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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Sobre si el contador-partidor puede rectificar
ajustandolas a la Ley las disposiciones testamentarias
que la violen

MANUEL ALBALADEIJO
Catedratico de Derecho civil

SUMARIOQ: I Planteamiento.— II. La facultad de interpretar del contador
es ciertamente ajena a la discutida de rectificar.— III. La jurispruden-
cia.— IV. La doctrina.— V. Las disposiciones no rectificables por muy
ilegales que sean.— VI. La rectificaci6n si es posible por consentimiento
undnime de todos los interesados, pero entonces no se basa en poder del
contador.— VII. Lo que si puede hacer por si solo el contador, no como
rectificacion disposiciones, sino como ajuste de la voluntad testamentaria
a circunstancias sobrevenidas.— VIII. Los argumentos de razon a favor y
en contra de la rectificabilidad por el contador de las disposiciones testa-
mentarias que discrepen de la ley.

I. PLANTEAMIENTO

Al partir el contador debe de ajustarse al testamento y a las instruc-
ciones que en este le dé el testador, y a la ley, aplicando directamente
lo que proceda segiin el testamento, y supliendo sus deficiencias en lo
que omita (si, por ejemplo, quedaron bienes del causante sin disponer,
repartirlos segtin sus cuotas entre los herederos intestados, a tenor de lo
que mds tarde veremos). De modo que, desde luego, el papel del con-
tador es aplicar y suplir. Pero si el testamento choca con la ley (asf, si
pretiere a un legitimario o le deja bienes que no cubren su legitima, co-
mo si instituye en la totalidad de la herencia por mitades a un hijoy a
un extrafio) ;debe el contador partir, a pesar de todo, con arreglo al tes-
tamento, porque enjuiciar la legalidad o no de las disposiciones testa-
mentarias corresponde a los Tribunales, o procede que lo haga
acatando el testamento sélo hasta donde se ajuste a la ley, y a partir de
ah{ aplique ésta aun contra el testamento?
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Este extremo de si el contador puede rectificar al partir el testa-
mento que discrepe de la ley, es el tinico de que deseo ocuparme en el
presente estudio. Por supuesto a nadie se le ha ocurrido defender que
pueda apartarse del testamento que acate el Ordenamiento.

II. LA FACULTAD DE INTERPRETAR DEL CONTADOR ES CIER-
TAMENTE AJENA A LA DISCUTIDA DE RECTIFICAR

Sobre la facultad que corresponde al contador de interpretar el tes-
tamento en lo que se refiera a la particidn, ya he escrito antes, primero
yo solo (1), y luego con Diaz Alabart (2). Por eso ahora remitiendo a
alli, dnicamente quiero poner de relieve que entiendo que en principio
prevalece, en los términos entonces dichos, la interpretacién que (salvo
que se haya encomendado tal facultad, por ejemplo, a un cierto alba-
cea, en cuyo caso partiendo habrd que estar a lo que éste haya resuelto)
el contador haga al hacer la divisién. Pero obsérvese que una cosa es
esto, y otra distinta que le corresponda interpretar las disposiciones que
sea, para aplicarlas partiendo; por ejemplo, no resolvera si se dejé un
cuarto de herencia a cada uno de dos herederos o bien un cuarto para
los dos, si las expresiones del testador son confusas al respecto, porque
tal extremo, aunque repercuta, en el partir, no pertenece a ello, sino al
disponer. Y si estan unidas inseparablemente la interpretacién de lo
dispuesto y la de su ejecucion, debe de resolver quien tenga aquella,
que es generalmente el albacea, que siéndolo también, puede ser asi-
mismo el contador; y en defecto de otro llamado a interpretar la dispo-
sicién, corresponderd interpretarla al contador como medio para poder
partir. Ahora bien, el tema de interpretar debe de ser separado cuidado-
samente de la rectificacion de las disposiciones testamentarias, pues
una cosa es desechar expresiones que se entiende que no recogen el
verdadero espiritu del testador, y decidirse por otro que no esta literal-
mente bien manifestado, y otra que habiendo hallado el espiritu que se
cree verdad, se pueda rechazarlo y poner en su lugar uno distinto que
el contador considera més ajustado a la ley.

Todo lo que en este estudio digo sobre que el contador no puede
rectificar o corregir las disposiciones testamentarias, queda fuera de su
facultad de interpretar en tema de particion. Hacer esto si puede, aqué-
1o no. Cuando la discusién verse sobre el sentido de algo referente a la
particién, a él le compete darselo. Teniendo un cierto sentido, no le
pertenece a él preferir otro que considere mejor o mds legal. Todo ello,
por supuesto, dando por seguro que surgirn a veces dificultades prac-
ticas para trazar la frontera entre un caso y el otro.

(1) En mi Derecho civil, V. 1.°, 1979, p. 345.
(2) ALBALADEIO y DIAZ ALABART, en Comentarios al Cddigo civil y Compila-
ciones forales, dirigidos por mi, XIV, vol. 2.%, 1989, p. 228 y ss.
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III. LA JURISPRUDENCIA

Un examen superficial de las sentencias y de los autores podria dar
la impresion de que tiene un cierto ambiente en la jurisprudencia y en
la doctrina la teoria de que el contador-partidor puede apartarse del tes-
tamento en lo que éste sea ilegal. Pero como voy a demostrar en parti-
cular por lo que toca a la jurisprudencia, esa impresién serfa falsa,
porque aunque haya algin fallo que si lo mantenga realmente, aparte
de los que dicen lo contrario, muchos de los que se cree que defienden
aquéllo no lo apoyan de verdad porque en realidad estan dictados para
otras hipétesis.

Las sentencias o resoluciones que afirman algo que sirva, o que pa-
rezca que sirve, en el tema presente, las recojo a continuacidn, y si es
que realmente creo que no sirven, digo por qué:

La sentencia de 18 de octubre de 1890 es una de las falsamente de-
fensoras de la facultad de rectificar el contador. Dijo que «la declara-
cién que con error hace un testador en su tltima voluntad, consignando
que en su matrimonio no ha habido gananciales, no puede perjudicar al
cényuge sobreviviente; ni esta declaraciéon desmentida por otras prue-
bas han de aceptarla los testamentarios, que sélo vienen obligados a
cumplir la voluntad del testador en cuanto las disposiciones de éste se
conformen con las leyes».

Erni el caso, pues, propiamente, no se trataba de una disposicion tes-
tamentaria, sino de no estimar privativos del testador bienes que real-
mente no lo eran, sino que eran en parte gananciales, 1o que no
dependia en absoluto de que el testador dijese en su testamento que en
su matrimonio no habfa de éstos. Asf, pues, de lo que Ia sentencia per-
mitié apartarse al contador no fue de una disposicién testamentaria.

La resolucién de 20 de mayo de 1898, que citan algunos, realmente
no viene a cuento en nuestro tema, porque lo que se discuti6 en su caso
fue la validez de una disposicién testamentaria, no de una particion de
contador, y, ademds, la particién que habia estaba hecha, no por conta-
dor, sino por los herederos, y como en ella se rectifico lo dispuesto en
el testamento con el asentimiento unidnime de todos los interesados, se
estim6 valer el acuerdo de estos, prevaleciendo sobre el testamento, y
declarandose su accesibilidad al Registro. Pero ya se comprende que
fue por este acuerdo y no por rectificacién alguna de lo dispuesto en el
testamento hecha por un contador inexistente; ni lo que dijo la resolu-
cién abona en absoluto que el mismo criterio de prevalecer la parti-
cién sobre el testamento, por el acuerdo en cuestién, valga para que
prevalezca sobre el testamento la rectificacién que de €1 haga el conta-
dor al partir.

La sentencia de 2 de julio de 1904 aun citada por alguno tampoco
afecta a nuestro tema.

En cuanto a la resoluci6n de 26 de septiembre de 1904, ni admite la
validez de rectificacién hecha del testamento por el contador en parti-
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cién, y ni siquiera se refiere a particién de contador, sino que se refiere
a testamento que a pesar de no consignar la hora de su otorgamiento,
los interesados acataron partiendo segiin €l, y frente a la nota del Re-
gistrador que deneg6 la inscripcion por el defecto de la hora, la Direc-
cién General ordend que se practicase por subsanar tal defecto el
acuerdo de todos los interesados.

Tampoco viene a nuestro caso la resolucion de 30 de junio de 1910 en
la que habiendo pretericién de herederos, los instituidos, los preteridos y
el contador, que lo habia, partieron de comiin acuerdo todos, apartdndose
del testamento y subsanando la pretericién. Contra la nota del Registrador
alegando la discrepancia de la particién y el testamento, la Direccién Ge-
neral estim la inscribibilidad por considerar deber procederse al reparto
de los bienes segtin el acuerdo undnime de los interesados a pesar de no
coincidir con el testamento. Pero, dicho lo anterior, hay que afiadir dos co-
sas claras: una, que la razén de admitir la rectificacién del testamento por
la particién fue, no la decision del contador, sino el acuerdo de todos los
interesados; otra, que, como es sabido ya (2 bis), no es particién de conta-
dor la que aunque lo haya no hace este solo, ast que lo que se diga para tal
caso no vale para la verdadera particién del contador.

Ni vienen a cuento las resoluciones de 31 enero 1913 y 10 mayo
1950 ambas dos que para casos de pretericién declaran inscribibles las
particiones hechas por todos los interesados si de comiin acuerdo acep-
tan los instituidos compartir la herencia con los preteridos. El comtn
acuerdo vuelve a ser la base de poder apartarse del testamento. Y si hu-
biese habido contador conforme con los herederos y partiendo en con-
currencia con éstos, no habria, como dije antes, particién de contador.

La resolucién de 18 de diciembre de 1951 si que es un fallo que
verdaderarnente se proclama contrario a que el contador-partidor pue-
da apartarse del testamento.

Sostuvo que los contadores-partidores, en el uso de sus facultades,
han de sujetarse de forma «estricta al testamento, que constituye la
norma fundamental de la sucesidn, y sin que tales facultades alcancen
a declarar por si nulo e ineficaz un testamento del causante o alguna de
las cldusulas en que ordene la distribucién de la herencia, ni a prescin-
dir de los derechos sucesorios concedidos por el padre al hijo ilegiti-
mo, como se hace en el presente caso, ya que tales cuestiones
corresponden a los Tribunales de justicia».

En el caso se trataba de que ante dos testamentos del causante que
eran compatibles, en uno de los cuales instituia a sus hijos legitimos y
en el otro reconocia con los mismos derechos que a aquéllos a uno ile-
gitimo no natural, el contador-partidor limité a recibir alimentos los
derechos del ilegitimo. Luego lo que persigue la resolucién es que no
valga la decisién del contador de reducir la cuota que el testador dejé

(2 bis) Véase ALBALADEIO Y DIAZ ALABART, en Comentarios al Cédigo civil y
Compilaciones forales, X1V, vol. 2.%, 1989, p. 185 y ss.
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al hijo ilegitimo, cuando se la pudo dejar sin chocar con la ley. Mas,
aunque como no habia choque entre testamento y ley, lo que el Tribu-
nal Supremo dice no es especifico para decidir que aun en el caso de
que lo haya ha de atenerse el contador al testamento, sin embargo, estd
bien claro que la resolucién se inclina en general por que en todo caso
el contador ha de atenerse pura y simplemente al testamento.

La sentencia de 11 de febrero de 1952, es una que estd a favor de
poder el contador-partidor apartarse del testamento.

Recaida en un caso de testamento otorgado en Espaiia por un subdlto
francés que fallecié dejando un hijo y cuatro nietos, hijos de otro hijo pre-
muerto, a los cuales el testador atribuy6 como mejora y prelegado los dos
tercios de su herencia, los albaceas contadores formalizaron la particion
asignando a los nietos por aquellos conceptos de liberalidad un solo tercio
del caudal por aplicacién de los articulos 913 y 920 del Cédigo civil fran-
cés que prohiben toda liberalidad inter vivos o mortis causa que exceda el
tercio de la herencia en supuesto como el de autos, y, ante esta actuacidn
de los contadores, una de las cuatro nietas del testador promovid contra su
tio y hermanas el presente pleito solicitando la declaracién de nulidad o
inexistencia de las operaciones particionales por estimar, esencialmente,
que los albaceas contadores carecian de facultad para alterar la voluntad
del causante, reduciendo a un tercio la mejora y prelegado que el testador
habfa extendido a los dos tercios de su herencia.

Pues bien, el Tribunal Supremo declard que «si el testador se extra-
limité distribuyendo sus bienes en cuantia no permitida por su ley na-
cional en cuanto a la mejora y prelegado que dispuso, los contadores
que en la particién se atuvieron al estatuto personal del causante, sub-
sanando la transgresién en que éste habia incurrido, procedieron co-
rrectamente y actuaron de acuerdo con el espiritu que informa el
articulo 901 del Cédigo civil, porque si bien son ejecutores de la volun-
tad del testador a efectos de la particién de su herencia, se deben ante
todo al cumplimiento de la ley prohibitiva, que tiene fuerza vinculante
para el testador y para los contadores, con rango imperativo superior o
preponderante a la voluntad de aquél y de éstos».

La resolucién de 14 de agosto de 1959 en otro caso de pretericién
admiti6 que el contador podia partir en discrepancia con el testamento,
pero ello, si todos los interesados estaban conformes en admitir dere-
chos hereditarios distintos de los dispuestos por el testador.

Y no cito ya mds fallos en los que lo que se dice es que con acuer-
do de todos los interesados se puede cambiar lo dispuesto por el testa-
dor, porque evidentemente tales fallos admiten el cambio por el
acuerdo en cuestion, no porque el contador pueda rectificar.

La sentencia de 8 de marzo de 1954, niega al contador partidor la
facultad de apartarse del testamento. Literalmente afirma que el conta-
dor no est4 autorizado «para alterar los derechos que se derivan del tes-
tamento».
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La sentencia de 22 de abril de 1967, en la que se dice que en la ya
recogida de 18 de octubre de 1890 se «llega a eximir incluso al albacea
de la obligacién de cumplir la voluntad del testador cuando sus dispo-
siciones no se ajusten a las leyes».

Mas la verdad es que ya se vio en qué caso hace esta afirmacién la de
1890, y ademis es que la de 1967 tampoco la hace ante caso de atenerse
el contador no al testamento, sino a la ley que éste contradiga, sino sim-
plemente a fin de reforzar la idea de que para impugnar una disposicién
testamentaria no hay que esperar a que se le dé ejecucién por el albacea
contador-partidor que atin no ha realizado la particion, «pues es indudable
-dice la sentencia-, de una parte, que ha de poder ser anulada la cldusula
testamentaria y aun un testamento en su totalidad sin necesidad de haber
sido previamente ejecutado, cuando existan razones legales para ello», y
agrega la sentencia como argumento a mayor abundamiento a favor de es-
ta tesis que «es mds, la sentencia de octubre de 1890 llega a excluir incluso
al albacea de la obligacién de cumplir la voluntad del testador cuando sus
disposiciones no se ajusten a las leyes».

Con lo que queda claro que la sentencia de 1967 ni resolvié caso
de contador-partidor que partiese acogiéndose a la ley de la que el
testamento discrepase, ni sirve para apoyar que pueda o deba hacer-
se asf.

La sentencia de 24 de febrero de 1968, que dio por bueno lo hecho por
los contadores-partidores y dijo que «en todos estos puntos [los discuti-
dos] se limitaron los susodichos contadores-partidores a subsanar o corre-
gir los defectos o transgresiones de la voluntad testamentaria que tenian
ciertamente la obligacion de respetar, pero —como ya dijo esta Salaen la
sentencia de 11 de febrero de 1952— nunca de un modo ciego y autom4-
tico, sino ajustandose siempre a lo dispuesto en la ley y subsanando en es-
te sentido los defectos y omisiones de aquéllax.

Pero es que en el caso de la sentencia se trataba de discusién relati-
va a la existencia de ciertos bienes gananciales o a la ganancialidad de
algunos otros descubiertos aparte de los mencionados en el testamento,
en que el testador habria hecho particién él mismo en ciertos extremos,
estimando el Tribunal Supremo que lo hecho por los contadores no te-
nia sentido que excediese de lo que permiten las reglas de interpreta-
ci6n de los articulos 1.281 y 1.285 ni que pudiese estimarse que
significase «apartamiento de la ley particular de la particién el hecho
de que se excluyesen bienes de que el testador habia dispuesto después
del otorgamiento de su iltima voluntad, o se distribuyesen con la mis-
ma proporcién ordenada saldos de cuentas y valores mobiliarios de
que el causante no habia hecho atribucién concreta e incluso se inclu-
yesen como bienes gananciales del primer matrimonio dos casas sitas
en la ciudad de Cartagena —al margen por completo de su valor eco-
némico— que no habia mencionado dicho testador, pero que segiin re-
sulté de la mscripcién existente en el Registro de la Propiedad, fueron
adquiridas a titulo oneroso vigente al primer matrimonio [el testador
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era binubo], quedando, por tanto, incursas en la catalogacion de ganan-
cialidad del ndimero 1.° del articulo 1.401 del Cédigo civil».

Todo lo que significa que realmente no se juzgd un caso en el que
en rigor los contadores no aplicasen lo dispuesto por el testador, sino
que prefiriesen a ello y aplicasen en la particién preceptos legales que
aquello infringiese.

La resolucién de 14 de abril de 1969 que dio por buena la reduc-
ci6n de un legado dispuesto por el testador hecha por el contador-par-
tidor, con lo que se apartd del testamento, pero porque en la particion
tenia incidencia la determinacién de qué bienes poseian el cardcter de
reservables, para lo que el contador-partidor esta facultado, amén de
que se traté de ajustar la adjudicacién de bienes al valor total posible
de la manda que se dispuso.

Y, por tltimo, el mas reciente fallo, la resolucién de 1 de diciembre
de 1984, contundentemente contrario a que el contador-partidor pueda
apartarse del testamento.

Segiin esta resolucién «el contador-partidor tiene la obligacién de
interpretar la voluntad testamentaria, sin que tenga facultad alguna pa-
ra declarar por si su nulidad o ineficacia total o parcial, cuestién que
corresponde a los Tribunales de justicia a solicitud de los herederos
que procedan a su impugnaciéns».

Hasta aqui los fallos en cuestion. De ellos, segiin lo expuesto, re-
sulta claro que aun no habiéndose contemplado en muchos de los
mismos verdaderos choques entre disposiciones testamentarias y
ley, sin embargo, ciertamente que el Tribunal Supremo o la Direc-
cion General han venido a decir, a veces, que al partir los contado-
res-partidores no deben atenerse sélo al testamento de un modo
ciego y automdtico, sino también a la ley, y que ésta tiene fuerza de
obligar a los contadores con rango superior a la voluntad del testa-
dor, lo que significa que en el choque ley-testamento, el contador
deberia aplicar aquélla, y no éste, al partir, asi, pues, que la particién
que haga debe atenerse al testamento en tanto en cuanto que lo dis-
puesto en él sea legal, y en lo que no lo sea, a la ley, pero otras veces
han dicho que los contadores deben atenerse siempre rigurosamente
al testamento, y que si hay en él disposiciones que choquen con la
ley no es misién de los contadores juzgar ese extremo sino de los
Tribunales, pues aquéllos deben de limitarse a ejecutar lo que el tes-
tador dispuso.

IV. LADOCTRINA

Lo anterior, por lo que toca a la jurisprudencia. En cuanto a lo que
toca a la doctrina:



1696 Manuel Albaladejo

Roca Sastre (3) dice brevemente que «el comisario, cuando las dis-
posiciones testamentarias no se ajusten a Derecho, debera dar prefe-
rencia a la ley, pues la voluntad del testador debe de estar encuadrada
dentro de los cauces legales».

Diez-Picazo y Gulldn (4) recogiendo algunas de las sentencias ci-
tadas, dicen, usando sus expresiones, que «las facultades particionales
han de ejercitarse conforme a la voluntad testamentaria. El contador-
partidor ha de respetarla, pero no de un modo ciego y automdtico, sino
ajustandose siempre a la ley, y subsanando en este sentido los defectos
y omisiones del testador».

Y mis o menos Clemente Meoro (4 bis) transcribe lo que dicen
Diez-Picazo y Gullén.

Por el contrario Lacruz y Sancho (5) afirman, diferentemente,
que «si en el testamento hay disposiciones contra ley, produciran o
dejaran de producir sus efectos con independencia de la voluntad
del comisario, pues si bien €l tiene facultad de corregir errores y
equivocaciones cometidos por el disponente, no puede hacer validas
las disposiciones nulas. No puede —agregan Lacruz y Sancho— el
comisario ser juez de la legalidad de las disposiciones del causante
y asi considerar bien o mal hecha una desheredacién o ilicita una
condicién, ¢ incluso apreciar la existencia de pretericién. Todo ello
corresponde a los Tribunales, y s6lo tras su pronunciamiento podrd
el comisario (si esta dentro de plazo, cosa improbable a menos que
se entienda este suspendido por aplicacién del articulo 904) dar
cumplimiento al encargo del testador».

Y yo yadije (6) que «en puridad de principios, como su papel [el
del contador] es dar ejecucion (en lo que respecta a la distribucién
de bienes) a lo dispuesto por el causante, no es mision suya ni la de
corregir lo mal dispuesto por éste ni la de dar cumplimiento a la ley
en vez de a la voluntad del difunto cuando lo que este ordend es ile-
gal. Es decir, lo dispuesto indebidamente por el difunto padecerd de
la invalidez que sea, y podra ser atacado por quien corresponde, pe-
ro el contador no estd para legalizar la situacién a base de no
aplicar lo que aquél establecid, sino lo que debiera haber esta-
blecido».

Posteriormente, igual opinién comparte Diaz Alabart conmi-
go (7).

(3) Estudios de Derecho civil, 11, 1948 p. 409.

(4) Sistema de Derecho civil, 1V, 4." ed. 1988, p. 554.

(4bis) En Derecho de sucesiones, coordinado por CAPILLA, LOPEZ, ROCA VAL-
PUESTA y MONTES, 1992, p. 635.

(5) Elementos de Detecho civil, V, 1988, p. 154.

(6) Derecho civil. V, 1.°, 1979, pp. 345 y346

(7) Comentarios al Codtgo civil y Compilaciones forales, Tomo XIV, vol. 2.°,
1989, p. 263.
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V. LAS DISPOSICIONES NO RECTIFICABLES POR MUY ILEGA-
LES QUE SEAN

La verdad es que el apartarse el contador del testamento, podria ca-
ber que lo hiciese, burlando la confianza depositada en él por el testa-
dor, para realizar una particién quizds simplemente arbitraria o hasta
posiblemente favorecedora de alguno de los herederos, que ni llevase
a la préctica el testamento ni la ley en lo que aquél tuviese de ilegal.
Ahora bien, ese caso de particién que, en todo o en algo, prescinde del
testamento, pero no por acogerse a la ley, aunque posible, es insélito o
aun habria que decir mds, no se da absolutamente en la prictica, pues
en la vida real lo que hay son particiones en las que el contador se apar-
ta del testamento para ajustar la sucesion a una legalidad que aquél ha
violado.

Y ;es que para la ley hay infracciones testamentarias corregibles
por el contador, es decir, disposiciones testamentarias infractoras ante
las que este pueda encontrarse y no debe acatar?

Siendo su papel exclusivamente partir, es claro que s6lo podrian
ser las que se refieren a este extremo o hayan de aplicarse al partir o
tengan influencia directa o indirecta en la particién a hacer, asi que de
entrada hay que dejar fuera el tema de la corregibilidad o no de otras
disposiciones testamentarias posibles. De este modo no se plantea caso
para la invalidez por falta de capacidad del testador, o la invalidez for-
mal del testamento, etc., que no se refieren a la particién y a las que el
poder del contador no alcanza en absoluto. Ante posibles invalideces
del testamento procedentes de esas causas, el contador nada tiene que
juzgar ni decidir, sélo que percatado del riesgo de invalidez, podri ile-
var adelante la particién a pesar de todo o abstenerse de hacerla, pero
en los mismos términos en que podria aun siendo vélido el testamento.

Yo opino que también las disposiciones testamentarias afectantes a
la particidn son intocables aunque sean ilegales. Pero quiero hacer una
relacién sin dnimo exhaustivo, como se dice, que ya se sabe que signi-
fica con propésito de enumerar rodas las que sepa o se me ocurran, pe-
ro sin que en virtud de la advertencia de no proponerme recogerlas
todas, se me pueda acusar de que se me escapé alguna:

Ninguna de las que recojo es corregible en ningiin caso: asi que ni
sf las de un tipo pero no las de otro, ni si las importantes, pero no las
menores, ni si estas, pero no aquéllas.

Puesto que la particién que ha de hacer el contador engloba una se-
rie de operaciones, inventariar los bienes, evaluarlos, liquidar las deu-
das, practicar la reunidn ficticia, fijar las legitimas, establecer las
reservas, colacionar, hacer los lotes y adjudicarlos, cualquier disposi-
ci6n del testador sobre alguno de esos extremos, o que incida en él aun-
que infrinja precepto legal, superando los limites permitidos, como si
viola la legitima, debe de respetarla el contador, si bien cuando se trata
de relacién que de sus bienes que haga el testador, y resulte que omite
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algunos o incluya de mds, tal cosa no constituye una infraccién legal
sino una omision o un exceso, y el contador deberd dar cumplimiento
al testamento, si bien aplicandolo sélo a los verdaderos bienes heredi-
tarios y a todos ellos.

Segiin digo, debe respetar el contador lo que toca a disposiciones
testamentarias que violen la legitima, como si el causante valoré por
alto o por bajo equivocadamente (sin que el error le autorice a corregir-
lo ni aun dentro de los limites en que permita impugnar las disposicio-
nes testamentarias) o aun aposta bienes; dando asi lugar a que quede
sin cubrir la herencia forzosa de alguien, o ésto se produce por dejarle
menos de la cuota que le corresponde, como debe respetar las disposi-
ciones condicionales sin poder juzgar sobre la admisibilidad o no de la
condicién, como debe de respetar la disposicion de bienes reservados
que el testador destine a no reservatarios, o respetar la disposicién que
dispense, por supuesto improcedentemente, a ciertas donaciones de
reunién ficticia, o de colacién a un legitimario al que dond, quien con
su donatum y relictum daiia la legitima de otros, como debe respetar las
imputaciones que el testador realice contra lo que la ley dispone, o las
adjudicaciones que haga que no cubran o excedan la cuota en que ins-
tituyd al adjudicatario o corresponda a este de cualquier modo.

Siguiendo con la relacién de lo en que el contador no puede rectifi-
car el testamento, es decir, ha de acatarlo tal cual por muy ilegal que
sea, cabe decir que:

No puede dejar fuera de la herencia excluyéndolo de la particién a
un indigno no rehabilitado al que hubiese instituido el testador.

No puede dejar fuera de la herencia excluyéndolos de la particién a
los incapaces relativos de suceder (arts. 752y ss.) (8) que hubiese ins-
tituido el testador.

No puede hacer que sucedan incluyéndolos en la particién a los in-
justamente desheredados por el testador, y claro estd que menos si fue-
ron desheredados justamente, y en todo caso tampoco puede incluir en
la particién a los descendientes del desheredado que conservan el de-
recho de éste a la legitima (C.c. art. 857) (9).

No puede excluir de sustitucién fideicomisaria a un llamado més
alla del segundo grado.

(8) Lo mismo en el caso de incapacidad relativa que en el de indignidad, entien-
de Camy (Contador-partidor y personas a quienes vdlidamente puede adjudicar bienes,
en R.D.P., 1968, p. 324) que el contador tiene la facultad de excluir de la particion, es
decir de rectificar el testamento, a los incapaces cuya incapacidad —dice— «no re-
quiera la apreciacién de pruebas de ninguna clase porque se derive de un hecho indis-
cutible».

Ello probablemente sea muy sensato en pura l6gica porque evitard trimites y di-
laciones, pero es lo cierto que privaria sin mas de un derecho, todo lo claudicante que
se quiera, por decisién del contador, cuando el favorecido debe tener la proteccion del
testamento hasta que los tribunales decreten la invalidez de su institucién.

(9) Lo contrario opina CAMY, ob. cit., en loc. cit., p. 322.
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VL. LA RECTIFICACION SI ES POSIBLE POR CONSENTIMIENTO
UNANIME DE TODOS LOS INTERESADOS, PERO ENTONCES
NO SE BASA EN PODER DEL CONTADOR

Todas esas cosas no las puede hacer el contador por sf solo, aunque
ciertamente valen si, como ya se ha visto y después insistiré, las hace
con el consentimiento undnime de todos los interesados que hayan
acordado regular la sucesién, no como el testamento, sino como el con-
tador la parte, en cuyo caso la fuerza de la particién no le proviene de
ella misma a pesar de no ajustarse al testamento, sino que tal fuerza
procede de aplicar una sucesion que aunque no esté dispuesta por el
testador se ha acordado por los interesados y a ella se ajusta la parti-
cién. O si es que sin previo acuerdo de todos los interesados sobre la
sucesidn el contador partid, discrepando del testamento pero con inter-
vencién de todos aquéllos de comiin acuerdo, entonces la particion val-
dr4, pero no como particién del contador. Y si, por iltimo es que el
contador sélo partié en discrepancia con el testamento, y luego todos
los interesados aprueban lo que hizo, esto valdrd como particién de
contador, pero no por valer tal particién discrepante del testamento, si-
no por darle fuerza el acuerdo undnime de los interesados de acatarla.

De modo que, en estos casos vistos, en definitiva, nunca obliga de
por si la particién del contador que se aparte del testamento y aplique
la ley en vez de las disposiciones de aquél, pues sélo obliga por el
acuerdo de aceptarla los afectados (10).

VIL. LO QUE SI PUEDE HACER EL CONTADOR POR S{ SOLO,
NO COMO RECTIFICACION DE DISPOSICIONES, SINO CO-
MO AJUSTE DE LA VOLUNTAD TESTAMENTARIA A CIR-
CUNSTANCIAS SOBREVENIDAS

Lo que si puede y debe hacer el contador al partir, porque ello no es
rectificar el testamento, es introducir las modificaciones que en la su-
cesidn procedan de la propia aplicacidn del testamento a una situacion
que ha cambiado de la inicial contemplada por el testador, o ha seguido
un desarrollo que lleva a consecuencias nuevas siempre que el resulta-
do arranque o se origine de llamamientos principales o subsidiarios he-
chos por el testador y concluya dentro de lo dispuesto por éste. Asi que
hacer estas cosas no es rectificar disposiciones testamentarias, lo que
estd prohibido al contador, sino ajustar las disposiciones a un contexto

(10) Es itil para los extremos anteriores ¢l estudio de GARCIA GARCIA. Inscrip-
cion de la particion conjunta de contador y herederos 'y de la particion de contador

con la aprobacion de los herederos o con intervencion de éstos a otros efectos, en
R.C.D.L, 1977, p. 287 y ss.
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nuevo, lo que le estd permitido porque ejecuta, en vez de arrumbar la
voluntad testamentaria.

Por poner un ejemplo que aclare el sentido del anterior parrafo qui-
z4s no muy concreto, diré: si, se trata de testamento que contiene una
sustitucion vulgar y ha muerto el instituido, el contador dividira sin
mas, adjudicando la parte de éste al sustituto porque es claro que el tes-
tamento contenia la delacién a favor de éste subsidiariamente a la de
aquél.

En virtud de esa aplicacién del testamento lo mismo en sus dispo-
siciones directas que subsidiarias, pero aplicacién siempre de lo esta-
blecido aun no en primer término en €l, y nunca en su contra, el
contador puede sin més y simplemente ejercitando sus facultades que
le provienen del testamento que ejecuta:

Cuando se dé caso de acrecimiento, atribuir la parte del lla-
mado que falte a quien o quienes tengan derecho a que engrose
la suya.

Cuando no herede el instituido, atribuir su parte al sustituto vulgar
que el testador le haya nombrado.

Cuando no herede el fiduciario, atribuir la herencia al fideicomisa-
rio.

Cuando falte el fideicomisario atribuir al fiduciario definitivamen-
te la herencia libre de fideicomiso.

Cuando no herede el instituido atribuir su parte al representante
testamentario que el testador le haya nombrado o que le nombra la ley
en el caso del art. 814, parrafo antepeniltimo (el descendiente de otro
descendiente no preterido que no suceda, representa a éste en la heren-
cia testada del ascendiente de ambos), en cuyo caso le basta al contador
la constancia de ser descendiente del descendiente el sucesor al que le
va a adjudicar la parte de aquél, sin tener que obtenerse declaracién de
herederos.

Ademds, en todos esos casos le puede corresponder resolver si el
que procede es uno de ellos o el otro, porque habiendo duda su solu-
¢ién pertenezca, en los términos que dije supra, ap. 11, a la interpreta-
ci6n del testamento que es del contador.

No le corresponde cuando después de morir el testador fallezca el
instituido sin haber aceptado ni repudiado, atribuir su parte a sus trans-
misarios, y no le corresponde porque éstos serdn los herederos del ins-
tituido premuerto, pero herederos del mismo o abintestato o por otro
testamento distinto de aquél cuya herencia parte el contador, asi que la
constancia de que sean tales herederos no la obtiene el contador del
propio testamento que €l ejecuta, sino de unir este a la declaracién de
los ransmisarios como herederos abintestato o por testamento, de mo-
do que precisard el contador basarse en este testamento o declaracién
de herederos, y no obrar sélo por el del causante inicial que le confié
su particidn.
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Igual cabe decir para si por falta de alguno de los instituidos o de
todos, la herencia llega a corresponder en parte o por completo a la su-
cesion intestada. Entonces el contador que recibié el encargo de partir-
la cuando era testada, lo conserva (salvo voluntad contraria) al pasar a
intestada, pero no puede resolver por si solo quiénes sean los herederos
intestados a quiénes corresponde el puesto del testado que falta, asi que
partird previa obtencién de la oportuna declaracién de quiénes son €s-
tos. De cualquier modo, véase la resolucién de 14 de agosto de 1959.
Que tal cosa deba de ser asi, se sigue de un argumento palpable, que es:
si, como puede, aunque sea insélito, el testador, sin instituir herederos,
nombra un contador para que divida su herencia intestada, es claro que
para partirla se debera obtener antes la declaracion de herederos; asi
que lo mismo, si la falta de herederos testados procede, no de que no se
nombraron, sino de que aun nombrados no sucedieron.

En ambos casos, de sucesién iure transmissionis y de intestada, lo
que si puede corresponder al contador (aunque, desde luego pueda ser
impugnado) es decidir interpretando el testamento, en los términos que
dije supra, ap. 11, si realmente proceden aquellas o mas bien la herencia
debe de seguir otro camino, como el acrecimiento, la sustitucién vul-
gar, efc.

