que se renueve la cuestién.»
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tible de apelaci6n, precepto éste claramente concordante con nuestro
articulo 1819, pérrafo segundo. Igualmente, D. 2, 15, 9, relacionado
con una transaccién entre hermanos sobre el contenido de una heren-
cia, en el que se acepta la impugnacidn, pero por engaiio del hermano.
Finalmente, y en lo concerniente a la limitacion del objeto de dichos
contratos, hay en el Digesto diversos fragmentos de bastante interés
que inciden indirectamente sobre el caput controversum, en cuanto
determinan qué ha de entenderse por tal en casos concretos: D. 2, 15,
5 (contindan en el mismo estado los litigios acerca de los cuales no se
hizo mencién); D. 2, 15, 9 (no cabe oponer la excepcién de transac-
cién cuando se transigi6 con el tutor sobre su parte de tutela por éste
administrada, y luego demanda en representacién de su hermano tam-
bién sujeto a tutela), etc.

Esa irrelevancia del error transaccional en la época romana tam-
bién resulta patente en las pocas alusiones al mismo que podemos
encontrar en el Derecho histérico espaiiol. Concretamente, la Ley 34,
titulo 14 de la Partida 5, cierra —o parece cerrar, pues no e€s muy
expresiva— el paso al error, permitiendo tinicamente el dolo:

«E por ende dezimos —sefiala—, que la auenencia, e el pleyto
que assi fuesse fecho, que deue ser guardado, también por vna parte,
como por la otra: € quanto quier que montasse aquella parte, que qui-
tasse el demandador, no la podria despues demandar: e maguer se qui-
siese defender, diziendo, que se mouiere a facer el pleyto, o el quita-
miento, por las escatimas que le paraua delante del demandado, non
deue valer. Fueras ende, si el demandador pudiera prouar, que el
demandado le fizo engafio, en fazerle perder las cartas, o embargarle
los testigos con que pudiera prouar su demanda; € que por esta razon
fizo el quitamiento de la debda, o de alguna Partida della: ca si lo

prouasse, estonce bien podria demandar, e cobrar, aquella parte que
ouiesse assi quita.»

Finalmente, en lo que concierne a los antecedentes mds inmedia-
tos de los arts. 1817-1819 del Cédigo Civil, concretamente a los dis-
tintos proyectos de C6digo, no contienen éstos variaciones sustancia-
les en relacién a la redaccién actual, en materia de error. Y el propio
Garcia Goyena ya reconocia la directa influencia de los arts. 2053,
2054, 2055 y 2058 del Cédigo francés, «copiados en los otros c6digos
modernos» (19), citando asimismo como precedente del art. 1727 del
Proyecto de 1851 (correlativo a nuestro parrafo primero del 1817), la
ley 42, titulo 4, Libro II del Cédigo justinianeo, ya recogida més arri-
ba.

De todas estas citas histéricas se puede obtener la conclusién de
que la tesis defensora de la poca trascendencia del error transaccional,

(19) GARcfA GOYENA, «Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo
Civil», tomo IV, Madrid, 1852, p. 135.
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primordialmente cuando recae sobre el punto o puntos controvertidos
(ECC), entronca directamente con la tradicién romana y los preceden-
tes medievales espafioles. Nuestros preceptos legales vigentes deben
ser interpretados a la luz de las antiguas disposiciones, acogiendo la
dicotomia ECC-ECNC en tanto no conste una forma distinta de
entender aquéllos de acuerdo con otro u otros criterios interpretativos.

I1.2. [El dato literal y sistematico

A pesar de todo, no hay que exagerar los datos histéricos, por
muy claros que sean, en el sentido de basar exclusivamente en ellos
una concreta postura sobre una cuestién juridica. Por cuanto, como
todos sabemos, las coordenadas sociales, econémicas y culturales en
que se elaboraron las antiguas normas, eran frecuentemente muy dis-
tintas de las que precedieron a la promulgacién de los textos vigentes,
y éstas al propio tiempo, cuando han estado vigentes durante un lapso
temporal considerable, diversas, a su vez, de las que rigen en la época
en que en concreto se aplican. Por eso, conviene ceifiirse a las normas
vigentes y buscar en ellas apoyos al punto de vista que se defiende.

En esta direccién, nuestros arts. 1817 a 1819 ofrecen argumentos
de cierta entidad para apoyar la tesis de la ineficacia del ECC y la
consiguiente eficacia del ECNC.

En primer lugar, el 1817, 1 nos ofrece el primero. En €l aparece la
«falsedad de documentos» como causa de anulacién (nulidad relativa)
de las transacciones. Asf pues, en el caso de que alguno de los docu-
mentos considerados como relevantes en una controversia concluida
después por transaccion, fuere declarado o reconocido falso (v. gr., un
testamento en el que se basaron las partes para transigir sobre la por-
cién correspondiente a cada una de ellas), el acuerdo podrd impugnar-
se a peticién de la parte que equivocadamente creyé en su veracidad.
No hay aqui otra cosa que un error sobre punto no controvertido que
da lugar a nulidad. La tradicional regla, pues, se cumple.

En segundo lugar, el art. 1819, 1 del Cédigo Civil. En él, se esta-
blece la posibilidad de pedir la nulidad (literalmente, «la rescisién»)
del contrato «si estando decidido un pleito por sentencia firme, se
celebrare transaccion sobre €l por ignorar la existencia de la senten-
cia firme alguna de las partes interesadas». Se trata, por tanto, en opi-
nién de la mayoria de la doctrina (20), de un caso de error (ignorancia
o inexacto conocimiento) sobre un hecho extrinseco a la cuestién
debatida y transigida —que podia ser cualquiera imaginable—, al

(20) MUCIUS SCAEVOLA; MANRESA, Ob. cit., p. 182; GULLON, Ob. cit., p. 37 y
ss.; LUNA SERRANO, Ob. cit., p. 146, y PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil,
tomo II, vol. II, segunda edic. revisada y ampliada, Barcelona, 1982, p. 639.
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cual la Ley le otorga el efecto de servir de cauce para, si asi lo desea
el sujeto que incurrié en €1, pedir del juez la anulacién. Es un caso
especifico de ECNC con eficacia anulatoria que corrobora, ademds, la
atencion prestada por el legislador a las particularidades del error en
los convenios transaccionales, en contraposicién a las reglas genera-
les de los arts. 1265 y ss. del Cédigo Civil.

Abora bien, el anélisis de los preceptos legales atin no ha concluido.
Porque, ;qué sucede con el art. 1817, 1 —en lo no concemiente a la «fal-
sedad»—, el 1817, 2, el 1818 y el 1819, 2, todos ellos preceptos inevita-
blemente conectados con el 4mbito de actuacién de los vicios del consen-
timiento en materia transaccional? ;Cudl es el sentido que hay que darles
para hacer encajar todas las piezas y llegar al resultado de que nuestro
Cédigo asume plenamente la dicotomia ECC-ECNC? Porque, evidente-
mente, si no es factible una precisa coordinacién entre todos ellos, ;no
seria légico pensar que la «falsedad del 1817, 1 y el 1819, 1 son «especi-
ficaciones» (21) de la regla general (art. 1265 del Cédigo Civil) de la
trascendencia invalidante del error, al cual parece remitirse el 1817, 1?

Esto iltimo es justamente lo que tratan de evitar los defensores de
la dicotomia, porque, a su juicio, de aplicarse las reglas generales
sobre error, la transaccion dejarfa de tener virtualidad préctica. Sin
embargo, ello no es tarea facil, por cuanto falta en nuestro ordena-
miento juridico una norma similar a los arts. 1969 italiano o 779 ale-
maén, de acuerdo con los cuales el intérprete no tiene més remedio que
apuntarse a la distincién entre el caput controversum y el caput non
controversum, con mds o menos matizaciones. En nuestro Cédigo,
ademds, se ha de salvar el importante escollo que supone la remisién
global del 1817, 1 al 1266 (en materia de error), con la sola excepcién
del parrafo segundo del mismo precepto.

Es, sin embargo, el parrafo 2 del 1817 el que puede ser de utilidad
para defender la trascendencia de la citada distincién ECC-ECNC o,
cuando menos, para hacer ver la menor importancia practica del error
en las transacciones. Dice al respecto este parrafo: «Sin embargo, no
podrd una de las partes oponer el error de hecho a la otra siempre que
ésta se haya apartado por la transaccién de un pleito comenzado.»

Dejemos por el momento de lado la cuestién de qué significa
«apartarse de un pleito comenzado», que mds adelante analizaremos.
Supongamos, como simple hipétesis no verificada, que el legislador
ha querido aludir a las transacciones judiciales: nos va a dar igual por
ahora. Pues bien, en las transacciones celebradas en estas circunstan-
cias, Ia Ley dispone la ineficacia anulatoria del «error de hecho».
Pero entonces, ;qué ocurre con el error de derecho? Teéricamente,
haciendo una interpretacién estrictamente literal del precepto, seria
posible alegarlo, sirviéndonos de la técnica del a sensu contrario.

(21) Expresi6n utilizada por LUNA SERRANO, Ob. cit., p. 146.
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Esta posibilidad debe ser rdpidamente desechada, por excesivamente
simplista. No es sensato sostener que el legislador espafiol de 1851 o de
1889, indudablemente influenciado por el Cédigo francés o el italiano,
tuviese intencién de dar eficacia al error de derecho en las —as{ llamadas
por el momento— «transacciones judiciales», quitdndosela al error de
hecho, cuando en aquellos cuerpos legales es el de derecho el que carece
de trascendencia. Lo 16gico debe ser lo contrario: la presuposicién del
legislador espatiol acerca de la inutilidad de la alegacién de error de dere-
cho en estas situaciones, por pugnar con la misma naturaleza y funcién
de la transaccién (22). Y si es correcta esta idea, no hay més remedio que
sostener la incapacidad anulatoria del error de derecho, tanto cuando «las
partes se apartaron (por la transaccién) de un pleito comenzado» (art.
1817, 2) (23), como cuando ni siquiera se habia iniciado (art. 1817, 1).

Ese pdrrafo 2 del art. 1817 ha de servir de pauta del espiritu res-
trictivo dado por el legislador al error transaccional, sea de hecho o
de derecho. Pero este error carente de efectos anuladores s6lo puede
ser el que recae sobre el punto controvertido, ya que el 1817, 2 esta-
blece una conexién directa entre objeto de litigio (caput controver-
sum) y objeto de transaccién. S6lo as{ cobra sentido la remisién del
1817, 1 a las reglas generales del error, lo cual, a la luz del 1817, 2,
tiene que entenderse como aplicacién de dichas reglas respecto del
ECNC.

Asf pues, el parrafo primero del 1817, eje central alrededor del
cual giran todas las demds reglas sobre error transaccional, se circuns-
cribe al ECNC. En apoyo de este punto de vista, cabe argiiir el criterio
sistemdtico, segin el cual, si los arts. 1817, 1 en cuanto a la «falsedad
de documentos» y el 1819, 1, acogen supuestos de ECNC con eficacia
anulatoria, y el 1817, 2 y el 1818 sélo significan excepciones a la regla
del 1817, 1, es porque los dos primeros son manifestaciones de un
principio general contenido en el citado parrafo primero del 1817.
Carecerfa de sentido, por lo demé4s, dedicar dos preceptos —en reali-
dad, tres— a deslindar el 4mbito del error en este tipo de contratos si
no se pretendiese concebirlo de una manera especial y diferenciada
respecto a los restantes contratos. Ese tratamiento especial s6lo puede
venir de la mano de la distincién, basada en textos clasicos, entre ECC
y ECNC. :

Hasta aqui, la coordinacién entre los arts. 1817, 1y 2, y 1819, 1.
(Cudl es ahora el sentido de las restantes normas —1818 y 1819, 2—
directa o indirectamente conexas con la materia objeto de nuestro
estudio? En cuanto al art. 1818, poco hay que decir. Como ha sefiala-
do Gullén, este precepto responde fielmente —ya lo pusimos de
manifiesto mds arriba— a una trayectoria histérica que tiene su origen

(22) GULLON, Ob. cit., pp. 170-171.
(23) En contra, LUNA SERRANO, Ob. cit., p. 148.
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en el Derecho romano (24). Por lo demds, el hecho de que sélo se
sancione con la nulidad el comportamiento doloso de una parte ocul-
tando los documentos desconocidos por la otra, es indicativo de la
tendencia restrictiva del error en este campo (25).