Examinadas las delaciones vistas y advertidas las facultades del
contador en el derecho de representacion en la sucesién testada, del de
la sucesién intestada, no hay que decir sino que obviamente también
necesita la declaracién de herederos de quienes lo sean por represen-
tacion para que parta entre etlos el contador al que insélitamente se hu-
biese encargado la divisién de la herencia.

Todo lo expuesto, ciertamente queda demasiado conceptual. Pero
la verdad es que me parece como lo he dicho, aunque pueda pensarse
que resulta sofisticado en exceso el que sea a tenor de ello como caiga
el caso que sea dentro o fuera del grupo en el que hay facultades totales
del contador.

VIII. LOS ARGUMENTOS DE RAZON AFAVOR Y EN CONTRADE
LA RECTIFICABILIDAD POR EL CONTADOR DE LAS DIS-
POSICIONES TESTAMENTARIAS QUE DISCREPEN DE LA
LEY

Los argumentos posibles a favor de la rectificabilidad del testa-
mento por el contador podrian ser bien sencillos, y a primera vista
atractivos y hasta convincentes, resumiéndose en:

1.°  Ser mds efectivo, rdpido, cémodo y econémico corregir ya al
aplicarlo lo que estd mal, que aplicarlo a pesar de lo mal que esté, obli-
gando asi a seguir después un procedimiento para deshacer lo mal he-
cho.
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2. El contador debe rectificar porque no puede ejecutar algo ile-
gal, la disposicién testamentaria que lo sea. No puede hacerlo porque
no le corresponden facultades contrarias a las leyes (C.c. art. 901, in fi-
ne), y lo serfa la de ejecutar una disposicién ilegal. Argumento que qui-
z4s tiene la respuesta de que el art. 901 estd pensando en que se den al
contador facultades que en si rehace la ley, y no en las de ejecutar lo
dispuesto (legalmente o no) por el testador.

Ahora bien, a esas razones pro rectificabilidad, cabe oponerles
otras de mds peso, en mi opinién, como son:

1.° El contador estd para ejecutar (el testamento en lo que toca a
la particién), no para corregir o juzgar lo que ha de aplicar.

2.° La confianza que le otorga el testador es para que cumpla lo
que le confia, no para que rectifique lo que dispuso que se hiciera, lue-
go para esto no tiene poderes del testador, poderes que le serfan nece-
sarios para hacerlo (11).

3.° Permitiendo rectificar al contador, se le faculta, no ya para
operar en su campo, que es la particién, sino hasta en el de, saliéndose
de su misién, las disposiciones testamentarias, para que partiendo se-
gtn las que el contador configure, no resulte una particién como habria
correspondido a la disposicidn rectificada. Ahora bien, me parece su-
mamente irregular que se pueda defender que a quien cuando estd en
su simple papel de contador, no se le deja salirse de las fronteras de la
particién, se le puedan dar en algiin caso facultades no ya de partir sino
de modificar las disposiciones segiin las que va a partir, para las que ni
siquiera tiene poder de interpretacion.

4.°  Sien el cumplimiento de su misién de partir, por muchas ilegali-
dades que pueda cometer el contador partiendo, la particién se mantiene
creando un estado de derecho hasta que sea impugnada, no veo como pue-
da pensarse que sea de menor categoria el testamento, cuyas disposicio-
nes podrian ser despreciadas por el contador sin impugnarlas.

5.° No cabe rectificar las disposiciones testamentarias ilegales
por la particion del contador, cuando si hay que pasar por la particién
ilegal del testador hasta impugnacién, mds hay que pasar hasta impug-
nacién por sus disposiciones testamentarias ilegales.

6.° Eltestamento y sus disposiciones podran ser impugnadas por los
interesados, pero entretanto hay que acatarlos por todos, y también por el
contador, lo que le obliga a ejecutar lo dispuesto por el testador tal cual lo
dispuso, naturalmente a riesgo de que se impugne después tanto la parti-
cién como la disposicién si chocan con la ley, pero antes de esto no puede
tomarse el contador por si y ante sf la iniciativa de rectificar nada.

7.° Por supuesto, si al contador le parece ilegal lo que debe ejecu-
tar, le cabe abstenerse de partir, bien no aceptando el cargo, bien renun-

(11) Y aun eso dando por bueno que no lo impidiese el art. 670.
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ciando si ya lo habfa ocupado, pues sin duda podria estimarse justa
causa (C.c., art. 899) verse obligado a cumplir disposiciones ilegales.

8. También le cabe al contador tomar otra medida en vez de me-
terse a rectificar por su cuenta, la medida de convocar a los interesados
para que por unanimidad resuelvan sustituir la disposicién irregular
por un acuerdo que no choque con la ley y sea asi ejecutable sin repa-
ros por el contador.

Este es el verdadero argumento que quita dramatismo al 1.° de los
a favor de la rectificabilidad, pues no puede negarse que forzar a los
perjudicados por el testamento a su impugnacién para ajustarlo a De-
recho y luego aplicarlo al partir, es mucho mas incémodo que dar por
bueno los favorecidos por la particién lo que haya hecho el contador
acoplandose al testamento en lo legal y a la ley en lo ilegal, siempre, se
sobreentiende, en tanto estén conformes los interesados o en tanto no
acudan a los Tribunales. De este modo se arreglara todo con mds pron-
titud y economia, aunque me parece innegable que queriendo el favo-
recido por la disposicién ilegal del causante, que la particién se haga
conforme a ella, podra impugnar la disconforme. Si bien entonces se
encontrara que, en el oportuno procedimiento judicial, lo que le opon-
drdn los demas es que lo que se debe hacer es invalidar en lo ilegal la
disposicién del causante para no tener que aplicarla en la particion.

De modo, pues, que con esos peso y contrapeso de conveniencias,
los interesados ellos mismos, procurarin evitar un litigio, llegando de
antemano al acuerdo de lo que con toda probabilidad dirfan después de
aquél los Tribunales, y asf no habra que llegar a rectificacién unilateral
del contador, sino que habrd rectificacién por acuerdo de todos los in-
teresados, que serd el que dé base a que la particién no aplique la dis-
posicion ilegal.

9.° Si se concediese al contador la facultad de rectificar por
sf solo, se le habria hecho juez del caso, y dejado depender su
decisién de su solo criterio; lo cual es evidentemente mis arries-
gado que mantener la disposicién testamentaria tal cual, y que el
interesado que la considere ilegal la impugne si es que quiere pa-
ra que si procede y después de un juicio se la invalide con mu-
chas mds garantias.

10.° Por mucho que se dijese que sélo cabria rectificar cuando
haya precepto legal claramente infringido en el testamento, resultarfa
por lo menos con frecuencia, quedar en manos del contador la aprecia-
cién de los hechos para estimar si eso se da‘en el caso. Amén de que,
por otro lado, una infraccién clara e innegable no se comprende cémo
no pueda esperar algo para ser declarada por los Tribunales, que siendo
tan segura, sin duda la declararan.

11.  Permitir que rectifique el contador es invertir sin razén las
posturas de las partes, que de tener que ser demandado el favorecido
por el testamento para impugnar los derechos que éste le concede, pa-
sarfa a tener que demandar él si tales derechos se le niegan por el con-
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tador que no ajusta su particién al testamento. Lo cual es totalmente ar-
bitrario.

12.° Y para acabar, permitir que rectifique el testamento por sf so-
lo el contador, por muy ilegal que sea la disposicién que deseche, me
parece muy fuerte que sea cosa que esté autorizada por la ley a una per-
sona a la que el testador lo que le ha encomendado es «la simple facul-
fad de hacer la particién».

Después de todo lo expuesto pienso que se puede estimar que s6lo
habria una razén de puro hecho para tolerar la rectificacion del conta-
dor, larazén de que a los interesados no solerd serles titil reclamar con-
wra ella, ya que su reclamacion no conseguirfa nada definitivo si contra
tal reclamacién se invoca la ilegalidad de la disposicién del testador.
Pero una cosa es eso, y el que quiera que lo haga, y otra que en el rigor
de los principios sea correcta la rectificacién del contador.

Para acabar, una cosa creo: que incluso aceptando la posibilidad de
rectificar, mas parece que hacerlo no seria un deber del contador, sino
una simple oportunidad que podria utilizar o no.



¢(Una nueva doctrina general del contrato?

L. DiEZ-PI1CAZO Y PONCE DE LEON
™

Los organizadores de este Congreso me han adjudicado un tema
que se encuentra, como ustedes podran comprobar, entre interrogantes.
Temo mucho que después de mi intervencion los interrogantes subsis-
tirdn. La pregunta parece dirigirse a averiguar si es posible y si, al mis-
mo tiempo, es necesaria, una reconstruccién de la categoria tradicional
del contrato. La pregunta sélo es legitima si uno se mantiene en las
coordenadas de 1o que se puede llamar una concepcién tradicional del
contrato, que lo piense como un negocio juridico bilateral o, por decir-
lo con otras palabras, un acuerdo de las voluntades libres de los contra-
tantes, que expresan, a través de su acuerdo, su autonomia privada,
estableciendo entre ellos libremente una determinada relacién obliga-
toria y creando la regla de conducta o el precepto, por el que tal rela-
cién se ha de regir en el futuro.

Si las cosas se miran despacio, la pregunta que ahora nos hacemos
no es nueva. En los afios inmediatamente posteriores a la gran crisis
econdémica de 1929 en la guerra mundial y en la postguerra, que se en-
contraban marcados por una economia de escasez y de penuria, las ne-
cesarias intervenciones de las autoridades gubernativas produjeron
figuras que eran anémalas desde el punto de vista de la concepcién tra-
dicional del contrato. En los afios treinta Nipperdey habfa acufiado la
expresion de «contrato dictado» y en una serie de escritos que se publi-
caron como homenaje a G. Ripert, algunos civilitas franceses hablaron
de contratos impuestos. No es casual que dichos escritos fueran reco-
pilados con el titulo de «El Derecho Privado en la mitad del S. XX».
Yo mismo, cuando empecé a reflexionar sobre temas juridicos y a es-
cribir sobre ellos, quise abordar esta cuestién y me propuse escribir so-
bre ella una tesis doctoral que nunca fue escrita por la dificultad misma

(*) Eltexto que se publica es la ponencia presentada por el autor al Congreso de
Derecho de Contratos, celebrado en la Facultad de Derecho de Zaragoza en noviembre
de 1992.
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que el tema tenfa y por mi propia incapacidad. Me limité a escribir diez
o doce paginas en el Anuario de Derecho Civil de 1954. Voces mucho
mas autorizadas anunciaban entonces, y atin proclamaron afios des-
pués, la crisis del contrato, la decadencia del contrato o, decididamen-
te, la muerte del contrato.

Probablemente, la cuestién era insoluble. Porque si se mantenia la
concepcidn tradicional del contrato, todas aquellas cosas que pasaban
{contratos forzosos, etc.) no eran contratos o habfa que construir una fi-
gura de contrato que nunca llegé a ser construida. El nudo podia
romperse pensando que en lugar de los genuinos contratos, habia for-
mas anémalas o paracontractuales. O, como yo propuse, relaciones
obligatorias idénticas a las contractuales, pero creadas por otro tipo de
actos que en muchos casos eran actos administrativos.

Con unos rasgos indiscutibles mucho mds agudos el problema sur-
216 también en lo que se pueden llamar contratos planificados, que
eran los propios de los que recibieron la denominacién de los paises
del socialismo real, que, para algunos augures, sin duda equivocados,
constituian un futuro deseable e irreversible.

Cualquiera que fueran los problemas teéricos, lo cierto es que el mun-
do de la economia intervenida nos acostumbré a multitud de intervencio-
nes estatales, que, segtin el modo comiin de entender las cosas, 10
atentaban a la esencia del concepto del contrato, por no aludir a las figuras
de rigidas intervenciones administrativas en la distribucion de bienes a
través de sistemas de cupos y por colocar la cuestién en un plano més pré-
ximo a todos nosotros, pueden citarse tres puntos en los que la manipu-
lacion estatal no pareci6 que alterara la esencia misma del contrato.

El primero es la reaparicion, también a finales de los afios veinte y
principios de los afios treinta, de la llamada cldusula «rebus sic stanti-
bus» que trataba de resolver el problema de la modificacién sobreveni-
da de las circunstancias cuando éstas suponian una situacién de
onerosidad desproporcionada y rompian el equilibrio contractual y la
economia del contrato o hacian que éste perdiera sentido como regla-
mentacién. La intervenciéon minima fue considerar que, con tales re-
quisitos, las partes quedaban desligadas de su reglamentacidn
contractual, porque ésta habfa sido su voluntad implicita o porque la
causa del contrato habia desaparecido sobrevenidamente. Sin embar-
go, y sin entrar en estos momentos en esta discusion, porque serfa im-
pertinente, también se admitié que la decisién del juez podia
restablecer el equilibrio contractual reajustando las prestaciones y aco-
moddndolas a sobrevenidas circunstancias.

En muchos casos se trataba, como es 1égico, de un reajuste de los
precios. Es claro que el contrato asi reajustado dejaba de ser en puri-
dad un contrato, porque habfa dejado de ser un precepto de autonomia
privada y, por decirlo con palabras bruscas, se habia convertido en
una mezcla de elementos de autonomia privada con otros procedentes
de la autoridad.
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El problema ha sido el mismo cuando ha habido que afrontar la
cuestién de nulidad parcial del contrato, sobre todo por haber quedado
desajustado respecto de las prescripciones gubernativas (p. ej.: precios
tasados). En estos casos, 1a l6gica contractual tendria que haber condu-
cido a la nulidad total. Las partes querian el contrato en unas determi-
nadas condiciones Y, si ello no era posible, por contravenir alguna
disposicién legal o reglamentaria no existia acuerdo de las partes. El
ordenamiento que habia regulado la nulidad parcial, la habia admitido
inicamente en aquellos casos en que salvando aquellos casos en que la
nulidad parcial no resultaba contraria a la voluntad de las partes y al fin
econdmico propuesto por ellas, porque, en caso contrario, nos encon-
trariamos con el mismo problema antes afrontado: se impone a las par-
tes como regla de conducta algo que no emana de su autonomia.

La economfa intervenida nos acostumbré también a considerar co-
mo contratos aquellos que poseen contenido rigido e imperativamente
predeterminado por el legislador o establecido por via reglamentaria.
En estos casos la libertad contractual queda reducida a la opcién entre
contratar y no contratar, pero si se opta por contratar, no existe margen
para establecer regulacién alguna.

Por tltimo, nos fuimos habituando a lo que se puede llamar el aumen-
to de vias de integracién del contenido contractual. El art. 1135 del Cédi-
go civil francés habia establecido que «las convenciones obligan no sélo
a lo que se encuentra expresado en ellas, sino también a todas las conse-
cuencias que la equidad, el uso o la ley dan a las obligaciones segin su na-
turalezax». Para comprender que este concepto sélo podia ser leido en
clave voluntarista, basta recordar las breves palabras que le dedica un
comentarista tan preciso como Demolombe (XXIV, 1.° p. 376). Dice ast:

«No hacemos aqui otra cosa que mencionar esta disposicion,
reserviandonos el volver sobre ella, a fin de evitar repeticiones,
cuando expongamos en la Seccién V las demds reglas que la
Ley ha dado sobre la interpretacién de las convenciones».

No parece pues, sefialarse, en ese momento otra cosa que las conse-
cuencias establecidas por el uso, por la buena fe o por la equidad fueran
otra cosa que desarrollos de la voluntad contractual de las partes. Las con-
cepciones sociales e intervencionistas fueron poco a poco objetivando las
vias de integracién, sobre todo con deberes ex bona fide (v.g. el de no ha-
cer concurrencia del comprador de una empresa) que significaban tam-
bién yuxtaponer a la autonomia privada reglas ajenas a ella.

Las intervenciones estatales en la contratacién, de que estoy ha-
ciendo memoria, tenfan como objetivo unas veces organizar una eco-
nomia de escasez y otras la proteccion de lo que entonces se conocia
con la férmula de los «econdmicamente débiles», entendiendo por ta-
les a personas que por su situacién personal no se encontraban en con-
diciones de competir en un mercado que funcionara en condiciones de
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libertad. Algunas otras de las medidas que he mencionado, como la
aplicacién de la llamada cldusula «rebus sic stantibus», o del incre-
mento de las vias de integracidn del contrato, trataban de buscar un sis-
tema de justo equilibrio de prestaciones.

En los afios setenta y ochenta de este siglo, hemos asistido a un
nuevo auge de la libertad econémica, que ha supuesto un duro mentis
para los augures de la decadencia o de la muerte del contrato. Estos
afios han dado lugar a un renacimiento esplendoroso de la figura cen-
tral del contrato como instrumento basico de las relaciones econd-
micas. Se ha consagrado como principio de la libre competencia y se
ha tdo produciendo la supresién de las regulaciones que coartaban la li-
bertad contractual. Ello ha supuesto la multiplicacion de los contratos
atipicos, que, del campo estricto del intercambio de bienes, han ido
trasladando el centro de gravedad del sistema econémico y de la con-
tratacién al campo de los servicios, en los que se ha ido produciendo
una cada vez mas acentuada diferenciacién (consultoria, comproba-
cién de contabilidades o auditoria, servicios informaticos, asesora-
miento de especies diferentes, nuevas formas de comisién y de
agencia). Han ido apareciendo también formas inéditas de lo que hoy
se llama en la jerga empresarial productos financieros y las entidades
de crédito han ido abandonando sus tradicionales campos de trabajo y
ocupando otros nuevos. Desde el punto de vista juridico, el problema
no es nuevo, porque los contratos atipicos han sido conocidos de anti-
guo. Su legitimidad, por lo general, es indiscutible y la labor de una ju-
risprudencia constructiva consiste, en este punto, en reconocer
legitimidad social a toda esta masa de nuevos contratos que han penetrado
en el trfico y dar solucién a los problemas que se puedan plantear a través
de las conocidas tesis de lacombinacién y de la absorcidn, o, dicho de otro
modo, a través de los principios rectores de las obligaciones.

En los mismos afios, se ha ido produciendo la aparicién de un conjun-
to de normas cuyo objetivo era la proteccién de los consumidores, catego-
ria esta que viene a sustituir a la vieja de los lamados econémicamente
débiles. El consumidor es el ciudadano no empresario que contrata bienes
o servicios producidos en masa por organizaciones econémicas. No se
trata de una condici6n personal y no hay inconveniente en considerar con-
sumidores a los empresarios cuando contratan bienes o servicios que no
se destinan al proceso econdémico cuya titularidad detentan.

Es dificil saber si este principio de proteccién de los consumidores
es neoliberal o es social-democritico. Los optimistas piensan que en
un Estado social y democritico, que ha sido llamado también Estado
de bienestar, el ciudadano debe ser protegido en cuanto consumidor,
porque con ello se protegen algunos de sus mds importantes aspectos
vitales o condiciones necesarias para la obtencién de lo que también ha
sido denominado la calidad de venta. La idea de consumo cobra una di-
mensién extraordinaria y termina refiriéndose, practicamente, a la ma-
yor parte de las actividades econémicas que el ciudadano realiza: la
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compra de su vivienda o de su automévil, sus relaciones bancarias, los
seguros, las compras en los grandes almacenes, la contratacién de ser-
vicios de ocio o de turismo.

Frente a latesis, que he calificado de optimista, se puede pensar que la
idea de proteccién de los consumidores encuentra su fundamento en la ne-
cesidad econémica de ir sustituyendo la produccién masiva e indiferen-
ciada por la calidad. Una clase empresartal poderosa concreta sus
objetivos en la calidad, porque esta es la tinica via posible para desplazar
del mercado a aquellos agentes que no pueden proporcionarla. Se puede
pensar que, cuando lo ajustado de los costos no permite la competencia en
los precios, la calidad es, en efecto, la tnica via de competir. La oferta de
productos o de servicios de calidad acarrea, casi necesariamente la calidad
de las negociaciones, es decir, la garantia de seriedad y la ausencia de
fraudes, de sorpresas o de situaciones parecidas.

Sean unas u otras las causas, 0, lo que es mds probable es, que exis-
ta una confluencia de unas y de otras, lo cierto es que en los tltimos
veinte aiios han venido apareciendo los llamados estatutos de consumi-
dores, que se ocupan de la proteccion de los ciudadanos en cuanto
adquirentes o aspirantes a la adquisicién y al disfrute de bienes y de
servicios. Con estos estatutos se cubre una gran parte de la contrata-
cién privada, y se hace evidente que estos estatutos de consumidores y
sus directrices influyen decisivamente en la consideracion que nos de-
be merecer el actual Derecho de contratos.

En nuestro pafs, por influjo de la Constitucién portuguesa pro-
bablemente, el art. 51 de la nuestra establece que «los poderes priblicos
aseguran la defensa de consumidores y usuarios protegiendo mediante
procedimientos eficaces la seguridad, la salud y los legitimos intereses
econdmicos de los mismos». Es verdad que este precepto no se encuentra
situado en el capitulo que la Constitucién dedica a los derechos funda-
mentales, de manera que, en mi opinidn, es erréneo considerar que existe
un derecho constitucional a la proteccién de los consumidores. La
Constitucién ha colocado el precepto al que me he referido entre los
preceptos dedicados a los principios rectores de la politica econémica
y social, lo que significa que sélo aquellas reglas deben inspirar la
legislacion y la accién de los poderes piiblicos pero sin otorgar por si
solos especiales medidas de proteccién a los ciudadanos. En todo ca-
$0, es cierto que el art. 51 de la Constitucién ha facilitado la aparicién
de esa legislacién, que se encuentra constituida por Ja Ley de 19 de ju-
lio de 1984.

Debe sefialarse que también la Comunidad Econémica Europea ha
ido creando un acervo de reglas que pertenecen, rigurosamente, a un
Derecho de consumo o consumidores. Formalmente, la Comuntdad ha
fundado su competencia para regular estas materias sobre la idea de
que la igualdad de concurrencia en el Mercado Comiin exige una igual-
dad juridica en este punto, porque, en efecto, regulaciones juridicas
distintas pueden dar lugar a costos distintos para los empresarios que



1710 L. Diez-Picazo y Ponce de Leén

desequilibran la igualdad en la concurrencia. Sin embargo, mds alla de
los problemas competenciales de la Comunidad, lo cierto es que este
acervo de Derecho del consumo europeo ha ido poco a poco aparecien-
do.

La existencia de este conjunto de normas de proteccién de consu-
midores ha abierto una polémica en punto a si, en estos momentos, es
posible pensar una categoria juridica que se configure como un Dere-
cho especial, del mismo tipo del que en su dia fueron el Derecho Mercan-
til o el Derecho Laboral. No es mi intencién -serfa ademds impertinente-
terciar ahora en esa polémica, aunque debo decir, de pasada, que mi
vieja enemistad por los Derechos especiales me induce a colocarme en
la banda de los que niegan que existan principios que permitan cons-
truir un Derecho de Consumo. Sin embargo, no puede discutirse, que,
en materia de contratos, la figura de los contratos de consumidores o
contratos con consumidores posee hoy unos perfiles muy acusados que
obligan a estudiarla separadamente.

(Cuiles son las caracteristicas, que, de acuerdo con los preceptos
legales dibujan, esta nueva especie de contrato? Sin pretender alcanzar
la exhaustividad, cren que pueden establecerse las siguientes:

1.*- En algunos casos, se considera no justa la vinculacién contrac-
tual, producida por un acuerdo de voluntades, y se otorga al consumi-
dor una excepcional facultad de arrepentimiento siempre que se
ejercite en un plazo perentorio. Este es el sistema aplicado por la direc-
tiva de la Comunidad Econémica Europea y por la Ley espaiiola, en re-
lacién con los contratos con consumidores, llevados a cabo fuera de los
establecimientos mercantiles, Las pricticas comerciales, existentes en
estos campos, especialmente agresivas, colocan a los consumidores
ante presiones de las que les resulta muy dificil escapar y es frecuente
que para poner término a la presién concluyan un contrato que en
realidad no deseaban. La verdad es que estas presiones no Illegan cons-
tituir genuinos vicios de la voluntad con el significado tradicional de
esta categoria, pero el buen sentido aconseja estimar justa la correccién
de las mencionadas précticas y favorecer la situacién de los consumi-
dores.

No resulta facil si lo que se puede llamar «facultad de arrepenti-
miento» constituye una especial facultad de determinar la ineficacia,
por libre voluntad, de un contrato que habia llegado a tener existencia
o si, por el contrario, como parece mds probable, la ley otorga un espa-
cio para deliberar y adoptar una decision més libre, de manera que las
declaraciones emitidas habfan quedado sujetas a la condicién suspen-
siva de su posterior corroboracidn, ain cuando ésta pueda hacerse me-
diante el puro silencio. ,

2.°- En el momento actual, forman parte, entre nosotros, del siste-
ma de proteccién de los consumidores, la regulacién de los requisitos
de inclusién de condiciones generales y la regulacién de las cldusulas
abusivas, con la solucién de nulidad parcial. De esta regulacién forma
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parte también la regla de interpretacién contra proferentem, la regla de
la prevalencia de las condiciones particulares sobre las generales y la
de la condicién mas beneficiosa.

Es también discutible si esta regulacion de las condiciones genera-
les debe pertenecer o no al sistema de proteccién de los consumidores.
Este seria también el sistema seguido por la Comunidad en la directiva
de principios de este aflo, aunque en el Derecho Comunitario la cues-
ttén se encuentre muy determinada por la idea de que la emanacién de
estas normas forman parte de la igualacién de las condiciones de con-
currencia en el Mercado Comiin.

La tesis contraria propende a la elaboracién de una normativa de
condiciones generales, con independencia de que el contrato en que se
inserten sea o no un contrato de consumidores. En el fondo, las razones
que aconsejan regular el fenémeno y proscribir las cldusulas abusivas
hacen aconsejable una regulacién general. No se ve razdn especial para
que no puedan resultar protegidos los pequefios empresarios, comer-
ciantes o industriales, y atn los grandes, cuando no han podido discutir
el contenido contractual.

El problema de las condiciones generales de la contratacién era
hasta hace poco una aporia en relacién con una idea de contrato basada
en la autonomia de la voluntad. Es muy antigua la observacién de que
en los llamados contratos de adhesién, la autonomia falta, ya que las
posibilidades del cliente son s6lo aceptar y rechazar. Y esta idea falta
muchisimas veces por la necesidad absoluta del producto o servicio y
por el hecho de que, aun cuando haya concurrencia en el momento, la
mayor parte de las condiciones serdn muy similares.

La vieja polémica entre civilitas y mercantilistas tenfa que resol-
verse, en el sentido de que las condiciones generales o son contenido
contractual o no son nada, aunque, para reconocerlas como contenido
contractual, el hilo de sutura tradicional con la nocién del contrato fue
siempre extraordinariamente sutil y corria siempre el riesgo de rom-
perse.

En mi opinién, las regulaciones legales que en esta materia se han
ido produciendo, significan que la Ley reconoce a las condiciones le-
gales el cardcter de una fuente de integracion del contrato, siempre que
expresen reglas de conducta que estén en consonancia con la buena fe
y con el justo equilibrio de las prestaciones contractuales. A cambio de
ello, el legislador y los jueces proscriben las cldusulas abusivas. Parece
existir, una vez mas, una produccién de la confianza y un control de la
interna justicia del contrato.

3.°- La Ley espaiiola regula (art. 8 LGCU) regula lo que ella misma
llama la «oferta, promocién y publicidad de productos o servicios».

La regla primera sefiala que estas actividades, que, en rigor, técni-
camente se denominan «invitaciones ad offerendum» deben —dice el
precepto— ajustarse a su naturaleza, caracteristicas, condiciones, uti-
lidad o finalidad». El parrafo es especialmente prélijo, pero parece in-
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dicar que en las ofertas y actividades de promocién deben cumplirse
la regla de la veracidad y la completa informacidn. El desajuste no
aparece especialmente sancionado en la ley, pero, dada la existencia
de la norma, parece posible detectar especiales deberes precontrac-
tuales de informacién, que, de no ser cumplidos, podrin determinar
la anulacién del contrato si han recaido sobre elementos esencia-
les o, en los demds casos, una especial responsabilidad precon-
tractual.

El precepto contintia diciendo, aunque lo dice con otras palabras,
que las prestaciones contenidas en la publicidad y en las actividades de
promocion forman parte del contrato y determinan derechos de los
consumidores, ain cuando no hayan recibido expresién o no hayan si-
do mencionadas en el documento contractual, salvo que en este aparez-
can cldusulas o condiciones mds beneficiosas.

Esta solucion legal tiene algunos antecedentes en la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo.

En el caso que decidid la Sentencia de 14 de junio de 1976, una so-
ciedad habia vendido al demandado una maquina separadora y centri-
fugadora para que el demandado la utilizara en su fdbrica de salazones
v harina de pescado. No se trataba por ello, en puridad, de un contrato
de consumidor, sino de un contrato entre empresarios. Frente a la de-
manda de la empresa suministradora, que reclamaba el precio, el de-
mandado formulé reconvencién pidiendo que se retirara de su fabrica
{a maquina remitida y se le remitiera otra de la misma marca, que tu-
viera determinadas caracteristicas y que, ademds, proporcionara un
determinado rendimiento. El Juez de Primera Instancia habfa estimado
la demanda y desestimado la reconvencién. En cambio, la Audiencia
de Madrid confimé la estimacion de la demanda, pero estimé también
la reconvencién y condené al demandante en los términos solicitados.
El recurso de casacién lo habia interpuesto el demandante y se fundaba
en la inaplicacién del art. 1271 del CC. Sin embargo, el Tribunal Su-
premo desestimé ¢l recurso, sobre la base de que, aunque la miquina
servida era del modelo contratado, existia incumplimiento al no dar la
maquina:

«... el rendimiento que se anunciaba en la propaganda fotogra-
fica unida a los autos, que cumple la funcién de una oferta, que
vincula al vendedor, en la que se afirmaba un rendimiento de
dos mil a tres mil litros, oferta por la que se guié el comprador:
sin que afecte al caso lo que diga en cuanto a su rendimiento la
placa unida a la miquina, que era desconocida por completo
por su adquirente hasta el momento de llegar a su poder: ya
que aquél se atuvo exclusivamente, como ocurre siempre en
estos casos, a los datos consignados piiblicamente en la oferta,
sin duda con dnimo de captacidn a través de la propaganda;
oferta que no ha sido cumplida.
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En la Sentencia de 27 de enero de 1977 el demandante era el com-
prador de un piso en el que habia observado determinados defectos vy,
ademads, la falta de determinadas instalaciones, como era en particular
el aire acondicionado.

El Juzgado habia desestimado la demanda integramente, pero la
Audiencia rechazé las peticiones relativas a las instalaciones comple-
mentarias. Interpusieron recurso de casacién las dos partes y el Tribu-
nal Supremo rechazé el recurso de la sociedad demandada y, en
cambio, estimé el del demandante.

El demandado alegaba la aplicacién indebida de los articulos 1.256
y 1.258 y la violacién de los articulos 1.255, 1.281 y 1.282. La argu-
mentacion bdsica del recurrente era que habia cumplido el contrato
concertado con el actor, atendidos los términos del mismo y que no era
vinculante para ella la propaganda, por lo que no le incumbia respon-
sabilidad en este punto. El Tribunal Supremo rechaza esta argumenta-
cién.

«Siendo muy parco el contrato privado suscrito por las par-
tes en elementos descriptivos, es 16gico que el adquirente del
piso se atenga a lo prometido en los folletos de propaganda, de
acuerdo con el principio de buena fe proclamado en el art.
1258 del Codigo Civil, al creerlos con todo fundamento vincu-
lantes para la empresa.

Significa todo ello, por consiguiente, que la integracién del
contrato, segtin la buena fe, obliga a entender incluidas en €l
las promesas vertidas en la publicidad, aunque no hayan sido
incorporadas en el texto contractual, cuando razonablemente
guiaron el dnimo del otro contratante y éste podia esperar su
cumplimiento».

En este sentido, debe hacerse una lectura reductora del art. 8 de
la LGCU. En este precepto se declara exigible la oferta, lo que es al-
go que no hay necesidad de decir cuando la oferta ha sido aceptada
y que resulta falso en el caso contrario, por 1o menos entendido ab-
solutamente. Lo que el precepto quiere decir es que las promesas
contenidas en las declaraciones de promocién y publicidad, aunque
no se hayan incorporado a un documento contractual, quedan inte-
gradas en el contrato, en aplicacién del principio de buena fe, siem-
pre que razonablemente los consumidores debieran esperar su
cumplimiento.

Mas si esto es asi, de nuevo nos encontramos situados en un te-
rreno muy préximo a aquél en que nos colocaba en el régimen de las
cldusulas abusivas en los contratos con consumidores. La buena fe
es un criterio de primer orden para determinar el contenido contrac-
tual.
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4.°.- Para concluir el examen de las novedades que, en materia con-
tractual introduce la Ley de Consumidores no es posible dejar de men-
cionar fo que puede llamarse la garantia del producto o servicio. La
Ley lo configura como un documento contractual «entregar una garan-
tfa») facilitado por el empresario al consumidor. Sin embargo, se puede
entender como un derecho legal e imperativo, que determina también
un nuevo contenido contractual. El empresario asegura la naturaleza,
las caracteristicas, condiciones, utilidad o finalidad, calidad o nivel de
prestacion del producto y responde en el caso de que tales requlsltos no
concurran en las cosas entregadas.

La garantia del producto otorga al consumidor como minimo dos
facultadades: la de obtener una reparacién gratuita de los defectos y la
de obtener la sustitucién del objeto por otro de idénticas caracteristi-
cas.

Para concluir el examen que hemos tratado de ir realizando y para
tratar de ir extrayendo alguna conclusién, conviene todavia hacer refe-
rencia a la evolucién modema de algunas materias que guardan rela-
cién con la vdlida formacién de un contrato, pero que 1nﬂuyen también
en su contenido.

Se encuentran, en primer lugar las reglas que el Convenio de las
Naciones Unidas sobre la compraventa internacional de mercade-
rias adoptado en Viena en 1990 (Instrumento de adhesion de Espaiia
de 17 de julio de 1990, publicado en el BOE el 30 de enero de 1991)
dedica a la formacién del contrato. Estas reglas son herederas de las
que contenia la Ley Uniforme sobre la formacién del contrato de
venta internacional de bienes inmuebles corporales, aprobado por
un Convenio de La Haya del afio 1964, aunque en el Convenio de
Viena, tras los trabajos de la Uncitral, se han introducido algunas
novedades, que parecen importantes y a las cuales paso a referirme
brevemente.

a) Eraunaregla consolidada en el Derecho Europeo Continental
la del cardcter completo de la oferta de contrato, que significa que en
ella deben encontrarse establecidos todos los elementos del futuro con-
trato que se propone. Sin embargo, el art. {4 del Convenido sustituye
ese principio tradicional del cardcter completo de la oferta por el que
se puede llamar de una suficiente precisién. El problema tiene especial
importancia por lo que se refiere a los llamados «precios implicitoss,
que, tras una especial discusién en los trabajos preparatorios y algin
compromiso en cuanto a la redaccidn, fue recogido en el art. 14. Es
verdad que esta soluctén habia sido ya acogida en el art. 212 del Cédi-
go Suizo de las obligaciones, segin la cual el comprador puede hacer
un pedido formal sin indicacién del precio, en cuyo caso se presume
que la venrta se concierta por el precio medio del dia y lugar de ejecu-
c¢i6n. En el Cédigo de Comercio Uniforme de los EE.UU., se permite
que las partes pueden concluir un contrato de venta sin determinar el
precio y que éste pueda ser formado por el vendedor o el comprador
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siempre que esta determinacion sea hecha de buena fe. El art. 14 del
Convenio de Viena considera suficientemente precisa una oferta de
contrato si indica las mercaderias y, expresa o ticitamente, sefiala la
cantidad o el precio o prevé un medio para determinarlos.

b) En segundo lugar, el Convenio consagra para todas las de-
claraciones emitidas en la fase de formacién del contrato (oferta, re-
vocacién de la oferta, aceptacién, etc.) los que entre nosotros se
conoce con el nombre de «teorfa de recepcién», de manera que las
declaraciones son eficaces y el contrato se entiende celebrado con
tal que lleguen al destinatario, aunque sin exigir ningtin especial co-
nocimiento de éste.

¢) FEratambién principio generalmente aceptado por la doctri-
na del Derecho Contractual que una respuesta a una oferta de con-
trato que contuviera modificaciones, significa una falta de
aceptacién de la oferta y se convierte en contraoferta. Se trataba de
lo que se pudo llamar el principio de la total coincidencia de la acep-
tacion con la oferta, que era denominada por los anglosajones como
la «mirror image rule».

Alguna fisura en esta regla tradicional habfa supuesto algiin caso
dedidido en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo Alemdn, que in-
terpreté el pardgrafo 150, 1I del BGB en clave de buena fe. En un
caso en que la contraoferta no habia sido aceptada expresamente,
pero habia sido parcialmente ejecutada, se llega a la conclusién de
que, aunque las partes habfan puesto de manifiesto con sus conduc-
tas que existian un parcial desacuerdo entre ellas respecto de los tér-
minos del contrato, este hecho no debia impedir considerar formado
el contrato.

En esta materia han sido de especial relevancia las reglas estableci-
das por el Derecho Norteamericano, especialmente en el llamado Res-
tatment of Contrats y en el Cédigo de Comercio Unificado, que ha
estudiado con especial brillantez Durany y Pich (Anuario de Derecho
Civil 1992).

En el Cédigo Comercio Unificado se preceptda que, aunque en la
aceptacién de una oferta existan términos adicionales o diferentes de
los establecidos en la oferta, se considera que hay aceptacidn, salvo
que la propia oferta condicione expresamente el asentimiento a los tér-
minos de ésta. Los elementos adicionales que, deben estar concebidos
como propuestas de adicidn al contrato, pasan a formar parte del con-
rato, & menos que modifiquen la oferta de forma sustancial o que el
oferente formule de inmediato una objecién. Esta es la solucidn acogi-
da en el parrafo segundo del art. 19 del Convenio de Viena, segtin el
cual, la propuesta a una oferta, que pretenda ser aceptacion, pero que
contenga elementos adicionales diferentes, que no alteren sustancial-
mente los de la oferta, constituird aceptacién, a menos que el oferente,
sin demora justificada objete verbalmente la discrepancia no envie una
comunicacidn en tal sentido.
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El Convenio no ha resuelto algunos problemas similares a los que
se enfrenta el art. 19, aunque surgieron en los trabajos preparatorios.
Me refiero a la Hamada batalla de los formularios (battle of the forms).
La cuestién surge cuando la oferta se ha hecho con el envio de un
formulario del oferente y la aceptacién se lleva a cabo con otro for-
mulario parcialmente distinto del destinatario de la oferta. Si la contra-
diccidn entre los formularios recae sobre los elementos sustanciales y
el rechazo se produce antes de haber dado comienzo a la ejecucién
del contrato, la solucién debe encontrarse en la llamada regla de la
tiltima declaracion, de manera que el formulario del destinatario
constituye contraoferta. La cuestion no puede ser resuelta igual
cuando las variaciones no son sustanciales y cuando, no obstante ser
sustanciales tales variaciones, ha existido comienzo de ejecucion.
En tales casos, resulta muy dificil entender que no se ha formado un
contrato. El problema no es de formacién de contrato, sino de
determinacién del contenido. Una solucién puede ser considerar
formado un contrato cuyo contenido quede constituido por aquella
parte en que las condiciones generales de ambos contratantes coin-
cidan y, en la otra, por el Derecho dispositivo, los criterios generales
de integracién de los contratos y, en particular, 1os usos de los nego-
cios v la buena fe.

d) Eldltimo de los puntos sobre los que conviene hacer al-
guna referencia es el de la aceptacidn tardia, que regula el art. 21
del Convenio. Por aceptacidn tardia se entiende aquella que ile-
ga al oferente después de la conclusién del plazo marcado para
tal aceptacién por el oferente en la oferta. El principio tradicio-
nal derivado de la concordancia de las voluntades, es que una
aceptacién tardia resulta ineficaz para formar un contrato y que,
por consiguiente, s6lo hay contrato si se produce una aprobacién
del oferente. Sin embargo, la regla se invierte, cuando se trata de
aceptacién tardia que tiene este cardcter por un retraso no impu-
table al aceptante sino a los medios de comunicacién empleados
y cuando no eran reconocibles para el emitente las eventuales
causas del retraso. En este supuesto, segun el art. 21 del Conve-
nio, si es reconocible para el oferente que la comunicacién del
aceptante fue enviada en circunstancias tales que, si su transmi-
si6n hubiera sido normal, hubiera llegado el oferente en ¢l plazo
debido, la aceptacidn, a pesar de ser tardia, surte sus efectos co-
mo aceptacién, a menos que de inmediato y sin demora, el ofe-
rente formule un rechazo o una oposicion.

De todas estas reglas parecen deducirse dos principios cardinales,
que nos alejan mucho del dogma de la voluntad y de la idea de una con-
currencia perfecta de voluntades. El principio es que un contrato puede
quedar formado cuando, dadas las condiciones en que han sido emiti-
das las declaraciones de voluntad de las partes, la buena fe exige que el
contrato se encuentre formado. El segundo principio es que, por lo me-
nos en muchas ocasiones. el contenido contractual se forma con crite-
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rios distintos de aquellos sobre que las partes quisieron vincularse, de
manera que, en este punto, el principio de buena fe posee un gran mar-
gen de actuacidn: un contrato debe presentar aquel contenido que las
partes, segiin la confianza razonable, podian esperar que tal contrato
tuviera.
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1. Aunque el titulo de la ponencia que se me ha asignado es «Las
nuevas bases de la responsabilidad contractual», espero no contrariar los
deseos de los organizadores por haberla extendido a todos los remedios o
medios de tutela del acreedor frente al incumplimiento. Frente al incum-
plimiento contractual mas exdctamente, porque advierto ya que las refle-
xiones que siguen se contraen al incumplimiento de las obligaciones y
deberes que tienen su fuente en los contratos, desde mi intima conviccién
de que, en materia de responsabilidad por incumplimiento, un tratamiento
conjunto de las obligaciones contractuales y legales, o es sélo aparente-
mente unitario, o si lo es en realidad, resultar4 en buena medida inadecua-
do. Pensemos en una norma como la del inciso primero del articulo 1107.1
CC («Los darios y perjuicios de que responde el deudor de buena fe son
los previstos o que se hayan podido prever al tiempo de constituirse la
obligacion»): obien se la considera exclusivamente aplicable a la respon-
sabilidad por el incumplimiento de obligaciones nacidas de contrato, que
es lo congruente con sus antecedentes histdricos y su ratio, o aparece co-
mo una norma injustificable, salvo etéreas apelaciones a la equidad para
con los «incumplidores no dolosos», que han inducido a algunos a defen-
der su aplicacién en el dmbito de la responsabilidad extracontractual en
sentido estricto, hasta confundirla de forma manifiestamente errénea
con el criterio de la causalidad adecuada (1). No podri extrafiarnos, en-

(*) Se trata, con algunas modificaciones, de la ponencia presentada por el autor
al Congreso Internacional sobre la Reforma del Derecho Contractual y la Proteccion
de los Consumidores, Zaragoza 15-18 de noviembre de 1993.

Los profesores Caffarena, Morales, Paz-Ares, Rojo Ajuria y Salvador leyeron el
original y me hicieron valiosas sugerencias, a las que ninguno de los errores que pue-
dan permanecer en el texto puede ser justamente imputado.

(1) El «Comentario del articulo 1.107 del Cédigo Civil» realizado por M.
YZQUIERDO TOLSADA para los Estudios de Derecho Civil en homenaje al prof. Dr. José
Luis Lacruz Berdejo, 1. Barcelona 1992, pp. 843-868, constituye un acabado compen-
dio de los errores interpretativos indicados, por lo demds frecuentes en la doctrina fran-
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tonces, que un precepto semejante no aparezca en el Cédigo Civil alemén,
donde laidea de una teoria de las obligaciones verdaderamente general se
tomd verdaderamente en serio (2); y que lo mismo quepa predicar de los
Cédigos mas recientes que, como el portugués o el holandés, han seguido
fielmente al BGB a dicho respecto, con una disciplina aplicable a toda
obligacién indemnizatoria, cualquiera que sea su fuente. Mientras que si
aparece en los articulos 82 y 86 de la Ley Uniforme sobre la Venta Inter-
nacional de Mercaderias [en lo que sigue, LUV], en el articulo 74 de la
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias [CNUV], en el articulo 7.4.4 de los Princi-
pios para los Contratos Comerciales Internacionales de UNIDROIT
[PCCI] (3), y en el articulo 4.503 de los Principios del Derecho Europeo
de Contratos elaborados por la Comisién sobre Derecho Europeo de Con-
tratos [PDEC] (4): contra las premisas de una teoria general de las obliga-
ciones, el criterio de la limitacién de la responsabilidad del deudor a
los dailos previsibles al tiempo de contratar se ha consolidado como
una regla de lo que podrfamos denominar «Derecho comtin» del in-
cumplimiento contractual.

2. La primera premisa de un Derecho del incumplimiento con-
tractual congruente valorativamente y altamente eficiente es la previ-
sién de una disciplina sustancialmente unitaria para toda desviacion
del programa contractual: de un conjunto de remedios o medios de tu-

cesa o italiana tradicional. Mis opiniones al respecto en F. PANTALEON, «El sistema de
responsabilidad contractual. Materiales para un debate», ADC 1991, pp. 1025-1032.

{2) Ladiferencia esencial con la regla del inciso primero del § 254.11 BGB se ha
seiialado ya en otra sede (PANTALEON, ADC 1991, pp. 1028-1029), aunque con fre-
cuencia puedan conducir al mismo resultado; ¢fr: D. KONING, «Voraussehbarkeit des
Schadens als Grenze vertraglicher Haftung (zu Art. 82, 86, 87 EKG)», en H. LESER/W.
VON MARSCHALL, Das Haager Einheitliche Kaufgesetz und das deutsche Schuldrecht.
Kolloguium zum 65. Geburistag von Ernst von Caemmerer, Karlsruhe 1973, pp. 94-
97; H.-J. MERTENS, en Soergel Kommentar zum BGB, 12." ed., 11, Sttutgart-Berlin-Co-
lonia 1990, § 254, Rz 63-64.

(3) Ladltima redaccién de estos Principles for International Commercial Con-
tracts (Draft text and comment) se halla en el documento UNIDROIT 1993, Study L-
Doc. 52, Roma, mayo 1993, por el que se citaré en lo que sigue. La duodécima versién
(1992), yamuy semejante a aquélla, puede encontrarse en 40 Am. J. Comp. L. 703-728
(1992). Las paginas 671 a 675 del mismo niimero contienen varios trabajos explicati-
vos del sentido y lineas maestras de dichos Principles: M. J. BONELL («Unification of
Law by Non Legislative Means: The UNIDROIT Draft Principles for International
Commercial Contracts»), U. DROBNIG («Substantive Validity»), M. FONTAINE («Con-
tent and Performance»), D. MASKOW («Hardship and Force Majeure»), M. P. FURMS-
TON («Breach of Contract»), y D. TALLON («Damages, Exemption Clauses, and
Penalties»).

(4) El profesor P. Salvador Coderch, miembro de dicha Commission on Euro-
pean Contract Law, ha tenido la amabilidad de proporcionarme, para la redaccién de
esta Ponencia, ia versién de mayo-junio de 1992 de la Pante 1, «Performance and Non-
performance of Contracts» de los citados Principles of European Contract Law. Cons-
te mi mds profundo agradecimiento. Sobre el sentido de dichos Principios, O. LANDO,
«Principles of European Contract Law: An alternative to or a Precursor of European
Legislation?», 40 Am. J. Comp. L. 573-585 (1992).
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tela del acreedor sustancialmente comiin para los casos de imposi-
bilidad de la prestacién, sobrevenida u originaria, mora y cumpli-
miento defectuoso, incluyéndose en éste la eviccion y las cargas o
los vicios ocultos de la cosa vendida, los defectos de calidad o de
cabida del inmueble vendido, y los llamados «vicios ruinégenos»
en el contrato de obra. Ello requerird modificaciones de bastante
entidad en nuestro Cédigo Civil; pero la mayoria, para «legalizar»
lo que son ya muy reiteradas Iineas jurisprudenciales, y las restan-
tes, claramente justificables. Vedmoslo, no sin sefialar que en la
posicidn que aqui se defiende se han situado el Derecho uniforme
sobre compraventa internacional de mercaderias (5) —no pudien-
do olvidarse que el Convenio de las Naciones Unidas es ya Dere-
cho vigente en Espafia— y el Nuevo Cédigo Civil holandés [en lo
que sigue, NBW; art. 296 del libro 3; arts. 74, 262, 263 y 265 del
Libro 6; arts. 9, 15, 17 y 20-23 del Libro 7]; y en ella se sitdan
también los Principios de UNIDROIT (arts. 3.3, 7.1.1, 7.2.3, 7.3.1
y 7.4.1 PCCI) y de la Comisién sobre Derecho Europeo de Contra-
tos (art. 3.101 PCDE), asi como el Informe Final de la Comisidn pa-
ra la Revisién del Derecho de Obligaciones alemdan (6).

a) Como demuestra claramente el articulo 1.529.1 CC—no es nu-
lo el contrato de cesién de un crédito inexistente—, ni la norma del
articulo 1.460.1 CC ni, en general, una lectura del niimero 2.° articulo
1.261 CC en el sentido de la nulidad de pleno derecho de los contratos
sobre prestaciones originariamente imposibles, son exigencias ineludi-
bles de la raz6n juridica. Antes bien, una justa tutela del contratante
acreedor de la prestacién imposible, que no la sabia tal, exige no ex-
cluir absolutamente que pueda mantener el contrato (no resolverlo, si
continda interesandole desprenderse del bien objeto de su prestacién)
y, lo mantenga o no, reclamar a la otra parte una indemnizacién (menor
0 mayor segun se resuelva o no el contrato, pero) en la medida del in-
terés en el cumplimiento o interés contractual positivo, cuando la otra
parte haya conocido la imposibilidad de la prestaciéon que prometia, o
quepa imputarle haberla prometido ignorando su imposibilidad. Y la
solucién de la nulidad del contrato imposibilita lo primero, e impele a
restringir la responsabilidad por dafios a la medida del interés contrac-

(5) Lo ha subrayado reiteradamente, proponiendo su imitacién por el Derecho ale-
mén, U. HUBER, «Zur Dogmatik der Vertragsverletzungen nach einheitlichem Kaufrecht
und dewtschem Schuldrecht», en Festschrift fiir E. von Caemmerer, Tubinga 1978, pp.
837 y ss.; «Leistungstérungen», en Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des
Sc/ml(hec/zts I, Colonia 1981, pp. 647, 751 y ss.; y en von Caemmerer/Schlechtriem
Kommentar ziim Einheitlichen UN-Kaufrecht, Mumch 1990, Art. 45 CISG, Rn. 8-9 [en
lo que sigue, se citard este Comentario como en €l se indica].

_ (6) Publicado bajo ese mismo titulo: AbschluPbericht der Kommission zur
Uberarbeitung des Schuldrechts, Bundesanzeiger, Colonia 1992, pp. 29-32, y passin.
En lo que sigue, los pardgrafos propuestos por la Comisién se citan como en el propio
Informe: por su niimero proyectado, seguido de las letras BGB-KE.
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tual negativo (7). En fin, respecto de la imposibilidad originaria relativa
nuestra mas autorizada doctrina ha mantenido que «la tesis de la equipara-
cién entre la responsabilidad por imposibilidad relativa originaria y
por imposibilidad sobrevenida, recogida en algunos de los precep-
tos legales, sobre todo los que regulan supuestos de eviccidn, parece
la que pondera mejor el conjunto de intereses en juego» (8).

b) El hecho de que, frente al resultado méis probable que arro-
jan los antecedentes histéricos y los datos normativos, haya alcan-
zado no poco predicamento doctrinal y jurisprudencial entre
nosotros la tesis de que, por virtud del contrato de compraventa —al
menos, del socialmente tipico, interpretado integradoramente en
atencién a los usos del trafico (v. art. 1.258 CC)—, el vendedor que-
da obligado a transmitir al comprador la propiedad de la cosa vendi-
da (9), no se explica s6lo por la evidente desaparicién de las razones
que justificaron la contraria solucién romana, sino sobre todo por lo
juridicamente razonable que parece que el comprador de cosa ajena
tenga de inmediato a su disposicién los remedios generales frente al
incumplimiento: en especial, la resolucién del contrato; pero tam-
bién, la exceptio non adimpleti contractus y la pretensioén de cum-
plimiento. Ademds, lo dispuesto en el articulo 1.478 CC no parece

(7) La mejor doctrina no ha dudado de que el Derecho uniforme sobre compra-
venta excluye la sancién de la nulidad del contrato en los supuestos de imposibilidad origi-
naria de la prestacién: H. STOLL, en Délle Kommentar zum Einheitlichen Kaufrecht,
Munich 1976, Art. 74 EKG, Rdnr. 51-52 [en lo que sigue este Comentario se citaré co-
mo en €l se indical; P. SCHLECHTRIEM, Uniform Sales Law. The UN-Convention on
Contracis for the International Sale of Goods, Viena 1986, p. 33; SCHLECHTRIEM/HER-
BER, Art. 4 CISG, Rn. 13, SCHLECHTRIEM/HUBER, Art. 46 CISG, Rn 7; SCHLE-
CHTRIEM/STOLL, Art. 79 CISG, Rn. 21; en contra TALLON, en C. M. BIANCA/M. J.
BONELL, Commentary on the International Sales Law. The 1980 Vienna Sales Conven-
tion, Mildn 1987, Art. 79, § 2.4.3, con evidente error. Cfr. también el AbschluBbe-
richt..., cit., pp. 145-146. Y el tenor articulo 3.3 PCCI es rotundo:

(1) The mere fact that at the time of the conclusion of the contract the performan-
ce of the obligation assumed was impossible does not affect the validity of the contract.

(2) The mere fact that at the time of the conclusion of the contract a party was
not entitled 10 dipose of the assets to wich the contract relates does not affect the vali-
dity of the contract.

Entre nosotros ha sostenido A. CARRASCO, en Comentarios al Cédigo Civil 'y
Compilaciones forales Edersa, XV-1, Madrid 1989, pp. 431-432, que la nulidad
por imposibilidad originaria de la prestacién es compatible con la indemnizacion
de todo el interés de cumplimiento. Véase en cambio M. P. GARCIA RUBIO, La res-
ponsabilidad precontractual en el Derecho esparfiol, Madrid 1991, pp. 190 192.

(8) L. DiEz-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 1,4." ed., Ma-
drid 1993, p. 208.

(9) Cfr Diez-Picazo/A. GULLON, Sistema de Derecho Civil, 11, 6.% ed., Madrid
1989 pp- 284-285; y también J. L. LACRUZ/F. RIVERO, Elementos de Derecho thl 11-
3, 2.% ed., Barcelona 1986, pp. 13-15. Pero comp. A. LOPEZ LOPEZ y A. M. MORALES
MORENO en Comentario del Cédigo Civil M. Justicia, 11, Madrid 1991, pp. 887 y 934,
siguiendoa M. ALBALADEJO, «La obligacién de transmitir la propiedad en la compra-
venta», RGLJ 1947, pp. 409 y ss. y en Estudios de Derecho Civil, Barcelona 1955, pp.
141 y ss.



Las nuevas bases de la responsabilidad contractual 1723

digno de ser mantenido. ;O es acaso razonable que el comprador pue-
daexigir del vendedor el valor de la cosa al tiempo de laeviccién y sus
frutos orendimientos (indemnizaciénen lamedidadelinterés contrac-
tual positivo; nétese bien, incluso cuando la ignorancia por parte del
vendedor de la ajenidad de la cosa obedezca a circunstancias que en
modo alguno puedan serle imputadas), y conjuntamente los gastos del
contrato? (10). No tengo dudas, en fin, de que nadie entre nosotros la-
mentara la supresion del articulo 1.483 CC y la aplicacién al supuesto en
él descrito de las reglas generales (11); que, por cierto, no pienso que ten-
gan que ir en el sentido de que la inscripcién de la carga en el Registro de
la Propiedad exonera en todo caso al vendedor.

c) Es bien sabido que nuestra jurisprudencia ha dejado sin campo
de juego el régimen del saneamiento por vicios ocultos de la cosa ven-
dida, toda vez que ha mantenido la aplicacién en dicha hipétesis de las
normas sobre el incumplimiento contractual: bien sosteniendo sin em-
pacho la plena compatibilidad de los remedios edilicios con los gene-
rales por incumplimiento; bien utilizando la mds técnica pero
inaprensible distincién entre vicio oculto y aliud pro alio sistemética-
mente a favor del segundo de los términos de la alternativa (12). Los
resultados a que conduce esa jurisprudencia, con seguridad objetable
de lege lata, tienen muy buen sentido. Es absolutamente irrazonable no
conceder al comprador de cosa con vicios la pretensién de cumpli-
miento: de reparacién del defecto o de entrega de otro objeto de iguales
caracteristicas (véase ya arts. 11.3 LGDCU y 46.2-3 CNUV). Nada
mads 16gico que la absorcién de la actual redhibitoria por la resolucién
por incumplimiento, una vez bien sentado que no es condicién de esta

(10) La solucién italiana de la —mds aparente que real— «duplicidad de reme-
dios» (v. arts. 1478-1480, 1483-1488 CC italiano) no parece digna de ser importada.
Otra discusion es si el conocimiento de la ajenidad de la cosa ha de exonerar o no en
todo caso al vendedor: v. por ejemplo, el inciso primero del articulo 41 CNUV
(SCHLECHTRIEM/I. SCHWENZER, Art. 41 CISG, Rn. 17-18) y el § 442 BGB-KE
(AbschulBbericht..., cit., p. 226).

(11) Tal supresién resulta especialmente urgente, ya que se ha hecho dominan-
te la tesis de que el precepto sélo es aplicable, o al menos también lo es, cuando la
carga no estuviera inscrita en el Registro de la Propiedad al tiempo de la venta (refe-
rencias en I. DIAZ DE LEZCANO, «Saneamiento por gravamenes ocultos. Andlisis del
articulo 1.483 del Cédigo Civil», ADC 1993, pp. 137-144); siendo a mi juicio claro,
como enseiié R. DE ANGEL, «Algunas consideraciones en torno al articulo 1.483 del
Cédigo Civil», RCDI 1971, pp. 1345 y ss., que precisamente que la carga estuviera
inscrita al tiempo de la venta, y pese a ello no fuese (ni aparente ni) conocida por el
comprador, es la tnica posible justificacién de la breve duracién de los remedios que
el precepto en cuestion concede al comprador. En igual sentido Digz-Picazo y Gu-
LLON, Sistema..., 11, cit., pp. 301-303.

(12) Cfr. por todos, MORALES, «El dolo como criterio de imputacién de res-
ponsabilidad al vendedor por los defectos de la cosa», ADC 1982, pp. 672-680;
CARRASCO, en Comentarios al Cédigo Civil..., X V-1, cit., p. 396; y dltimamente,
L. PRATS, «La entrega de cosa diversa de la pactada (aliud pro alio) como incum-
plimiento resolutorio en la jurisprudencia del Tribunal Supremo». RGD 573
(1992), pp. 5081 y ss.
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tltima la imputabilidad del incumplimiento al deudor (13). La reduccién del
precio (la vieja accién estimatoria o quanti minoris) puede generalizarse,
con las dudas en cuanto a sus lfmites que més adelante se exponen, como
medio de tutela del acreedor frente al cumplimiento defectuoso, incluido el
parcial, también independiente de la imputabilidad del incumplimiento al
deudor. No es nada razonable que en los casos que nos ocupan la plena res-
ponsabilidad contractual del vendedor sélo entre en juego en el supuesto de
conocimiento por su parte de los vicios o defectos ocultos (cfr. arts. 1.486.11
y 1.488.11 CC), y nuestra mejor doctrina ha hecho serios esfuerzos para evi-
tarlo (14). Por lo demés, resultaria sensato disponer, como luego se reiterard,
que en caso de resolucién del contrato por incumplimiento debido a una cir-
cunstancia ya existente al tiempo de contratar, aun cuando la ignorancia de
la misma no sea imputable al deudor, el acreedor podré exigir de éste el abo-
no de los gastos del contrato que haya satisfecho (15).

d) Esto tltimo valdria también para la resolucién por defectos de ca-
bida o de calidad de inmuebles (16). Que no hay por qué conceder s6lo ni
siempre por diferencias de mas del diez por ciento: nada perderia nuestro
derecho con la supresién de los articulos 1.469 y 1.471.11 CC (17), pues,

(13) Ademds, de este modo no la tendria a su disposici6én el comprador cual-
quiera que fuese la entidad del vicio oculto, mientras quc ahora, segtin la opinién do-
minante, aquél puede optar libremente entre la redhibitoria y la estimatoria: MORALES,
en Comentario del Cédigo Civil..., 11. cit., p. 961.

(14) MOoRALES, ADC 1982, pp. 628 y ss. Conviene, ademds, terminar con el
riesgo de que el inciso final del articulo 1.486.11 CC haga creer que el no contemplar
juntas la accién guanti minoris y la indemnizatoria obedece a alguna oscura razén de
incompatibilidad (asi, M. R. LLACER, «El dolo en el saneamiento por vicios ocultos»,
ADC 1992, pp. 1517-1518), cuando no se le puede sensatamente atribuir otro sentido
que el de la inutilidad préictica del ejercicio conjunto de ambos remedios (MORALES,
en Comenitario del Cédigo Civil..., 11, cit., p. 961; los comentaristas del Derecho uni-
forme de venta no tienen dudas sobre tal compatibilidad teérica: cfr. DOLLE/H.
STUMPF, Art. 46 EKG, Rdnr. 5; M. WILL, en BIANCA/BONELL, Commentary..., cit., Art.
50, § 2.2; SCHLECHTRIEM/HUBER, Art. 50 CISG, Rn. 20).

(15) No sélo en los casos de vicios de la cosa, fécticos (v. arts. 1.486.1y 1.487 CC)
0 juridicos, sino en todos los supuestos de imposibilidad originaria, absoluta o relativa, to-
tal o parcial, de la prestacién: por ejemplo los que hoy contempla el articulo 1.460 CC.

(16) Véanse, para los defectos de cabida, los articulos 1.621 CC francés y 1.539
CC italiano. Sobre el parrafo tercero del articulo 1.469 afirma GARCIA GOYENA que se
tomé directamente del Derecho romano. Y probablemente se explica desde la convic-
cion de aqué] de que las normas del saneamiento por vicios ocultos del Proyecto de
1851 sélo eran aplicables a las compraventas de bienes muebles (véase su glosa al art.
1.406). Una tesis que, por cierto, me sorprende que no haya tenido mayor éxito en la
interpretacién del vigente Cédigo Civil.

(17) Elarticulo 1.470 CC contempla un caso de «error comiin» a ambas partes,
para el que con notable acierto se prevén los remedios propios de la desaparicién de la
base o causa (aqui, subjetiva) del negocio: el reajuste del contrato —elevaci6n propor-
cional del precio—, y cuando ello no sea exigible a una de las partes —cuando tai ele-
vaci6n sea superior al 5%—, la resolucién del contrato. Aunque la letra del articulo
parece indicar lo contrario, quien en realidad «podra desistir del contrato» es el vende-
dor (que también podrd no hacerio y conformarse con una subida de sélo el 5%) en ca-
so de no aceptar el comprador la mayor elevacién del precio.
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con toda seguridad, vinicamente porque no se le ha solicitado con fre-
cuencia su aplicacién no ha sentido nuestro Tribunal Supremo la nece-
sidad de afirmar su compatibilidad con las normas generales sobre
incumplimiento coniractual. O incluso, como ha declarado la jurispru-
dencia en materia de vicios ocultos, con las reglas sobre el error (18). Juris-
prudencia ésta que, dicho sea de paso, induce a predicar la incorporacion a
nuestro Cédigo Civil de un precepto tan razonable como el que prevé el ar-
ticulo 3.7 PCCI: «A party is not entitled to avoid the contract on the ground
of mistake if the circumstances on wich he relies afford, or could have affor-
ded, it a remedy for non-performance» (19). Con acierto no se prevé lo mis-
mo para ta anulacién por dolo (art. 3.8 PCCI).

e) Nuestro Tribunal Supremo ha declarado reiteradamente que el
remedio indemnizatorio previsto en el articulo 1.591 CC es compatible
con los remedios generales frente al incumplimiento, incluidos la pre-
tension de cumplimiento in narura —la reparacién o correcta recons-
truccion de la obra— y la resolucién del contrato con base en el

Se preguntard algtin lector porqué no he escrito lo mismo para los defectos de ca-
bida que regula el articulo 1.469.1. La razén es simple, aunque nuestra doctrina y juris-
prudencia dominantes parezcan no haber reparado en ella; para dichos defectos de
cabida, el legislador otorga indudablemente al comprador el derecho de reclamar al
vendedor la cabida expresada en el contrato («tendra obligacién el vendedor de entre-
gar al comprador, si éste lo exige, todo cuanto se haya expresado en el contrato»;
comp. art. 1.537.1 CC italiano). Parecc claro, asi, que nuestro legislador no trata el su-
puesto como uno de error, sino de verdadero incumplimiento. Cabria sostener que,
desde las concepciones del Cédigo Civil, ello significa parificar equivocadamente la
venta especifica de inmueble a raz6n de un precio por unidad de medida y la venta ge-
nérica de determinado nimero de unidades de medida de cierta tierra. Pero lo cierto es
que el resultado es de gran modernidad: se otorga la pretensién de correccién de lo
que, atendida la voluntad contractual, puede ser considerado un vicio o defecto factico
del inmueble vendido.

En cualquier caso, lo mejor es eliminar los articulos 1.469 a 1.472 CC (exceptua-
do, si se quiere, el parrafo primero del art. 1.471, a 1a supresién de cuyo malhadado pa-
rrafo segundo creo que nadic se opondrd); con lo que los defectos de cabida (como los
de calidad) serdn tratados como cumplimientos defectuosos sujetos a disciplina gene-
ral sobre incumplimiento contractual. E incorporar a nuestro Derecho una nueva nor-
ma sobre la desaparicién de la base del contrato [(v. infra, 4.c)] que contemple la falsa
representacién o error comin sobre ella (¢fr. § 306.11 BGB-KE; y AbschluPbericht...,
cit., pp. 146-152), en la que encajaria el supuesto de hoy articulo 1.470 CC.

(18) Sobre este tema, por todos, MORALES, «El alcance protector de las accio-
nes edilicias», ADC 1980, pp. 671-678.

(19) Es mayoritaria la tesis de que la disciplina sobre responsabilidad por los vicios
o defectos de las mercaderfas en el Derecho uniforme sobre la compraventa internacional
excluye el juego de las normas nacionales que permiten la anulabilidad de la venta por error
=n las cualidades de la cosa: SCHLECHTRIEM, Unifonn Sales..., cit., pp. 33 y 75; SCHLE-
THTRIEM/HERBER, Art. 4 CISG, Rn. 13; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Artt. 41 CISG, Rn.
23, Art. 42 CISG Rn. 27; SCHELECHTRIEM/HUBER, Art. 46 CISG, Rn. 85-86; J. O. HON.-
NOLD, Uniform law for International Sales under the 1980 UN Convention, 2.%ed., Deven-
ter-Boston 1991, §§ 238-240 y 266.1. La opini6n contraria es defendida por los juristas
austriacos, en cuyo Derecho interno, a diferencia de en el alemén, se admite generalmente
la compatibilidad: v. por todos, R. LESSIAK, «UNCITRAL-Kaufrechtsabkommen und
Irrtumsanfechtung», 6stJurBl 1989, pp. 487 y ss.
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articulo 1.124 CC, no sometidos al plazo decenal de garantia (20). La
propuesta doctrinal de restringir, tras la recepcién de la obra, el juego
de los preceptos generales sobre incumplimiento a los «vicios no de-
terminantes de ruina» (21), ademas de no compadecerse con dicha ju-
risprudencia, comporta una flagrante contradiccién de valoracién:
reservar el plazo decenal, que se entiende establecido en beneficio del
contratista (22), precisamente para los vicios de construccién mas gra-
ves, frente a los que, ademds, no cabria ni la pretensién de cumplimien-
to ni la resolucién por incumplimiento. ;Cambiarfa, entonces, algo a
peor en nuestro Derecho si el articulo 1.591 CC desapareciese? (23).
Si en un futuro se estableciese un plazo de prescripcién razonablemen-
te breve, por ejemplo de tres afios, bien (como yo considero mas atina-
do) para cualquier accién cuya fuente sea un contrato, bien para las
acciones derivadas de cumplimiento defectuoso, tendria buen sentido
instaurar un plazo de prescripcién mas largo, por ejemplo de cinco o
incluso diez afios, para los defectos de construccién de los edificios en
beneficio de los duefios de éstos (v. § 195 BGB-KE); pero no reiterar
una norma cuya letra, como la del hoy articulo 1.591 CC, parezca ex-
cluir remedios como la pretensién de cumplimiento, la resolucién por
incumplimiento, la reduccién del precio o la exceptio non (rite) adim-
pleti contractus. Y aunque se dejase muy claro que no los excluye (v.
arts. 1.669 CC italiano y 1.255 CC portugués), ;qué justificaria limitar
al remedio de la responsabilidad por dafios al régimen mds favorable que,
en materia de prescripcidn, se quiere para el comitente de edificio?