A esta misma orientacién responderia el parrafo segundo del
1819, el cual, aldn recogiendo una hipétesis de ignorancia de una sen-
tencia «que pueda revocarse» —de error, pues—, encontrarfa su fun-
damento en la voluntad del legislador de prohibir la impugnacién, por
razones también de tradicidn histérica (26) (27).

Buscando otros apoyos sistemadticos, al margen del Cédigo Civil, a
la tendencia restrictiva del error, se los ha creido encontrar (28), por un
lado, en el antiguo art. 13, 2 de la Ley de Arbitrajes de 1953, hoy ya
derogado, cuyo contenido, relativo a los vicios del consentimiento en
el contrato de compromiso, era el siguiente: «La ignorancia o el error
acerca de la falsedad de algiin documento fundamental para el derecho
de la parte invalidard el consentimiento, a no ser que por el compromi-
so alguna de ellas se haya apartado de un pleito comenzado» (29).

(24) GULLON, Ob. cit., p. 181. No obstante, en otro lugar (p. 175), reconoce que
esta disposicién, que tenfa su sentido en el Derecho romano, en donde la transaccién no
se anulaba por error, hoy carece de él por cuanto las legislaciones modernas establecen
ya el principio contrario.

(25) Ciertamente, no podemos olvidar que la aparicién de nuevos documentos
desconocidos por una o por ambas partes, constituye, segiin la 6ptica mis cominmente
aceptada, un caso de ECNC que deberfa ocasionar la nulidad, atin no habiendo mala fe
por parte de uno de los transigentes. La Ley, acaso, ha querido, siguiendo la tradicién,
dejar constancia de esa excepcién a la regla de la relevancia del ECNC.

(26) GULLON, Ob. cit., p. 175.

(27) Sobre este tema, la doctrina romanista ha debatido largamente desde hace
décadas sobre los diversos textos romanos atinentes a €ste punto y su posible interpola-
cién.

(28) GULLON, Ob. cit., p. 175.

(29) Tras la nueva Ley de Arbitraje, no est4, en principio, muy claro qué ha suce-
dido con las causas de nulidad (por vicios del consentimiento) del contrato de compro-
miso o la cldusula compromisoria (hoy, prevalente, segiin la Ley). Todo parece indicar,
sin embargo, que ha sido voluntad del legislador hacer desparecer toda relacién de este
contrato con la transaccién, asi como todo vestigio de peculiaridades en el campo de
los vicios del consentimiento. As{ pues, estos vicios, incluido el error, podrén ser alega-
dos sin més, con el fin de anular el compromiso o la cldusula compromisoria.

Los autores que se han ocupado hasta el momento de la nueva Ley, no han tratado
directamente este tema. Vid. al respecto los trabajos de: ALBALADEJO «El art. 8 de la
nueva Ley de Arbitraje», en Actualidad Civil, ndm. 5, 1990, pp. 69 y ss. (éste es acaso
el articulo de ALBALADEJO més relacionado con el tema de la nulidad del compromiso,
entre los varios publicados en la citada revista, ntims. 4 a 9 de 1990); O'CALLAGHAN,
«El contrato de compromiso, segin la Ley de Arbitraje de 5 de diciembre de 1988», en
A.C,, ndm. 1, 1989, pp. 1 y ss.; PANTALEON, «Notas sobre la nueva Ley de Arbitraje»,
Revista de la Ley de Legislacion, 1989, 1, p. 49; SERRANO ALONSO «El arbitraje en la
Ley de 5 de diciembre de 1988», en A.C., 1989, p. 517.
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Finalmente, se ha querido conectar (30) las disposiciones del error
en la transaccién con los supuestos en que procede el recurso de revi-
sién de sentencias civiles firmes (art. 1796 LEC), para poner de mani-
fiesto sus similitudes y, en consecuencia, la visién restrictiva que
tiene el legislador de los vicios del consentimiento en esta clase de
acuerdos. Si se analizan comparativamente los casos del 1796 LEC y
los arts. 1817-1819 del Cédigo Civil, sorprenderdn sus semejanzas y
nos sembrardn, cuando menos, la duda de si en la elaboracién de los
preceptos del Cédigo se tuvieron en cuenta o no los supuestos en que
procede el recurso de revision.

Todos estos datos conforman un panorama reductor de las posibi-
lidades de actuacion del error transaccional y, al mismo tiempo, favo-
recedor de la tesis que defiende la sola relevancia anulatoria de lo que
se ha dado en llamar el ECNC. Estos argumentos no son, sin embar-
g0, los tnicos. Acaso los méds sustanciales son los que a continuacién
pasamos a examinar.

I1.3. El argumento teleolégico y sociolégico

En el apartado anterior hemos buscado la justificacién literal y
sistematica de la asuncién por nuestro Cédigo, en el art. 1817, 1 del
ECNC, esto es, del error sobre punto no controvertido. Hace falta
ahora responder adecuadamente la otra pregunta: ;donde y cémo jus-
tificar la irrelevancia del ECC o error sobre la cuestién concretamente
discutida?

La solucién se halla, a juicio de los partidarios de esta tesis, en el
andlisis teleoldgico-sociolégico del conjunto de las normas del Cdédi-
go sobre el contrato de transaccidn.

{Cudl es Ia finalidad ditima de la celebracién de un convenio tran-
saccional y qué mecanismos se pueden utilizar, segin los preceptos
legales, para asegurar el logro de ese objetivo? se plantean los autores
como punto de partida de su indagacidn.

La respuesta es obvia: la composicién de la litis, la resolucién de
un conflicto juridico pendiente entre las partes —haya dado lugar o
no a un proceso judicial—, de modo que quede cerrada de cara al
futuro la posibilidad de replantear la disputa.

Si éste es el fin primordial de la transaccidn, si se pretende que
la transaccién sea una forma de evitar la intervencién del juez en
la solucién de la controversia, a través de un acuerdo privado con

(30) Es mads, segiin algunos autores, la regulacién de las causas de anulacién de
la transaccién es més restrictiva que la referida a los casos en que procede el recurso
de revisi6én de sentencias firmes. Vid. al respecto MUCIUS SCAEVOLA, Ob. y vol. cit.,
p. 364.
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mutuas concesiones, es sensato que las distintas regulaciones lega-
les traten de reducir las posibilidades de replantear la disputa ori-
ginaria. Una de esas posibilidades es la de obtener la anulacién de
la transaccion en base a un vicio del consentimiento, v. gr., el
error. En consecuencia, no es légico otorgar la misma amplitud al
error en la transaccién que en el resto de los contratos. Lo contra-
rio pugnaria —dicen los autores, con una unanimidad sorprenden-
te— con la naturaleza misma y la estructura del contrato de tran-
saccién (31).

Este ultimo es el argumento decisivo, argumento que no tiene otra
base que el andlisis teleolégico de las normas sobre dicho contrato.
Si, de acuerdo con nuestro art. 1809, «la transaccién es un contrato
por el cual las partes... evitan la provacién de un pleito o ponen térmi-
no al que habia comenzado», no hay mas remedio que conciliar el
objetivo perseguido con los medios para alcanzarlo. Uno de esos
medios tiene por fuerza que consistir en una reduccién de la operati-
vidad del error.

Sin embargo, no puede olvidarse que la transaccién es un contra-
to, sui generis, pero contrato al fin y al cabo, en el cual deben funcio-
nar con la misma o similar intensidad los vicios del consentimiento en
que pudieran incurrir las partes transigentes. por eso es por lo que, en
materia de error, el error irrelevante debe ceiiirse al llamado ECC, es
decir, el error que recayé sobre la cuestién conflictiva sobre la cual
especificamente se transigié. De muy poco o de nada servirian las
transacciones si se permitiese a las partes alegar, siempre que quisie-
sen, su perspectiva equivocada sobre la existencia real de los dere-
chos objeto de la discusién. Por una raz6n simplisima: cuando dos
partes transigen, es seguro —salvo casos muy excepcionales— que
una de ellas se equivoca (32) en cuanto a sus pretensiones. Permitir
aducir el error sobre el derecho o la relacidén juridica concretamente
controvertidos significarfa dar al traste con el sentido prictico de este
tipo de contratos.

Bien es cierto que estas afirmaciones suelen hacerse por los auto-
res en relacion a la relevancia en las transacciones del error de dere-
cho sobre el caput controversum. Es en esta suerte de error donde més

(31) Cfr. GROPALLO, «Sui casi di nullit4 della transazione», en Rivista di Diritto
Civile, 1932, pp. 328-329; VISALI, «La transazione», dentro del vol. «Contratti di
garanzia, transazione, cessione dei beni», Giurisprudenza sistematica civile e commer-
ciale, UTET, Torino, 1980, pp. 375 y ss, y MICCIO, «Dei singoli contratti ¢ delle altre
fonti delle obbligazioni», Comm. Codice Civile, Libro IV, tomo quarto, Torino, 1966,
pp- 592 y ss. En Espaiia, vid. GULLON, Ob. cit., pp. 170 y ss.; LUNA, Ob. cit,, pp. 145 y
ss.; MORALES, Ob. cit., pp. 167 y ss., y PEREZ GONZALEZ y ALGUER, Ob. cit., pp. 863
y ss., etc.

(32) Cfr. BAcCIGALUPL, «Note sull errore nella transazione», en Rivista trimestra-
le di Diritto e Procedura Civile, 1949, pp. 587 y ss.
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claramente se observa la razén de ser de su exclusién como causa
anulatoria: cuando dos sujetos litigan sobre la nulidad o no de un con-
trato por ellos celebrado, y llegan a un arreglo a través de reciprocas
renuncias, es l6gico que no pueda alegarse después la ignorancia o el
inexacto conocimiento de una norma juridica (error de derecho) para
impugnar la transaccién y repristinar el conflicto. Como ha dicho
Ogayar, refiriéndose a este ejemplo, la naturaleza y esencia de la tran-
saccion, asi como el valor de cosa juzgada (art. 1816 del Cédigo
Civil) que se le atribuye, impiden que pueda plantearse de nuevo la
cuestién (33).

Ahora bien, lo mismo sucede con los supuestos de error de hecho
in caput controversum, v. gr., cuando las discrepancias surgen sobre si
se ha producido o no una usucapidn, es decir, si ha transcurrido ya o
no el plazo legal para usucapir, se transige, y luego se descubre la
equivocacion en que incurrié una de las partes. También en estos
casos la transaccion tiene que conservar su eficacia frente a la alega-
cién del error, pues las partes asumieron en el acuerdo su posible
equivocacién, ya que, de otro modo, su virtualidad prictica quedaria
muy mermada.