Las reformas propuestas hasta aquf no requieren adoptar un nuevo
concepto de incumplimiento. Exigen muy poco més que desechar los
prejuicios «naturalistas» y logicistas que alientan tras preceptos como
el articulo 1.460.1 CC, y reconocer legalmente que el programa tipico-
econémico de prestacién del vendedor incluye hacer al comprador
propietario libre de cargas de una cosa de la calidad, cualidades o pro-
piedades pactadas o, en defecto de pacto, de las adecuadas al uso a

(20) Referencias en P. SALVADOR CODERCH, en Comentario del Cédigo Civil...,
1L, cit., pp. 1191-1193.

(21) Defendida, por ejemplo, por A. CABANILLAS, «La evolucién de las respon-
sabilidades en la construccién», en Centenario del Cédigo Civil (1889-1989), 1, Ma-
drid 1990, p.353.

(22) A diferencia de lo que resulta de la interpretacién sugerida por MORALES,
ADC 1982, p. 681; pero véase, por todos, R. GOMEZ DE LA ESCALERA, La responsabi-
lidad civil de los promotores, constructores y técnicos por los defectos de construc-
cién. Barcelona 1990, pp. 132-136.

(23) Resulta evidente que la labor jurisprudencial de extensi6n de las legitima-
ciones activa y pasiva y de establecimiento de la solidaridad de las responsabilidades
no descansa en la letra del articulo que nos ocupa (ni en una calificacién como «extra-
contractual» de la responsabilidad que prevé). Y no es dudoso que mejoraria el articulo
1.909 CC, cuya patente injusticia (;nadie responderi del dafio sufrido por tercero a
consecuencia de ruina acaecida por defecto de construccién después de los diez afios
del art. 1.591 CC?) traté ya de paliar J. CADARSO PALAU, La responsabilidad decenal
de arquitectos y constructores, Madrid 1976, pp. 108-109.
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que normalmente se destina (v. arts. 30, 35 y 41 CNUYV, insistimos, De-
recho vigente en Espaiia).

3. Los medios de wutela frente al incumplimiento de que, a mi jui-
cio, ha de disponer el acreedor pueden clasificarse asi:

a) Pretension de cumplimiento, incluyéndose la reparacion de
los vicios o defectos o la sustitucion del objeto, y cualquier otra forma
de corregir la prestacién defectuosa [v. arts. 1.096, 1.098 y 1.099 CC,
924.1y 926 LEC, 11.3 LGDCU (24), 46 y 62 CNUY, asi como juris-
prudencia sobre reparacion de defectos de construccidn].

b) Remedios sinalagmaticos: resolucion del contrato (entre mu-
chos, cfr. arts. 1.124, 1.486-1.489, 1.504 y 1.505 CC, y 26, 45, 49, 61,
64,75,76y 81-84 CNUV), reduccion del precio (cfr. arts. 1.486 CC y
50 CNUV), y exceptio inadimpleti contractus (cfr. arts. 1.466 CC y
58.1 CNUYV). Puede afiadirse la resolucién anticipada del contrato [cft.
arts. 1.503 CC (25) y 72 CNUV] y la que podriamos llamar «excepcion
de riesgo de incumplimiento» (cfr. arts. 1.467 CCy 71 CNUV).

c) Remedios indemnizatorios: en los que cabria diferenciar la
responsabilidad contractual en sentido estricto, condicionada a que el
incumplimiento dafioso sea imputable al deudor (cfr. arts. 1.101-1.108
CCy 45,61,74-77y 79 CNUV) y la indemnizacion de los gastos del
contrato satisfechos por el contratante que resuelve por el incumpli-
miento de la otra parte debido a una circunstancia ya existente al tiem-
po de contratar, aunque la ignorancia de ella no sea imputable al
incumplidor (cfr. arts. 1.486.1'y 1.487 CC) (26).

(24) Véase, por todos, G. GARCIA CANTERO, en R. BERCOVITZ/J. SALAS (coord.),
Comentarios a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, Ma-
drid 1992, pp. 355, 381 y ss., y allf otras referencias.

(25) Enlainterpretacién que lo entiende aplicable a las compraventas con precio
aplazado, frente a la de que tan s6lo establece una excepcién a lo dispuesto en el pdrra-
fo tercero del articulo 1.124 (por todos, DiEZ-PICAZO y GULLON, Sistema..., 11, cit., p.
310; J. A. MARTINEZ SANCHIZ, en Comentario del Cédigo Civil..., 11, cit., p. 984). Que
tiene un nitido apoyo en la letra del precepto, que dispone que el vendedor «podra pro-
mover inmediatamente la resolucién de la venta», y no que «podrd promover la reso-
lucién inmediata o de pleno derecho de la venta» (comp. art. 1.432 Proyecto 1851).

(26)  Se hubiera afiadido el ntimero 4.° del articulo 1.478 CC, si no fuera porque nues-
wro Cédigo no configurara el saneamiento por eviccién como una resolucién de contrato (cfr.
art. 1.483 en relacién con el art. 1.479 CC italiano) sino como un hibrido incomprensible.

¢No serfa sensato extender la indemnizacién a los gastos necesarios y ttiles reali-
zados por el contratante que resuelve en el bien que tiene que restituir (v. art. 1479.111
CC italiano)? No, en mi opinidn: cuestién distinta y general para toda resolucién de
contrato es la de su posible c6mputo, y en qué medida, en el debe del otro contratante
en la liquidacién contractual que la resolucién comporta [v. infra, 5.d)].

Una vez asumida la aplicaci6n en los casos de vicios de la cosa de las reglas generales
sobre responsabilidad contractual, y que, como se verd, los criterios de imputacion de res-
ponsabilidad al deudor no se limitan al dolo y la negligencia, en especial para el vendedor-
fabricante (v. ya PANTALEON, ADC 1991, p. 1.071), no hay razén para llevar la
«indemnizacién de gastos» a otra partida que la contemplada por los antecedentes histdri-
cos: los gastos del contrato pagados por el comprador, como algo para €] «econémicamente
equiparable» al precio (MORALES, ADC 1982, pp. 613-624; y en Comentario del Cédigo
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d) Pretension restitutoria del enriquecimiento injustificado obte-
nido por el deudor a costa del acreedor (cfr. arts. 1.186, 1.683 1.777 y
1.778 CC, y 136.11, 138, 288.11 y 613 CCom).

4. Por lo que respecta a la pretension de cumplimiento:

a) Procede seguir reconociendo esta pretensién al acreedor sin
otros limites —junto a la imposibilidad fisica, juridica o prictica (a la
luz de la naturaleza y contenido del contrato; cfr. § 275 BGB-KE) de
la prestacion— que los generales al ejercicio de los derechos subjeti-
vos (art. 7.° CC), sobre los que nos detendremos enseguida. La solu-
cion del common law —no conceder al acreedor la specific
performance, que sélo procede, en principio de forma excepcional,
como remedio in equity (27)— no merece ser seguida entre nosotros:
responde a una peculiar concepcién del contrato, no como fuente de
obligaciones de dar, hacer o no hacer, sino de la obligacién de pagar
una cantidad de dinero como indemnizacién, si no se da, no se hace o
se hace algo (28). En los articulos 7.2.1,7.2.2y 7.2.3PCCl y 4.101 y
4.102 PDCE parece ser regla general la del civil law; pero la excep-
cién prevista en la letra (a) del articulo 4.101(2) PDEC [acreedor
de dinero que, no habiendo realizado atin la prestacién que le in-
cumbe y que la otra parte ya no desea, puede concluir un razona-

Civil..., IL cit., pp. 960-961; LLACER, ADC 1992, pp. 1527-1531). Bien podria defenderse
incluso la eliminacién de dicha indemnizaci6n [que no contemplan ni el Derecho uniforme
de compraventa, ni el NBW; aunque sf los §§ 439.(3) y 637.(3) BGB-KE], que aqui hemos
propuesto conservar por respeto a una tradicién que no carece de sentido econémico, y ex-
tenderla a otros casos valorativamente equivalentes.

Es obvio que la admisién de dicha indemnizacién de gastos presupone negar,
pues de otro modo seria superflua, que deba entenderse que todo contratante asu-
me siempre la garantia de su posibilidad originaria de cumplir, por lo que nunca
podré exonerarle de su ordinaria responsabilidad contractual una circunstancia ya
existente al tiempo de contratar. Sobre la cuestién en el Derecho uniforme sobre
compraventa internacional de mercaderias, por todos, DOLLE/STOLL, Art. 74 EKG,
Rdnr. 50; SCHLECHTRIEM/STOLL, Art. 79 CISG, Rn. 20; y en el Derecho alemdn pa-
ra la anfédngliches Unvermégen, SOERGEL M. WOLF, § 306, Rz. 26; V. EMMERICH,
Das Recht der Leistungsstérungen, 3." ed., Munich 1991, § 4. ll 2.c).

(27) Cfr. por todos, G. H. TREITEL, The Law of Contract 8.% ed., Londres 1991,
pp- 895 y ss.,902 y ss. En el Umfonn Comercial Code, J. J. WHlTE/R S. SUMMERS,
Uniform Commercial Code, 3." ed., St. Paul Minn. 1988, §§ 6.6, 7.2-7.5. En el Dere-
cho uniforme sobre compraventa 1ntemacnonal la regla del reconocimiento al acreedor
de la pretensi6n de cumplimiento ha tenido que combinarse con excepciones como las
previstas en los articulos 16,25y 61.HH LUV (DOLLE/G. REINHART, Art. 16 EKG, Rdnr.
1 v ss.; DOLLE/HUBER, Art. 25 Rdnr. 1y ss., DOLLE/VON CAEMMERER, Art. 61 EKG,
Rdnr. { yss.),y 28 CNUYV (LANDO, en BIANCA/BONELL Commentary..., cit., pp. 232 y
ss., SCHLECHTRIEM/HUBER, Art. 28 CISG, Rn. 1 y ss., HONNOLD, Uniform Law
§§ 195 y ss.).

(28) «The only universal consecuence of a legally binding promise is, that the
law make the promisor pay damages if the promised event does not come to pass. In
every case it leaves him free form mterference wntil the time for fulfilment has gone by,
and therefore free to break his contract if he chooses» (O. W. HOLMES, The Common
Law [1881, reed. 1963], p. 236).
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ble negocio de cobertura sin esfuerzo o gasto significativo (29)), y la que se
contempla en la letra (c) del articulo 7.2.2 PCCl y la letra (d) del articulo
4.102(2) PDEC [acreedor que razonablemente puede obtener de otra fuente
un bien como el objeto de la prestacién prometida por el deudor (30)] son
claramente incompatibles con la concepcidn continental del contrato (31).

b) Ha de continuar siendo un remedio independiente de la impu-
1abilidad o no del incumplimiento al deudor (32) y la causacién o no
de daifio al acreedor. La primera idea se ve oscurecida en los apartados
4 del articulo 7.1.7 PCCl y 2 del articulo 3.101 PDEC, a tenor de los
cuales todos aquellos impedimentos que exoneran de responsabilidad
contractual al deudor excluyen la pretensién de cumplimiento del
acreedor. Cometiendo un error que se evitd, por fortuna, en el apartado
5 del articulo 79 (CNUV (33): no es razonable que tnicamente la im-
posibilidad absoluta pueda liberar al deudor de responsabilidad; o no lo
es que la pretensién de cumplimiento se extinga, siempre e ipso facto,
por la imposibilidad relativa, la inexigibilidad o la excesiva onerosidad
de la prestacién (cuestién diferente es que el deudor pueda oponer, en

(29) Iinspirada en el articulo 61.11 LUV: compdrese con el articulo 62 CNUYV, so-
bre el cual, SCHLECHTRIEM/G. HAGER, Art. 62 CISG, Rn. 1y ss. La excepcion de la le-
ra (b), que las circunstancias hagan irrazonable que el acreedor de dinero continte
cumpliendo su prestacion a cargo del deudor que ya no la quiere, esta claramenie co-
nectada con el problema tratado en SCHLECHTRIEM/HUBER, Art. 28 CISG, Rn. 14-15;
SCHLECHTRIEM/HAGER, Art. 62 CISG, Rn. 14; SCHLECHTRIEM/STOLL, Art. 77 CISG,
Rn. 8-9; HONNOLD, Uniform Law.., cit., § 419-3; problema éste, que en nuestro Dere-
cho interno cabr resolver con el articulo 1.594 CC.

(30) Caracteristica del common law e incorporada al articulo 25 LUY, pero no al
articulo 46 CNUYV; ¢fr: SCHLECHTRIEM/HUBER, Art. 46 CISG, Rn. | y ss., HONNOLD,
Uniform Law..., cit., §§ 280 y ss.

(31) No es éste el momento oportuno para ocuparse de la carencia en nuestro
Derecho de los instrumentos procesales necesarios para compeler al deudor al cumpli-
miento de la obligacién de hacer o no hacer (suficiente informacién en F. CAPILLA, La
responsabilidad patrimonial universal y el fortalecimiento de la proteccion del crédi-
to, Fund. Univ. de Jerez, pp. 117 y ss., 251 y ss.). Pero si para transcribir el articulo 7.2.4
PCCI: (1) Where the court orders a defaulting party to perform, it may also direct that this
party pay a penalty if he does not comply with the order. (2) The penalty shall be paid to the
aggrieved party unless mandatory provisions of the law of forum provide otherwise. Pay-
ment of the penalty 10 the aggrieved party does not exclude any claim for damages.

{32) Encontra, F. BADOSA COLL, La diligencia y la culpa del deudor en la obli-
gacion civil, Bolonia 1987, pp. 263-2635.

(33) Véanse las distintas lecturas al respecto en SCHLECHTRIEM. Uniform Sales
Lavw..., cit., pp. 102-103, LANDO, en BIANCA/BONELL, Commnentary..., cit., Art. 28, §
2.2: TALLON, en BIANCA/BONELL, Commentary..., cit., Art. 79, §§ 2.9-2.10.4, quien
una vez mds demuestra una absoluta incomprensién del sistema, a la que parece que
debe ser imputada la solucién de los Principios de Derecho Europeo; HUBER, «Die Re-
chtsbehelfe der Parteien, insbesondere der Erfiillungsanspruch, die Vertragasaufhe-
bung und ihre Folgen nach UN-Kaufrecht im Vergleich zu EKG und BGB», en P.
SCHLECHTRIEM (ed.), Einheitliches Kaufrecht und nationales Obligationenrecht, Ba-
den-Baden 1987, pp. 204-207; SCHLECHTRIEM/HUBER, Art. 79 CISG, Rn. 16-17 y Art.
46 CISG Rn. 33-38; SCHLECHTRIEM/STOLL, Art. 79 CISG, Rn. 58-60 (que mantiene la
posicién a mi juicio mds acertada); HONNOLD, Uniform Law..., cit., § 435.5; MASKOW,
40 Am. J. Comp. L, 664-665 (1992).
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su caso, la excepcién de modificacién o de resolucién del contrato
por desaparicién de la base del negocio), ni mucho menos, que di-
cha pretension pueda verse afectada, por ejemplo, por la ignorancia
por el deudor de su condicién de tal o por un error suyo sobre la en-
tidad de su deuda, que obedezcan a causas ajenas al ambito de con-
trol del deudor o derechamente pertenecientes al 4mbito de control
del acreedor (34).

c) No es necesario codificar los casos en que el ejercicio de la
pretension de cumplimiento serd abusivo: basicamente, cuando el muy
elevado coste del cumplimiento resulte desproporcionado con la utili-
dad que proporcionarfa al acreedor en comparacién con otros posibles
remedios (35). Pero parece existir cierto consenso [cfr. arts. 1.467 CC
italiano, 258 Libro 6 NBW, 6.2.1-6.2.3 PCCI (36), 2.117 PDEC, § 306
BGB-KE (37)] sobre la conveniencia de una norma legal relativa a los
supuestos de excesiva onerosidad de la prestacion, o con mas preci-
sion, de desaparicion de la base (causa) del contrato. A mi juicio, el
supuesio de hecho de dicha norma deberia abarcar al menos los tres
grupos de casos atinadamente identificados por la doctrina y jurispru-
dencia alemanas —excesiva dificultad de la prestacién, destruccién de
la relacion de equivalencia, frustracién del fin (38)—, y jerarquizar as{
la consecuencia juridica: adaptacién o reajuste del contrato (preferen-
temente, por negociacién entre las partes, que estarfan obligadas a reali-
zarla de buena fe), cuando resulte razonablemente factible, y si no,
resolucién. En fin, serfa oportuno extender la referida norma a los su-
puestos de error comiin sobre la base o causa del contrato, salvo que se
esté dispuesto a modificar la disciplina del error en el sentido de flexi-

(34) Cuando se identifican de modo absoluto el «hecho que exonera de la obligacién de
indemnizar el dafio derivado de la falta de cumplimiento» y el «hecho que extingue (o suspende)
la obligacién originaria» se termina, o Hevando la responsabilidad contractual ms alld de lo sen-
sato, o excluyendo pretensiones de cumplimiento que pueden ser perfectamente satisfechas o
ejecutadas. Esta es una de las objeciones que pueden hacerse entre nosotros a E JORDANO FRA-
GA, La responsabilidad contractual, Madrid 1987 (ya asf en PANTALEON, ADC 1991, pp.
1044-1045). Que todavia resultaria més clara, si lo dispuesto en el articulo 1.778 CC (inex-
plicable desde la tesis criticada segin demuestran los mismos seguidores italianos de Osti:
JORDANO, ibidem, pp. 194-195) no fuese una excepcidn aun criterio general de imputacién
del «hecho propio» (en PANTALEON, ADC 1991, pp. 1056-1057, he afirmado que sf lo es
en nuestro Derecho, aunque aplicable analégicamente a todos los deudores a titulo gratui-
to). O si cuando menos —como creo razonable sostener aqui— hubiera que sefialar al cri-
terio del «hecho propio» el limite del error sobre la condicién de deudor o la entidad de la
deuda que obedezca a causas ajenas al dmbito de control del deudor (p. €j., una ley aparen-
temente vilida, pero que acaba declardndose inconstitucional) o derechamente pertene-
cientes al 4mbito de control de acreedor.

(35) Cfi: PANTALEON, ADC 1991, pp. 1046-1047; y las letras (b) de los articulos
7.2.2 PCCly 4.2.2(2) PCDE.

(36) Sobre los cuales, MASKOW, 40 Am. J. Comp. L. 658-663 (1991).

(37) Sobre el cual, AbschiuBbericht..., cit., pp. 146 y ss.

(38) Por todos, H. HEINRICHS, Paland: BGB, 50." ed. Munich 1991, § 242, Rn.
110, 135y ss. Y entre nosotros, DIEZ-PICAZO, Fundamentos de Derecho Civil Patrimo-
nial, 11, 4" ed., Madrid 1993, pp. 871, 883-884.
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bilizar su consecuencia juridica, dando cabida a adaptaciones o reajus-
tes de los contratos, que eviten su anulacién (cfr. art. 3.13 PCCI).

d) La reparacién de los defectos y la sustitucién del objeto de la
prestacién deben preverse expresamente como modalidades de la pre-
tension de cumplimiento; pudiendo dejarse al deudor la eleccién entre
ambas, o excluir la sustitucién si el defecto tiene, a la luz de lo pactado,
escasa entidad [v. art. 46.2-3 CNUV (39); art. 22 Libro 7 NBW y §§
438 y 635 BGB-KE (40)].

e) El cumplimiento ha de seguir siendo en principio, frente a los
remedios alternativos del acreedor, rambién un derecho del deudor, in-
cluso del que incumple por causa a €l imputable. Ello ha de quedar pa-
tente en la disciplina de la resolucién y la reduccién del precio, pero
también en que el acreedor no pueda optar desde luego por exigir el va-
lor de la prestacién como dafio indemnizable por la via de la responsa-
bilidad contractual (41). Ahora bien, seguir dejando la solucién de este
problema al principio de que el acreedor ha de pretender el cumpli-
miento mientras sea posible y conserve interés en él, puede ser en oca-
siones excesivamente duro para el acreedor y, sobre todo, es
insatisfactorio desde el punto de vista de la seguridad del trafico. Serfa
oportuna una norma al respecto cuya idea directriz fuese que el
acreedor dispondra de aquella opcién una vez transcurrido sin éxito
un plazo adecuado para cumplir que fije al deudor, o de inmediato
cuando sea evidente lo infructuoso de cualquier fijacién de plazo [v.
art. 87 en relacién con los arts. 82 y 83 Libro 6 NBW y § 283 BGB-
KE (42)].

5. Por lo que respecta a la resolucion por incumplimiento del
contrato:

a) Debe configurarse —seguirse configurando, en la lectura del
art. 1.124 CC mayoritaria entre nosotros (43)— como un remedio que
no opera de modo automdtico, sino s6lo mediante declaracién recepti-
cia [expresamente asi, arts. 26 CNUYV, 267.1 Libro 6 NBW y 7.3.2(1)
PCCI; nada inclina hacia el sistema francés de resolucién judicial], y
que no requiere que el incumplimiento sea imputable al deudor. Una
resolucién automadtica es rechazable, incluso en el caso de imposibi-
lidad absoluta y permanente de la prestacién no imputable al deu-
dor, porque provoca incertidumbres sobre cudles son en cada
momento los derechos y deberes de los contratantes, y desconsidera

(39) Portodos, SCHLECHTRIEM/HUBER, Art. 46 CISG, Rn. 47 y ss.
- (40) AbschiuBbericht..., cit., pp. 209 y ss., 251 y ss.

(41) Cfr. por todos CAPILLA, La responsabilidad..., cit., pp. 91 y ss., y alli otras
referencias.

(42) Sobre el cual, AbschluBbericht..., cit., pp. 132 y ss. ]

(43) LACRUZ/J. DELGADO ECHEVERRIA, Elementos de Derecho Civil, 11-1, 2.*
ed., Barcelona 1985, pp. 271-273; V. MONTES PENEDES, en Comentarios al Cédigo Ci-
vil y Compilaciones forales, Edersa, XV-1, pp. 1224-1225,y 1230y ss.; DiEz-Picazo,
Fundamentos..., 11, cit., pp. 655-656, 705y 715y ss.
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los casos en que el acreedor preferird mantener el contrato y preten-
der el commodum representationis a cambio de la contraprestacién
que le incumbe (44): el apartado 4 del articulo 4.303 PDEC me pa-
rece un grave error (45). Pese al favor con que cuenta en la doctrina
francesa (46) y haber sido acogida por el Derecho italiano (cfr. arts.
1.453 y 1.463 en relacién con el art. 1.256 CC italiano), una estricta bi-
particién entre resolucidn del contrato, para los incumplimientos im-
putables al deudor, y teoria de los riesgos, para los supuestos de
imposibilidad sobrevenida de la prestacién absoluta y permanente (o
temporal, si desaparecido ya el interés del acreedor en la prestacion) no
imputables al deudor, me parece gravemente errénea: que el incumpli-
miento no sea imputable a la otra parte no es razén suficiente para
mantener indefinidamente vinculado a un contratante, y amortizado as{
el bien objeto de su prestacidn, a la espera de que la contraprestacién
debida deje de ser objetivamente posible o de tener utilidad para el
acreedor (47). La imputabilidad al deudor de la falta de cumplimiento
no es y debe seguir sin ser —insisto-— elemento del supuesto de hecho

(44) En su caso, proporcionalmente reducida en atencién al valor del commo-
dum (arg. art. 1.460.11 CC).

(45) Criticando el efecto de «extineién automdtica del contrato» que el com-
mon law atribuye a la frustration, sefiala con acierto TREITEL, The Law of Con-
tract, cit., p. 808, que ello puede conducir al paradéjico resultado de que sea el
contratante que no puede cumplir lo que incumbe ¢l que solicite que se declare el
contrato extinguido mientras el otro quiere mantenerlo. Y pone el ejemplo de un
fletamento por tiempo en que el duefio del buque no puede cumplir por haber sido
éste requisado por la Administracién, cuando el justiprecio de la requisa es mayor
que el flete convenido. En el Derccho alemdn soluciona el problema el § 323.11
BGB, aunque con alguna dificultad técnica: ¢fr. SOERGEL/H. WIEDEMANN, § 323,
Rz. 46.

En PANTALEON, ADC 1991, p. 1048, rcalicé esta critica a las tesis de JORDANO
FRAGA, quien las.reitera en La resolucion por incumplimiento en la compraventa in-
mobiliaria. Estudio jurisprudencial del articulo 1.504 del Cédigo Civil, Madrid 1992,
p- 90, sin molestarse en explicarnos por qué el juego del articulo 1.186 CC tiene que
restringirse ai acreedor que no puede resolver (porque soporta el periculum). Acreedor
éste que, en consecuencia, podrd llegar a estar mejor tratado que el que goza de la fa-
cultad de resolver por imposibilidad de la prestacién que se le debe (dado que atin no
soportaba el pericultm 0), incluso cuando esa imposibilidad haya sido provocada por
un suceso imputable a la otra parte; lo que supone una incongruencia valorativa inso-
portable.

(46) Cfr: ]. GHESTIN/'M. BILLIAU, Traité de droit civil. Les obligations. Les effets du
contrat, Paris 1992, nn. 515y ss.

(47) Cfrr PANTALEON, ADC 1991, pp. 1048-1049, frente a las italianas tesis de
JORDANO FRAGA, que las reitera en La resolucion..., cit., pp. 88-90, 175-176, contra la
notoria confirmacién jurisprudencial de resoluciones de contrato ex articulo 1.124 CC
en casos de largos retrasos en el cumplimiento no imputables al deudor (o sin que se
considere relevante que io sean o no) y que no han llegado a convertir en imposible ni
en initil para el acreedor la prestacidn retrasada. Para el Derecho alemdn, ¢fr EMME-
RICH, Das Reclit der Leistungsstorungen, cit., § 19.11, y alli otras referencias. Véase
también HUBER. ecn SCHLECHTRIEM (ed)., Eimbheitliches Kaufrecht..., cit., pp. 217-218,
y AbschulBbericht..., cit., p. 19.
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de la resolucién del contrato. Cuestién distinta es que ésta no procedera
por la pérdida o deterioro fortuitos de la cosa debida posterior al momento
de traspaso del riesgo al acreedor; momento que, para la compraventa ci-
vil, determina en nuestro Derecho el articulo 1.452 CC, que seguramente
merece ser modificado (comp. arts. 66-70 CNUV).

b) El presupuesto de la resolucién es un incumplimiento de enti-
dad y circunstancias tales que razonablemente, a tenor de la especifica
valoracion contractual del concreto deber infringido y de las exigen-
cias de la buena fe, ya no pueda seguirse exigiendo a la parte cumpli-
dora o dispuesta a cumplir que contintie vinculada por el contrato. No
obstante, una vez bien establecido que no todo incumplimiento justifi-
ca la resolucién, una mayor certidumbre en las relaciones contractua-
les y el conceder a la parte incumplidora una nueva oportunidad de
mantener el contrato que no dependa del arbitrio judicial aconsejan
acoger en nuestro Derecho la regla de que la resolucidn sélo procedera
por el transcurso infructuoso de un plazo adecuado seiialado por el
acreedor de tal modo que el incumplidor haya de contar con la resolu-
cién a su término; salvo que sea patente lo intiitil de dicha fijacién de
plazo, o la obligacién incumplida lo fuera a término esencial, o concu-
rran otras razones excepcionales. El modelo a seguir es, a mi juicio, el
§ 323 BGB-KE (48) (v. también art. 265.2 en relacién con arts. 82 y 83
Libro 6 NBW), preferible al mucho mas complejo y riguroso sistema
que forman los articulos 25,47-49 y 63-64 CNUYV, inspirador de los ar-
ticulos 7.3.1, en relacién con los 7.1.4 y 7.1.5, y 7.3.2(2) PCCI, y
4.301, en conexién con los 3.103, 3.104 y 3.106, y 4.303(2)-(3) PDEC.
En mi criterio, la figura del Nachfrist es lamas valiosa contribucién de
la ciencia juridica alemana al Derecho del incumplimiento. Y normas
como las de los articulos 1.124.111, 1.504 y 1.505 CC deben, en mi opi-
nion, desaparecer de nuestro Derecho: la primera responde a la con-
cepcidn «judicial» francesa de la resolucion; la segunda, porque estimo
insensato hacer imperativamente formal la notificacién de la voluntad
resolutoria; y la tercera, por su excesivo rigor para con el comprador,
no justificable como regla de Derecho dispositivo (49).

(48) AbschulBbericht..., cit, pp. 162 y ss. Ademds, §§ 439, 637 BGB-KE (ibi-
dem, pp. 214y ss., 256 y ss.), donde se da acogida a la razonable idea —presente asi-
mismo en el art. 11.3.b) LGDCU— de que no serd precisa la fijacién de plazo cuando
se haya producido ya un intento fallido del deudor de correccién de la prestacién de-
fectuosa.

(49) Yaque me parece indudable que, salvo en condiciones generales de la con-
tratacion, las partes pueden configurar como les venga en gana el incumplimiento re-
solutorio. La notoria doctrina jurisprudencial que, en el dmbito de la compraventa de
inmuebles, ha desactivado la eficacia del pacto contemplado en el articulo 1.504 CC
recurriendo al articulo 1.124 CC como si, en cuanto a los requisitos del incumplimien-
to resolutorio, este precepto (su interpretacién jurisprudencial) fuese Derecho impera-
tivo, representa a mi juicio —insisto: excluidas las condiciones generales de la
contratacién— una intolerable restriccién de la libertad contractual. Cuestiones dife-
rentes son que el pacto sobre resolucién de pleno derecho haya de ser adecuadamente



1734 Fernando Pantaleon

c) Debe quedar claro que la resolucién no produce el efecto de
extinguir retroacrivamente el contrato como si nunca hubiera exis-
tido. Si se quiere seguir diciendo, como nuestra jurisprudencia, que
1a resolucion tiene efectos retroactivos o ex tunc, s6lo en el sentido
de que, a excepcién de los casos de relaciones duraderas, las partes
han de restituirse reciprocamente las prestaciones ya realizadas
(50), mi prevencién es meramente terminolégica. Pero no puede
quedar lugar a dudas sobre que la resolucidn no afecta, por ejemplo,
a las estipulaciones contractuales relativas a solucién de litigios, o
que disciplinan los derechos y deberes de las partes en caso de reso-
lucidn; ni sobre que la resolucién por incumplimiento es compatible
con la responsabilidad contractual del incumplidor imputable en la
medida del interés en el cumplimiento o interés contractual positivo
del contratante que resuelve (51) [cfr. arts. 45.1 en relacién con
el 49,45.2,61.1 en relacién conel 64, 61.2,75, 76y 81.1
CNUYV, 269 y 277.1 Libro 6 NBW, 7.3.5 PCCI, y 3.101(1) y
4.305 PDEC]. No considero acertado, en cambio, conceder a éste la
alternativa de exigir la indemnizacién en la medida de su interés de
confianza o interés contractual negativo (cfr. en cambio § 325
BGB-KE (52)]. Cosa diferente es que juegue en favor del acreedor

interpretado; que las dudas en la interpretacién deban decidirse en la linea del Derecho
dispositivo y los principios de buena fe y justo equilibrio de las prestaciones; y que el
ejercicio de la facultad resolutoria contractualmente disefiada esté sujeta a los limites
del articulo 7.° CC. Favorables, sin embargo, a aquella doctrina jurisprudencial, R.
BERcovITZ, en CCIC 1984, pp. 1307 y ss; J. M. GARCiA GARCIA, Derecho inmobilia-
rio registral o hipotecario, 11, Madrid 1993, pp. 538-539.

Es obvio que el legislador puede razonablemente restringir el libre juego de las cldu-
sulas resolutorias, por ejemplo, en los contratos de trabajo, en defensa del trabajador; en los
arrendamientos risticos y de vivienda, en defensa del arrendatario; e incluso en las com-
praventas de vivienda (no de cualquier tipo de inmueble) en defensa del comprador. Pero
s6lo porque en tales casos existen poderosas razones, como la funcién social de la vivienda,
que justifican la excepcion al principio de autonomfa de la voluntad.

(50) En este sentido Diez-Picazo, Fundamentos..., cit., 11, pp. 723-724 (comp.
pp. 705-706).

(51) PANTALEON, «Resolucién por incumplimiento e indemnizacién»,
ADC 1989, pp. 1143 vy ss. (adde, ADC 1991, p. 1049, nt. 71); Digz-Picazo,
Fundamentos..., cit., 11, pp. 725-727. Ademds CARRASCO, en CCJC 1989, pp.
891-894; pero para llegar a la falsa conclusién de que la disputa es nominal,
desde la errénea premisa (quizds porque ha contemplado sélo la resolucién del
comprador o el comitente) de que conduce a resultados econémicamente fun-
gibles optar por la resolucién o por el cumplimiento por equivalente; lo que
acaso sea consecuencia de la fatigosa evolucién de su pensamiento: «Restitu-
cién de provechos (II)», ADC 1988, p. 8; en R. BERCOVITZ (coord.), Comenta-
rios a la Ley de Propiedad Intelectual, Madrid 1989, p. 1644; y en
Comentarios al Cédigo Civil..., XV-1, cit., pp. 389-391.

(52) AbschulBbericht..., cit., pp. 173-174. Y parece ser la opinién de CARRASCO,
en Comentarios al Cédigo Civil..., XV-1, cit., p. 390; y CCIC 1989, p. 893, en el sen-
tido de un apunte de DELGADO ECHEVERRIA, en CCIC 1986, p. 3784, inspirado en F.
ESPINAR LAFUENTE, «Resolucién e indemnizacién en las obligaciones reciprocas», en
Estudios de Derecho Civil en honor del profesor Castdn Tobeiias, 11, Madrid 1969, pp.
111 yss.
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una presuncion iuris tantum de rentabilidad de los gastos efectuados en
la confianza del buen fin del contrato que, en el relativamente frecuen-
te caso de dificultad de prueba del lucro cesante, le sirva para poder re-
clamar la indemnizacién de aquellos gastos como la cuantia minima en
que, salvo prueba en contrario del deudor, ha de cifrarse el interés con-
tractual positivo; lo que viene a coincidir con la solucién anglosajona
de que el acreedor puede optar por el reliance interest o reliance loss,
salvo que el deudor pruebe que aquél hizo un mal negocio (53).

d) Elrégimen de la liquidacién de la relacién contractual resuelta
adolece entre nosotros de una gran oscuridad: ; pierde la facultad de re-
solucién quien ya no puede restituir lo que recibié del incumplidor, al
menos si ello obedece a causa a él imputable?; ; procede la reciproca
restitucidn de frutos e intereses, o juegael articulo 1.120.1CC? ;y son
de aplicacién las reglas de los articulos 451-455 CC?; ;y quid iuris so-
bre los gastos realizados en la cosa a restituir? (54). Para todos estos in-
terrogantes, considero modélica la regulacién propuesta en los §§ 346
y 347 BGB-KE (55) (cfr. también arts. 7.3.6 PCCI y 4.306-4.309
PDEC; comp. arts. 81.2-84 CNUYV, y arts. 272-276 Libro 6 NBW).

(53) Cfr. PANTALEON, ADC 1989, pp. 1167-1168, con referenc:as de la doctrina
norteamericana. En lainglesa, H. McGREGOR, On Damages, 15.* ed., Londres 1988 §8
45 y ss., 58 y ss., D. H. HARRIS, en Chitty on Contracts. General Prmc:ples 26." ed.,
Londres 1989, §8 1802 y ss.; TREITEL, The Law of Contract, cit., pp. 832-834. Y entre
fos juristas alemanes, STOLL, «Die bei Nichterfiillung nulz]osen Aufwendungen des
Glaiibigers ais MaPstab der Interessenbewertung. Eine rechtvergleichende Studie
zum Vertragrecht», en Festschrift fiir K. Duden. Munich 1977, pp. 641 y ss.;
SCHLECHTRIEM/STOLL, Art. 74 CISG, Rn. 3; D. MEDICUS, en Staudingers Kommentar
zum BGB, 12." ed., §§ 249-254, Berlm 1980, § 249, Rz 129-130; W. GRUNSKY, Miin-
citener Kommemar zum BGB, 2, 2." ed., Munich 1985, Vor § 249, RdNr. 12.d; SOER-
GEL-MERTENS, Vor § 249, Rz. 1006; SOERGEL WIEDEMANN, Vor § 275, Rz. 42-44,y §
325, Rz. 51-53; PALANDT-HEINRICHS, Vorbem v § 249 Rn. 32,y § 325.Rn. 15.

(54) Divergeptes y fragmentarios apuntes en CARRASCO «Restitucién de prove-
chos (I)», ADC 1987, pp. 1116 y ss., 1120; DELGADO ECHEVERRIA, en CCIC 1986, pp.
3784-3785; MONTES PENEDES, en Comentarios al Cédigo Civil..., XV-1, cit., p. 1278,
nt. 71; R. ALVAREZ VIGARAY, en Comentario del Cédigo Civil..., 11, cit., pp. 99-100;
DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., 11, cit., p. 723. A mi juicio, de lege lata:

a) La primera pregunta debe respondersc negativamente (arg. art. 1.488 CC;
frente a lo que opina MORALES, Comentario del Cédigo Civil..., 11, cit., pp. 964-965,
por su prejuicio de la analogia con el art. 1.295 CC, me parece claro que la norma con-
templa una accién redhibitoria, no una estimatoria: ¢fr. la glosa de Garcia Goyena al art.
1.410 Proyecto 1851).

by Procede la reciproca restitucién de frutos e intereses, aunque no por aplicacion
analGgica del articulo 1.295.1, sino porque el articulo 1.123.1, relativo a la restitucidn
reciproca, no se remite al articulo 1.120.1. También el contratante «poseedor de buena
fe» estd sujeto a tal restitucién: la norma del artfculo 451 CC es excepcional, en cuanto
contraria al principio general de los articulos 353 y 354 CC.

¢) Los gastos necesarios deben abonarse (arg. art. 453.1 CC). Pero en cuanto las
mejoras, no es fécil negar la aplicacion de los articulos 487 y 488 CC, dada la remisi6n
de laregla 6." del articulo 1.122 ala que se remite por su parte el articulo 1.123.11; aun-
que resulta més razonable la norma del articulo 1.652.1 CC.

(55) AbschulBbericht..., cit.,pp. 174 y ss.
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6. Porlo que respecta a la reduccion del precio:

a) Su ausencia entre los remedios ofrecidos al acreedor en los
principios de UNIDROIT (si aparece, en cambio, en el art. 4.401
PDEC) no debe inducirnos a su supresion en nuestro Derecho, a no
ser que quisiera acogerse entre nosotros la regla del common law de
que el deudor responde en todo caso de los dafios causados por el
cumplimiento defectuoso, porque entonces perderfa su utilidad
prdctica (56). No siendo partidario de tal responsabilidad «absolu-
1a», creo que este medio de tutela ha de conservarse: sobre todo, pa-
ra las hipétesis de cumplimiento defectuoso no imputable al deudor;
pero también compatible con la responsabilidad contractual (57).

b) Parece razonable condicionar como regla la facultad de reduc-
cién del precio al transcurso de un plazo adecuado en el que el deudor
pueda rectificar lo defectuoso del cumplimiento; no, en cambio, a que el
defecto tenga determinada entidad (cfr. §§ 440 y 638 BGB-KE) (58).

c) No cabe duda de que este remedio ha de preverse tanto para el
contrato de compraventa como para el contrato de obra, y tanto para
los vicios ficticos como para los defectos juridicos; pero es muy dudo-
so que sea oportuno extenderlo al arrendamiento de servicios.

7. Es patente la conveniencia de sacar del estrecho marco del con-
trato de compraventa la exceptio inadimpleti contractus, 1a resolucién an-
ticipada del contrato y la «excepcién de riesgo de incumplimiento». Una
vez mds, el modelo a seguir lo constituyen, en mi criterio, los §§ 320, 321
y 323(4) BGB-KE (59) (v. también arts. 7.1.3, 7.3.3 y 7.3.4 PCCL, y
3.105, 4.201 y 4.304 PDEC; comp. arts. 262-265 Libro 6 NBW).

8. En cuanto a la restitucién del enriquecimiento:

a) Un precepto semejante al del articulo 1.186 CC debe, a mi
juicio, conservarse, pese a su ausencia en el Derecho uniforme so-
bre compraventa internacional de mercaderias (60). Forma cuerpo
con el articulo 1.095 CC (configurando, si quiere decirse asf, un ius
ad rem del acreedor de cosa determinada) con el cometido de que
nuestro Derecho no se diferencie sensiblemente, en las relaciones
inter partes, de aquéllos en que la propiedad se transmite entre vi-

(56) Cabe comprender, asf, los problemas que suscité la existencia del (para los juristas del
common law an incomprensible como perfectamente inditil) articulo 50 CNUYV. Pero véase
WILL, en BIANCA/BONELL, Commentary..., cit., Art. 50, §§ 1.2 y 2.2: SCHLECHTRIEM/HUBER,
Ait. 50 CISG, Rn. 6-7; HONNOLD, Uniform Lavw.., cit., §§ 312-313 (parece contradecirse en §
427; comp. SCHLECHTRIEM/STOLL, Att. 79 CISG, Rn. 9-11).

(57) Expresamente asf, el apartado (3) del articulo 4.401 PDEC; y véase supra,
la nota 14 de este trabajo.

(58) AbschulBbericht..., cit., pp. 217 y ss., 258 y ss.

(59) AbschulBbericht..., cit., pp. 156 y ss., 170-171.

(60) Lo que explicé y lament6 E. RABEL, Das Recht des Warenkaufs, 1, Berlin
1964 (1936), pp. 369-370. Véase ademds, SCHLECHTRIEM/STOLL, Art. 74 CISG, Rn.
56. Y sobre el tema en e} modemo Derecho inglés, por ejemplo, TREITEL, The Law of
Contracts, cit., pp. 570 y 825-826.
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vos por el mero consentimiento, sin necesidad de tradicién: por
virtud de dichos preceptos el acreedor de cosa determinada tie-
ne, frente al deudor, el monopolio juridico de sus utilidades de
uso y de cambio, como si fuera propietario.

b) Seria deseable otra redaccién del hoy articulo 1.186 CC,
que dejase claro que, siempre que el commodum lo sea «por razén
de la cosa», la norma puede entrar en juego para cualquier tipo de
incumplimiento, y no sélo en caso de imposibilidad sobrevenida de
la prestacion. Que para su aplicacion es indiferente que, por ser el
incumplimiento imputable al deudor, éste haya de responder [la in-
demnizacion se reducird, en su caso, en el valor del commodum, que
también puede superar los dafios (61)], o que el incumplimiento per-
mita al acreedor resolver el contrato (siempre que opte por no resol-
verlo). Y que no sélo el commoduumn ex re (cfr. art. 1.777 CC), sino
también el commodum ex negotiatione (cfr. art. 1.778 CC) es exigi-
ble por el acreedor con base en dicho precepto (62). No sobraria
aclarar también que el acreedor no adquiere automaticamente el
commodum, sino que se le otorga una pretension de entrega o de ce-
sién frente al deudor: que es lo dogmaticamente consecuente y, so-
bre todo, lo adecuado a la posibilidad de optar el acreedor entre los
distintos remedios (63).

¢) Una extension del dambito de aplicacién de la norma a las obli-
gaciones de hacer o no hacer no es, vista su ratio, defendible. Otra cosa
es lo que resulte de la interpretacién integradora de los concretos con-
tratos; como la que el legislador nos ha ahorrado el trabajo de realizar,
para distintas obligaciones de no competir, en los articulos 1.683 CC y
136.11, 138, 288.11 y 613 CCom (64).

9. Y por lo que respecta a la responsabilidad contractual en sen-
tido estricto:

a) A laluz de las distintas disciplinas legales y propuestas doctri-
nales de construccién de los datos normativos que ofrece el panorama
del Derecho comparado cabria esbozar, a mi juicio, tres concepciones-
tipo de la responsabilidad contractual:

(61) No es asi conforme al articulo 78.1 del Libro 6 NBW, pero véase el articulo
212.1 del mismo Libro para comprender por qué.

(62) Contra las ideas precedentes, CARRASCO, ADC 1988, pp. 143-144, incu-
rriendo en la palmaria contradiccién de valoracién indicada supra, al final de la
nota 45 de este trabajo.

(63) Sostienen tal solucién J. RoCA JUAN, «Sobre la imposibilidad de la
prestacién por pérdida de la cosa debida (Notas al art. 1186 CC)», en Estudios
juridicos en homenaje al profesor F. de Castro, 11, Madrid 1976, pp. 543 y ss.;
LACRUZ/DELGADO ECHEVERRIA, Elementios..., H1-1, cit., p. 261-262. En contra
R. MOLINER NAVARRO, «La pérdida de la cosa debida», en Centenario del Cd-
digo Civil, 11, cit., p. 1453; BADOSA, en Comentario del Cédigo Civil..., 11, cit.,
p. 264.

(64) Sobre los cuales CARRASCO, ADC 1988, pp. 137-138; C. PAZ-ARES, en
Comentario del Cédigo Civil..., 1, cit., pp. 1421-1423.
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Para la primera de ellas, la responsabilidad contractual es verdade-
ro cumplimiento (por equivalente, caso de que se conceda al acreedor
la pretensién de cumplimiento en forma especifica): el deudor que in-
fringe el programa de prestacién acordado (exigible juridicamente, o
no) debe indemnizar los dafios asi provocados al acreedor porque, al
contratar, ha prometido hacerlo; porque dicha obligacidn resarcitoria
es verdadero contenido (0, incluso, el tinico contenido) de la promesa
confractual. Desde esta concepcidn, que fue en su dia la del common
law, la responsabilidad por breach of contract tiene que ser en princi-
pio «absoluta»: donde hay contrato en vigor, hay responsabilidad. Re-
sultard irrelevante que el breach sea o no imputable al deudor, a quien
tinicamente podrd exonerar la existencia de una cldusula contractual
expresa o implicita (pero no sélo fingida al efecto por el juez) en el
sentido de la extincidén o suspensién del contrato en las circunstancias
del caso (65). Y puesto que es el contrato mismo la fuente de la obliga-
cién de indemnizar, nada mds 16gico que el criterio bisico de imputa-
cion objetiva del dafio al breach causante del mismo sea el de la
previsibilidad del daio al tiempo de contratar, imperante en el common
law desde Hadley v. Baxendale.

Una segunda concepcién ve la responsabilidad contractual, al igual
que la extracontractual, como la sancién de un acto ilicito: la lesién de
un derecho de crédito, en la coniractual, y la lesién de un derecho ab-
soluto, en la extracontractual. Desde tal concepcién, dominante en la
dogmatica alemana e italiana de finales del siglo pasado y comienzos
del presente, nada mds 16gico, en paralelo con la responsabilidad extra-
contractual, que sean solamente el dolo y la negligencia los criterios
ordinarios de imputacién subjetiva del incumplimiento al deudor. Y
que también por lo que respecta a la imputacién objetiva del dafio estén
parificadas ambas especies de responsabilidad, excluyendo asf un cri-
terio de imputacién como el de la previsibilidad del dafio al tiempo de

(65) Respecto del common law, cabe encajar en esta concepcion tanto el primiti-
vo perfodo anterior a la aparicién de la doctrina de la frustration como el de aplicacién
de esta doctrina segin el «implied term test». No, el de aplicaci6n de la referida doctri-
na segin el «construction test»; momento en el que el Derecho anglosajén del incum-
plimiento contractual se aproxima a la tercera de las concepciones-tipo aqui
esbozadas, mas sin responder a ella realmente: la obligaci6én indemnizatoria sigue con-
siderdndose contenido (a veces tinico) de la promesa contractual; pero ese contenido
no se determina sélo mediante interpretacion subjetiva, sino también, y sobre todo,
mediante interpretacién integradora, mediante construction of the contract. Para la ter-
minologfa utilizada, HARRIS, en Chitty on Contracts..., cit., §§ 1631 y ss.

Una lectura parecida de un sistema continental de responsabilidad contractual es
la que realiz6 Osti de la normativa del Cédigo italiano de 1865, que ha devenido con
algin matiz interpretacién dominante de la disciplina del Cédigo de 1942 y que ha de-
fendido entre nosotros Jordano Fraga. Lo que a mi juicio no termina de encajar es el
papel de la culpa: ;por qué la imposibilidad no culposa libera al deudor (extingue la
obligacién y excluye su incumplimiento) pese a que puede «cumplirse por equivalen-
te» (aunque no en forma especifica), exactamente lo mismo que cuando la imposibili-
dad es culposa?
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contratar, sélo referible al &mbito estrictamente contractual (al margen
del cual se sitda la responsabilidad por incumplimiento de obligacio-
nes legales). Una u otra circunstancia se cumplen en el Derecho del in-
cumplimiento del Cédigo Civil aleman (66).

La tercera concepcion-tipo coincide con la primera, frente a la se-
gunda, en que es el contrato la fuente de la responsabilidad contractual,
en que ésta es un efecto del contrato. Se diferencia de aquélla, en cam-
bio, en que no concibe la obligacién de indemnizar como «contenido
de la promesa contractual», sino como efecto que la ley liga al contra-
10, no contra la voluntad de las partes, pero si sin ella: cuando el deu-
dor incumplidor ha de responder, no es asi porque haya prometido
responder si no cumple —lo que prometid fue dar, hacer o no hacer al-
go, y mientras sea posible, el acreedor puede pretenderlo sin otros limi-
tes que los generales al ejercicio de los derechos subjetivos, y el deudor
tiene derecho a no prestar algo distinto—, sino que ha de responder por-
que, en defecto de pacto, el legislador ha estimado que las circunstancias
del incumplimiento hacen razonable —en términos de justicia o de efi-
ciencia— que sea imputado al deudor. Desde esta concepcién, la respon-
sabilidad contractual no podrd ser absoluta: requerird que el
incumplimiento sea imputable al deudor. Pero tampoco tendrd que ser,
frente a la segunda concepcién, «naturalmente subjetiva»: los criterios or-
dinarios de imputacién no tienen por qué reducirse al dolo y la culpa-ne-
gligencia. Un alto nivel de «objetivacién» de la responsabilidad
contractual es, pues, plenamente congruente con esta tltima concepcion.
Que, en fin, coincidird con la primera —es el contrato la fuente de la obli-
gacién de indemnizar— en cuanto al criterio basico de imputacién objeti-
va del dafio al incumplimiento: la previsibilidad del dafio al tiempo de
contratar (67). La regulacién de la responsabilidad contractual en el Cédigo
Civil francés y sus imitadores refleja, a mi juicio, esta tercera concepcion.

Esto mismo puede afirmarse de lo que hoy cabe considerar «Dere-
cho comin» de la responsabilidad contractual: articulos 74 y 79
CNUV; 7.1.7,74.1 y 144 PCCI; y 3.108, 4.501(1) y 4.503 PDCE. Y

(66) Aunque no es ésta la tinica lectura que los juristas alemanes han hecho de su dis-
ciplina legal, ni siquiera la hoy mayoritaria. El mds préximo a ella en los tltimos afios es E.
PICKER, «Positive Forderungsverletzung und culpa in contrahendo. Zur Problematik der
Haftungen “zwischen” Vertrag und Delikt», AcP 183 (1983), pp. 369 y ss.; «Vertragliche
und deliktische Haftungy», JZ 1987, pp. 1041 y ss. En las antfpodas se halfa la visién de H. H.
JAkoBS, Unimdglichkeit und Nichterfiillung, Bonn 1969, encuadrable en la primera de nues-
tras concepciones-tipo. Los representantes mds puros de esta segunda se hallan en la dogmé-
tica alemana e italiana de finales del XIX y principios del XX; pero siguen encontrdndose
también modemamente en la doctrina italiana: ¢fr: BIANCA, Dell’inadempimento delle obbli-
gazioni, 2." ed., Bolonia-Roma 1979, en «Commentario del codice civile Scialoja-Branca».

(67) Si bien esta concepci6n reclama, para juzgar de la previsibilidad del dafio, un
pardmetro objetivo-tipico (buen padre de familia), mientras la primera lo reclama subjetivo
(concreto contratante). El paso de este a aquel pardmetro puede no representar, sin embar-
20, ¢l paso de una concepcién a otra, sino simplemente, dentro de la primera, el paso de una
interpretacion puramente subjetiva a una construction of the contract.
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del Cédigo Civil espafiol, si se acepta la reinterpretacién que he propuesto
recientemente de su articulo 1.105 a la luz del articulo 79 CNUYV (68). En
cualquier caso, las bases de una reforma legislativa en materia de respon-
sabilidad contractual tendrian que ser, a mi juicio, las siguientes:

b) Suprimir aquellas referencias a la culpa que, como la del ar-
ticulo 1.182 CC, puedan crear la impresién de que sélo responde con-
tractualmente el deudor (doloso o) negligente (69). Y sustituir la
redaccién del articulo 1.105 CC por la del apartado 1 del articulo 79
CNUYV (o del art. 7.1.7 PCCI, o del art. 3.108 PDCE), al efecto de dejar
perfectamente claro que también son criterios ordinarios de imputa-
cién de responsabilidad los que podriamos llamar criterios de la «esfe-
ra de control del deudor» —del que son concrecién, por ejemplo, los
arts. 76 'y 77 Libro 6 NBW (70)— y del «riesgo (externo a aquella es-
fera) implicitamente asumido al contratar».

¢) Considero que no hay razén suficiente para conservar la regla
de que el deudor moroso también responde de la pérdida o destruccién
de 1a cosa debida ocurrida durante la mora cuando (el suceso directa-
mente generador de la pérdida o destruccién es un «caso fortuito», es
decir, no puede ser subjetivamente imputado al deudor mediante nin-
guno de los criterios del apartado anterior y) la pérdida o destruccién
no es objetivamente imputable a la mora —no es «consecuencia nece-
saria» de la misma cn el sentido del art. 1.107 CC—; por més que la
mora haya sido condicién sine qua non de la pérdida o destruccién, ya
que ésta no se hubiera producido del mismo modo en los mismos lugar
y tiempo (por el mismo caso fortuito) de haber cumplido el deudor
tempestivamente. Creo, por tanto, que el tltimo parrafo del articulo
1.096 y el inciso final del articulo 1.182 CC no merecen ser conserva-
dos (71). Y que es un claro acierto del Derecho uniforme sobre com-

(68) En ADC 1991, pp. 1059-1072.

(69) Por mds que no exista, por ejemplo, mayor razén para afirmar que la «cul-
pa» del artfculo 1.182 CC —que sin duda incluye el dolo— es la misma que la del ar-
ticulo 1.104, que para afirmar que es «lo contrario del caso fortuito» descrito por el
articulo 1.105 (v. art. 1.183) y que hay una zona de supuestos intermedios, si se me
permite decirlo asf, entre los articulos 1.102-1.104 y el articulo 1.105 CC.

(70) Mis «subjetivista» es el Informe Final de la Comisién alemana: §§ 276 a
279 BGB-KE; AbschulBbericht..., cit., pp. 121 y ss.

(71) Cuando la prestacién deviene imposible en situacién’de mora del deudor,
caben las siguientes hipdtesis:

a) El suceso inmediatamente causante de la imposibilidad puede ser subjetiva-
mente imputado al deudor. Este respondera del dafio derivado de la imposibilidad se-
gin las reglas generales: igual que si no hubiese estado en mora.

b) El suceso inmediatamente causante de la imposibilidad es un caso fortuito,
pero puede imputarse objetivamente a (es consecuencia necesaria de) la no prestacién
tempestiva del deudor. Este responderd del daiio resultante de la imposibilidad, como
de cualquier otro dafio objetivamente imputable a la mora, segiin las reglas generales:
los articulos 1.101 (morosidad) y 1.107 CC.

¢) El suceso inmediatamente causante de la imposibilidad es un caso fortuito y
no objetivamente imputable a la mora. El deudor sélo responderé del dafio resultante
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praventa internacional y de los Principios de UNIDROIT y del De-
recho Contractual Europeo no contener ninguna norma asi: que se-
ria superflua (72), o reflejaria ideas punitivas ajenas a la funcién
exclusivamente resarcitoria de la responsabilidad contractual (73).

Razonable me hubiera parecido la norma del articulo 1.096.111
CC, si, aprovechando la remision a ella del articulo 1.452.1 CC, se
hubiese interpretado exclusivamente como una excepcién a laregla
periculum est emptoris: el deudor-vendedor en mora o que hubiese
vendido la cosa varias veces correria con el riesgo, perderfa el pre-
cio en caso de pérdida o destruccién fortuita de aquélla; pero no res-
ponderia del dafio que ello causara al acreedor. Una interpretacién
asi, sin embargo, no ha sido defendida entre nosotros. Y de cual-
quier modo, de aceptarse reglas de traspaso del riesgo como las de
los articulos 67 a 69 CNUYV, bastarfa una norma analoga a la de su
articulo 70.

de la imposibilidad si una norma especial asi lo dispone; y puede disponerlo de una de
estas tres maneras:

ca) El deudor moroso responderd en todo caso.

¢b) Responderd, salvo que el mismo caso fortuito hubiera afectado del mismo
modo al bien objeto de la prestacion en ¢l 4mbito del acreedor, de haber cumplido el
deudor tempestivamente.

cc) Responderd, salvo que el bien objeto de la prestacién se hubiese perdido o
destruido en poder del acreedor por efecto del mismo caso fortuito o de otro suceso
que no hubiese dado lugar a responsabilidad de un tercero, de haber cumplido el deu-
dor tempestivamente.

La primera dc estas tres opciones —responsabilidad «sin relacién de causalidad»,
si de relacién causal cupiera hablar con propiedad respecto de las omisiones— s6lo la
prevén algunos ordenamientos para la obligacién de restitucién nacida de delito (¢fr.
arts. 1302.1V CC francés, 1221.11 CC italiano y, mis discutible, 1.185 CC espaiiol). La
segunda —sélo se responde si la mora es condicio sine qua non del fortuito causante
de laimposibilidad— es la que en nuestro Cddigo prevén los articulos 1.096. 111, 1.182
y, a maiore ad minus, 1.896.11. Y la tercera, que conlleva dar relevancia exoneradora a
las «causas hipotéticas de dafio», es la acogida, por ejemplo, en el tiltimo inciso del §
287 BGB; siendo opinién absolutamente dominante que no exonerardn aquelas cau-
sas hipotéticas que habrian provocado el dafio en el dmbito del acreedor que hubiese
recibido puntualmente ¢l bien objeto de la prestacion después de la efectiva pérdida o
destruccion del mismo en el dmbito del deudor (cfr: PANTALEON, ADC 1991, pp. 1058-
1059 y nt. 94, y alli otras referencias a las que puede afiadirse SOERGEL-WIEDEMANN,
§ 287, Rz. 4-6).

{72) Si se la interpretara como una simple concreccién de las normas generales
sobre responsabilidad contractual: asf, DOLLE/STOLL, Art. 79 EKG, Rdnr. 90 y DO-
LLE/H. WEITNAUER, Vor Artt. 82-89 EKG, Rdnr. 18, que yerran, a mi juicio, sobre el
alcance de tales normas generales de la Ley Uniforme.

(73) No ha sido de esta opinién el legislador holandés (v. art. 84 Libro 6 NBW).
También la Comisién alemana ha propuesto mantener el § 287 BGB, con un retoque
insignificante; pero leyendo sus explicaciones resulta bien claro que ha partido de la
premisa de que lo establecido en dicho pardgrafo es mera concreci6n de las reglas ge-
nerales en materia de responsabilidad contractual (Abschiufbericht..., cit., pp. 140-
141). Sostiene la misma falsa idea, respecto de! articulo 1.221.1 CC italiano, BIANCA,
Dell’inadempimento..., cit., pp. 232 y ss.; ¢fr en cambio P. TRIMARCHI, Causalitd e
danno, Mildn 1967, pp. 189 y ss.
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d) No puede conservarse una norma del tenor del parrafo segun-
do del articulo 1.107 CC, que parece disponer que el deudor doloso
responde de todos los dafios de los que su incumplimiento sea condicio
sine qua non. Estimo evidente que la extensién de su responsabilidad
no puede ser mayor que la de quien, sin relacién obligatoria previa con
el dafiado, realizase dolosamente un hecho dafioso anilogo; y que, por
ello, no cabe imputar objetivamente al deudor doloso aquellos eventos
dafiosos que, aunque causalmente conectados con su incumplimiento,
deban considerarse realizacién del «riesgo general de la vida», o con-
secuencia de una combinacién de circunstancias extremadamente atipica,
o efecto de la conducta dolosa de un tercero, no significativamente favo-
recida por la falta de cumplimiento, etc. (74). Lo que cabe discutir es si
el criterio de la previsibilidad del daiio al tiempo de contratar, que sin
duda ha de ser conservado (aunque modificando el tenor del art. 1107.1
CC, al objeto de dejar patente que su campo de aplicacién se limita a
las obligaciones contractuales), debe o no seguir quedando restringido
al deudor «de buena fe» o no doloso. Creo que hay buenas razones, y
no de puro orden moral, para responder afirmativamente (75).

e) Habida cuenta del alto riesgo de que acabe triunfando la linea
doctrinal y jurisprudencial que interpreta el inciso final del articulo 1.103
CCenel sentido de que nuestros Tribunales gozan de una general facultad
de moderar equitativamente las cuantfas indemnizatorias —de que no ri-
ge, por tanto, en nuesiro Derecho el principio de «indemnizacién plena o
mtegral» que se reconoce, por ejemplo, en el inciso primero del art. 74
CNUV y en los arts. 7.4.2 PCCI y 4.502'PDCE (pero recientemente en
contra, art. 109 Libro 6 NBW)—, creo aconsejable suprimir aquel inciso.
Pero dejando claro a la vez que, no sélo la imprevisibilidad al tiempo de
contratar del tipo de evento dafioso producido, sino también la de su di-
mensién cuantitativa, podrd servir para limitar la indemnizacién confor-
me al criterio bisico de imputacién objetiva del dafio contractual que
contempla hoy el inciso primero del articulo 1.107.1 CC (76).

(74) Cfr: PANTALEON, ADC 1991, pp. 1036-1037 y 1085-1091.

(75) PANTALEON, ADC 1991, pp. 1032-1034. Un muy reciente andlisis econémico
de la regla de Hadley v. Baxendale —L. A. BEBCHUK/S. SHAVELL, «Information and the
Scope of Liability for Breach of Contract: The Rule of Hadley v. Baxendale», 7 The Jour-
nal of law, Economics & Organization, 284, 303-304 (1991)— predica la irrelevancia, a
los efectos de dicho andlisis, de la distincién entre incumplimientos dolosos y no dolosos.
Pero adviértase que en el modelo utilizado en dicho trabajo se ignora como variable el mo-
mento en que se producen los flujos de informacion de compradores a vendedores: antes o
después de la celebracién del contrato. Y ese es precisamente el dato que, siendo norma ge-
neral la de Hadley v. Baxendale, puede justificar como excepcién una «unlimited liability
rule» para los incumplimientos dolosos: que haga titil a efectos indemnizatorios a los com-
pradores la comunicacién a los vendedores de los incrementos sobrevenidos del valor que
atribuyen a su cumplimiento, desincentivindose de esta forma incumplimientos dolosos
sobrevenidamente ineficientes.

(76) Mis informaci6n sobre estos temas con referencias bibliogrificas en PAN-
TALEON, ADC 1991, pp. 1037-1043 y 1077-1079.
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f) Esobvia la conveniencia de incorporar a nuestro Cédigo Ci-
vil normas relativas a la contribucion al incumplimiento o a sus
efectos del acreedor dafiado o de alglin suceso perteneciente a su
esfera de control, asi como al deber (carga) del deudor de mitigar
el dafio, andlogas a las previstas en los articulos 7.4.7 y 7.4.8 PCCI,
y 4.504 PDCE.

g) No cabe, a mi juicio, decir lo mismo de los articulos 7.4.5 y
7.4.6 PCCI 6 4.505 y 4.506 PDCE, que generalizan lo prescrito en los
articulos 75 y 76 CNUYV sobre valoracion del dafio en los casos de re-
solucién del contrato. La regla basada en la realizacion de un negocio
de cobertura sélo es razonable en cuanto regla probatoria, que no ex-
cepcione sustantivamente los principios generales sobre determina-
cion del dafio; y puede provocar la confusién de que se estd
reconociendo al acreedor una facultad general de autotutela de su de-
recho de crédito. La otra regla se asienta sobre la base, en modo algu-
no generalizable, de que, tras la resolucién del contrato, el dafiado
tiene en todo caso la carga de cubrirse de inmediato al precio de mer-
cado; y puede generar la equivocada idea de que, en caso de resolu-
cién de contrato, el momento correcto de valoracién del dafio es la
fecha de la resolucién, y no la fecha de la sentencia en el juicio sobre
responsabilidad contractual, o si se quiere, la de la dltima de las actua-
ciones de dicho proceso en la que las partes puedan alegar nuevos he-
chos. Finalmente, en otro orden de cosas, no parece muy razonable
que el hecho de que el perjudicado haya conseguido cubrirse a un pre-
cio mis favorable que el de mercado venga a recaer en beneficio del
incumplidor (77).

h) En cuanto a los pactos limitativos de la responsabilidad con-
tractual, ninguna otra norma es precisa en el Cédigo Civil que sus
articulos 1.102 y 1.255, salvo que quiera incluirse en aquél la discipli-
na de las condiciones generales de la contratacién (como p. €j. en la
Seccién 3 Libro 6 NBW), que ha de prohibir como minimo cualquier
cldusula de exoneracién de responsabilidad y las cldusulas de limita-
ci6n de la responsabilidad por incumplimiento de obligaciones esen-
ciales.

Respecto de los pactos de agravacion de la responsabilidad, €l
problema mds interesante es si convendria distinguir y regular separa-

(77) Compdrese con los articulos 84 y 85 LUV. Para el Derecho inglés,
McGREGOR, On Damages, cit., §§ 339-340, 746 y 839; pero en cambio, HA-
RRIS, en Benjamin’s Sale of Goods, 3." ed., Londres 1987, §§ 1302-1303 y
1347-1348. Para el Derecho alemdn, por un lado, SOERGEL-MERTENS, Vor §
249 Rz. 236, pero por otro SOERGEL-WIEDEMANN, Vor § 275 Rz. 50, y § 325,
Rz 43, 45 y 46. Para el Uniform Comercial Code, por un lado, PETERS, «Re-
medies for Breach of Contracts Relating to the Sale of Goods Under the Uni-
form Commercial Code: A Roadmap for Article Two», 73 Yale L. J. 260-261
(1963), pero por otro WHITE/SUMMERS, Uniform Comercial Code, cit., §§ 6-4

y 7-7.
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damente en el Cédigo Civil las «cldusulas de liquidacion del dafio» y
las «cldusulas penales en sentido estricto». Pero su andlisis no es pro-
pio de esta ocasion (78) (79).

(78) Obligada es al respecto la cita de la impresionante monografia de A. PINTO
MONTEIRO, Cldusula penal e indemnizagdo, Coimbra 1990, en la que se encontrard
exhaustiva informacién bibliografica hasta su fecha. Entre nosotros, J.M. RODRIGUEZ
TAPIA, «Sobre la cldusula penal en el Cédigo Civil», ADC 1993, pp. 537-542.

(79) En correccién de pruebas, ha llegado a mis manos la nueva monografia de
F. JORDANO FRAGA, La responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en el
cumplimiento, Madrid 1994. En ella dedica algunas paginas (509-515, nt. 726) a cier-
tas afirmaciones contenidas en mi trabajo en el Anuario de Derecho Civil de 1991. Lo
que agradezco muy sinceramente —mi trabajo se subtitulaba «materiales para un de-
bate»—, y paso a responderle del modo mds breve posible, tras reafirmarme en lo es-
crito en las notas 34, 45 y 47 de este trabajo, con una serie de preguntas:

a) Las primeras, que espero parezcan «graciosas» a Jordano Fraga, comenzarian
con ésta: ;Coincide lo que yo, como el articulo 79.1 CNUYV, he llamado «impedimen-
to» al cumplimiento con lo que él llama «imposibilidad sobrevenida» de la prestacién?
Porque si es asi, me alegraria; pero no podria sino repetir que Jordano Fraga deforma
el concepto de imposibilidad hasta hacerlo irreconocible. Por hacer referencia a un ca-
so real que, como se comprenderd de inmediato, ha provocado cierto revuelo entre los
juristas italianos: si un deudor no cumple tempestivamente por la inica razén —con la
que contesta a la intimacién de su acreedor—, de que le exonera de hacerlo una norma
iegal formalmente vilida, pero que después es declarada inconstitucional, ;diria Jorda-
no Fraga que ese deudor incumplié por causa de una (temporal) imposibilidad sobre-
venida de su prestacién?; y nétese que si no lo dijera, tendrfa que llegar a la conclusién,
desde sus premisas, de que el referido deudor serfa responsable de los dafios causados
por la mora. Y si Jordano Fraga se ve forzado a afirmar, para no llegar a un resultado
insostenible, que en el famoso «Eierfall» de la jurisprudencia del Reichsgericht la
prestacién genérica era objetivamente imposible —lo que, como es natural, nadie afir-
ma en la doctrina alemana— jquién es el que ha tenido que poner toda su voluntad en
«escamotear» la realidad de las cosas? [me permitirfa encomendar la lectura del § 279
BGB-KE y sus motivos, en AbschiuBbericht..., cit., pp. 126-128; y véase ya, por todos,
SOERGEL-WIEDEMANN, § 279, Rz. 1 y ss., 13]. En fin, espero no tener que ofrecer aqui
pruebas de que ya me sabia que el ejercicio de todas las pretensiones, también
el de la pretensién de cumplimiento (la que yo no confundo con la de responsabilidad
contractual), estd sujeto al limite institucional de la buena fe; pero ¢ hay alguna necesi-
dad de aceptar un planteamiento que obliga a decir que la buena fe puede hacer que lo
objetivamente posible (y cumplible por el deudor) sea objetivamente imposible?

b) Dado que, para mi sorpresa, Jordano Fraga se manifiesta totalmente de acuer-
do conmigo en que, en la hipétesis del deudor que incumple por atender a su hijo mo-
ribundo, «de no tratarse de un servicio personalisimo, el acreedor tendria derecho a
exigir de inmediato la ejecucién del mismo a costa del deudor que opte por atender a
su hijo (art. 1.098.1 CC)», con el argumento de que en tal caso no hay imposibilidad
sobrevenida ni inexigibilidad conforme a la buena fe de ese cumplimiento que también
puede realizar un tercero, espero que no considere «completamente fuera de lugar» la
pregunta siguiente: ; Deberfa, entonces, ese padre responder del dafio que haya sufrido
al acreedor por no obtener aquel servicio a tiempo? Desde las premisas de Jordano Fra-
ga la respuesta tendr4 que ser indudablemente afirmativa; pero, ¢ no parecerfa indecen-
te que el Derecho dijera a aquel padre, angustiado por acudir junto a su hijo, que debi6
detenerse a buscar un sustituto que prestase el servicio a tiempo?