Complementando esta perspectiva, ha dicho recientemente el pro-
fesor Morales Moreno que «la transaccién supone un riesgo, que
voluntariamente se acepta, por la ventaja que supone el dar por termi-
nada la cuestién: el riesgo de que la soluci6én pactada se distancie de
los respectivos derechos». La razén de la especialidad de los articulos
1817 a 1819 se encuentra —a su juicio— en el caricter aleatorio de
este contrato. Ahora bien, en la transaccién hay un dmbito de aleato-
riedad y, junto a él, otro al que la aleatoriedad no se extiende. En con-
clusién —destaca este autor—, en ese dmbito de aleatoriedad, que
coincide con lo que la doctrina ha venido denominando el caput con-
troversum, no es posible invocar el error; fuera de él, si es posible
(ECNC) (34). ‘

III. LOS PRINCIPALES PUNTOS DISCUTIBLES
DE LA DOCTRINA TRADICIONAL

A pesar de su tedrica perfeccién y sesantez, los planteamientos
tradicionales acerca del error transaccional, influidos indudablemente
por otros ordenamientos juridicos, son, a nuestro juicio, susceptibles
de un anilisis mas profundo y no exento de criticas. Ya hemos tenido
conocimiento de las situaciones reales en donde puede presentarse
una alegacién de error, asi como una —la mds aceptada— de las solu-

(33) OGAYAR, Ob. cit., p. 70.
(34) MORALES, «El error en los contratos», cit., pp. 167-168.
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ciones tedricas ideadas, tomando por base los textos legales, para dar-
les conveniente y justa respuesta: de acuerdo con la mayoria de los
autores, la proximidad de la transaccién a las resoluciones judiciales
hace necesario tomar en consideracién los puntos controvertidos,
impidiendo la eficacia anulatoria del error que recaiga sobre los mis-
mos (ECC), y dejando la puerta abierta al error no afectante a aqué-
llos. Sélo los datos ficticos o juridicos no discutidos (ECNC), pero de
suficiente entidad (en el sentido de que las partes no habrfan transigi-
do o lo habrian hecho con otro alcance de haber conocido su exacta
realidad), hardn posible la anulacién por error de una transaccién.

Las criticas contra esta concepcién del error transaccional, aun
cuando se han producido en todos los paises, cualesquiera que fuesen
sus respectivos ordenamientos juridicos, merecen una especial aten-
cién en nuestro pafs. La discusién se presenta en el Derecho espaiiol
con unos planteamientos mucho mas amplios y abiertos que otros pai-
ses, v. gr., en Alemania, y, en menor medida, en Italia, en donde la
doctrina estd decisivamente condicionada por los respectivos textos
legales. En Espafia, nuestro Cédigo Civil es lo suficientemente ambi-
guo o, si se quiere, defectuoso, como para propiciar interesantes y
profundos debates, los cuales, por desgracia, apenas, si han llegado
hasta el momento. Tan s6lo el profesor Albaladejo, y sin el suficiente
detenimiento —pues su aportacién se produce dentro de una obra
general sobre Derecho de obligaciones—, ha hecho posible la apertu-
ra de la discusién, al intentar rebatir los argumentos tradicionales,
defendiendo una visién del error transaccional pretendidamente aleja-
da de topicos y prejuicios de mds de veinte siglos, aunque tampoco
carente de imperfecciones. Puesto que la tesis de Albaladejo no estd
desarrollada hasta sus iltimas consecuencias, y puesto que si lo estd
la postura contrapuesta, conviene centrar el analisis detenido de cada
punto en la argumentacién de la perspectiva mayoritaria y la critica a
la misma. M4s adelante, cuando el debate haya alcanzado la profundi-
dad suficiente, nos hallaremos en condiciones de defender un punto
de vista concreto sobre la materia.

Examinemos uno a uno los aspectos mds discutibles de la tesis
tradicional, sus posibles puntos flacos.

III.1. Los antecedentes histéricos del error transaccional

El tratamiento histérico del error en los contratos de transaccidn
no constituye aqui uno de esos apartados que suelen afiadirse conven-
cionalmente a cualquier investigacién sobre temas civiles. A nuestro
juicio, es uno de los temas decisivos para la resolucién de toda esta
problemaitica. .

Ya vimos més arriba cémo los partidarios de la disyuntiva ECC-
ECNC se apoyaban en textos romanos y medievales para fundamentar
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en ellos una pretendida visién unitaria de los legisladores de todas las
épocas sobre el error transaccional. Textos como C. 2, 4,42 o D. 2,
15,7 0 D. 2, 15, 9 o la Ley 34, titulo 14 de la Partida 5, entre otros,
eran utilizados en apoyo de su postura.

La primera pregunta que conviene hacerse es: ;qué hay de cierto
en la afirmacién de algunos autores de que el Derecho romano o bien
no conoci6 el error como causa anulatoria de las transacciones, o bien
€se error era un error con tintes especiales, diferenciado del de los
demds contratos? Y la segunda pregunta: ;acogié realmente el Dere-
cho romano la dicotomia ECC-ECNC con los efectos que hoy se le
atribuyen?

A nuestro juicio, resulta artificioso pretender encontrar en los tex-
tos romanos una base para el rechazo del error como causa de anula-
cién de la transaccién o para la defensa de la disyuntiva ECC-ECNC.
Las normas del Corpus luris de Justiniano recogen en materia de
error transaccional un conjunto de disposiciones de toda indole, muy
heterogéneas, sin una verdadera coordinacién, y, lo que es mds impor-
tante, sin un espiritu definido, ni siquiera en cuanto a si el error en
estos contratos debe o no tener un 4mbito de actuacién mds reducido.

Es cierto que hay algunas normas con un cierto talante restrictivo.
Por ejemplo, C. 2, 4, 10 («[...] No tendrian término alguno los pleitos,
si facilmente pudiera separarse cualquiera de las transacciones hechas
con buena fe»), aunque aqui parece acogerse un caso de dolo estricta-
mente, sin alusién al ambito del error u otros vicios del consentimien-
to. O en C. 2, 4, 19 («El derecho no consiente que se rescinda una
transaccién hecha de buena fe, so pretexto de haberse encontrado des-
pués un instrumento...», salvo dolo de una de las partes.). Pero no
parecen suficientemente esclarecedoras en cuanto a la exclusién del
error: simplemente, aluden al dolo como Unica via de impugnacién en
casos muy concretos (y ni siquiera estd claro que asi sucediese en
estos casos, como ahora se comprobard).

Hay, por otro lado, disposiciones del Derecho romano que no estd
claro si defienden un punto de vista favorable o contrario a la aplicabi-
lidad del error en la transaccién. V. gr., C. 2, 4, 29, de nuevo sobre el
tema de la aparicién de nuevos instrumentos: «Las leyes —dice— pro-
hiben, que, bajo pretexto de haber sido hallados déspués ciertos parti-
culares, se rescinda lo terminado por transaccién general. Mas (autemn)
sobre la propiedad de una cosa, constituida al tiempo de la transaccién
en poder de otra persona, que no sea de las que transigen, en nada
puede perjudicar (nihil potest noscere).» No se puede asegurar que
esta ultima expresién se hubiera establecido para impedir alegar el
error (en este caso, seguramente un error in persona o en las cualida-
des esenciales de la cosa), o justamente para lo contrario, esto s, para
permitir su alegacién, por contraposicion a la prohibicién contenida en
la primera parte. Nos inclinamos por la segunda posibilidad.
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Esta misma norma prohibe abiertamente el error por aparicién de
nuevos documentos. Ahora bien, téngase en cuenta que la prohibicién
s6lo alcanza a las transacciones generales.

Profundicemos un poco més en la prohibicién de anular la tran-
saccioén en base al descubrimiento de nuevos documentos. En este
punto, el Corpus justinianeo incurre en su mdas flagrante contradic-
cién, puesta de manifiesto muy acertadamente por Kaser (35). Si bien
el Codex recoge dicha prohibicién en las dos disposiciones més arriba
citadas, el Digesto, sin embargo, asume la posibilidad de anulacién en
otros tantos fragmentos.

Asi se deduce con meridiana claridad de D. 2, 15, 3, 1, que dice:
«Habiendo sido hecha una transaccién a causa de un fideicomiso,
como se desubrieran después unos codicilos, pregunto si acaso la
madre del difunto debe conseguir en virtud del fideicomiso cuanto
hubiera cobrado de menos a causa de la transaccién respecto de lo
que le corresponde como su parte, deba conseguirlo por razén del
fideicomiso. Respondié que si» (36).

Bien es cierto que, en este fragmento, no se habla de error, ni
siquiera de nulidad de la transaccién celebrada. Sin embargo, pocas
dudas podemos albergar sobre lo que se nos quiere decir en el texto:
que si se descubren nuevos documentos (codicilos) en los cuales se
atribuya a la heredera fiduciaria una mayor cantidad de bienes en
fideicomiso, puede obtenerlos integramente anulando la transaccion

(35) KASER, «Transactio», en Paulus Realencycladie der classischen Altertums-
wissenschaft, V1-2, Stuttgart, 1937, p. 2.143.

(36) Contrariamente a lo sostenido en este fragmento, se pueden citar dos textos
que parecen contradecirlo.

En primer lugar, D. 36, 1, 80, 16: «El heredero del fiduciario que debia restituir
toda la herencia después de su muerte, la estituy6 a los fideicomisarios en una cuantia
minima que decfa ser todo lo que quedaba en el patrimonio; luego, al descubrise los
documentos, resulté que la herencia ascendia a més de cuatro veces aquella cuantia. Se
preguntaba si se puede demandar por el resto del fideicomiso. Respondi6 que, segin
los términos del caso propuesto, s{ se podia, a no. ser que se hubiese convenido una
transaccion. »

En segundo, cabe citar D. 12, 2, 31: «Hemos de advertir que a veces, incluso des-
pués de prestado el juramento, permiten las constituciones imperiales entablar de nuevo
la causa: cuando alguien dice que ha encontrado nuevas pruebas documentales de las
que se va a servir exclusivamente. Pero parece que estas constituciones tienen lugar
cuando alguien resulté absuelto por el juez...; en cambio, si el asunto fue objeto de
transaccion entre los mismos que acordaron el juramento, no se concede ya retracta-
cidn de esta causa.»

Sin embargo, hay que tener en cuenta que estos dos textos, encuadrados en capitu-
los diferentes al de la transacci6n, lo tinico que hacen es remitir a la doctrina general
sobre nuevos documentos en la transacci6n, sin dejar claro si la restriccién afecta a
todas las transacciones o sélo a las generales. Dada su ambigiiedad, no creemos puedan
constituir un argumento poderoso en contra del error transaccional en estas situaciones.
Es mds, hasta el propio jurisconsulto (en el segundo texto) tiene dudas de su certeza.
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por error. Téngase en cuenta, finalmente, que los bienes que podrd
obtener adicionalmente a los recibidos por transaccién, los conseguird
«por razén del fideicomiso». Es, pues, el fideicomiso (la disposicién
testamentaria constituyéndolo) lo que origina las atribuciones patri-
moniales, todas las atribuciones patrimoniales, incluido lo que ante-
riormente se recibié «por transaccién».

Mucho més explicito resulta, segiin nuestra opinién, un segundo
fragmento del Digesto, también aludido por Kaser (37), del que se
desprende la relevancia del error en las transacciones romanas. Se
trata de D. 2, 15, 12: «No ha de ser atendido el que hubiese transigido
genéricamente respecto a lo que le fue dejado en un testamento, si
después alegase que habia pensado solamente en relacién con lo lega-
do en la primera parte del testamento, pero no en la segunda. Pero —
afiade— si aparecieran después unos codicilos, me parece que no sin
razén se habrd de decir que habia pensado solamente en lo contenido
en la escritura de aquellas tablillas que podia conocer por entonces.»

O sea: que no se puede alegar el error en una transaccién, cuando
la transaccién era general (sobre todo lo legado en el testamento, en
esta hipétesis) y la equivocacién se fundamentaba escuetamente en
creer que versaba s6lo sobre una parte de lo recibido por testamento.
Por contra, si tiene cabida el error, en las transacciones particulares
(ya es mas dudoso respecto de las generales, aunque no descartable
segln esta regla), por la aparicién de nuevos documentos (codicilos),
pues el transigente s6lo pensé al transigir en una parte del testamento,
y no en otra desconocida por €l al momento de consentir.

Lo anterior demuestra, no s6lo que el error tenia relevancia en el
Derecho roamano, incluso en hipétesis tradicionalmente considerada-
das como excluidas de su posible influencia, sino también que nuestro
art. 1818 del Cédigo Civil no recogi6 fielmente los textos romanos en
la materia, contrariamente a lo que se ha sostenido por los autores
partidarios de la tesis de la dicotomia, quienes justifican el 1818 en
base a la tradicién histérica, romana por supuesto. En este sentido, los
Cédigos francés (art. 2057) e italiano (art. 1975) responden con mds
exactitud a los precedentes romanos, al distinguir entre transacciones
generales y particulares, aunque introduciéndose algunos matices
novedosos (por ejemplo, el de la necesidad de probar que, segin los
nuevos documentos, una parte carecia por completo de derecho).

Visto, pues, c6mo el Derecho romano conocid el error y le otorgd
eficacia anulatoria de las transacciones, hay que examinar si ese error
invalidante era el hoy denominado ECNC tnicamente, quedando
fuera el ECC, o si no habia entonces otra cosa que una aplicacién, con
algunas excepciones tasadas (por ejemplo, la conocida de 1a inimpug-
nabilidad de la transaccién celebrada después de una sentencia sus-

(37) KASER, Ob. cit, p. 2.143.
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ceptible de apelacién), de las reglas generales del error en los contra-
tos.

Sobre esta cuestién, s6lo podemos decir lo mismo que ya se dijo
respecto de la vigencia del error transaccional. Creemos sumamente
forzado extraer de los textos romanos la conviccién inquebrantable de
que ya entonces se acogia la disyuntiva ECC-ECNC. Parece en prin-
cipio cierto que en C. 2, 4, 42, se introducen, a juicio de la doctrina
mayoritaria, dos reglas sobre la falsedad de documentos atinentes a la
cuestién transigida, la de la anulabilidad del acuerdo si se desconoci-
an y la de la inatacabilidad si se transigié expresamente sobre la false-
dad misma. No obstante, una lectura mas profunda del texto, nos lleva
a hacer dos consideraciones en contra de la argumentacién tradicio-
nal:

1. Nos hallamos ante un supuesto muy especifico y —al pare-
cer— poco habitual de error en la transaccion, que en modo alguno
puede llevarnos a concluir una regla general, maxime si tenemos en
cuenta que, en los casos mds frecuentes, el error funciona segin los
cdnones normales, sin distinguir entre el caput controversum y el
caput non controversum. :

2. (Y mucho mds importante.) Si interpretamos la regla C. 2, 4,
42, en su sentido més literal y sistemadtico, la salvedad que se contiene
en su inciso final («[...] salvo si también se decide la controversia
sobre aquello que se dice es falso») no es una excepcién a la regla de
la anulabilidad de la transaccién por desconocimiento de la falsedad
(es decir, por error), sino una excepcion a la consecuencia concreta
derivada de esa posible anulacion, consecuencia que no es otra que la
de la nulidad parcial del convenio transaccional. Dicho mds clara-
mente: que no es un caso de inimpugnabilidad por error (ECNC), sino
un caso de nulidad total de la transaccién, por contraposicién a la
regla general de la nulidad parcial de la primera parte de la norma. La
razén de este enfoque concreto del fragmento del Codex podria ser el
siguiente: si se transigid, como dice el texto, «sobre muchas cuestio-
nes o capitulos» y, ademads, sobre la posible falsedad de los documen-
tos en que las partes se basaron, es lgico impedir a las partes impug-
nar la transaccion por error. Probablemente porque la transaccion asi
celebrada tendria una finalidad novativa (voluntad de evitar el recurso
a la relacién originaria objeto de discusién), de modo que su anula-
cién conllevaria la nulidad total del contrato. En este sentido, podria
haber debajo de esta regla una cierta aplicacion del principio de auto-
rresponsabilidad de las partes o de la doctrina de los actos propios,
entendida en sentido amplio o no técnico (38).

(38) Sobre el tema de los actos propios, y su sentido més técnico, vid. la estupen-
da monografia del profesor DIEZ-PICAZO, «La doctrina de los actos propios», Barcelo-
na. 1963.
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Los partidarios de la intrascendencia del llamado ECC podrian
apoyarse en otros fragmentos del Corpus luris, para conectar la anti-
gua regulacién de la transaccién con su actual concepcién del error
transaccional. Por ejemplo, en D. 2, 15, 9, 3: «El que no estaba toda-
via seguro —sefiala— de que le competia una querella para impugnar
el testamento del padre, transigié mediante pacto con los adversarios
respecto a otras cosas: solamente le perjudicard el pacto interpuesto
respecto a lo que se pruebe que se convino entre ellos. La transaccién
—concluye— afecta solamente a lo que se pruebe que se ha tratado,
aunque la haya interpuesto un mayor de veinticinco afios, pues es
injusto que todo aquéllo por lo que, segiin se descubrié después, le
competia alguna accién, perezca por un pacto: aquello que no se
pruebe haberse tratado.»

Sin embargo, aqui no nos hallamos en sede de posibles vicios del
consentimiento al celebrar la transaccién, de modo que no seria
impugnable el contrato en cuanto a lo especificamente tratado (el
caput controversum). Este fragmento del Digesto pone el énfasis en el
objeto del acuerdo transaccional, de modo que no se habra transigido
—y, por tanto, podré ser objeto de una reclamacién judicial separa-
da— sobre aquellos puntos desconocidos por una o por ambas partes
al otorgar sus consentimientos. Habria en tales situaciones, y respecto
de tales asuntos, una simple falta de objeto transigido, en donde no
cabr alegar la exceptio pacti o excepcién de transaccién.

Demos ahora un salto en el tiempo, y vayamos a los textos legales
vigentes en nuestro pafs, asi como la doctrina de los juristas de la
época, durante la Edad Media y tiempos posteriores. ;Hasta qué
punto existié durante todo este periodo un cuerpo de normas coheren-
te acerca de los vicios del consentimiento en los acuerdos transaccio-
nales o similares? ;Qué decir de la doctrina patria? ;Ejercié alguna
influencia en los redactores de los diversos Proyectos del Cédigo
Civil?

Desde luego, si hemos de atenernos a los textos legales, no cabe
pensar de ninguna manera que los distintos legisladores de los siglos
precedentes al XIX y XX tuviesen una idea clara acerca del valor a atri-
buir al error dentro de los contratos de transaccion. La cita de la Ley
34, titulo 14, Partida 5 es absolutamente insuficiente para postular la
intrascendencia del error durante esta época. Dicha disposicién tnica-
mente se refiere al dolo, y dentro del reducido 4mbito del descubri-
miento de nuevos documentos (o la aparicién de nuevos testigos,
ocultados por la parte contraria). Ciertamente, esta Ley 34 es con
seguridad el precedente inmediato de nuestro art. 1818, como ha reco-
nocido Garcia Goyena (39). Pero conviene recordar que nos hallamos

(39) «Concordancias...», cit., p. 137.
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ante una regla tomada inexactamente del Derecho romano, en donde,
como se acaba de comprobar, habfa otras disposiciones que admitian
el error en la aparicion de documentos desconocidos hasta entonces,
ademds del dolo.

Esta situacién legal se mantuvo hasta la promulgacién del Cédigo
Civil de 1889. Ni los Cuerpos legales posteriores a las Partidas, ni la
Nueva ni la Novisima Recopilacién se preocuparon de introducir las
reglas romanas o de modificarlas.

En lo que concierne a la doctrina de los autores durante los siglos
previos al XIX, son muy escasas las citas referidas al error transaccio-
nal. Ello no va a implicar una minusvaloracién de sus contenidos.
Muy al contrario, cualquier aportacién doctrinal la juzgamos de enor-
me trascendencia en orden a saber con precisién en qué se apoyaron
realmente nuestros codificadores civiles para llegar a una redaccién
como la actual, un tanto atipica respecto de los demés cédigos de la
época, y en donde, consecuentemente, otras posibles fuentes distintas
de los Cédigos francés e italiano, pudieron jugar un papel muy impor-
tante en su contenido final.

Quiz4 la aportacién mas valiosa la proporciona Valerén, un autor
del siglo XvII, quien, en un interesante tratado sobre la transaccién,
afirma lo siguiente en relacién al error: «Error aut falsa causa si tran-
sactioni causa dederit, eam vitiat» (el error o la causa falsa, si hubiese
dado origen a la transaccién, la vicia) (40).

Esto significa la aceptacion, sin trabas aparentes, del error como vicio
susceptible de anular las transacciones. Se rompe asi, doctrinalmente, al
menos, la linea en cierto modo limitativa marcada por el Corpus luris
justinianeo, linea que no se habian atrevido a contradecir nuestras anti-
guas leyes medievales. Esto puede constituir un precedente importantisi-
mo de nuestro art. 1817, 1 actual, en donde, también sin restricciones
genéricas, se acoge el error como supuesto anulatorio de la transaccion.

Y no es que el jurista Valer6n defienda una especial postura en
relacién a la tradicién histérica. En las paginas siguientes a aquélla en
donde aparece la anterior afirmacién, se sucede sin apenas alteracio-
nes todo el armazén bésico de la doctrina romana sobre los vicios o
defectos de la transaccién (aparicién de nuevos documentos, nuevos
testigos, transaccién sobre cosa juzgada, falsos documentos, etc.).
Estd claro que ya se ha dado un paso més; ésa es la dnica novedad.
Ese paso consiste en introducir la regla general de eficacia del error
como vicio anulatorio, manteniéndose las demds reglas tradicionales,
bien como excepciones, en su caso, o bien como manifestaciones con-
cretas de aquella regla.

(40) VALERON, «Tractatus de Transactionibus, in quo integra transactionum
materia...», Lugduni, MDCLXV. Véanse, en concreto las pp. 268 y ss.
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Los tratadistas espafioles del siglo XIX, anteriores a la promulga-
ci6én del Cédigo Civil, o no tratan la cuestién del error transaccional
(41), o defienden, en su mayorfa, su admisibilidad en las transaccio-
nes, como principio general (42). No obstante, en este tiltimo caso, su
alineamiento a favor del error no debe ser interpretado como un triun-
fo de las posturas que sostienen la homologacién de la transaccidn
con los demds contratos en materia de vicios de la voluntad, porque
sus opiniones se encuentran enormemente mediatizadas por los Pro-
yectos del Cédigo Civil elaborados en la época, en donde, como es
bien sabido, ya se recogian unos preceptos practicamente idénticos al
vigente 1817, 1 (43).

Por otra parte, la doctrina inmediatamente posterior al Cédigo
Civil en absoluto se manifesté a favor de distinguir entre ECC y
ECNC, como forma de determinar el tipo de error relevante juridica-
mente (44). Hubo que esperar a los anotadores de Enneccerus, Pérez
Gonzélez y Alguer, para que se diese entrada a partir de ellos a la dis-
yuntiva ECC-ECNC, procedente del pardgrafo 779 del BGB alemén
en muy buena medida.

En cuanto a los diversos proyectos de Cédigo Civil, y su progresi-
vo desenvolvimiento hasta llegar a la redaccién final de 1889, hay
que destacar que en ninguno de esos proyectos se contiene la mais
minima indicacién de una perspectiva como la posteriormente defen-
dida por la doctrina mayoritaria. Justamente al contrario: remite a las
reglas generales de los contratos sobre vicios del consentimiento.