¢) Endefinitiva, y en atenci6n a la brevedad, las preguntas que dirigiria al profe-
sor Jordano Fraga se condensan en ésta: ;qué poderosa razén existe, legal o prictica,
para sufrir las penalidades que comporta sostener que el supuesto de hecho de la
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pretensién de cumplimiento, el de la resolucién por incumplimiento y el de la res-
ponsabilidad contractual son idénticos?; o por decirlo de forma menos solemne:
;qué poderosa razén legal o pragmadtica hay para que, al menos quienes no hemos
gozado de una magnifica estancia en el Colegio de Espafa en Bolonia, debamos
ayudar a los juristas italianos a sobrellevar esa cruz que el habilidoso Osti les en-
dilg6? Cruz que evitardn los juristas navarros, sin mas que entender que las pala-
bras «en todo otro caso» del inciso final de la Ley 493.1 de su Compilacién
significan «en todo otro caso de imposibilidad» (asi, ese inciso diria s6lo algo
equivalente a lo que decia el art. 1.160.1I del Proyecto de 1851), y no «en todo otro
caso de incumplimiento» [De nada, Carlos].

Y sélo un par de cosas mds, la primera para hacer frente a mis «reales contradic-
ciones»: '

Me parece indiscutible —como a la doctrina hoy dominante entre nosotros (por
cierto, me gustaria preguntar a Jordano Fraga a quiénes considera é1 hoy doctrina do-
minante)— que el tenor del articulo 1.124 CC no impone en modo alguno la conclu-
sién de que «en todo caso» en que proceda la resolucién tendrd que ser posible el
cumplimiento (inmediato) de la prestacién incumplida, y tendrd que proceder asimis-
mo la indemnizacién de dafios y perjuicios. Es evidente que en los supuestos de impo-
sibilidad sobrevenida de la prestacidn imputable al deudor procedera la resolucidn ex
articulo 1.124, y no cabrd ya la pretensién de cumplimiento. Y es tan claro que no pro-
cederd la indemnizacién de dafios cuando la resolucién no cause ningtin dano al acree-
dor que resuelve, como lo es que no procederd cuando el incumplimiento resolutorio
no sea imputable al deudor.

Tengo la impresion de que al profesor Jordano Fraga le ha molestado que yo
hablase de «importacién», por su parte, «de las ideas que, procedentes de Osti, ha
acogido el Cédigo Civil italiano de 1942». Debo explicar que mi intencién fue
tinicamente situar al lector en la historia de los dogmas y las construcciones juridi-
cas, y en modo aiguno acusar de nada a un jurista tan riguroso. A quien, ademas,
considero amigo; y por cllo le envio de todas maneras las disculpas que hagan fal-
1a..., invitdndole, si me permite una tltima broma, a que relea las pdginas 492-494
de su ultima monografia.






Las disposiciones testamentarias en favor del
conyuge y las vicisitudes del matrimonio
(Sobre el art. 132 del Cédigo de Sucesiones de Catalufia [1])
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SUMARIQ: 1) Introduccién. 2) Antecedentes. 3) ;Una norma necesaria?
Otros expedientes. 3.1. La posibilidad de revocar. 3.2. La indignidad del
cényuge. 3.3. La voluntad testamentaria: 3.3.1. Interpretacién y voluntad
real. 3.3.2. Voluntad viciada y nulidad. 4) ;Presuncién de revocacién o
voluntad testamentaria hipotética? 5) Conclusiones.

1. INTRODUCCION

El matrimonio no sélo produce efectos inmediatos entre los cényu-
ges en los dmbitos personal y patrimonial. También abre expectativas
sucesorias. En la intestada, se reconoce al viudo o viuda el usufructo de

(1) «Cddigo de Sucesiones por Causa de Muerte en el Derecho civil de Ca-
taluiia», Ley 4071991, de 30 de diciembre, DOGC nim. 1544, de 21/1/1992 (co-
rreccién de erratas, DOGC niim. 1582 de 13/4/1992) y BOE nidm. 50 de
27/2/1992. El Cédigo de Sucesiones (en adelame CS) entrd en vigor a los tres me-
ses de su publicacién en el DOGC (DF 4." CS). Las citas se hardn con referencia
al texto publicado en ¢l BOE. Para mayor comodidad del lector, se incluye a pie
de pdgina ei texto de los articulos que resultan més relevantes para el presente tra-
bajo. Para la vigente legislacion civil de Catalufia vid. J. EGEA/]. FERRER, Legisla-
cidé civil catalana (amb notes de concordanga i jurisprudéncia), 3.* ed.,
Barcelona, 1992 y E. RoCA/C. MIRALLES Compilaciones y Leyes de los Derechos
civiles Forales o Especiales, Tecnos. Madrid, 1993.
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toda la herencia (arts. 323.3 y 331 CS) y, faltando hijos y descendien-
tes, se le llama con preferencia a los demas parientes del difunto (art.
333 CS). A idéntica valoracién legal del vinculo responde la cuarta vi-
dual (art. 379 CS). Las cosas no son diferentes en el dmbito de la suce-
sién voluntaria: las disposiciones en favor del esposo o esposa, sea a
titulo de herencia o de legado, no suelen faltar en ningiin testamento
otorgado por persona casada. Como es 16gico, todo ello obliga a plan-
tearse las consecuencias sucesorias de la nulidad, separacion y divor-
cio.

En el caso de la intestada —y de la cuarta vidual— tales contin-
gencias no plantean especmles problemas Si se trata de nulidad o
leOI‘ClO la inexistencia originaria o sobrevenida del vinculo exclui-
rd por si sola el supuesto de hecho que seria determinante del llama-
miento. Si se trata de separacién, el matrimonio sigue existiendo
hasta la muerte, pero el resultado serd el mismo por expresa previ-
s16n de la ley en tal sentido (cfr. arts. 331.3, 334 y 381 CS) (2). La
dificultad derivada de la posible existencia de procesos matrimonia-
les en curso viene resuelta permitiendo a los herederos del difunto
continuar su tramitacién, bajo ciertas condiciones (arts. 335 y 381
CS) (3).

Ahora bien ;y en el caso de la sucesion testada? Esta claro que, en
la inmensa mayoria de las ocasiones, habra sido el vinculo existente lo
que llevo al testador a disponer en favor de su conyuge. ;Qué sucede
si, al abrirse la sucesién, el matrimonio no existe o estd en crisis? Las
circunstancias aludidas, por si solas, no afectan en principio a la dispo-
sicién, pues esta suele hacerse en favor de persona concreta. ;Significa
ello que el conyuge heredard o resultard beneficiado a pesar de todo?

(25 Art. 331.3 (usufructo de la herencia en la sucesidn intestada): «No tiene de-
recho a gozar de este usufructo el viudo o la viuda que se encuentre en alguno de los
supuesltos establecidos en el articulo 334, y lo pierden si contraen nuevo matrimonio
o i pasan a vivir maritalmente de hecho con otra persona». Art. 334 (sucesion del
conyuge): «El conyuge sobreviviente no tiene derecho a suceder: //1 Si alfallecer el
causante, se halla en estado de separacion por sentencia firme.// 2.° Si estd separado
de fhiecho con ruptura de la unidad familiar; por mutuo consentimiento expresado for-
malmente o por alguna de las causas que permiten la separacion ju(licial o el divor-
cio». Art. 381 (cuarta w(lual) «El consorte sobreviviente no tendrd derecho a
reclamar la cuarta vidual:#/ 1.° Caso de que, al fallecer el otro cényuge, estuviera se-
parado, judicialmente o de hecho, por una causa que le fuera exclusivamente imputa-
ble.// Si estuviera pendiente una demanda de separaciéon, de divorcio o de nulidad del
mairimornio, los lerederos del prenuerto podmn proseguir la accion planteada a los
efectos de ia denegaciéii de la cuaria vidual /7 2.° En caso de que sea declarado indig-
i10 de suceder al consorte premuerto. [... ]».

(3) Art. 335 (sucesion del cényuge): «Si, al fallecer ei causante, hay pendiente
una demanda de nulidad matrimonial, divorcio o separacion, salvo que haya habido
reconciliacién entre los conyuges, los herederos llamados en defecto del cényuge pue-
den seguir ejerciendo las acciones planteadas y, si lo hacen, deben esperar al resulta-
do de la sentencia definitiva para mantener o para negar al conyuge sobreviviente el
derecho a suceder».
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Semejante resultado —amén de provocar la indignacién de los fami-
liares— probablemente no habria sido querido por el testador. jPero
como puede evitarse? (4).

La Compilacién no contemplaba el problema de forma especifica.
Tampoco lo hace el Cédigo civil, aunque se haya expresado alguna
opinién en sentido contrario (5). Lo mismo hay que decir de los otros
Derechos civiles espafioles. Por contra, el Cédigo de Sucesiones de
Catalufia le dedica un articulo —el 132— sobre el que el propio
Preambulo llama la atencién y que ha despertado no poco interés (6).

Ciertamente, el problema nada tiene de nuevo, al menos en cuanto
a la nulidad y la separacién se refiere. Sin embargo, es evidente que se
ha creido necesario prestarle una mayor atencion. Acaso por conside-
rar que el matrimonio —una vez abandonado el viejo, sélido y sensa-
to principio de la conveniencia— se ha convertido en un vinculo fragil,
sobre todo entre quienes pueden asumir con mayor facilidad el alto
coste econémico de la separacién y el divorcio, a menudo los mismos

(4) Antes de pasar mis adelante, haré algunas precisiones en cuanto a la termi-
nologfa. Con cardcter general, usaré las palabras testador y testamento, a sabiendas de
que el art. 132 CS se aplica a cualesquiera disposiciones en favor del cényuge, se con-
lengan en testamento, memoria testamentaria o codicilo, caso éste, ademds, en el que
quizd ni siquiera exista testador (¢fr. art. 122.1 CS). Tambien hablaré de cényuge, aun-
que en realidad la persona aludida nunca lo haya sido (nulidad) o haya dejado de serlo
{divorcio). Asimismo es obvio que en caso de separacién, tras la muerte, ya no hay
cényuge sino viudo. Lo correcto, por tanto, seria hablar de disponente 'y, en cuanto al
beneficiario, de no cényuge, ex conyuge 'y viudo. Pero resultarfa farragoso e incomo-
do. El contexto serd suficiente para evitar equwocos

(5) Como observaba R. M." ROCA SASTRE, serfa forzar las cosas pretender dedu-
cir la ineficacia de las dlSpOSlClOﬂCS testamentanas a pamr «de lo dispuesto en mate-
ria de divorcio en el art. 73 niim 3.°, que impone al conyuge culpable la perdida de
todo lo que le hubiese sido dado o /nomeudo por el cényuge inocente» (destacado en
el ongmal cfr. L. ENNECCERUS/T. KipP/M. WOLFF, Trmado de Derecho civil, 1. V, De-
recio de sucesiones [por T. KiPp], vol. 1, trad. de la 8." revisién alemana, Esludnos de
comparacién y adaptacion a la leglslacujn y jurisprudencia espafiolas por R. M.* ROCA
SASTRE, Barcelona, 1951, p. 150; lengase en cuenta —en particular en cuanto al térmi-
no divorcio— que en 1951 estaba atin vigente la redaccion originaria del art, 73 CC)
Por contra, en la segunda edici6n espaiola de la obra (traduccion de la 11." revisi6n
alemana, Barcelona, 1976), al cuidado de L. PUIG y F. BADOSA, este Gltimo afirma: <A
pesarde lo zlzc/zo en la anotacion p/ecetlenle creemos que se podrian utilizar los arts.
73.3.%y 1333.3.° in fine. Ello exigiria entenderlos en el sentido mds amplio, conside-
randolos aplicables a toda atribucién lucrativa o dispuesta, no solo por actos inter vi-
vos sino también mortis causa [...] Si tal punto de vista fuera acepiado la ineficacia de
las atribuciones al ex conyuge de mala fe o al conyuge declarado culpable, serian
efectos de las respectivas sentencias y no de la interpretacion de la voluntad del testa-
dor» (op. ed. cit., p. 254; en este caso, téngase también presente que los arts. 73 y 1333
CC se aluden con referencia a la redaccién dada por las Leyes de 2/5/1975 y
24/4/1958, respectivamente). A mi juicio, de lege lata, era més razonable la opinién de
RoOCA SASTRE, pues la contraria supondria inventar, con dudoso fundamento legal, una
causa de indignidad; causa que, por lo demds, no resolveria todos los problemas plan-
teados, al ir referida solo al c6nyuge de mala fe o declarado culpable.

(6) Vid. Predambulo CS. apdo. 1V, c), pdrrafo sexto.
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cuyo natrimonio supera los minimos a partir de los cuales surge la
preocupacion de testar (7).

La solucién propuesta se presenia como una «presuncion de revo-
cacion», contra la que se admite prueba en contra. Importa destacar
que su aplicacién no estd limitada a los testamentos, codicilos y memo-
rias posteriores a la entrada en vigor del CS. También afecta a los otor-
gados con anterioridad, siempre que la sucesién no estuviese ya
abierta (cfr. DT 3.2.1 in fine CS) (8).

El texto del art. 132 CS es como sigue:

«La institucion, el legado y demds disposiciones ordenadas
a favor del conyuge del testador se presumirdn revocadas en
los casos de nulidad, divorcio o separacién judicial posterio-
res al otorgamiento y en los supuestos de separacién de hecho
con ruptura de la unidad familiar por alguna de las causas
que permiten la separacion judicial o el divorcio, o por con-
sentimiento mutuo expresado formalmente.

La disposicion serd eficaz si del contexto del testamento,
codicilo o memoria testamentaria se desprende que el testa-
dor habria ordenado la disposicion de dltima voluntad ¢ fa-
vor del conyuge incluso en los casos citados en el apartado
anterior.

Serd de aplicacion a los supuestos previstos en el presente
articulo lo dispuesto en el articulo 335.»

(7) Comentando el «concepto romdntico del matrimonio» —que pese a su ori-
gen decimondnico, sigue hoy vigente— sefiala H. HATTENHAUER que «fenia el gran
inconveniente de la inconstancia y el peligro de mds altos indices de divorcio». Y afia-
de: «En la praxis juridica, la emocionalizacion del matrimonio suscité escepticismo.
Los padres y los suegros burgueses calculaban con prosaico realismo en gué casos el
amor eterno de aquella juventud lirica y sentimental podia terminar en pura tonteria.
Pero los jévenes empezaron a prestar oidos sordos a los consejos de los viejos, y se fue
viendo cada vez mds palpablemente lo inseguro que era el matrimonio basado en los
meros sentimientos» (Conceptos fundamentales del Derecho civil, Barcelona, 1987, p.
145). Por fortuna, en el caso de Catalufia, los padres y suegros de la Patria, en forma
de Parlamento, han salido al paso de las perniciosas consecuencias de la labilidad con-
yugal en ¢l dmbito de la sucesidn testada. En cuanto a la incidencia social de la sepa-
racién y el divorcio, es del dominio publico que la imposibilidad de sostener dos
hogares mantiene unidos a muchos matrimonios. En cuanto a quiénes testan no parece
aventurado asociar el testamento con un cierto status econémico (aunque, en nuestra
sociedad de clases medias, son muchos quienes lo alcanzan).

(8) LaDT3.%.1CS —sobre la que se volverd mds adelante, pues aporta informa-
cién de interés para la comprensién del art. 132 CS—dispone: «Son vdlidos todos los
heredamientos, testamentos, codicilos y memorias testamentarias otorgados de acuer-
do con lalegislacién anterior si cumplen las formas exigidas en ella. En las sucesio-
nes abiertas después de la entrada en vigor del presente Cédigo, pero regidas por
actos otorgados anteriormente, se aplicardn las reglas interpretativas de la voluntad
del causanie establecidas en la legislacion derogada. Sin embargo, deberd aplicarse
a estos actos lo dispuesto en el art. 132».
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El precepto parece de una absoluta razonabilidad. ; Qué mas 16gico
que dejar sin efecto las disposiciones en favor del cényuge si el matri-
monio es nulo, se ha disuelto o se halla en crisis? Se dirfa tan sensato,
que la primera reaccion tras su lectura es de sorpresa y reproche hacia
la imprevisién del Cédigo civil y de la Compilacién. Sin embargo, a
poco que se reflexione, y con independencia de que pueda acabarse
coincidiendo con la impresién inicial, el art. 132 CS suscita numerosos
interrogantes. En primer lugar, su propia necesidad. En segundo, la na-
turaleza de la ineficacia en él prevista y, de forma mds concreta, su re-
lacién con la voluntad testamentaria (;se mueve el art. 132 CS en el
espacio cubierto por ésta o lo hace —y en qué medida— al margen de
ella?). Pero antes de abordar esas cuestiones, bueno ser4 fijar los ante-
cedentes del precepto e identificar alguno de sus puntos de referencia
en otros ordenamientos.

2. ANTECEDENTES

Aunque el art. 132 CS constituya una novedad, no carece de prece-
dentes en la propia historia juridica catalana, si bien son de caricter ex-
trapositivo. Teniendo en cuenta como se ha procedido en la
elaboracién del CS, era 16gico que se encontraran en el Anteproyecto
de Compilacién de 1955. Asi lo pone de relieve el Predmbulo del CS,
con particular referencia a la ineficacia testamentaria (9). El citado An-
teproyecto, en el mismo articulo dedicado a los motivos de la institu-
cién de heredero, incluia un segundo parrafo destinado a privar de
eficacia a la dispuesta en favor del c6nyuge en los casos de nulidad o
dispensa matrimoniales. El texto del precepto —art. 253— era el si-
guiente: :

«Las instituciones de heredero no quedardn ineficaces por
fundarse en motivos o circunstancias falsos o ilicitos, salvo
demostracion de que el testador no las habria otorgado de

(9) Cfr: apdo. 1V, ¢), parrafo 5.° El titulo completo del Anteproyecto era «Coin-
pilacién del Derecho especial de Cataluiia formado con arreglo a lo dispuesto en el
art 6.° de la Ley de Bases del Cédigo civil y en el Decreto de 23 de mayo de 1947, por
la Comisién de Juristas para el estudio y ordenacion de las instituciones del Derecho
foral de Cataluiia». Se public6 por la RJC en 1956, en niimero especial. Sobre €1, su
significacién y vicisitudes, vid. L. PUIG/E. ROCA, Fundamentos de Derecho civil de
Cataluiia, 1,2." ed., 1984, pp. 130y ss. y P. SALVADOR, Comentarios al Cédigo civil y
Compilaciones forales (dir. M. ALBALADEJO), XXVII/1 %, Madrid, 1981, pp. 103 y ss.
(luego recogido en La Compilacidn y su historia [Estudios sobre la codificacion y la
interpretacion de las leyes], Barcelona, 1985, pp. 214 y ss.). En cuanto a las diferen-
cias entre el Anteproyecto y la Compilacién, puede encontrarse alguna informacién de
utilidad en 1a obra de F. CONDOMINES/R. FAUS, Derecho civil especial de Cataluiia (ley
de 21 de julio de 1960 anotada), Barcelona, 1960.
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haber sabido dicha falsedad, o que los motivos ilicitos fueron
la causa de la institucion.

La institucion de heredero dispuesta a favor del cényuge del
testador, quedard ineficaz si se declara nulo o dispensado el
matrimonio a instancia del propio testador, a menos que resul-
te comprobado que fue otra su voluntad. »

Lanorma no coincide, es evidente, con el art. 132 CS. A diferen-
cia de éste, y por razones sistemadticas, se limitaba a la institucién de
heredero y no contemplaba las hip6tesis de separacién y divorcio.
Por otra parte, evitaba —al menos expressis verbis— calificaciones
que podrian resultar comprometidas en relacién con la naturaleza de
la institucién. Nétese que solo hablaba de «ineficacia» (sin encajar-
la en la categoria de la revocacién ni en ninguna otra) y, en cuanto a
la posible prueba en contra, se limitaba a aludir a la voluntad del tes-
tador (sin remitir de forma especifica al «contexto del testamento,
codicilo o memoria testamentaria»). No obstante, en contra de lo
anterior, cabe observar que la ubicacién del precepto denotaba una
toma de posicién favorable a tratar el caso como un supuesto de
error en los motivos, reconducible por tanto al régimen de la nu-
lidad (10).

Pese a esas diferencias, es claro que la norma transcrita constituye
el precedente de la actual. Es muy probable que se debiese a la pluma
de ROCA SASTRE Yy, en tltima instancia, al ejemplo del § 2077 del Cé-
digo civil alemdan (11). En cualquier caso, la disposicién no pasé al
texto de la Compilacién de 1960. Seguramente lo impidi6 su mismo
caracter novedoso (12).

Al recuperar Cataluiia sus 6rganos legislativos, la materia suceso-
ria fue, como es sabido, objeto de diversas iniciativas, que se concreta-

(10) La relacién entre la nulidad por error en los motivos y la ineficacia ex. art.
132.1 CS es una de las cuestiones clave y se tratard m4s adelante. Como se ver4, desde
el punto de vista sistematico, la norma hoy vigente es el resultado de un recorrido que
empieza en la nulidad (Anteproyecto de 1955) y acaba en la revocacién (CS) sin que,
en rigor, pertenezca a ninguna de las dos.

{11} Como explican F. CONDOMINES/R. FAUS (Derecho civil especial de
Caralufia, cit., p. 11), la parte de sucesiones del Anteproyecto de 1955 fue en
gran medida obra personal de ROCA SASTRE, a quien se encomend6 como «una
especie de subponencia». De aquellos mismos afios son sus observaciones a
propésito del § 2077 del CC alemdn, en su versi6én anterior a 1976 (vid. supra
nota 5 e infra nota 24). Es 16gico suponer que el art. 253.2 del Anteproyecto
tenga su origen en ellas.

(12) F. CONDOMINES/R. FAUS (Derecho civil especial de Cataluiia, cit.) no
dan razén de la omisién. Posiblemente la explicacién pueda hallarse en las actas
de ia Comisién General de Codificacidn, autora principal de la severa poda a que
se vi6 sometido el Anteproyecto. En cualquier caso no creo que se aparte mucho
de lo apuntado en el texto: no se trataba de innovar sino de compilar el Derecho
anterior.
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ron tanto en reformas de la Compilacién como en leyes al margen de
ella (13). No obstante, los objetivos eran mas ambiciosos pues, en una
segunda fase, se aspiraba a una reforma global del Derecho de sucesio-
nes. Para llevarla a cabo se consideraron varias posibilidades. Entre
ellas, insistir en el recurso a leyes independientes, acaso con la vista
puesta en un futuro Cédigo civil de Catalufia. Respondiendo a este en-
foque, se elaboré un Anteproyecto de Ley de Sucesion Testada (prime-
ra parte), que incluia, como art. 38, el antecedente inmediato del
vigente art. 132 CS. En €l ya se contemplaban las hipétesis de separa-
cién y divorcio (14):

«La institucion hereditaria ordenada a favor del conyuge
del testador serd ineficaz si el matrimonio ha sido declarado
nulo o se hubiese interpuesto demanda de divorcio por cual-
quiera de los cényuges, haya recaido o no sentencia, y en el
caso de separacion personal cuando el testador muera dentro
del aiio siguiente a la interposicion de la demanda por cual-
quiera de los conyuges.

La institucién serd eficaz si del contexto del testamento re-
sulta que el testador habria ordenado la disposicion de iiltima
voluntad a favor del conyuge incluso en los casos menciona-
dos en el apartado anterior.»

En lo sustancial se mantenia la sistematica del Anteproyecto de
1955 pues, si bien la ineficacia de la institucién en favor del conyuge
se hacia objeto de un articulo independiente, éste se situaba justo a
continuacién del dedicado a los motivos de la institucién de heredero.
El texto fue sometido al dictamen de la Comisién Juridica Ase-
sora (15). Esta sugirié ampliar el 4mbito de aplicacién del art. 38, para
extenderlo a los legados. Asimismo propuso acomodar la relacién de
casos o situaciones determinantes de la ineficacia a lo ya previsto para la su-

(13) Entre las primeras —reformas de la Compilacién— se cuentan las leyes
13/84, de 20 de marzo (conversi6én de la Compilacién en ley catalana y adecuacién a
la Constitucién), 11/87, de 25 de mayo (reservas legales) y 8/90, de 9 de abril (legilti-
mas). Al segundo grupo —leyes independientes— pertenece la 9/87, de 25 de mayo
(sucesi6n intestada). Para los textos correspondientes pueden verse la primera y segun-
da ediciones (Barcelona, 1988 y 1990) de la Legislacid civil catalana, cit. de ). EGEA/J.
FERRER.

(14) Trad. del autor. Fuente: ejemplar fotocopiado, «Direccié General de Dret i
d’Entitats Juridiques», sin fecha. En algunos de los informes y trabajos que he podido
manejar, se alude a borradores y textos anteriores cuyo texto, sin embargo, desconoz-
co.

(15) «Dictamen 42/90 sobre I’avantprojecte de llei de disposicions generals so-
bre successié hereditaria i sobre I'avantprojecte de llei de successio testada (primera
part)». Puede consultarse en el volumen nim. 4 de Documentacion parlamentaria
(septiembre 1991), elaborado por el Parlamento de Catalufia para la tramitaci6n del
Proyecto de Cédigo de Sucesiones por Causa de Muerte (pp. 465 a 467).
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cesioén intestada, a fin de evitar discrepancias entre una y otra (16).
Al margen de estas observaciones —que serfan acogidas— la norma
suscité dudas acerca de su necesidad y también sobre la naturaleza de
la ineficacia en ella contemplada. A este respecto, las consideraciones
de la Comisién Juridica Asesora, aunque breves, resultan muy ilustra-
tivas (17).

Al final, como es notorio, se acabé prescindiendo del sistema de le-
yes parciales en favor de un Cédigo comprensivo de toda la normativa
sobre sucesiones. En los primeros borradores, el art. 38 del Antepro-
yecto de Ley de Sucesién Testada se mantuvo —como art. 55— sin
modificacién alguna y con el mismo planteamiento sistemético (18).
Mis tarde se incorporarian las sugerencias hechas en el dictamen de la
Comisién Juridica Asesora. Ello trajo consigo un desplazamiento del
precepto, que paso del capitulo de la institucién de heredero al general
sobre ineficacia de los testamentos, codicilos y memorias testamenta-
rias, quedando situado, dentro de él, entre las normas relativas a la re-
vocacién (19). El resultado fue un precepto —el art. 135 del
Proyecto de Ley de CS— que coincide, casi a la letra, con el vigente

(16) Como sefialaba el Dictamen, las mismas razones en favor de la ineficacia
de la institucién de heredero podfan aplicarse a los legados. En cuanto a la segunda
cuestién, la Comisién entendié —con razén— que las diferencias entre el art. 38 del
Anteproyecto y el art. 14 de la Ley de Sucesién Intestada (actual art. 334 CS) eran de-
masiado acentuadas, no bastando para justificarlas el hecho de que, en la testada, que-
pa la revocacién (Documentacié parlamentdria, cit., p. 466).

(17) Helas aqui: «El segundo pdrrafo del articulo 38 dice que, a pesar de todo, la
institucion (y lo mismo deberia decirse del legado) serd eficaz si asi se deduce del contexto
del testamenio. Todo ello hace pensar en la naturaleza de esta ineficacia especial «ex lege»
que establece este articulo 38, situado en el capitulo que trata de la institucion de heredero
(suponemos que esa es la razon por la cual no se refiere a los legados en favor dei conyu-
ge) y que establece una revocacion de la institucion de heredero a favor del cényuge dife-
rente de las causas de indignidad entre los cénuges de que habla el articulo 14 en
relacién con el art. 13 y los arts. 15 y 16 del primer anteproyecto [de disposiciones gene-
rales sobre sucesion hereditaria]. ;Qué relacién hay entre todos estos articulos? ; Era ne-
cesario, o al menos conveniente, establecer causas de revocacion «ex lege» de estas
instituciones, teniendo en cuenta que el testador puede revocar en todo momento el testa-
mento'que las contiene?» (Documentacié parlameniaria, cit., pp. 466-467, trad. del au-
tor). Como puede verse, en la argumentacién se recurria, de manera simultdnea y sin
precisar, a las nociones de ineficacia ex lege, revocaci6n e indignidad.

(18) Aligual que en aquél, el art. 55 del Borrador se situaba inmediatamente
después del precepto sobre los motivos de la institucion (¢fr. actual art. 146 CS). Fuen-
te: ejemplar fotocopiado, sin titulo ni fecha. Cabe observar que uno de los juristas cuya
opini6n fue recabada, opinaba que la norma traducia en términos actuales la probable
voluntad del testador (A. 1SAC, «Modificacions mes significatives que proposa intro-
duir en el Dret civil Catala el Pre-Avantprojecte de Llei regulador de la successi6 tes-
tamentasa», ejemplar fotocopiado, nov. de 1990).

(19) Téngase en cuenta que en este capitulo, pese a su nibrica, no sélo se regula
la ineficacia del acto en si sino también —aunque de manera no exhaustiva— la de las
congcretas disposiciones que forman su contenido. En cuanto a la decisién de calificar
el caso como revocacidn, quizd guarde relacién con el dictamen de la Comisién Juri-
dica Asesora (vid. supra nota 17).
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art. 132 CS (20). Durante la tramitacién parlamentaria tan solo se pre-
sent6é una enmienda parcial, que no prosperé (21). Lo tnico que cam-
bié fue la numeracién del articulo y, minimamente, la redaccién (22).
Por lo visto, o hubo pleno acuerdo en cuanto a su necesidad o su légica
de fondo hizo que no se le prestase mayor atencidn.

Hasta aqui los precedentes propios. Pasemos ahora, brevemente, a
apuntar algunos extranjeros. Era inevitable que los hubiera, pues las
implicaciones testamentarias del matrimonio y de sus vicisitudes
constituyen un problema de alcance general (23). Seguin ha habido
ocasién de advertir, el art. 132 CS tiene seguramente su origen en el
§ 2077 del CC aleman. Como ya hiciera ROCA SASTRE, es més que
probable que los autores del Proyecto de CS —y del Anteproyecto de
Ley de Sucesién Testada que le precedié— lo tuvieran muy presente.
Su texto es como sigue (24):

«Una disposicidn de dltima voluntad por la cual el causante
ha designado a su conyuge, es ineficaz si el matrimonio es

(20) ElProyecto puede consultarse en el Butlleti Oficial del Parlament de Cata-
lunya (BOPC), nim. 271, de 3 de junio de 1991, asi como en el volumen Documenta-
cié Parlamemaria, cit., pp. 3 y ss.

(21) Laenmienda, de IC (ex-comunistas), pretendia que para la ineficacia basta-
se la mera separacién, con independencia de su causa. Para ello se proponia la supre-
sién de la frase «por alguna de las causas que permiten la separacion judicial o el
divorcio» (parrafo primero). Cfi: BOPC, nim. 306, de 28 de octubre de 1991 y, para la
discusion, Diari de Sessions, P-nim. 114, de 12 de diciembre de 1991, pp. 5841 y s.

(22) Encuanto a ésta, las diferencias se concretan en la adicién de articulos y en
la sustitucién del futuro por el presente. Estas pequefias variaciones no se reflejan, sin
embargo, en la versién castellana.

(23) Encuanto a la primera cuestién (efectos del matrimonio) y a titulo de mero
ejemplo, cabe mencionar las disposiciones que, como el art. 3826 del CC argentino,
prevén la inmediata ineficacia del testamento mismo por el simple hecho de contraer-
lo («Todo testamento hecho por persona que no esté actualmente casada, queda revo-
cado desde que contraiga matrimonio»). Esa es también, la regla general —con
algunas excepciones— en el Derecho inglés (cfr: PARRY & CLARK, The law of succes-
sion, 9th. ed., by J. B. CLARK, London, 1988, p. 59).

(24) EI§ 2077 —que ya habia sido reformado en 1938 (c¢fr: Kipp, Derecho de
sucesiones, 2." ed., 1976, cit., p. 249 nt 6) —result6 afectado por la 1. Gesetz zur Re-
form des Ehe und Familienrechts (1.Ehe RG) de 14 de junio de 1976. Salvo la Gltima
parte del niimero 1 (entre corchetes, trad. del autor), que es la afectada por la 1.LEhe RG
de 1976, la norma transcrita se toma de MELON INFANTE (Cddigo Civil Alemdn [BGB],
Traduccién directa del alemdn al castellano acompaiiada de notas aclaratorias, con
indicacién de las modificaciones habidas hasta el aiio 1950, por C. MELON INFANTE,
Apéndice al Tratado de Derecho Civil de L. ENNECCERUS, T. Kippy M. WOLFF, Barce-
lona, 1955). Antes de la repetida reforma, el niimero 1 establecia: «Una disposicion de
iiltima voluntad por la cual el causante ha designado a su conyuge, es ineficaz si el
matrimonio es nulo o si ha sido disuelto antes de la muerte del causante. A la disolu-
cion del matrimonio se equipara la circunstancia de que el causante, al tiempo de su
muerte, estuviese facultado para interponer accion de divorcio por culpa del —otro—
cényuge y hubiese interpuesto la accién para el divorcio o para la supresion de la co-
munidad matrimonial» (MELON INFANTE, op. cit.).
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nulo o si ha sido disuelto antes de la muerte del causante. A la
disolucion del matrimonio se equipara la circunstancia de que
[al tiempo de la muerte del causante se hubieran dado los pre-
supuestos para el divorcio del matrimonio y el causante hu-
biera interpuesto la demanda o hubiera consentido en ella.
Lo mismo vale cuando el causante, al tiempo de su muerte, es-
tuviera legitimado para demandar la disolucion y hubiera in-
terpuesto la demanda].