Asi, el Proyecto de 1836 afirma escuetamente en el art. 1646, des-
pués de haber recogido en los dos anteriores la eficacia de cosa juzga-
da de las transacciones (1645) y la obligacién de los transigentes de
conformarse con lo transigido (1644): «La nulidad de las transaccio-
nes tiene lugar por dolo, error o miedo grave, segiin la forma estable-
cida en el Capitulo II, titulo II de este Libro...» _

Por su parte, el Proyecto de 1851, modifica la redaccién dada por
el Proyecto de 1836, pero no su espiritu. Dispone al respecto el parra-

(41) V. gr., MaRTI, «Tratado elemental de Derecho Civil, romano y espaiiol»,
tomo 2, Barcelona, 1838, pp. 284 y ss., y SALA, «El Derecho Civil espafiol», tomo 2,
Valladolid, 1868, pp. 455 y ss.

(42) Asf, GOMEZ DE LA SERNA- MONTALBAN, «Elementos del Derecho Civil y
Penal de Espafia», novena edic., Madrid, 1870, p. 407; SANCHEZ DE MOLINA, «El
Derecho Civil espafiol», Madrid, 1871, p. 433 (aunque de forma implicita), y EL{AS,
«Derecho Civil espaiiol», tomo II, Madrid, 1880, p. 418.

(43) Cfr. art. 1646 del Proyecto de 1836; art. 1727 del Proyecto de 1851, y art. 13
del Capitulo dedicado a las transacciones, del Anteproyecto de 1882-88.

(44) Cfr. SANCHEZ ROMAN, «Estudios de Derecho Civil», tomo 1V, Madrid,
1899, p. 952; FALcON, «El Derecho Civil espaiiol, comiin y foral», tomo 1V, sexta
edic., Barcelona, 1902, p. 359; BARRACHINA, «Derecho foral espafiol», tomo III, Cas-
tellén, 1912, pp. 322-323 (aunque s6lo admite el error de hecho), y DE BUEN, «Derecho
Civil comiin», vol. 2, Madrid, 1936, pp. 181-182.
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fo primero del art. 1727, con un contenido muy similar, salvo alguna
variante, al 1817 actual: «La transaccién en que intervenga error,
dolo, violencia o falsedad de documentos est4 sujeta a lo dispuesto en
el art. 988.» Se mantine, pues, el error como especifica via anulatoria
y se introduce, de acuerdo con la tradicién, la falsedad de documen-
tos. Curiosamente, ese art. 988, correlativo del 1265 hoy vigente, al
que remite el 1727, estaba redactado del siguiente modo (distinto del
966 del Proyecto de 1836 y del 1265 del texto definitivo): «No es
vélido el consentimiento prestado a virtud de instrumentos falsos o
por error, ni el arrancado por violencia, intimidacién o dolo» (45).
Los restantes preceptos (1727, 2, 1728 y 1729) tienen un contenido
similar a los 1817, 2, 1818 y 1819 vigentes.

Finalmente, el Anteproyecto de 1882-88 ofrece un articulado muy
parecido al del Proyecto del 51 en materia de invalidez de las transac-
ciones. Concretamente, en cuanto al enunciado general de los vicios
es absolutamente idéntico, variando sélo en las hipétesis de aparicién
de nuevos documentos y de transaccién sobre sentencia firme. La
tnica novedad reside en que el precepto sobre vicios del consenti-
miento en los contratos en general (art. 1278) suprime la «falsedad de
documentos» como causa auténoma de anulacién: «Serd nulo —
dice— el consentimiento prestado por error, violencia, intimidacién o
dolo.»

A la luz de los textos de los distintos proyectos de Cédigo Civil
cabe preguntarse: «Es sensato sostener que nuestro Cédigo Civil
vigente, interpretado de acuerdo con sus precedentes histéricos y
legislativos mds inmediatos, se inclina por una concepcién del error
transaccional cercana a la de los partidarios de discernir entre ECC y
ECNC? Parece francamente dificil, al menos de acuerdo con este cri-
terio interpretativo.

Hasta aqui el andlisis de la evolucién histérica del error transac-
cional. Hemos visto que no hay base para sostener una especial cons-
truccién en nuestro Derecho del error transaccional, segin la interpre-
tacion histérica de los preceptos legales. Pero entonces —habria que
preguntarse—, ;cudl es el sentido del 1817, 1 al remitir, en materia de

(45) Parece como si el legislador hubiese querido hacer una trasposicién de la tra-
dicién romana en materia de vicios en la transaccién, a los demds contratos, generali-
zando la «falsedad de documentos» como causa auténoma de anulacién de aquéllos,
distinta del dolo y del error.

Ello, a la vista del vigente art. 1817, 1 y su alusi6n a la «falsedad de documentos»,
hace que nos planteemos la duda, casi imposible ya de resolver, de si hubo 0 no un
fallo del legislador de 1889, quien, al suprimir la falsedad del 1265 (vigente), no hizo
lo propio respecto de los vicios en la transaccién (aunque es cierto que, en ésta, ese
supuesto tiene un entronque directo con la tradicién romana).

Parece, por lo demds, establecerse una especial correlacién error-falsedad, como
casos conexos pero separados de los demds.
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error a las reglas generales del 1265 y ss.?, ;no serd un precepto inu-
til, que sobra por completo, por no cumplir una especifica misién
préctica?

A nuestro juicio, y siguiendo con la critica a la interpretacién his-
térica del error transaccional, dada por la tesis mayoritaria, el 1817, 1
podria tener un sentido muy claro: rechazar el espiritu restrictivo del
error en la transaccién, asumido por el Derecho romanoy por los
Derechos por entonces codificados (principalmente, el francés de
1804 y el italiano de 1865), apoyando la «normalizacién» de la tran-
saccién, su consideracién como un contrato més al que puede afectar
cualquiera de los vicios de la voluntad propios de todo contrato. Por
ultimo, el 1817, 1 serviria, ademés, de preambulo para introducir la
excepcion desarrollada en el parrafo segundo, la cual careceria de
sentido como excepcidn, si no va precedida de su regla; regla que, en
este caso, es, en si misma, y a estos solos efectos, superflua.

II1.2. El alcance del parrafo primero del art. 1817

Pero conviene recordar una vez mas que los precedentes histéri-
cos de las normas juridicas no son el Unico criterio al que atender para
interpretar su verdadero sentido y alcance, a pesar de la importancia
que, concretamente en materia de transaccién, adquiere la tradicién
histérica. Estos es preciso conjugarlos con los restantes derivados de
la 16gica, la sistemadtica o la ratio de los preceptos legales analizados.

El pdrrafo primero del art. 1817 del Cddigo Civil constituye, a
este respecto, el punto de partida inexcusable para el examen de las
distintas normas dedicadas a vicios o defectos susceptibles de invali-
dar las transacciones. Su correcta interpretacién puede ser decisiva
para resolver todas o muchas de las dudas que aqui se nos estdn plan-
teando. Téngase en cuenta que este parrafo se erige en uno de los
principales escollos de la tesis partidaria de la disyuntiva ECC-
ECNC, en cuanto que, aparentemente, al menos parece deseo del
legislador reconducir la invalidez de las transacciones a las reglas
generales sobre vicios de la voluntad, rompiendo con los Cédigos pre-
vigentes al nuestro, aunque dejando a salvo algunas peculiaridades.

Recogemos de nuevo su contenido: «La transaccién —dice— en
que intervenga error, dolo, violencia o falsedad de documentos, estd
sujeta a lo dispuesto en el art. 1265 de este Cédigo.»

Ya vimos cémo los defensores de la dicotomia justificaban este
precepto, diciendo que el error que allf aparecia no era sino el ECNC,
relevante a efectos de impugnacién del contrato; que la inclusién de
la «falsedad de documentos» era buena prueba de ello, y, finalmente,
que la implicita exclusién del error de derecho del 1817, 2, error de
derecho que afectaria al caput controversum, debe implicar a sensu
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contrario la inclusién en el parrafo primero, como vicio anulatorio,
del error —de hecho y de derecho— in caput non controversum.

Desde nuestro punto de vista, una tal perspectiva resulta improce-
dente, entre otros motivos, por ser excesivamente forzada. Es dificil
imaginar que tal fue la intencién de nuestro legislador de 1889. Tén-
gase en cuenta que por entonces ni la doctrina ni las legislaciones
vigentes se ocupaban de ese tema, ya que atn no se habia promulgado
el Cddigo alemén de 1896 —el que mds fielmente reproduce la distin-
ciébn—, y ni siquiera el Cédigo italiano de 1865 hablaba (art. 1722
derogado), como habla el actual, de la ineficacia del «error de dere-
cho relativo a las cuestiones que han sido objeto de controversia
entre las partes» (art. 1969 actual), sino tinicamente de «error de
derecho» a secas. Todo ello nos lleva a pensar que en la mente del
codificador espafiol la disyuntiva no fue elegir entre la distincién
ECC-ECNC o las reglas generales del error en los contratos, sino
entre respetar la tradicidn romana-medieval en materia de invalidez
de las transacciones o desligarse de aquélla para remitirse sin més a la
normativa general sobre error. En esta tltima disyuntiva, opté por una
posicion intermedia: innovar las lineas generales (at. 1817, 1 y 1817,
2), y conservar algunas manifestaciones antiguas del error (y del
dolo) en la transaccién (la «falsedad» del 1817, 1, el 1818 y el 1819),
con algunos retoques.

Por otra parte, es manifiestamente incorrecto afirmar, como ha
hecho algiin autor (46) comentando las palabras de Garcia Goyena en
sus «Concordancias...», que éste ya recogia ejemplos de ECNC rele-
vantes en orden a la impugnacién del contrato. Porque, a la vista de lo
anterior, es obvio que se estdn tratando de sacar de su contexto unas
afirmaciones hechas en una época y dentro de unas concretas coorde-
nadas, para adaptarlas interesadamente a un punto de vista cronolégi-
camente muy posterior.

Para nosotros, no hay motivo alguno, haciendo una interpretacién
literal y sistemética del 1817, 1, para mantener la asuncién implicita
por éste de la dicotomia ECC-ECNC. Conviene tomar en considera-
cion algunos datos de cierto interés. En primer lugar, la separacién
fisica, en dos preceptos (arts. 1816 y 1817), de lo que en el Cédigo
francés aparecia como uno solo: el llamado «efecto de cosa juzgada»
de las transacciones y la referencia a sus posibles vicios. El art. 2052
francés sefiala: «Les transacctions ont, entre les parties, l'autorité de la
chose jugée en dernier ressort. Elles —continia— ne peuvent etre
attaquées pour cause d'erreur de droit, ni pour cause de lésion.» Se
pone, pues, en estrecha relacion la cosa juzgada y el error, en el senti-
do de erigirse la prohibicién de error de derecho en una consecuencia
directamente derivada de la especial firmeza de las transacciones, en

(46) LUNA SERRANO, Ob. cit,, p. 147, citando a LACRUZ.
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suma, de su presunta asimilacién a las sentencias judiciales firmes.
Ello sin perjuicio de desarrollar en los articulos siguientes (2053 y ss.)
la concreta aplicabilidad del error en estos contratos. No sucede asi en
nuestro Codigo, de acuerdo con el cual no s6lo desaparece, al menos
formalmente, cualquier posible rechazo al error de derecho, sino que
se regulan en preceptos separados, en principio sin conexién mutua,
los especificos efectos de la transaccién (1816) y sus medios impug-
natorios (1817 y ss.). Ello, aunque no de forma decisiva, debe tener
algin significado, que desde luego no serd el de apoyar una visién
restrictiva del error transaccional, dejando al margen, claro estd, las
excepciones a la regla, que ya analizaremos (47).

En segundo lugar, no creemos que se pueda aducir, como estamos
seguros harfan los defensores de la tesis mayoritaria, que el péarrafo
primero del 1817 contiene un precepto initil, cuyo dnico y exclusivo
sentido es servir de introduccién a la excepcién del 1817, 2, lo autén-
ticamente importante del articulo. Hay una razén que corta el paso a
esta conclusién, tomada del iter histérico de elaboracidn del precepto.
Es cierto que en el Proyecto de Cédigo Civil de 1851 y en el Antepro-
yecto de 1882, estaban redactados con la misma estructura actual de
regla general-excepcion, lo que podria servir de apoyo a aquella tesis,
pero es absolutamente decisivo el dato de que en el Proyecto de 1836
adn no aparecia la excepcidn y, sin embargo, ya estaba alli la regla
general. Ello prueba que, para nuestros codificadores, no era mas
importante la excepcién (la del 1817, 2 actual) que la regla, sino, muy
al contrario, que lo prioritario era esa regla general de relevancia del
error en las transacciones.

Por otra parte, desde la 6ptica del andlisis sistemdtico de 1817, 1,
la conclusién viene a ser la misma: nuestro legislador prescinde de
cualquier distincién entre caput controversum y caput non controver-
sum para fundamentar su regulacién del error transaccional. Esto se
comprueba ficilmente con sélo leer el art. 1818. Es evidente que alli
se regula una hipétesis de —en terminologfa de sus partidarios—
posible ECNC, al cual el legislador no atribuye, por las razones que
sean, eficacia anulatoria (por error, aunque si por dolo). Hay que pre-
guntarse, siguiendo el razonamiento de esos autores: ;tiene sentido
restringir la aplicacién del error en este caso, teniendo en cuenta que
recae sobre un presunto caput non controversum, y no hacerlo en
otros, tebricamente de caracteristicas muy similares, v. gr., la falsedad

(47) Téngase en cuenta, ademds, que GARCIA GOYENA («Concordancias...», cit.,
p. 135), expresamente sefiala que en el 1727 del Proyecto del 51 se han pretendido
refundir, «con gran sencillez y claridad», los articulos franceses 2053, 2054, 2055 y
1258 (sic). Curiosamente, no se alude al citado art. 2052 francés. Ello acaso puede no
carecer de efectos en lo concerniente al error de derecho en las transacciones reguladas
en el Cédigo Civil espaiiol.
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del 1817, 17 Segin nuestra opinién, ninguno. Lo que sucede es que el
codificador espafiol, como en su momento hizo el francés y el italia-
no, lo dnico que hizo fue plantearse: ;qué hacemos con las hip6tesis
tradicionales procedentes del Derecho histdrico?... Y las fue resol-
viendo una a una, casuisticamente, sin sujecién a una pauta general.
Con la sola peculiaridad, en Derecho espaiiol, de que se quiso afiadir
una advertencia a los jueces y tribunales: que cuando ante ellos se
presente un caso de error transaccional, no pueden olvidar que la tran-
saccién es un contrato y que le afectan los vicios de la voluntad pro-
pios de cualquier contrato.

Nuestro legislador més reciente, ha dado muestras de querer
someter contratos similares a la transaccién —similares en cuanto su
finalidad, también consistente en componer litigios privadamente, sin
recurrir a la autoridad judicial— a las normas generales sobre vicios
del consentimiento. Nos referimos al contrato de compromiso (o a la
cldusula compromisoria). La reciente Ley de Arbitraje de 5 de
diciembre de 1988 ha derogado el ya citado art. 13, 2 de la antigua
Ley de 1953, del que los autores deducian una vision restrictiva del
error en los compromisos. Hoy, los contratos de compromiso o las
cldusulas compromisorias contenidas en cualquier contrato, pueden
anularse con s6lo demostrar que ha habido error, con las condiciones
normales del 1266 (de esencialidad, excusabilidad, etc.). Han sido
dejados sin contenido, por lo demds, los arts. 1820 y 1821, que con
anterioridad remitian a las normas de transaccién: ya no se puede,
pues, pensar que subsista algin vinculo entre transaccién y compro-
miso, mucho menos en cuanto a motivos de nulidad, si no es en el
sentido de que ambos remiten al intérprete a la normativa general
(arts. 1265 y ss. del Cédigo Civil).

Siguiendo con el examen sistematico de la regulacién de otras
figuras pr6ximas a la transaccién, conviene ahora hacer especial hin-
capié en la confesién (judicial o extrajudicial) y en el juramento deci-
sorio. Sobre estas instituciones, nuestro Cédigo Civil deja muy claro
qué tipo de vicios pueden afectar a esta suerte de actos juridicos. Res-
pecto de la confesion, el art. 1234 sefiala: «La confesién s6lo pierde
su eficacia probando que al hacerla se incurrié en error de hecho.»
Con independencia de la opini6n de la doctrina de que esta restriccion
en las causas de impugnacién s6lo afecta a la Hamada confesién judi-
cial, y no a la extrajudicial —la cual podra ser anulada por cualquier
vicio de la voluntad (48)—, esta regulacién demuestra muy claramen-
te que el legislador del Cédigo tenia las ideas muy claras: los vicios
del consentimiento (error, dolo, violencia, intimidacién) pueden anu-

(48) Cfr. SERRA DOMINGUEZ, «Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales» (dirigidos par M. Albaladejo), tomo X VI, vol. 2 (arts. 1214 a 1253 del Cédi-
go Civil), Madrid, 1981, p. 296.
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lar, cuando concurren, cualquier negocio o acto juridico, salvo con-
cretas excepciones. En el caso de la confesién (judicial), la razén de
la limitacién radica en que la confesién versa sobre hechos, no sobre
el derecho. Por lo demads, ese error de hecho, que ha de ser «esen-
cial», ha de entenderse como inexactitud subjetiva (creencia de que el
hecho era cierto), no bastando la sola demostracién de la falsedad real
del hecho confesado, haya habido o no creencia errénea (49). Respec-
to del juramento decisorio, el art. 1238 del Cédigo Civil establece, en
su segundo parrafo: «No se admitira prueba sobre la falsedad de dicho
documento.» Esta redaccién, comparada con la del 1234, asi como la
naturaleza propia de la figura, ha llevado a los autores a negarle la
aplicabilidad del error de hecho y del dolo (50).

Las mismas ideas claras que tenia el legislador respecto de las ante-
riores figuras, las demuestra en los demds preceptos con regulacién
especial del error como vicio anulatorio de los negocios juridicos.
Buena prueba de ello son las especialidades del error introducidas por
el legislador en materia de testamentos y de particiones hereditarias
(51).

Todo ello demuestra que el legislador no obr6 inconscientemente al
regular los vicios de las transacciones, sino muy al contrario, y que, por
tanto, desde un punto de vista sistemético, no se puede pensar que la
remisién del 1817, 1 a la disciplina general del error sea fruto de un
descuido del legislador, o signifique una (implicita) concepcién espe-
cial del error transaccional. Porque del mismo modo que en otros cam-
pos fue explicito en materia de error, debia haberlo sido respecto de las
transacciones, si lo que queria era recoger una visién especial del error
en ellas.

I11.3. El problema de la determinacion de qué sea en cada caso
el caput controversum y el caput non controversum

El eje alrededor del cual gira toda la concepcién tradicional sobre
el error en la transaccién es, como sabemos, el de averigurar, como

(49) SERRA, Ob. cit., pp. 299-301.

(50) SERRA, Ob. cit., p. 345.

(51) Respecto de los testamentos, y la improcedencia en ellos del error como
causa anulatoria, asf como las razones que justifican su exclusién del art. 673 del Cédi-
go Civil, véase el excelente trabajo del profesor GORDILLO, «El error en el testamen-
to», en A.D.C,, 1983, pp. 747 y ss.

Respecto de las particiones hereditarias, es especialmente significativo el art. 1081
del Cédigo Civil. A favor del error general del 1266 en las particiones, se ha mostrado
el Tribunal Supremo, en sentencias de 26 de noviembre de 1974 y 7 de enero de 1975,
lo cual es significativo, dada la proximidad que existe entre las particiones hereditarias
y las transacciones sobre materia sucesoria.
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dato previo a la admisibilidad o rechazo del error, si la ignorancia o
inexacto conocimiento recaen sobre el asunto concretamente discuti-
do, o sobre algin hecho o dato no discutido, pero presupuesto por
ambas partes como cierto y, por tanto, indiscutido. Cuando dos suje-
tos, pretendiendo evitar un pleito o concluir el ya iniciado, transigen
haciéndose mutuas concesiones, es indudable que transigen sobre
algo, sobre uno o varios puntos respecto de los cuales habian previa-
mente surgido discrepancias. El error, segiin la perspectiva de la doc-
trina mayoritaria, no puede afectar jamés a estas cuestiones que fue-
ron resueltas mediante la transaccién. Asfi, si se transigié sobre si
hubo 0 no usucapién, o sobre si un contrato celebrado por los transi-
gentes era nulo o0 no, luego no cabe retornar sobre ese asunto aducien-
do un error, por ejemplo, de derecho (un inexacto conocimiento de las
normas del Cédigo sobre transaccién), o incluso de hecho (v. gr., si se
discutia sobre la autenticidad de un cuadro, y se transigi6 sobre ello,
luego no cabe alegar que era realmente falso el cuadro, presentando
pruebas que lo corroborasen). Por contra, si tendria cabida el error
cuando afecta al caput non controversum: v. gr., si se transige sobre el
contenido de una serie de disposiciones testamentarias y posterior-
mente se descubre que el testamento habia sido revocado.

Esta especial concepcidén del error aplicable en las transacciones
no estd exenta de una serie de importantes criticas, que ponen en
entredicho la 16gica de sus planteamientos, asi como los resultados
précticos a que con ella se llega.

Para demostrarlo, nada mejor que remitirse a los ejemplos méis
usualmente esbozados por la doctrina para diferenciar qué sea, en
cada caso, el caput controversum y el caput non controversum. Vaya-
mos, en primer lugar, a las hip6tesis presentadas por los autores italia-
nos.

En primer lugar, Gropallo (52), uno de los primeros defensores de
la dicotomia, en un interesante trabajo de 1932, planteaba las siguien-
tes tres situaciones:

1. De error (de derecho) in caput controversum: Ticio ha sido
lesionado ultra dimidium en la venta a Cayo de un trozo de tierra.
Cayo pretende no deber nada més alld del precio convenido. Ticio,
desconociendo la norma legal que permite la rescision por lesién ultra
dimidium, transige con Cayo, recibiendo un suplemento inferior al
que hubiera conseguido en aplicacién de la ley. Descubierto el dato,
pide la nulidad por error. Este error serfa un ECC, intrascendente a
efectos impugnatorios.

2. De error in caput non controversum: el ya conocido de la tan-
saccién sobre si se habia producido o no la usucapién, descubriéndose
ulteriormente un titulo valido de adquisicién a favor de uno de los

(52) «Sui casi di nullitd...», cit., pp. 326 y ss.



El error en la transaccién 1129

transigentes. En este caso, habia un ECNC, por cuanto no se transigi6é
sobre dicho titulo, y, por tanto, el contrato era perfectamente anulable
(prescindimos por el momento de normas legales).

3. De error de derecho asimilable al ECC: Ticio, legitimario en
la herencia de su padre, creyendo equivocadamente que su legitima
consiste en una cuarta parte de la herencia, en lugar de la mitad, tran-
sige con el legatario Cayo, con quien habia disputado acerca de si
lesionaba o no su legitima su legado. Aqui no hay un ECC, pues la
cuestién controvertida no fue la del alcance de la legitima de Ticio,
sino si el legado lesionaba o no aquélla. En definitiva, se trata de un
caso especial de error, asimilable en sus consecuencias al ECC.