Una disposicion de dltima voluntad por la cual el causante
ha designado a su prometido es ineficaz, si los esponsales han
sido disueltos antes de la muerte del causante.

La disposicién no es ineficaz si ha de entenderse que el cau-
sante la habria adoptado también en semejante caso.»

La norma transcrita ha generado bastante polémica en la doctrina
alemana. De hecho, ya la provocé antes de entrar en vigor pues, en
principio, estaba previsto configurarla no como un supuesto de inefica-
cia legal sino de impugnabilidad (25). En la actualidad las opiniones si-
guen siendo encontradas, en particular con referencia al alcance de los
actos y declaraciones de voluntad posteriores al testamento, que es sin
duda la cuestion mas delicada (26).

Una norma semejante, acaso también inspirada en la alemana, se
encuentra en el interesante CC portugués de 1966, cuyo art. 2317 se re-
produce seguidamente en la parte que interesa (27):

«(Casos de caducidad). Las disposiciones testamentarias,
se trate de institucion de heredero o nombramiento de legata-
ric, caducan, entre otros casos:

d) Si el llamado a la sucesion era cényuge del testador y en
la fecha de la muerte de éste se encontraban divorciados o se-
parados judicialmente de personas y bienes o el matrimonio
habia sido declarado nulo o anulado, por sentencia ya recaida
o0 que viniera a recaer en el juzgado o si viniera a ser dictada,
posteriormente a aquella fecha, sentencia de divorcio, separa-
cion judicial de personas y bienes, declaracion de nulidad o
anulacion del matrimonio.»

(25) Vid Kipp, Derecho de sucesiones, 2.2 ed., 1976, cit., p. 250. Cabe observar
que el § 2077 del CC alemdn se sitiia entre una norma sobre las condiciones (§ 2076)
y otra sobre el error (§ 2078).

(26) Ademds de la op. ed. ult. cit. de Kipp (pp. 249 y 250), para el estado de la
cuestién en Alemania, vid. D. LEIPOLD, § 2077, Miinchener Kommentar zum Biirger-
liches Gesetzbuch, Band 6, 2. Auf., Miinchen, 1989.

(27) Trad. del autor. El articulo fue reformado por Dec.Lei nim. 496/77, de
25/11.
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No obstante, a diferencia de lo que sucede con el alemdn, no parece
que el precepto portugués haya sido utilizado por los autores del Pro-
yecto cataldn (28).

3. {UNA NORMA NECESARIA? OTROS EXPEDIENTES

Es inmediato preguntarse qué sucedfa antes de la entrada en vigor del
CS. A primera vista, se dirfa que el art. 132 CS ha venido a llenar un in-
comprensible vacio legislativo. Sin embargo, la realidad es otra pues no
faltaban expedientes a los que recurrir para impedir la eficacia de las dis-
posiciones en favor del cényuge en los casos de nulidad, separacién o di-
vorcio. El més sencillo, la revocacion, sélo estaba al alcance del propio
testador. Pero, en su defecto, habia otros —independientes de la voluntad
testamentaria o reconducibles a ella— que si eran accesibles a los even-
tuales interesados en la ineficacia, una vez abierta la sucesion.

Tales expedientes siguen existiendo tras el CS y su andlisis resulta
obligado. En primer lugar, porque sélo a través del mismo lograremos
la comprension cabal de una norma que —cabe suponer— ha venido
a cubrir un espacio vacio o al menos —y de forma mas probable— a
potenciar vias de solucién cuyo desarrollo, en su ausencia, podria re-
sultar muy dificultoso (29). En segundo lugar, porque la posible varia-
cién de las circunstancias existentes al otorgar el acto, es un problema
que desborda al art. 132 CS, para convertirse en uno de los mas impor-

(28) Esrazonable suponer que, en otros ordenamientos, ha de haber mas dis-
posiciones del género de la que nos ocupa. M. GARCIA AMIGO, por ejemplo, men-
cionaba la Ley sueca sobre Sucesién Hereditaria de 5/2/1965, sefialando que, en
sede de interpretaci6n, admite «la posibilidad de dar validez a la voluntad presun-
ta del testador cuando cambien las circunstancias que motivaron la disposicién
testamentaria por ejemplo, disposiciones a favor de un conyuge si luego se disuel-
ve el matrimonio, o si se dispone de un bien que luego es vendido por el testador,
etc.» («Interpretaci6n del testamento», RDP, 1969, p. 945). En Inglaterra, antes de
la Administration of Justice Act de 1982, la anulaci6n o disolucién del matrimonio
no tenfa efecto sobre el testamento. En esa fecha se establecié el principio contra-
rio: salvo que del propio testamento resulte una voluntad opuesta, el cényuge no
se beneficiard de las disposiciones en su favor anteriores a la disolucién o anula-
cién del matrimonio, manteniéndose aquél en todo lo demds. Recientemente se ha
elaborado un borrador de reforma para —respetando el principio expuesto— sus-
tituir el expediente de la caducidad por una presuncién o ficcién de premoriencia
del favorecido, referida a la fecha del divorcio. Cfr. The Law Commission (Law
Com. N.° 217), Family Law: The effect of divorce on wills, september 1993,
HMSO. London, 1993. Seria de mucho interés conocer todas las normas que pre-
sentan algiin grado de semejanza con nuestro art. 132 CS. No obstante, escapa al
objeto de estas pdginas llevar a cabo un estudio exhaustivo de Derecho compara-
do.

(29) Téngase en cuenta que, tratdndose de una ley que asume la forma de Cédi-
g0, el argumento econ6émico o hipdtesis del legislador no redundante, aunque no pue-
da elevarse a la categoria de axioma, adquiere una particular relevancia (cfr. G.
TARELLO, L’interpretaziones della legge, 1980, pp. 371 y ss.).
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tantes en materia testamentaria (30). En algunas ocasiones, la ley da
soluciones concretas. Asi sucede con la superveniencia de hijos, por ci-
tar un ejemplo sefialado, cuyo paralelismo con los casos contemplados
en el art. 132 CS resulta, ademds, evidente (31). Pero en la mayoria no
hay mds previsién que las normas generales sobre interpretacién y, en
su caso, nulidad del testamento.

El art. 132 CS contempla unas determinadas circunstancias sobreve-
nidas (declaracién de nulidad, separacién o divorcio). Pero existen otras,
mas o menos semejantes, que quedan fuera de su dmbito de aplicacion.
Considérese la disposicion en favor de un hijo que luego resulta no serlo
(nulidad del reconocimiento o de la adopcidn, etc.) o la hecha en favor del
prometido cuando el matrimonio no llega a celebrarse (cfr. § 2077.2 CC
aleman). Problemas andlogos —y quiza no infrecuentes— plantearan las
uniones extramatrimoniales. Es muy dudoso que en tales casos pueda in-
vocarse por analogfa el art. 132 CS. La solucién tendréd que venir por otras
vias: las mismas a las que, antes de la entrada en vigor del CS, habia que
recurrir para las disposiciones en favor del cényuge.

3.1. LA POSIBILIDAD DE REVOCAR

Ante las situaciones que contempla el art. 132 CS y, en general, an-
te cualquier circunstancia imprevista, el testador tenfa —y tiene— una

(30) En ninguna obra sobre ¢l testamento en general y sobre su interpretacién en
particular, faltan advertencias a este respecto. Las dificultades serdn tanto mayores
cuanto mds dilatado sea el espacio de tiempo entre ¢l otorgamiento y la apertura de la
sucesion. Segun la grifica imagen de J. PUIG BRUTAU, «como un proyector de luz que
movido sélo de manera imperceptible provoca en el lugar distante donde se proyecta
un rdpido desplazamiento de luces y sombras, sucede que a veces una ligera variacion
en los términos de la declaracion o su distinta calificacion puede provocar unos resul-
tados completamente diferentes» («La interpretacién del testamento en la jurispruden-
cia», AAMN, XIII, 1962, p. 525).

(31) Lasuperveniencia es también un hecho nuevo, con el que el testador se-
guramente no contaba. La solucién legal se apoya en una serie de valoraciones o
conjeturas acerca de la voluntad tipica de quienes testan. Tales conjeturas se diri-
gen, en primera instancia, a salvar el testamento, sin perjuicio del derecho a la le-
gitima. La ineficacia se contempla sélo como tltima solucién (cfr. arts 126.1 y 367
CS). Como veremos, ese planteamiento de fondo, consistente en apoyarse en con-
jeturas acerca de la voluntad del testador, es también el del art. 132 CS, si bien el
régimen de ineficacia en uno y otro caso difiere pues la pretericién implica nulidad.
No obstante, conviene no olvidar que esta dltima cuestién —naturaleza de la ineficacia
por pretericion— resulta discutida en la doctrina, entre otras cosas por el cardcter so-
brevenido del hecho determinante de la ineficacia. Sobre la polémica vid. L. PUIG/E.
RocA, Fundamentos del Derecho Civil de Cataluiia, 111/1.°, Barcelona, 1979, pp. 313
y ss. y alli las oportunas referencias a otros autores. Tras el CS, aunque incluyendo la
pretericién en la relacién de causas de nulidad para respetar el planteamiento de los
arts. 125 y 126 CS, los autores citados —mads en concreto E. ROCA— insisten en
su opinién contraria a esta cahfxcacmn (Institucions del Dret civil de Catalunya
(Dret de successions), 11, 4." ed., Valencia, 1992.
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solucién muy simple: revocar las disposiciones que en su dia otorgé.
Eso es algo que puede hacer en cualquier momento y con la mds abso-
luta libertad, ad nutum (32).

Siendo asi, en principio resulta extrafia una interferencia legal co-
mo la que parece llevar a cabo el art. 132 CS. Téngase en cuenta que
hablamos de alguien que ya sabe lo que es hacer testamento y que muy
probablemente habra tenido tiempo sobrado para reflexionar y tomar
una decisién al respecto. Quien acude a un abogado para consuitar su
problema matrimonial y luego a un notario para otorgar poderes o llega
a suscribir un acuerdo formal de separacidn, en el que no olvidara re-
solver las cuestiones patrimoniales ;acaso no ha podido también revo-
car o modificar el testamento?... ;Es 16gico que la ley deje sin efecto
unas disposiciones que el testador —pudiendo— no ha revocado?

Desde este punto de vista, una norma como el art. 132 CS resultaria
comprensible solo en aquellos casos en los que la revocacién estd ex-
cluida, sea por razones juridicas o de hecho. Asi, por ejemplo, cuando
las disposiciones en favor del cényuge se contienen en un testamento
mancomunado, en la medida en que este se admita (33). También

(32) Larevocacién —aunque causal— es también el cauce previsto para las do-
naciones entre cényuges (art. 21 Compilacién; tras la reforma por Ley 8/93 de 30 de
septiembre, DOGC 11710, vid. art. 19). Asimismo habrd que acudir a él —salvo en ca-
so de nuevo matrimonio— en otro supuesto cuya proyeccién sucesoria no ha pasado
inadvertida a la doctrina y, menos aiin, al Fisco [¢fr. art. 3.1.c) de la Ley 29/87, del Im-
puesto sobre sucesiones y donaciones]: los seguros de vida (cfr. arts. 85 y 87 Ley
50/80 del Contrato de Seguro). ;Cabria replantearselos a la luz del art. 132 CS? Cier-
tamente, se trata de actos inter vivos. No obstante, al menos en el caso de los seguros,
quizd seria oportuno hacerlo; como minimo, interesante.

(33) No es el caso de Cataluiia, donde ese tipo de testamento estd excluido. En
el curso de los trabajos para la elaboraci6n del CS se pensé en reconocerlo. Llegé a fi-
gurar en el Anteproyecto de Ley de Sucesion Testada (arts. 21 a 24) y se mantuvo en
los primeros borradores del que serfa Proyecto de CS (arts. 38 a 41). Pero no pasé al
texto definitivo de éste. En el vigente CS no hay una prohibicién expresa —al estilo de
la que, por ejemplo, se contenia en el Anteproyecto de Compilacién de 1955 (art.
468.2)— pero esa es la conclusién que resulta del art. 125.1 CS (tipicidad de las for-
mas testamentarias), del silencio al respecto y, en fin, de los antecedentes aludidos. En
cambio, en Espaiia, hay otros Derechos que si admiten el testamento mancomunado.
Asf sucede en Arag6n y por ello el art. 98 de su Compilaci6n (reformado por Ley 3/85
de 25 de mayo), bajo la rdbrica «Efectos de la nulidad, divorcio y separacién», dispo-
ne: «I. Las sentencias de nulidad de matrimonio, de divorcio y de separacién hacen
ineficaces las liberalidades que los conyuges se hubieran concedido en el testamento
mancomunado y todas las disposiciones correspectivas [cfr. art. 97]. // 2. A estos efec-
1os, podrd continuarse el proceso por los herederos de un cényuge, quedando en siis-
penso la efectividad de dichas disposiciones y liberalidades». No obstante, 1a solucién
aragonesa —ineficacia ex lege a partir de la sentencia— no es imprescindible. Tam-
bién cabia haberse limitado a permitir la revocaci6n unilateral, como hace, por ejem-
plo, el art. 22.2 de la Ley estatal del Estatuto de la Explotacion Familiar Agraria y de
los Agricultores J6venes, de 24/12/1981: «Este testamento [mancomunado] sélo po-
drd ser revocado o modificado en vida de ambos Conyuges y conjuntamente. Sin em-
bargo, en caso de disolucién en vida del matrimonio declarada judicialnente, o de
separacion efectiva de los conyuges, sera vdlida la revocacion unilateral, que habrd de
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cuando no hay posibilidad material de revocar, sea por muerte (el tes-
tador fallece al recibir de forma inesperada la demanda de separa-
cién...), pérdida sobrevenida de la capacidad natural (circunstancia que
podria muy bien ser, ademds, la razén de la separacién o el divorcio) u
otra causa cualquiera.

Quiz4, yendo un poco mas alla de la imposibilidad estricta, tam-
bién cabria considerar las hipétesis de muerte o incapacidad produci-
das en ese perfodo gris, que se da en toda crisis matrimonial, en el que
ain no se ha tomado una decisién. Se podria objetar que, por lo gene-
ral, esa fase de incertidumbre no es 6bice para la adopcién de medidas
cautelares (como la répida retirada de los fondos depositados en cuen-
tas comunes) y que, en definitiva, revocar o modificar el testamento no
exige un esfuerzo mucho mayor. Pero, en sentido contrario, cabria ob-
servar que la urgencia del caso es muy diferente. La mayoria de las
cuestiones que se plantean en las crisis matrimoniales estn sujetas a
acuerdos que no es bueno posponer. En cambio, ni el testamento atri-
buye derechos a los designados en él ni su modificacién o revocacién
estd sometida a pacto alguno. La decisién es unilateral y puede forma-
lizarse en cualquier momento.

No obstante, abordar la cuestién desde el punto de vista de la imposi-
bilidad —o grave dificultad— de revocar supone plantear mal el proble-
ma. La simple lectura del art 132 CS indica que con €l no se ha querido
dar una solucién limitada a situaciones como las antes mencionadas. En
él, a diferencia de lo que sucede con otras normas, no se exige que el tes-
tador muriese queriendo revocar y sin poder hacerlo (34). Es cierto que se
podia haber introducido esa precision y no es raro que se sugiera darla por
sobreentendida (35). Sin embargo, se ha omitido, lo que, a mi juicio, cons-
tituye una opcién deliberada que aleja el precepto que nos ocupa del res-
tringido 4mbito de la imposibilidad de revocar.

notificarse fehacientemenie al otro conyuge». Volviendo al Derecho cataldn, esta solucién —
revocabilidad— es también la prevista para los heredamientos en caso de divorcio (¢fr: arts.
71 CS y 10 Compilacién; tras la reforma por Ley 8/93 de 30 de septiembre, vid. art. 13).

(34) Vid. por ejemplo, el art. 653 CC (revocacién de donaciones por ingratitud):
«No se transmitird esta accion a los herederos del donante, si éste, pudiendo, no la hu-
biese ejercitado». En otras palabras, la accién no se transmite si el donante no quiso
ejercitarla, cosa que se presume si, pudiendo, no la ejercité (¢fr: S. DIAZ ALABART, Co-
mentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales [dir. M. ALBALADEJO], VII/2.°,
1986, p. 473). Como se ver4, en el art. 132 CS la mera inactividad —aunque pueda ser
expresiva de una determinada voluntad— resulta por sf sola insuficiente.

(35) En las VII Jornadas de Derecho civil cataldn (Tossa de Mar, Gerona, sep-
tiembre de 1992), se expresaron, verbalmente, opiniones en tal sentido. Cabe observar
que el art. 38.1 del Anteproyecto de Ley de Sucesi6n Testada, en el caso de separacion,
solo prevera la ineficacia de la disposicién en favor del conyuge cuando el testador fa-
lleciese «dentro del aiio siguiente a la interposicién de la demanda». En cambio, si la
muerte era posterior, la disposicién mantenia su eficacia. Probablemente se pens6 que
solo una vez transcurrido cierto tiempo —fijado de manera arbitraria en un afio— de-
bia otorgarse relevancia a la inactividad del testador, como expresiva de una voluntad
contraria a la revocacion y favorable a la eficacia de la disposicién.
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Por ello la ineficacia ex art 132.1 CS también se producira en los
casos en que la falta de revocacién obedece a simple olvido o inad-
vertencia. Si responde a una voluniad consciente, la cuestion resul-
tard mas dudosa. Pero parece que los promotores de la norma tenian
en mente idéntico tratamiento: aplicacién del art. 132.1 CS. Como
se dijo durante la tramitacién parlamentaria del Proyecto, quien de-
see que las disposiciones en favor del c6nyuge se mantengan que
teste de nuevo (36).

Seria por lo tanto un error ver la ineficacia ex art. 132.1 CS como
un complemento de la posibilidad de revocar. Nada tiene que ver con
ella. De hecho, la férmula a la que se ha recurrido —«presuncion de
revocacion»— constituye un desacierto, segin habra ocasién de com-
probar. El art. 132.1 CS no pretende suplir la inadvertencia o limitacio-
nes del testador en cuanto a la revocacién. Simplemente, como tantas
otras normas, tiende a expresar un criterio de normalidad —de carac-
ter dispositivo— referido a la voluntad testamentaria en su dia expre-
sada. En términos econémicos dirfamos que constituye una opcién en
favor de la solucién menos costosa, dada la mentalidad del testador
medio o tipico: mejor imponer la carga de un nuevo pronunciamiento
a los pocos que puedan querer que las disposiciones que hicieron en fa-
vor de su cényuge sean eficaces, que obligar a revocar a los muchos
que, de haber considerado el problema, nunca lo habrfan querido.

3.2. LAINDIGNIDAD DEL CONYUGE

La revocacién es el procedimiento mas eficaz y sencillo para dejar
sin efecto las disposiciones en favor del cényuge. Pero, por fortuna pa-
ra los sucesores, no es €l tinico: A falta de €l, hay otros a los que recu-
rrir. Entre ellos, la eventual accién de indignidad. Si se da alguna de
sus causas, la ineficacia estard practicamente asegurada. Ahora bien,
de ahi no resulta la inutilidad del art. 132 CS pues la ineficacia en €l
contemplada y la indignidad son instituciones con dmbito de aplica-
cién, régimen y efectos muy diferentes.

En primer lugar, la indignidad obedece a causas tasadas: solo lo son
las previstas en el art. 11 CS. Es posible, desde luego, que el conyuge
del testador haya incurrido en alguna de ellas. Pero, en la prictica, serd
muy excepcional que esto suceda. La mera separacién o divorcio
—aunque sea por culpa del cényuge en cuyo favor se ha dispues-
to— no implican indignidad. Y menos atin lo hace la nulidad. Nétese

(36) Camprs Rovira («CiU», nacionalista), tras calificar la ineficacia de las
disposiciones en favor del conyuge como presuncion iuris tantum, conclufa: «No
hay nada tan sencillo como otorgar testamento, ratificindolo, para que se rompa
esta presuncion» (cfr. Diari de Sessions, P-nim. 114, 12 de diciembre de 1991, p.
5842).
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que el art. 11-4.° CS, en esos casos, s6lo considera indigno al cényuge
que deja de pagar las pensiones a su cargo (37). Por otra parte, es obvio
que la indignidad actiia solo contra quien incurre en ella. En cambio,

(37) Aunque poco tiene que ver con el objeto de estas paginas —y es acreedor
de un estudio individualizado— debe criticarse este inciso, afadido al art. 11.4 CS en
el curso de la tramitacién parlamentaria del Proyecto (cft. art. 1.3 Pr. CS, Documenta-
cio parlamemntaria, cit., p. 9; para la enmienda de adicién —de IC— y su discusién,
vid. BOPC nim. 306, de 28/10/1991, p. 20954 y Diari de Sessions, P-nim. 114,
12/12/1991, pp. 5823 y s.). Por supuesto, las objeciones no van contra la finalidad de
la disposicién, que responde a un grave problema social, sino contra su instrumenta-
cién. Prescindiendo de la incorreccién que supone no dedicarle un niimero indepen-
diente, son muchos los problemas que plantea. Me limitaré a apuntar algunos, sin
animo de exhaustividad.

Evidentemente, el art. 11.4 in fine CS es tributario del art. 487 bis CP (LO 3/89,
de 21 de junio), que introdujo el delito de impago de pensiones: «El que dejare de pa-
gar durante tres meses consecutivos cualquier tipo de prestacion econdmica en favor
de su conyuge o sus hijos, establecida en convenio judicialmente aprobado o resolu-
cién judicial, en los supuestos de separacién legal, divorcio o declaracion de nulidad
del matrimonio, serd castigado con pena de arresto mayor 'y multa de 100.000 a
500.000 ptas.». Ahora bien, para apreciar la indignidad ;es preciso que haya delito? o,
en otras palabras, ;establece el art. 11.4 in fine CS un ilicito civil independiente? A fa-
vor de esta segunda hipétesis juega el hecho de que en otros niimeros (1 a 3) el art. 11
CS es muy taxativo al exigir «sentencia firme en juicio penal» (téngase en cuenta ade-
mds que esta precision se incluyé en el curso de los debates parlamentarios y a instan-
cia del mismo grupo —IC— que introdujo el actual art. 11.4 in fine CS; ¢fr: art. 11 Pr.
CS Documentacié Parlamentaria, loc. cit 'y BOPC, loc. ult. cit.). En el impago de
pensiones, por contra, se habla simplemente de «condena en sentencia firme», lo que
en teorfa puede aplicarse tanto al dmbito civil como al penal, pese a ser mds propio de
éste. En el mismo seatido, nétese que el supuesto se situa en un nimero, ¢l 4, cuya pri-
mera parte contempla una causa de indignidad que no exige delito. Cabria objetar, en
relacién con la omisién de la precisidn «juicio penal», que otro tanto sucede en el art.
11.5 CS que, sin embargo, parece presuponer la existencia de delito. No obstante, esto
iltimo también resulta discutible. Como se ve, la cuestién que aqui interesa (; ha de ha-
ber delito por impago de pensiones?) no es clara. A pesar de ello y para dar una solu-
cién, los trabajos parlamentarios —y la misma férmula empleada: condena no «a
pagar» sino «por no pagar»— parecen apuntar a una respuesta afirmativa.

El hecho de que el art. 11.4 CS reproduzca —no por simple remision— el tipo
previsto en el art. 487 bis CP también merece algunas objeciones. Suponiendo —co-
mo parece— que la indignidad exija delito, se corre ¢l riesgo de que, en el futuro, a
causa de eventuales modificaciones en ¢l Cédigo penal, la norma civil quede total o
parcialmente vacia de contenido o, simplemente, desfasada en relacién con aquél. Eso
¢s lo que probablemente sucederd en el caso de aprobarse el proyectado nuevo C6digo
Penal (Proyecio de Ley Orgdnica del Cédigo Penal, ed. Ministerio de Justicia, 1992).

Por otra parte, aunque el tipo no cambie, la indignidad por esta causa serd muy ex-
cepcional. Ciertamente, el delito es independiente de las consecuencias del impago,
pues no se exige que implique falta de asistencia o abandono (lo que ha provocado cri-
ticas en la doctrina penal, que ha llegado a poner en duda la constitucionalidad del art.
487 bis CP esgrimiendo el argumento de la prisién por deudas; ¢fr: J. BOIX/E. ORTS/T.
S. VIVES, La reforma penal de 1989, Valencia, 1989, pp. 169 y ss.). No obstante, al
exigirse animus o intencionalidad (cfr: op. loc. ult. cit.), la apreciacién de tal delito serd
muy rara. Da la impresion de que la norma penal es una simple declaracién de buenas
intenciones. Incluso es licito sospechar que, en el fondo, el legislador nunca ha preten-
dido reaimente que la criminalizacién del impago de pensiones llegue a tener efectivi-
dad. Parece un puro gesto politico. En cualquier caso —y pese a las criticas
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el art. 132.1 CS lo hace en perjuicio de ambos cényuges: para su apli-
cacion es indiferente a quién sea imputable la nulidad o crisis matrimo-

doctrinales— la norma se mantiene en el art. 229 del Proyecto de Cédigo Pe-
nal, si bien con algunas diferencias tendentes a ampliar el tipo (extensién a las
pensiones impuestas en procesos de filiacién y adicién de un nim. 2 en virtud
del cual también se sanciona-el impago de «cualquier otra prestacién econd-
mica establecida de forma conjunta o iinica en los supuestos previstos en el
apartado anterior»).

Si, contra lo que parece mas probable, se entendiera que el impago de pensiones
actiia como causa de indignidad aun sin condena penal, no hay duda de que el art. 11.4
in fine CS cobraria mayor virtualidad. Pero entonces se harfa acreedor, directamente,
de reproches que, en otro caso, habria que dirigir en primer lugar al CP. Nétese que el
ilicito descrito en el art. 11.4 in fine CS da por supuesto que las prestaciones en favor
del conyuge siempre tendrdn cardcter mensual, con lo que no se cometeria infraccion
alguna si su periodicidad es diferente (como sucede a veces en el mundo rural: se paga
al cosechar) o el incumplimiento afecta a prestaciones no periédicas (por ejemplo, en-
trega de la vivienda cuyo disfrute se ha adjudicado al otro c6nyuge). Nétese, en este
sentido, cémo el art. 229.2 del Proyecto de CP extiende el delito al impago de «cual-
quier otra prestacion establecida de forma conjunta o tinica». Por otra parte, para el
caso de que el incumplimiento no sea continuo, resulta desacertado que no se sefiale un
plazo maximo para contabilizar seis mensualidades. En periodos de tiempo que pue-
den ser muy largos resulta relativamente ficil dejar de pagar en seis ocasiones {;se
considerard la eventual prescripcién o se prescindira de ella?). Téngase en cuenta ade-
mds que la norma alude a «cualquier tipo de prestacion econémica». ;Bastard que un
padre o madre obligados a pagar la cuota mensual del gimnasio de uno de los hijos de-
jen de hacerlo durante tres meses consecutivos o seis alternos para incurrir en indigni-
dad?

Por tltimo vy sobre todo, resulta confusa la referencia conjunta al cényuge y los hi-
jos que hace el art. 11.4 in fine CS. En primer lugar, no estd claro que consecuencias
tiene el impago que afecta a unos en la sucesién de los otros. En segundo, en relacién
con los hijos y su sucesi6n, no resulta justificada la limitacién a las resoluciones recai-
das en procesos matrimoniales. Analicemos ambas cuestiones.

l.a) ;Dejar de pagar las prestaciones debidas a los hijos implica indignidad res-
pecto del cényuge progenitor de éstos? ;Y lo contrario?... La primera pregunta debe, a
mi juicio, responderse de manera afirmativa. No obstante, tal motivo de indignidad
tendrd un campo de actuacién muy limitado. En efecto: en la sucesién intestada el c6n-
yuge —incumplidor o no— ya estard excluido (¢fi: aris. 331.1, 334,381 y 335 CS, su-
pra notas 2 y 3); y lo mismo sucederd en la testada por aplicacién del art. 132.1 CS. La
indignidad, por tanto, solo serviria para cubrir aquellos casos en los que el testador hu-
biera favorecido al c6nyuge con voluntad de que la disposicion se mantuviera a pesar
de una futura declaracién de nulidad, separacién o divorcio.

En cuanto a los efectos, en la sucesién de los hijos, del impago de pensiones al
cényuge, entiendo que también hay indignidad, siempre —claro estd— que el c6nyuge
perjudicado sea progenitor del hijo de cuya sucesidn se trate. No parece que esta solu-
cién deba cambiar por el hecho de que el hijo causante no conviviera con el cényuge
perjudicado sino con el incumplidor o por la circunstancia de que viviera con indepen-
dencia de ambos.

2.aj No hay duda de que el impago de prestaciones debidas a los hijos implica in-
dignidad respecto de ellos o, més en concreto, respecto de aquél afectado por el impa-
go (puede tratarse de prestaciones individualizadas y no cabe extender la indignidad al
impago de pensiones a hermanos). Ahora bien, ;por qué se limita ese efecto al caso de
que tales prestaciones hayan sido impuestas en procesos de nulidad, separacién o di-
vorcio? ;Y si se trata de una resolucién que, al margen de esos procedimientos, conde-
na al pago de alimentos (por ejemplo, sentencia de filiacién o en aplicacién de los arts.
142 y ss. CC)?... La restriccion, que seguramente pasé inadvertida, carece de justificacion.



1764 Ramén Casas Vallés

nial (38). En suma: puede haber indignidad sin nulidad, separacién o
divorcio y, al revés, estas situaciones —que implican ineficacia ex art.
132.1 CS— pueden darse sin caer en aquella.

Si del ambito de aplicacién pasamos al régimen, las diferencias no
son menores. La indignidad debe ser invocada por quienes en su caso
resultarian favorecidos (art. 12 CS), accionando dentro del plazo de
cinco afios a partir de la apertura de la sucesidn (art. 15 CS). De no ha-
cerlo, el llamamiento en favor del indigno surtira efecto: si ya tiene los
bienes, consolidard su adquisicién y, si no los tiene, podrd reclamarlos.
En cambio, el art. 132.1 CS, al margen de que su aplicacién pueda ser
—y serd— ocasién de pleitos, provoca una ineficacia que es indepen-
diente de toda accién judicial. El cényuge beneficiario de las disposi-
ciones nunca podrd exigir los bienes que constituyen su objeto,
cualquiera que sea el tiempo transcurrido desde la apertura de la suce-
sién. Y si ya estdn en su poder, solo podrd convertirse en propietario de
los mismos a través de la usucapion (39).

Ya se ha visto cémo el Proyecto de CP rectifica en parte al incluir las resoluciones dictadas
en procesos de filiacién (pero no las recaidas por demandas de alimentos al amparo de los
ants. 142y ss.). Ante el silencio del art. 11.4 CS, para conseguir la declaracién de indignidad
queda el recurso al art. 11.5 CS (abandono de los hijos), pero este precepto abre nuevos in-
terrogantes. Ya se ha dicho que es dudoso si esta tltima causa presupone delito. Personal-
mente me inclino por la negativa. Primero porque el art. 1.5 CS omite Ia precision de que
Ia sentencia sea penal; segundo porque, en caso contrario, quedarfan sin sancién muchas
actuaciones merecedoras de ella (por ejemplo, daiios al honor o dignidad del hijo aprecia-
dos en sentencia civil). En cualquier caso, se exija o no delito, la existenciadel art. 11.5 CS
anade dificultades a la causa de indignidad prevista en el art. 11.4 in fine CS. En efecto, si
el art. [1.5 CS presupone delito, la indignidad por impago de pensiones ex art. 11.4 CS se
revela demasiado limitada (habré casos de abandono real que no entrardn en ninguno de los
dos niimeros: por ejemplo, impago de pensiones establecidas en proceso de filiacién sin
que se haya llegado a seguir causa penal por ello). Por contra si, como creo, el art. 11.5 CS
no exige delito, entonces el art 11.4 in fine CS resulta —respecto de los hijos— prictica-
mente indtil: bastarfa con aquél para sancionar con la indignidad al progenitor que no cum-
pliese sus deberes de asistencia.

Aun consciente de que el examen realizado en esta desmesurada nota es limitado
—y seguramente apresurado— creo que basta para concluir que, una vez haya entrado
en vigor el nuevo Cdédigo penal, seria oportuno plantear una reforma del CS para re-
solver las dudas existentes y adecuar fa regulacion de la indignidad a los diversos deli-
tos incluidos en la Seccién que trata «Del abandono de familia, menores o incapaces»
{arts. 228 y ss. del Proyecto de CP).

(38) Elart. 253.2 del Anteproyecto de 1955, por contra, sélo preveia la inefica-
cia si la nulidad o dispensa eran pedidas por el propio testador.

(39) Laadmision de la usucapién de los bienes de forma individual —no la de la he-
rencia en su globalidad, que hay acuerdo en rechazar— ha sido discutida con referencia al
possessor pro herede, alegando que su posesion no retine los requisitos de la ad usucapio-
nem (LACRUZ, en LACRUZ/SANCHO Derecho de sucesiones, 1, 1971, p. 314). Pero una cosa
es el titulo que ampara la adquisicién y otra el concepto en que se posee: Se adquiere como
heredero, pero cl concepto posesorio es el de duefio. Visto el art. 342 CS, debe admitirse [a
usucapién individual de los bienes por parte de cualquier sujeto, incluido el possessor pro
herede. En este sentido, L. PUIG/E. ROCA (Fundamentos del Derecho civil de Cataluiia,
11172.2, 1980, pp. 629 y 630 y 111/1.°, 1979, p. 285) y, con referencia al Cédigo civil, ALBA-
LADEIO (Curso de Derecho civil, V, 1982, pp. 202-203).
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También cabe observar que, en caso de indignidad, se admiten de
manera expresa la reconciliacién (bilateral) a través de actos induda-
bles y el perdén (unilateral) en escritura piiblica (art. 14-2 CS). Por
contra, tratindose de nulidad, divorcio o separacién, el alcance subsa-
nador de tales actos —en cuanto expresivos de una voluntad posterior,
netamente diferenciada de la testamentaria— resulta dudoso, sin que
pueda darse una solucidn global (40).