Con esta primera exposicién, se pueden comprobar ya los prime-
ros inconvenientes de la disyuncién entre ECC y ECNC: hay supues-
tos que no encajan exactamente en uno u otro grupo de situaciones.
Son casos de error que, no refiriéndose en sentido estricto al caput
controversum, se considera «razonable» que no produzcan consecuen-
cias anulatorias del contrato. La justificacién que nos da Gropallo,
segiin la cual debe considerarse equivalente al error de derecho (inefi-
caz) «aquel error de derecho que se refleja en la solucién transactiva
de una cuestién de hecho, en cuanto esta solucién implica la aplica-
cién de un principio juridico» (53), nos parece poco convincente. El
principal defecto de la postura de este autor radica en que, para él,
s6lo el error de derecho (inexacto conocimiento de normas juridicas)
sobre el punto controvertido, o error similar (caso tercero), resulta
irrelevante en el campo de la nulidad.

Por su parte, Valsecchi, otro de los partidarios de la dicotomia,
ofrece como ejemplo significativo de ECNC, el caso en que se transi-
ja sobre la propiedad de un objeto que se crefa precioso o de gran
valor por ambas partes, y que luego resulta ser falso. Para Valsecchi,
la transaccién serd en este caso anulable por error, mientras que
opuesta serd la solucién si del contrato se deduce que la duda de las
partes habia recaido propiamente sobre la autenticidad del objeto
(54). En esta ultima hipétesis, se tratard de un ECC, que, aunque
recae sobre una cuestién de hecho (la autenticidad o no de la cosa, o
su gran valor), debe impedir, al igual que el error de derecho in caput
controversum, la impugnacién del contrato por error.

También en este planteamiento se puede encontrar un grave defec-
to, procedente del equivocado planteamiento de Valsecchi acerca del
presupuesto de toda transaccién, que para €l tanto puede ser una res
dubia (simple incertidumbre o duda factica o juridica) como una res
litigiosa (litigio). Hoy dia, sin embargo, se sostiene undnimemente
que es s6lo el litigio —ya existente o inminente— lo que fundamenta

(53) GROPALLO, Ob. cit., pp. 328-29.
(54) VALSECCHI, «Giuoco e scommessa. Transazione», cit., p. 332.
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la celebracién de una transaccién, postura que en Espafia ha sido
magistralmente argumentada por Gullén (55). De este modo, por
tanto, creemos no se puede decir, como hace Valsecchi, que sea
ECC —ineficaz, pues— el descubrimiento de la autenticidad de una
cosa cuando se transigié en base a la duda de si era realmente autén-
tico..., porque esto en s{ mismo no puede ser transaccion. Si la tran-
saccién exige con cardcter previo un litigio, bien actual, bien futuro,
es indudable que aquello sobre lo que se transija tiene que ser una
cuestion susceptible de plantearse ante los tribunales (56), y es evi-
dente que la cuestién de la autenticidad o no de una cosa no puede
en si misma ser materia disputable judicialmente, a menos que vaya
acompafiada de un problema juridico de incierto resultado (por
ejemplo, la posible rescisién por lesién de una compraventa cuyo
objeto fuese justamente esa cosa cuyo valor o cualidades se desco-
nocen con precisién) (57).

Pasemos ahora a Visalli. Este autor, después de mantener la
importancia capital de la distincién entre ECC y ECNC entre los estu-
diosos italianos, recoge algunos casos jurisprudenciales que, a su jui-
cio, desarrollan estos conceptos. Entre ellos, recoge el supuesto
siguiente, de error in caput non controversum que provoca la nulidad
de la transaccién: dos sujetos entablan un pleito sobre la necesidad de
uno de ellos de construir un camino sobre la finca propiedad de la
contraparte. En el curso del juicio, las partes contendientes transigen,
estableciéndose a favor del primero la adquisicion de la propiedad de
una franja de tierra del segundo para construir el camino segin el tra-
zado que fijard un técnico. Con posterioridad, se tiene conocimiento
de que la obra va a requerir unos gastos notablemente superiores a los
supuestos por las partes. La transaccidn, a juicio de Visalli, debe con-
siderarse impugnable, por haber faltado uno de los presupuestos con-

(55) «La transaccién», cit., pp. 8 a 34.

(56) Cfr. al respecto CARNELUTTI, «Sulla causa della transazione», en Riv. diritto
commerciale, 1914, 11, pp. 579-580.

(57) Es interesante, por otra parte, la explicacién de VALSECCHI (Ob. cit., p. 333)
acerca del origen del art. 1969 del Cédigo Civil italiano de 1942, en donde se habla de
la ineficacia anulatoria del «error de derecho relativo a las cuestiones objeto de contro-
versia», expresién que ha servido de base primordial a la distincién de la doctrina ita-
liana entre ECC-ECNC.

Critica este autor la introduccién del error de derecho, pues no se conocia en el
Derecho romano, y seguramente fue fruto de una deformaci6n del Derecho intermedio.
«Las tentativas de nuestra doctrina —dice— de proporcionar una explicacién convin-
cente de esta excepcional disposicién han resultado siempre vanas.»

Estas interesantes afirmaciones pueden tener gran valor para el Derecho espafiol. Si
una tal expresion, bésica para apoyar una distincién entre ECC y ECNC, no aparece en
nuestro Cédigo, es sensato sostener, dada su falta de justificacién, la improcedencia de
la referida dicotomf{a en nuestro Ordenamiento juridico.



El error en la transaccién 1131

siderados pacificos por las partes y que habia inducido a las partes a
transigir (58).

El ejemplo puesto por Visalli merece un anélisis detenido.
(Cudl fue el objeto de la transaccién? La respuesta es en apariencia
sencilla: la cesién o no de la propiedad de un trozo de terreno para
construir un camino. De acuerdo con esta l6gica, el mayor valor de
la obra seria un caput non controversum, esto es, algo externo a lo
realmente transigido. A nuestro juicio, sin embargo, en este ejem-
plo concreto se ve ya bastante bien una de las dificultades con las
que va a tropezar la tesis de la dicotomia. Porque, ;es realmente
cierto que el precio del terreno y de las obras no fue uno de los
puntos controvertidos y transigidos? Nos permitimos dudar de ello.
Pensamos que muy probablemente formé parte del objeto de la
transaccién, por cuanto toda transaccién versa sobre una relacién o
situacién juridica controvertida, casi siempre una relacién en su
conjunto, lo que aplicando a este caso, significard la relacion entre
los dos propietarios sobre la franja de terreno y el precio a abonar
por él o por las obras. En definitiva, nos podemos encontrar aqui
con una hipétesis de error relevante juridicamente que recae sobre
el caput controversum, lo cual choca frontalmente con la tesis tra-
dicional.

Con ello queremos poner de manifiesto, a partir de este momento,
uno de los inconvenientes principales de la disyuntiva ECC-ECNC, el
de las enormes dificultades de decidir, en cada caso, qué es y qué no
caput controversum. Estas dificultades se vislumbran no sélo en los
textos de autores italianos, sino también de la doctrina espafiola, fran-
cesa y, lo que es mucho mds importante, de la alemana.

Finalizamos este breve repaso de la doctrina italiana mas significa-
tiva partidaria de la disyuntiva ECC-ECNC, con Carresi. Este autor,
partidario de que el ECC siempre —y s6lo— ha de ser error de dere-
cho, pone —para rechazarlo— el siguiente ejemplo de error de hecho
in caput controversum; €l caso en que un sujeto sea inducido a transi-
gir sobre el presupuesto de la autenticidad de un documento que reputa
proveniente de su causante, después de haberlo comparado con otro
escrito que crefa, por error, procedia de la misma persona; ello le indu-
ce a transigir con otro de los sujetos también llamados a la herencia. A
juicio de Carresi, nos hallamos indiscutiblemente ante un ECC (59).

Desde nuestro punto de vista, una vez mds es bastante «discuti-
ble» que esto sea una hipétesis de ECC, y no de ECNC. Aparte del

(58) VIsALLIL, «La transazione», dentro del volumen «Contratti di garanzia. Tran-
sazione. Cessione dei beni», Giurisprudenza sistematica civile e commerciale (fondata
da Walter Bigiavi), Torino, 1980, p. 503.

(59) CARRES], voz «Transazione (Diritto vigente)», en Novissimo Digesto italia-
no, tomo XIX, Torino, 1973 (Ristampa 1981), p. 500.
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argumento ya desarrollado mds arriba para criticar la postura de Val-
secchi, y reconociendo la poca claridad del ejemplo, somos de la opi-
nion de que se trata de un error recayente sobre una cuestién no con-
trovertida, pues la transaccién no tuvo por objeto la autenticidad o no
del documento, sino las consecuencias juridicas o econémicas que
podrian emanar de dicho documento. De nuevo, los partidarios de
separar ECC y ECNC tropiezan como el grave inconveniente de que
ni siquiera ellos saben distinguir —entre otros motivos, porque con
frecuencia es enormemente dificil— qué es, en cada situacion, el
caput controversum, y qué no.

Estos mismos defectos, y exactamente 1as mismas criticas, pueden
dirigirse contra la doctrina espafiola defensora de las tesis tradiciona-
les.

Asi, Gullén retoma el ejemplo de Gropallo de la transaccién entre
dos personas, A y B, que discutian acerca de si habia o no transcurri-
do el plazo de usucapién. Si se descubre posteriormente que A, here-
dero de su padre, habia recibido por herencia un titulo véilido de pro-
piedad, habrd ECNC. Pero si el error procedia de la simple equivoca-
ci6én de A acerca del cémputo concreto del plazo, habrd un ECC irre-
levante juridicamente, en cuanto la discusidn surgi6é precisamente
sobre si habfa transcurrido ese plazo temporal (60).

La critica tiene que ser la misma que mds arriba se hizo: el trans-
curso o no del plazo no puede ser el caput controversum, pues ésa no
es una cuestién en s misma planteable ante los tribunales. Si serd —
siguiendo los criterios de la tesis tradicional— caput controversum la
disputa sobre la propiedad del fundo, del que se duda si pertenece a
A o a B por usucapién. Con esto no estamos defendiendo, en esta
hipétesis, una solucién final del caso distinta a la mantenida por Gro-
pallo o Gullén, sino tinicamente que el sistema utilizado para llegar a
la conclusién de la inimpugnabilidad de esta transaccidn, sea el
correcto.

Dejemos la doctrina espafiola, que, con la citada salvedad de
Gullén, ha venido siendo muy parca en la exposicién grifica de su
posicién, y pasemos a la doctrina alemana.

Respecto de ésta, que por fuerza tiene que ser la que mas fielmen-
te reproduzca la distincién entre ECC y ECNC a la vista de su paré-
grafo 779 (61), curiosamente los autores alemanes parecen haber asu-
mido la imperfeccién de planteamientos del BGB en la materia y han
matizado bastante los términos de la distincién.

(60) GULLON, Ob. cit., p. 168.

(61) Que dispone: «Un contrato por el cual es suprimido el litigio o la incertidumbre
de las partes sobre una relacién juridica por via de reciprocas concesiones, es ineficaz, si la
situacién tomada como base firme, segiin el contenido del contrato, no corresponde a la rea-
lidad y el litigio o la incertidumbre no habrian nacido con conocimiento de la situacién.»
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Asi, Enneccerus acoge tres posibles casos de error transaccional,
en lugar de los dos a que en teorfa estaria obligado por el pardgra-
fo 779:

1. Error sobre una circunstancia que, segin la transaccion, se
consideraba litigiosa o incierta (este error carece de influencia para
anular el contrato; es identificable a ECC).

2. Error sobre una circunstancia que afecta a la situacion de
hecho no litigiosa y que ambas partes tomaron como base firme (es la
hipétesis regulada por el 779, que determina la ineficacia de la tran-
saccion: es el ECNC).

3. Error sobre el contenido de las mismas declaraciones que
integran la transaccién (a este tipo de error se le aplican las reglas
generales de los pardgrafos 119 y ss.: vicios del consentimiento en
general, y demds defectos negociales) (62).

Esta dltima hipétesis es la auténticamente novedosa, pues no apa-
rece por ningtin lado en el 779 BGB. Su introduccién pone de mani-
fiesto la insuficiencia de la dicotomfa ECC-ECNC, y la necesidad de
un replanteamiento de la cuestién en el Ordenamiento juridico que
més claramente apoya a este tipo de soluciones.

Planteamientos discordantes con el texto legal alemédn pueden
encontrarse también en Hedemann, quien distingue igualmente tres
posibles supuestos de error: error sobre cuestiones litigiosas (asimila-
ble al ECC, irrelevante), error sobre la «base» de la transaccién (el del
779, identificable con el ECNC, eficaz) y error sobre la parte restante
del negocio (sujeta a impugnacién ordinaria por error, a tenor del
pardgrafo 119 BGB). Este dltimo caso incluirfa todo aquello que, no
siendo el punto concretamente discutido, tampoco haya constituido la
«base» de la transaccién. Y pone el autor el siguiente ejemplo: acerca
de la disposicién testamentaria que atribuia al heredero A un «cofreci-
llo», discutian A y B (otro heredero) sobre si ese objeto seria uno de
gran valor existente en la herencia del causante, u otro también here-
ditario, de escaso valor; las partes transigen, comprometiéndose A a
entregar una suma elevada de dinero a los otros herederos a cambio
de recibir el cofre valioso; luego se descubre que ese «cofrecillo» no
era tan valioso, pues algunos de sus herrajes no eran de oro. Esta
hipétesis, a juicio de Hedemann, no era de ECC, pues la discusién no
versé sobre este punto, ni tampoco un caso de ECNC, pues el valor
del objeto no podia erigirse en base de la transaccién, de modo que el
litigio hubiera subsistido aunque se hubiese conocido el menor valor
de uno de los «cofrecillos» (63).

_ (62) ENNECCERUS-KIPP-WOLFF, Tratado de Derecho Civil, tomo 1I-2, segunda
parte, tercera edic. espafiola revisada por Ferrandis Vilella, Barcelona, 1966, p. 860.

(63) HEDEMANN, Tratado de Derecho Civil, vol. IlI, Derecho de obligaciones,
traducc. de Santos Briz, Madrid, 1958, pp. 482-83.
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Es cierto que este tipo de planteamientos de un sector de la doctri-
na alemana, como con toda légica pensarén los partidarios de la dico-
tomia, no esté libre de criticas. No parece acertado —podria argiiir-
se— hacer una triple clasificacién de hip6tesis posibles de error tran-
saccional, no s6lo porque no hay base legal para ello en Alemania, lo
cual es obvio, sino porque resulta improcedente permitir la impugna-
cién de la transaccién mediante la alegacién de errores que en reali-
dad son intrascendentes, o, en terminologia clésica, «inesenciales»
(estamos pensando en la tercera categoria introducida por Hede-
mann), y, por tanto, no deben ocasionar la nulidad del contrato. Unas
razones muy similares pueden utilizarse para desechar el tercer tipo
de error recogido por Enneccerus («error sobre el contenido de las
declaraciones que integran la transaccién»), ya que nos hallariamos
ante un supuesto excesivamente abstracto, de perfiles poco precisos
en su determinacion préctica y porque serfa un caso de error en los
motivos de una sola de las partes, irrelevante juridicamente. En tltima
instancia, esa tercera categorfa de error, tan poco precisada por el
autor germano, bien pudiera reconducirse a la del ECNC o error sobre
la base negocial.

La propia doctrina alemana mds reciente parece haberse dado
cuenta de las equivocaciones de la antigua doctrina, y asi no encontra-
mos ya en los planteamientos actuales aquella triple clasificacion del
error transaccional. El anélisis ha quedado reducido a la fijacién de
cuando hay un defectuoso conocimiento de la base negocial (Ver-
gleichgrundlage), 1o que provocaria la nulidad, siempre y cuando,
ademds, se pruebe que el litigio no habria nacido de conocerse la rea-
lidad, o cudndo el error afecta al objeto mismo de la transaccién (Ver-
glezchgegenstand) lo cual no dard lugar a la impugnaci6én por
error (64).

Ello, sin embargo, no nos impide llegar a una importante conclu-
sién, respecto a la doctrina de paises, como Alemania, cuyos ordena-
mientos recogen, mis o menos abiertamente, la distincién ECC-
ECNC: la insatisfaccion de aquélla por los criterios de distincién usa-
dos por su legislador. Esa insatisfaccion no sélo se manifiesta en la
busqueda —infructuosa, casi siempre—, por parte de los autores, de
un acercamiento a las reglas generales del error, con el correlativo
abandono de los planteamientos estrictamente legales. También se ha
manifestado, y lo sigue haciendo, en la indagacién de las soluciones

(64) Cfr. al respecto MEDICUS, Schuldrecht, 1, Allgemeiner Tell, 3.* edic., Miin-
chen, 1986, p. 131; SCHLECHTRIEM, Schuldrecht. Besonderer Teil, Tiibingen, 1987, pp.
205-206; BROX, Besonderes Schuldrecht, 14, edic., Miinchen, 1988, p. 247, y PLANCK,
Biirgerliches Gesetzbuch, 11 Band, Berlin, 1900, p. 526.

Parece mantener un criterio diferente de distincién, més acorde con los plantea-
mientos de los autores alemanes més antignos FIKENTSCHER, Schuldrecht (De Gruyter
Lehrbuch), 7.7 edic., Berlin-New York, 1985, p. 216.
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précticas més razonables y justas para cada caso, y que no siempre se
adecegan a la literalidad de la norma. En este sentido, la moderna doc-
trina alemana, y junto a ella la jurisprudencia, han criticado duramen-
te la rigidez del 779 BGB para dar solucién a una de las situaciones
que mds frecuentemente se presentan ante los tribunales y en donde se
alega el error transaccional: nos referimos a las transacciones sobre
indemnizacion de daiios, casi siempre extracontractuales, cuando ulte-
riormente se descubren nuevos perjuicios corporales (o de otro tipo)
no conocidos al transigir (65). A esta cuestién nos referiremos un
poco mas abajo.

No queremos tampoco pasar por alto, finalmente, la defectuosa e
incorrecta ejemplificacién de casos utilizada por algunos autores
alemanes, quienes, al igual que la doctrina italiana y espafiola, recu-
rren a casos de escuela inadecuados. Asi, por ejemplo, Brox (66)
nos presenta, como caso de error irrelevante, el ya reiterado caso de
la transaccién sobre los bienes de una herencia entre los cuales se
halla un cuadro del que las partes dudan si es original o falso. De
nuevo, hemos de rechazar que esto sea estrictamente una transac-
cién, de acuerdo con nuestro Cédigo Civil. No lo seria por falta de
presupuesto: no hay litis, pues no se puede litigar —ni, en conse-
cuencia, transigir— sobre la autenticidad o falsedad de un cuadro a
secas, a menos que ello se entremezcle con alguna cuestién juridica
de fondo.

Hay que advertir, no obstante, que, segiin el Cédigo alemdn, este
ejemplo cuadra perfectamente dentro de la concepcion que el legisla-
dor germano tiene de los acuerdos transaccionales, pues no podemos
olvidar que el 779 BGB habla de «un contrato por el cual es suprimi-
do el litigio («Streit») o la incertidumbre (Ungewissheit) de las partes
sobre una relacién juridica por via de reciprocas concesiones». Asi
pues, en Derecho alemdn, el fundamento de la transaccién tanto
puede ser la res litigiosa (el litigio) como la res dubia (la incertidum-
bre), lo que no sucede, como vimos, en Derecho espafiol.

Ya hemos podido comprobar en las piginas precedentes algunos
de los inconvenientes con que tropieza la disyuntiva ECC-ECNC en
materia de transaccién: no es nada sencillo distinguir, caso por caso,
qué sea el caput controversum y qué el caput non controversum, e
incluso a veces se confunden con el primero puntos o cuestiones que
no tienen nada que ver con él, en cuanto que no son aspectos suscepti-
bles de una disputa juridica auténtica. No quedan ahf los posibles
defectos de la citada construccién doctrinal sobre el error transaccio-

(65) Véanse, en esta direccion, las opiniones de SCHLECHTRIEM, ob. cit.,
p. 206, o de EBEL, «Berichtung, transactio und Vergleich», Tiibingen, 1978,
pp. 154-155.

(66) Besonderes..., cit., p. 244.
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nal. Veamos esquemdticamente algunos mds, dentro de la temética
especifica de la distincién entre lo que es ECC y ECNC.

1. A nuestro juicio, la dicotomia ECC-ECNC no alcanza —o
puede no alcanzar— el objetivo final deseado. La idea que subyace a
esta concepcién no es otra que el deseo de los autores y de la jurispru-
dencia, arropados o no por su respectivo legislador, de cerrar las vias
posibles de anulacién de las transacciones, como forma de reforzar su
eficacia préctica en cuanto medio privado de resolucién de conflictos.
Puesto que es en cierta medida «légico» no limitar la alegacién de
otros vicios del consentimiento mds graves y socialmente méds repro-
bables, tales como el dolo, la violencia o la intimidacion, se hace
necesario para conseguir aquel objetivo limitar el campo de actuacién
del error, el vicio que podemos considerar mds débil y menos justifi-
cable desde el punto de vista del dogma de la autorresponsabilidad de
las partes contratantes.

Pero si resulta que el criterio de que nos servimos para delimitar
los errores eficaces de los ineficaces a efectos anulatorios, es el de
establecer previamente cuél ha sido el caput controversum de la tran-
saccién impidiendo el error recayente sobre el mismo, y permitiendo
la anulacién del que recae sobre el caput non controversum, acaso lle-
guemos a la conclusidn de que con este sistema se consigue facilitar
la anulacion de las transacciones mds que con las férmulas generales
(art. 1266 del Cédigo Civil espaiiol).

Ciertamente, en ordenamientos como el alemén, esto no sucederd,
por cuanto alli el 779 BGB afiade la referencia final de su primer
parrafo de que «el litigio o la incertidumbre no habrian nacido con
conocimiento de la situacién», en definitiva, que ha de tratarse de un
error en cierto modo esencial (67), de modo que sélo serd anulable
por error una transaccién cuando afecte a un punto no discutido y,
ademds, haya sido determinante del surgimiento del litigio, no habién-
dose originado de haberse sabido la realidad.

Sin embargo, si admitimos que nuestros arts. 1817 a 1819 acogen
la citada distincién, tendriamos que replantearnos las caracteristicas y

(67) Este planteamiento del Cédigo alemdn resulta un tanto curioso, por cuanto se
sale de la forma normal de entender lo que es un error esencial. La «esencialidad» del
error deberia de venir dada en materia transaccional no por el no nacimiento del litigio
0 la incertidumbre, bases de la transaccién, de haberse conocido la realidad, sino por la
no emision del consentimiento transaccional.

Este enfoque no puede ser trasladado al Derecho espaiiol, en donde no hay una
norma que se aproxime minimamente al 779 BGB. Muy al contrario, el planteamiento
debe ser el tradicional. Hay que tener en cuenta, no obstante, que a veces puede haber
una coincidencia, en el sentido de que, de haber sabido los datos reales, ni se habria
transigido, ni tan siquiera se habria originado una litis entre las partes, origen de la ulte-
rior transaccién. Ahora bien, ello no es ébice para que, en otras ocasiones, no se pro-
duzca esa coincidencia.
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requisitos del término «error» usado por el 1817, y tomar la siguiente
determinacién: si el «error» del 1817 no es el error general del 1266,
€se Nuevo «error» tiene que reunir unas caracteristic