Por tltimo, en el terreno de los efectos, hay que decir que la in-
dignidad actua tanto en la sucesion testada como en la intestada. Si
el conyuge favorecido en el testamento, codicilo o memoria es in-
digno, tampoco podrd suceder abintestato. Se dird que, en los casos
contemplados en el art. 132 CS, llegaremos a la misma solucién
—ineficacia de la disposicién— aplicando los arts. 334 CS y con-
cordantes. Pero pudiera no ser asi. El art. 132 CS, a diferencia de la
indignidad, no impide el llamamiento abintestato del cényuge por
un titulo distinto. Supongamos que se trata de un matrimonio entre
primos hermanos (parentesco de cuarto grado, art. 340 CS). El art.
132 CS dejaria sin efecto las disposiciones contenidas en el testa-
mento, codicilo 0 memoria, pero no impediria la sucesién abintesta-
to. Y lo mismo hay que decir en el caso —si se quiere de
laboratorio, pero igualmente iitil a efectos dogméticos— de un ma-
trimonio cuya nulidad obedezca a no haberse respetado los limites
de parentesco impuestos por el Codigo civil (asf el contraido entre
hermanos o con un progenitor).

En resumen, el expediente de la indignidad constituye una solucién
posible pero muy limitada. En cualquier caso, su utilizacién como for-
ma de excluir al conyuge de la sucesion testada presupone algo que
acaso no se de: una voluntad testamentaria, carente de vicios, favora-
ble a la eficacia de la disposicién. Su existencia es lo primero que ha-
bria que comprobar (41).

(40) Lacuesti6n serd tratada mas adelante.

(41) Pricticamente concluido este trabajo, se ha publicado la cuarta edicién
de ia obra de L1. PUIG y E. ROCA, Institucions del Dret civil de Catalunya, cit. En
ella, E. ROCA opta por incluir el art. 132 CS dentro del epigrafe general de la indig-
nidad sucesoria, si bien ddndole un tratamiento auténomo, bajo el titulo «Causas
de exclusion de los conyuges en las sucesiones entre ellos». Segin E. ROCA, la
nulidad, el divorcio y la separacién judicial o de hecho (con causa o mediante
acuerdo formal) son «causas especiales de exclusién que actiian de forma automda-
tica». Y concluye: «Dado que excluyen la delacion, han de considerarse como
causas de indignidad sucesoria; no creemos que puedan considerarse como pro-
hibiciones de disponer, ya que el causante afectado puede perdonarlas» (op. cit, p.
74, t.d.a.; vid. también p. 76, en cuanto al perdén y la reconciliacién). Es obvio,
por lo expuesto en el texto, que —salvo en lo relativo al automatismo del efecto—
no comparto esta autorizada opinién. Sin excluir que, en algiin caso, el conyuge
del testador pueda ser —ademas— indigno, el art. 132 CS no ha creado una nueva
causa de indignidad.
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3.3 LA VOLUNTAD TESTAMENTARIA

Tanto la revocacidn como la indignidad son independientes de la
voluntad testamentaria expresada en su dfa. Respecto de ella aparecen
como hechos externos y sobrevenidos: la primera —la revocacién—
supone una nueva y distinta voluntad, la segunda —la indignidad— re-
sulta de la ley (42). Pero hay otros expedientes en los que la ineficacia
de las disposiciones en favor del cényuge se reconduce, de una u otra
forma, a la voluntad testamentaria. Eso es lo que sucede con la inter-
pretacion strictu sensu 'y, sin salir del marco de ésta, con la posible nu-
lidad por vicios. Entre una y otra se sitdia la interpretacién integradora
que es el campo al que pertenece el art. 132 CS, como habré ocasién de
comprobar.

3.3.1. Interpreracion y voluntad real

Cuando las disposiciones en favor del cényuge no se han revocado
y tampoco hay indignidad, parece que el art. 132.1 CS ha de ser la tini-
ca via para evitar su eficacia. Sin embargo, una vez mds, no es asi. Ante
todo se ha de estar a la voluntad real del testador, pues no hay que des-
cartar que éste —por propia iniciativa, sugerencia familiar o previsién
del notario— contemplase en su dia el problema, dandole solucién an-
ticipada de acuerdo con sus deseos. En tal caso, la suerte de las dispo-
siciones en favor del cényuge dependera de la simple averiguacién de
la voluntad testamentaria.

Un testador consciente del riesgo de anulacién, separacion o divor-
cio puede adoptar varias resoluciones. En primer lugar, cabe que quie-
ra que ias disposiciones mantengan su eficacia a pesar de todo.
Semejante voluntad es infrecuente, pero no imposible. En algunas oca-
siones serd muy clara (asf cuando haya una manifestacién expresa
en tal sentido). En otras, requerird un esfuerzo interpretativo

(42) Enel caso de laindignidad, no obstante, son precisas algunas aclaraciones.
En primer Iugar, su condicién de causa externa a la voluntad testamentaria no implica
situarse fuera del 4mbito de la autonomia de la voluntad. Si la causa de indignidad era
anterior y se test6 conociéndola, no producird efecto (art. 14-1 CS). Y si se llegé a sa-
ber o se produjo mis tarde, siempre caben la reconciliacién y el perdén (art. 14-2 CS).
Pero una cosa es la voluntad —variable hasta la muerte— de la persona que en su dia
testé y otra la voluntad testamentaria, fijada en el acto de que se trate. En segundo lu-
gar, como resulta de lo dicho, cabe que la causa de indignidad sea previa y no sobreve-
nida, de modo que, si se testa ignordndola, desplegara sus efectos. En otro orden de
cosas, no estd de mds observar que esa ignorancia puede dar lugar, ademis, a un vicio
de ia voluntad (error en los motivos). con la consiguiente superposicién de indignidad
y nulidad. En este caso el perddn o reconciliacién eliminarian la primera, pero no la se-
gunda. Para esto ltimo seria preciso reiterar la disposicién. Sobre indignidad y nuli-
dad vid. F. CAPILLA, «Nulidad e impugnabilidad del testamento (algunas
consideraciones sobre el régimen de ineficacia del testamento invalido)», ADC, 1987,
pp. 61 yss.
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mayor o menor (por ejemplo, si al testar ya se conocia la nulidad del
matrimonio o el proceso de divorcio estaba en curso). Pero, al margen
de su dificultad, se tratara de un puro y simple problema de determina-
ci6n de una voluntad existente. Si finalmente llegamos a la conclusién
de que, en efecto, la intencién de favorecer al conyuge era indepen-
diente de su condicién de tal y del mantenimiento de la convivencia,
las disposiciones en su favor seran eficaces en todo caso. Y no sobre la
base de conjeturas sino en aplicacién de una voluntad —la real del tes-
tador— contra la cual no podrd invocarse el art. 132.1 CS, claramente
subordinado o subsidiario en relacién con ella (43).

En segundo lugar, como hip6tesis mas habitual, cabe que el testa-
dor no desee que las disposiciones en favor de su cényuge sobrevivan
a una posible nulidad o crisis del matrimonio. A este objeto, puede re-
currir a una simple designacién formal de su cényuge no separado
—sin especificar nombre y apellidos— con intencién de favorecer a
aquél que o sea al abrirse Ia sucesion, se trate de la misma persona o
de otra diferente por haberse contraido nuevas nupcias. En tal caso, si
al tiempo del fallecimiento no hubiera matrimonio (por no haber llega-
do a contraerse, nulidad o divorcio) o, habiéndolo, la convivencia se
hubiese roto (separacién), las disposiciones quedarian sin efecto por
inexistencia de beneficiario.

A la posibilidad de disponer en favor del cényuge, quienquiera que
este sea, no se opone la exigencia de que el notario haga constar el
nombre de la persona favorecida. Ademds, nada impedirfa recurrir a
esta forma de designacidén en un testamento holégrafo. En el mismo
sentido, basta también pensar en el soltero, sin compromiso, que no
descarta casarse en el futuro. Ahora bien, la voluntad de proceder a una
designacién formal —utilizando la categoria cényuge como un nomen
vacio— ha de estar muy clara. En otro caso la disposicién deberd en-
tenderse referida a quien lo era en el momento de otorgar el acto. No
puede admitirse que quien dispuso en favor de su conyuge —pensan-
do en quien entonces lo era— mantenga el testamento para aplicarlo a
un cényuge ulterior. Esta solucién —que, sin embargo, es la prevista
para los seguros de vida (art. 85 LCS)— sélo cabria en el caso de ad-
mitir la tesis de la llamada voluntad verdaderamente iiltima, que impli-

(43) En cuanto a la fijacién de la voluntad real, téngase en cuenta que el art. 110
CS —inica norma general sobre interpretacion del testamento— dispone que «fas
cldusuias ambiguas u oscuras se interpretardn en sentido favorable a su eficacia» (pa-
rrafo segundo) y, de forma mds concreta, que «en los casos de duda, la interpretacion
se realizard en sentido favorable al favorecido» (pérrafo tercero). La norma, en el caso
que nos ocupa, parece jugar en beneficio del c6nyuge. Sin embargo, su aplicacién no
es mecdnica, pues exige dudas y no una pura y simple imprevision. En la practica, el
recurso al art. 110 CS quedard normalmente bloqueado por el art. 132 CS, que —aun
referido, como se ver4, a una voluntad hipotética— es una norma interprelativa de ca-
ricter especial.
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ca una concepcién del testamento que no goza de aceptacién entre no-
sotros (44).

No obstante, el procedimiento descrito —designacién per relatio-
nem-— es muy inusual. Mas normal serd disponer en favor del cényu-
ge, identificado por su nombre y apellidos, pero dejando claro que se
le favorece en cuanto a tal y, por tanto, solo en la medida en que lo siga
siendo y la convivencia se mantenga hasta la muerte del testador (45).
En cualquier caso, se utilice el primer procedimiento o el segundo, el
resultado final —exclusién de quien era conyuge en el momento del
otorgamiento— nada tendrd que ver con el art. 132.1 CS. La ineficacia
—o0, en su caso, eficacia a favor de otra persona— se produciré, senci-
llamente, porque asi consta que lo quiso el causante. Para ello es indi-
ferente que la voluntad testamentaria sea expresa o ticita. Una vez
hemos llegado a identificar la voluntad real del testador, nada importa
que la tarea haya resultado sencilla o complicada o que haya sido nece-
sario recurrir a la prueba extrinseca (46).

Hasta aqui hemos considerado una serie de situaciones que tienen
en comun el hecho de que el testador, contemplando la posibilidad de
una nulidad o crisis de su matrimonio, se ha pronunciado, en el acto
testamentario, acerca de la eficacia de las disposiciones. Sin embargo,
en muchos casos, quiza la mayorfa, no habra considerado en absoluto
tales eventualidades, limitdndose a favorecer a su cényuge sin plantea-
miento de futuro alguno. Por consiguiente faltard toda voluntad real,

(44) Segiin la tesis de la voluntad verdaderamente tiltima, en palabras de JORDA-
NO, «el testamento no constituiria un negocio formal con posicién de la voluntad en
un solo momento (el del otorgamiento), sino, por el contrario, un negocio con posi-
cién en un determinado momento del elemento formal y posible variacién del elemen-
to volitivo, con la obligacion para el intérprete de fijar el mds préximo a la muerte, si
es compatible con la declaracion solemne» (. B. JORDANO, Interpretacion del testa-
mento, Barcelona, 1958, p. 115). Sobre la teoria y su critica —con una referencia es-
pecifica al caso de nuevas nupcias del testador— vid. op. ult. cit., pp. 111 y ss., en part.
pp. 116-117 y, del mismo autor, «La voluntad verdaderamente tltima del testador en la
teorfa de la interpretacién del testamento», RDEA, 1960, pp. 229 yss.y Comentarios
al Cédigo civil y Compilaciones forales (dir. M. ALBALADEIO), 1X/1.°-A, 1990, pp. 266
y ss., obra ésta que, en gran medida, es reproduccion de la primera que JORDANO de-
dicd a esta materia.

(45) Para algunos una previsién semejante serfa reconducible a la categoria de
la condicién. En este sentido, KIPP sefala que «/as atribuciones de un conyuge a favor
del otro [...] es previsible que dependan a'e la condicion de la validez y (Iuraczon del
matrimonio» (Derecho de sucesiones, 1. ed., 1951, cit., pp. 146y 147y 2" ed., 1976,
p. 249). Por contra ROCA SASTRE, en la anotamén correspondxente rechazaba la idea
de condicién tdcita en favor de la de «mnotivo causalizado» (1. ed., 1951, cit., p. 151).
Sobre la cuestién, vid. P. RESCIGNO, Interpretazione del testamenio, Napoli, 1952 pp-
168 y ss. (con particular referencia a la cldusula «si convive conmigo hasta la muerte»,
vid. p. 169 nt 16).

(46) Sobre la admisibilidad de esta —con los limites y cautelas que impone la
naturaleza formal del testamento— hay hoy amplio acuerdo en doctrina y jurispruden-
cia. Vid., por todos, J. B. JORDANO, Comentarios... IX/1.°-A, cit., pp. 252y ss., y alli
las oportunas referencias doctrinales y jurisprudenciales.
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propicia o adversa. Sabremos que se dispuso a favor de alguien que, en
ese momento, era esposo o esposa del testador. Pero no sabremos c6-
mo se habria dispuesto de haber previsto una eventual nulidad, divor-
cio o separacién. Y esa es precisamente la cuestion.

Cuando se trata de problemas no imaginados ni considerados, ya
no podemos seguir hablando de interpretacion en sentido estricto. Del
espacio de lo querido por el testador pasamos al de lo que hubiera pro-
bablemente querido de haber conocido lo que luego iba a suceder. Ello
nos lleva al terreno de la voluntad hipotética y, por tanto, al &mbito de
la interpretacidn integradora. No obstante, antes de entrar en él, me
ocuparé de una cuestion previa, que todavia pertenece a la esfera de la
voluntad real: la eventual nulidad de la disposicién por vicios en su
otorgamiento y, mis en concreto, por error en los motivos.

3.3.2 Volunrad viciada y nulidad

La labor interpretativa, como hemos visto, puede llevarnos a con-
cluir que el testador ni tan siquiera se plante6 el problema o bien que st
1o hizo y le di6 una solucién, favorable o contraria a la eficacia de las
disposiciones. Pero cabe una posibilidad mds, que no hay que dese-
char: que el testador favoreciese a su cdnyuge creyendo positivamente
que seguirfan casados y conviviendo hasta su muerte. Nétese que en
este caso no hay imprevisién o laguna sino equivocacion: se pensé que
las cosas serfan de una forma —por eso se decidi6 en determinado sen-
tido— y luego resultaron ser de otra.

Si la causa o motivo de la institucidn, legado u otra disposicién fue
la condicién de c6nyuge del beneficiario y la presuncién consciente de
que ésta se mantendria con normalidad hasta la apertura de la sucesidn,
es posible que nos encontremos ante un supuesto de causa falsa o error
en los motivos. De ser asf, parece que seguiriamos sin necesitar el re-
curso al art. 132.1 CS, pues la ineficacia resultaria de la nulidad de la
disposicion viciada. Esa era la solucién que, con cardcter general, su-
geria ROCA SASTRE con referencia al Cédigo civil: acudir a su
art. 767.1 (47). De ahi que el Anteproyecto de Compilacién de 1955

(47) ROCA SASTRE, tras descartar el posible recurso al art. 73 CC para privar de
eficacia a las disposiciones en favor del cényuge en los casos de nulidad, separacién y
divorcio (vid. supra nota 5), anadia: «La solucién en nuestro C.C. a base del criterio
que inspira a su art. 767 ap. 1, y la S. de 10 febrero 1942, es mds bien la contraria, o
sea que la disposicion de ultima voluniad, otorgada por el causante a favor de su con-
yuge o prometido en matrimonio, no queda ineficaz aunque el matrimonio se declare
o, se decrete el divorcio o se rompan los esponsales antes de la muerte de dicho
causante, salvo empero cuando haya razon para entender que el motivo determinante
de aquélla disposicion de iltima voluntad fue precisamente la consideracion de que el
favorecido era cnyuge o prometido del finado. La solucién hay pues que buscarla en
la 1eoria de la causa, aplicada a las disposiciones testamentarias, las cuales en sus
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incluyese la ineficacia por nulidad o dispensa matrimoniales en el mis-
mo precepto que el error en los motivos, adoptando un planteamiento
que, segiin ha habido ocasién de comprobar, continuaria hasta los pri-
meros borradores del vigente CS.

De haberse seguido el punto de vista Roca Sastre, la norma aplica-
ble a las situaciones que nos ocupan seria hoy el art. 126.4 CS, segiin
el cual «serd nula la institucion de heredero, el legado y otras disposi-
ciones que se hayan otorgado con error en la persona o en el objeto,
engario, violencia o intimidacion grave y en los casos en que resulte
que se han otorgado por error en los motivos Zi del testamento resulta
que el testador no lo habria otorgado de haber conocido el
error» (48). Ahora bien, ;realmente pueden llegar a subsumirse en es-
ta norma las hipétesis de anulacidn, separacién y divorcio sobreveni-
dos a la disposicién en favor del cényuge?

Una respuesta afirmativa no plantea demasiadas dudas en el caso
de la nulidad, pues ésta implica un defecto de origen: el testador, al
tiempo de otorgar la disposicién cree estar vdlidamente casado cuando,
en realidad, no lo esta (49). Por contra, la separacién y el divorcio, son
hechos futuros. ;Cabe el error respecto de ellos? ;Puede viciar la vo-
luntad un error de previsién? La cuestién es muy dudosa, aunque segu-
ramente habria que responderla en sentido positivo (50).

efectos deben ser referidas al momento de la muerte del causante. El C.c espaiiol no
ha querido adoptar en los casos indicados ninguna norma espectal que unpltcara una
desviacién al juego de la causa» (Kiep, Derecho de sucesiones, 1. ed, 1951, cit., pp.
150 Y 151 y, también, p. 174. Esta tltima pagina falta, por un fallo de composicidn, en
la 2.% ed. de la obra: comp. pp. 174 y 175 ed. 1951 y p. 277 ed. 1976).

(48) En el mismo sentido, con especifica referencia a la institucién de heredero
¢ incurriendo en una innecesaria reiteracion, se pronuncia el art. 146 CS: «Las institu-
ciones hereditarias no serdn ineficaces por el hecho de fundarse en motivos ilicitos o
en motivos o circunstancias erroneas, salvo, en este iltimo caso, que del propio testa-
mento resulte que el testador no las habria otorgado en caso de conocer el error».

(49) Lacausade nulidad ya existe, aunque su declaracién judicial sea posterior.
No obstante, en teorfa, cabrfa imaginar algdn caso en que el error afecte aéstay no a
aquélla. Por ejemplo, el testador sabe que su matrimonio es nulo (por estar ya casado
0 por parentesco) pero dispone en favor de su c6nyuge en la creencia de que tal nulidad
nunca serd objeto de una resoluci6n judicial.

(50) En este sentido se pronuncia el § 2078.2 del CC alemén, segiin el cual la
im pugnacién es posible «siempre que el causante haya sido inducido a la disposicion
por la errénea creencia o esperanza de la produccion o no produccién de una circuns-
tancia» (MELON INFANTE o cit.). Sobre €|, admitiendo el error de futuro, vid. KIpp,
Derecho de sucesiones, 1.9 ed., 1951, cit., p 158 'y 2. ed., 1976, cit., p. 259. ROCA SAS-
TRE, en cambio, en la anotacién correspondlente se mostraba muy cauto: «Unicamen-
1e con ciertas precauciones puede darse relevancia juridica al error en la disposicion
testamentaria fundado en czramsranctas sobrevenidas, esperadas o no por el testador
(cfr. 5. 15 diciembre 1920)» (op. cit, 1.* ed, 1951, p. 174 y —antes— p. 134, al tratar
de la interpretacién). En ladoctrina espafiola, remitiéndose a J. ANTUNES VARELA (/ne-
ficacia do testamento e vontade conjectural do testador, Coimbra, 1950), se pronuncia
a favor del posible error del testador sobre circunstancias futuras A. GORDILLO, autor
de los trabajos de referencia en la materia (¢fr. «El error en el testamento», ADC, 1983,
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La posibilidad de que los problemas que nos interesan —declara-
ci6n de nulidad o crisis conyugal sobrevenidas— puedan tener encaje
en el art. 126.4 CS, obliga, una vez mais, a marcar distancias en rela-
c¢ién con la ineficacia ex art. 132.1 CS. Desde el punto de vista de los
respectivos regimenes juridicos, se dirfa que no ha de resultar muy di-
ficil hacerlo (51).

Si se trata de nulidad de la disposicién por error en los motivos, la
ineficacia exigird impugnacién previa por parte de los interesados,
dentro del plazo de cuatro afios previsto en el art. 128.2 CS y corriendo
a su cargo la prueba del vicio (52). De forma semejante a lo ya visto
con referencia a la indignidad, cuando la accién no sea ejercitada tem-
pestivamente el cényuge hara suyos los bienes, si €s que estan en su
poder (53). Si no lo estédn, la cuestion es menos clara, pues parece que,
trascurridos los cuatro afios, ya no podrd alegarse la nulidad. Sin em-
bargo, el eventual demandado por el conyuge siempre podria oponerla
como excepcién (54). Por contra la ineficacia ex art. 132.1 CS se pro-
duce al margen de toda accién y de todo plazo, sin perjuicio de la posi-

en part. pp. 797 y ss. y Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales (dir. M.
ALBALADEJO), X/1.°, Madrid, 1987, pp. 342-343). En la doctrina italiana la posibilidad
de aplicar la disciplina del error al «motivo mancato» —del que las disposiciones en
favor del conyuge cuando luego sobreviene el divorcio serfan un ejemplo tipico— re-
sulta controvertida (¢fr: G. CIAN/A. TRABUCCHI, Conunentario breve al Codice civile,
1981, pp. 264-265). Sobre la cuestién, P. RESCIGNO, Interpretazione del testamento,
cit., pp. 163 y ss. y, antes, D. RUBINO, «La mancanza sopravvenuta del motivo espres-
s0 e determinante della disposizione testamentaria», Riv. Dir. Priv, 1938, 11, pp. 23 y
ss. y F. SATTA, «Motivo mancato ¢ motivo erroneo nel testamento», Giur: It., 1949, 1,
i,c.665.

(51) En este punto, el CS parece haber seguido al CC alemdn, respecto al cual
Kipp observaba: «Es también un caso de desconocimiento por parte del causante de
circunstancias futuras el caso, regulado por el § 2077, de la ulterior disolucion del
matrimonio o de los esponsales. Sin embargo, aqui la ley prevé ineficacia, no impug-
nabilidad» (Derecho de sucesiones, 2.“ ed, 1976, cit., p. 263).

(52) A los efecios del presente trabajo no interesa la cuestién de la posible dis-
tincién, dentro de la nulidad lato sensu, entre nulidad e impugnabilidad. De ella, con
referencia al testamento en si y en el marco normativo del CC, se ha ocupado amplia y
acertadamente F. CAPILLA, en su articulo «Nulidad e impugnabilidad del testamento...,
cit.». En relacién con el CS el estudio de esa cuestién —muy necesario— estd atin
pendiente. Por ahora, baste con decir que el art. 128 CS parece distinguir entre nulidad
strictu sensu e impugnabilidad, sometiendo a este (iltimo régimen la invalidez por vi-
cios, con independencia de que éstos afecten al contenido del testamento o a su mismo
otorgamiento. En cuanto al alcance del error, ¢l CS lo limita a las concretas disposicio-
nes, sin admitirlo en relacién con el acto en si (compdrense los pdrrafos 3 y 4 del art.
126 CS). También esta cuestion reclama la atenci6n de la doctrina. Sobre ella, con re-
ferencia al CC, vid. A. GORDILLO, «El error.., cit.», pp. 774 y ss. y Comentarios...
X/1.°, cit., p. 336.

(53) Prescindo ahora de si ese hacer suyos los bienes implica adquirir mortis
causa su propiedad o, simplemente, hallarse en una situacién inatacable por haber
prescrito las acciones utilizables en su contra.

(54) Cfr. CAPILLA, «Nulidad e impugnabilidad del testamento..., cit.», pp.
57-59.
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bilidad de que el cényuge en cuyo favor se dispuso pueda consolidar su
adquisicién por via de usucapién, cuando se den los requisitos de ésta.

Por otra parte, cuando la disposicién es nula por error, nada im-
pide que los legitimados para la impugnacién renuncien a la accién
(art. 128.2 CS). De este modo, y siempre que lo hiciesen todos, las
disposiciones en favor del cényuge podrian lograr plena eficacia a
pesar de la nulidad, separacién o divorcio del matrimonio. Se dird
que lo mismo sucede con el art. 132.1 CS si —no pudiendo acudir al
pdrrafo segundo— hay acuerdo unanime a favor de que el cényuge
haga suyos los bienes de que se trate. Pero es dudoso que, en este
caso, haya sucesién. Mds bien parece producirse una transmisién in-
ter vivos, con todo lo que ello supone, sobre todo desde el punto de
vista fiscal.

También es preciso tener en cuenta que la nulidad no puede ser
subsanada por el testador. Si se incurri6 en error al testar, la disposicién
es y seguird siendo nula aunque el error se desvanezca y el testador se
muestre conforme con ella, salvo —claro estd— si esta voluntad asu-
me la forma de una nueva declaracién testamentaria (55). En principio
se dirfa que la solucién es la misma en relacién con la ineficacia ex art.
132.1 CS, pues parece que no podré eludirse recurriendo a manifesta-
ciones sanatorias informales posteriores a la voluntad testamentaria
(cfr. art. 132.2 CS). No obstante, las hipétesis ~—ya aludidas al tratar de
la indignidad— de una posible reconciliacion de los separados o de
nuevas nupcias entre los mismos divorciados hacen surgir la duda. Li-
mitémonos aqui a plantearla. Habra ocasién de volver sobre ella una
vez aclarada la naturaleza del art. 132 CS.

La légica sugiere que las diferencias de régimen entre la ineficacia
derivada de nulidad y la ineficacia ex art. 132.1 CS, deben correspon-
derse con un diverso dmbito de aplicacién. La nueva norma no tendria
mucho sentido si los supuestos en ella contemplados encajasen siem-
pre enel art. 126.4 CS. Dicho de otra forma, si al disponer en favor del
cOnyuge se incurrid en error no tendremos un caso de ineficacia ex art.
132.1 CS sino un caso de nulidad. Pero ;c6mo definir los campos res-
pectivos?

En principio, parece inmediato que la nulidad exige que haya una
voluntad: sin ella no puede haber vicio. Asi, para poder recurrir a los
arts. 126 CS y concordantes se requeriria que, tras la interpretacion,
llegasemos a la conclusién de que el testador pensé que seguiria casa-
do y en normal convivencia hasta su muerte. En otras palabras, que
efectivamente creyé que nunca se producirian la nulidad, separacién o
divorcio y, precisamente por ello, dispuso en favor de su cényuge. S6lo

(55) Sobre la cuestién, nuevamente, CAPILLA, «Nulidad e impugnabilidad del
testamento..., cit.», pp. 69 y ss.
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entonces podremos hablar de error, como algo distinto de la pura y
simple imprevision, aplicando el régimen de la nulidad (56).

No obstante, hay que reconocer que la linea divisoria entre impre-
vision y equivocacion respecto de hechos futuros puede ser muy oscu-
ra (57). ;Cudndo nos hallamos ante una representacion positiva falsa
—constitutiva de error propiamente dicho— y cudndo ante una falta de
previsién? ;Cabe impugnacién por error si la testadora nombré here-
dera a su hermana porque temia que, en caso de dejar sus bienes al ma-
rido, acabaria beneficidndose la primera esposa de éste —~acreedora
de alimentos— cuando, antes de la apertura de la sucesién, se llegd a
un acuerdo que elimind tal riesgo? (58). ;Y si un aristécrata hace un le-
gado a un sobrino que luego —jquién lo iba a decir!...— contrae ma-
trimonio con una plebeya? (59). Como se ve, las fronteras entre el
error strictu sensu 'y la imprevisién se desdibujan al introducirse la no-

(56) Como dice Kipp, al comentar el § 2078 del CC alemén (vid. supra, nota 50):
«El causante debe haber tenido una determinada creencia o esperanza, fuese de con-
tenido positivo o negativo: de que algo sea o no sea, de que algo sucederd o no ocu-
rrird. Si el causante no ha tenido una de estas determinadas ideas, si ha dudado o
para nada ha tenido en cuenta las circunsiancias, la disposicion no puede ser impug-
nada porgue se crea que no la hubiera adoptado en el caso de lmbel conocido la ver-
dad o de haber previsto el futuro» (KIpp, Derecho de sucesiones. 1. ed., 1951, cit., p.
158).

(57) Elpropio Kipp. a renglén seguido de la cita transcrita en la nota precedente,
habla de «esperanzas tdcitas» del causante con referencia al problema de una inespe-
rada y excepcional devaluacién monetaria: habria error, pues se teslé con una esperan-
za tdcita en la estabilidad de la moneda (Derecho de sucesiones, 1.“ ed., 1951, cit., pp.
158 y s.). Posteriormente, Kipp parece haberse replanteado la cuestién. Asi, en la se-
gunda edicién espafiola de su obra, empieza afirmando que «“error” significa, en pri-
mer lugar, una idea que existe positivamente, pero que es falsa», para afiadir de
inmediato que, sin embargo, «segiin el comtin sentir de la gente, hay que equiparar a
éste el caso en que el causante no ha tomado en absoluto en consideracion determina-
das circunstancias que se han producido mds tarde y cuyo conocimiento le hubiera in-
ducido a testar de distinto nzodo 0 sea, que. /zubieran constituido un “contramotivo”.
Como dice Savigny, * error "e “ignorancia” soi “juridicamente equivalentes”» (De-
recho de sucesiones, 2.“ ed., 1976, cit., p. 260).

(58) El caso, tomado de la jurisprudencia alemana, fue resuelto admitiendo la
impugnacién de la institucién por parte del marido, al entenderse «que la causante ha-
bia sido decidida por una representacion concreta pero erronea de acontecimientos
futiros» (KPP, Derecho de sucesiones, 2.% ed., 1976, cit., p. 262).

(59) El caso también corresponde a Ia;unsprudencna alemana y se plante6 cuan-
do el heredero de un principe de Hessen impugno el legado del castillo de Philippstal,
aduciendo que el beneficiario —el sobrino menor del causante— se habfa casado,
después del otorgamiento del testamento con una americana «de estado llano». En el
testamento el causante no habfa hecho manifestacién alguna sobre el matrimonio que
esperaba contrajeran sus sobrinos. Sin embargo, el Tribunal del Reich admiti6 la im-
pugnacién, «habida cuenta de las opiniones del causante, demostradas a satisfac-
cién». Como explica KIPP, la sentencia «supuso que el causante habia abrigado
«inconscientemente» la esperanza, para él natural, de que el sobrino se casaria con
arreglo a su condicion, y esta esperanza fue lo que le indujo a otorgar su disposicion»
(Derecho de sucesiones, 2.% ed., 1976, cit., p. 262).
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cidn de «represeniacion inconsciente» y recurrir a la suposicién de
que el causante se habia formado representaciones positivas (60).

En la doctrina espaiiola, se ha ocupado del asunto Gordillo, quien
se manifiesta de acuerdo con la dltima opinién de Kipp: «A! error se
equipara la ignorancia. A pesar de que conceptualmente el error, co-
mo juicio errdneo positivamente existente, se distinga nitidamente de
la ignorancia, simple desconocimiento que se traduce en mera impre-
vision, lo cierto es que en la realidad serd dificil deslindar ambos su-
puestos [...] Tiene razon Varela cuando indica que puede considerarse
determinada por una causa falsa toda disposicion fundada en la con-
viccion de perdurabilidad de una determinada situacion que poste-
riormente resulta interrumpida, no interesando al caso saber si el
declarante llegd, o no, a pensar concretamente en el hecho interrupti-
vo de la situacion» (61).

Ahora bien, st admitimos que la imprevisién referida al cambio de
circunstancias constituye un caso de error (de futuro), parece inevita-
ble concluir que, cuando se ha dispuesto en favor del cényuge y luego
sobrevienen la declaracién de nulidad, separacién o divorcio, deberan
aplicarse los arts. 126.4 CS y corcordantes. Asf la disposicion en favor
del cényuge serd nula, siempre que del testamento resulte «que el tes-
rador no lo habria otorgado de haber conocido el error» (art. 126.4 in

fine) (62).

Pero entonces ;para qué sirve el art. 132 CS? Considerada la cues-
tién desde el punto de vista del error, quiza habria bastado con presu-
mir su existencia y cardcter determinante cuando se dispone en favor
del cényuge y luego sobrevienen la nulidad, separacién o divorcio. De
esta forma y sin perjuicio de la posible prueba en contra, las disposicio-
nes serian impugnables por los sujetos legitimados, aplicdndose, sin

(60) Esta es la razén por la cual, como se ha visto (supra nota 57), Kipp
acaba sugiriendo volver a fa doctrina de la equivalencia entre error ¢ ignoran-
cia propia del Derecho comiin (Derecho de sucesiones, 2. ed., 1976, cit., pp.
260-261). Contra esta opinién se manifiesta, sucintamente, BADOSA en la co-
rrespondiente anotacion: «No se puede equiparar ignorancia a error. En la ig-
norancia falta la expresion testamentaria de la circunstancia y, por supuesto,
la de su valor determinante. Por ambas razones no entra en el art. 767.1»
(op. ed. ult. cit., p. 278).

{61) GORDILLO, «£E! error..., cit., p. T99 y también pp. 812 y ss.; asimismo, del
propio autor, Comentarios...X/1.°, cit., pp. 340 y ss. Pero nétese que el autor exige al
menos la «conviccion de perdurabilidad» de la situacién.

(62) Cabe observar que el art. 126.4 CS, tomado literalmente, refiere el error
al otorgamiento del testamento («no “lo” habria otorgado...») cuando, en reali-
dad. el propio art. 126 rechaza la posibilidad de un testamento otorgado por error
y limita este vicio al contenido (vid. supra nota 52). Obviamente se trata de una
expresion defectuosa. El art. 126.4 CS, que establece la nulidad de institucién, le-
gado y otras disposiciones, debiera decir «<no “las” habria otorgado...». Véase
cémo el art. 146 CS, correctamente, usa esta expresion referida a «las instituciones
hereditarias».
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mds, el régimen ordinario de la nulidad previsto en el art. 128 CS (63).
Esa era, en teoria, una de las soluciones posibles: mantenerse en el 4m-
bito de la nulidad por error, facilitando —via presuncion— la prueba
del vicio. Sin embargo, el art. 132 CS se ha apartado de este enfoque,
estableciendo un régimen de ineficacia diferente, que cubrird los casos
de imprevision evitando que entre en juego la nulidad. Es muy posible
que en esta decisién pesase, de forma determinante, la opinién de que
no cabe hablar de voluntad viciada por error en los casos de divorcio y
separacién, por tratarse de circunstancias sobrevenidas (64).

Como es sabido, antes de anular hay que interpretar (65). Pero para
ello no hay que limitarse a la voluntad real. También cabe la llamada
interpretacién integradora, dirigida al establecimiento de la voluntad
testamentaria hipotética (66). Ciertamente, en los casos que nos intere-
san —nulidad, separacién y divorcio— esa voluntad hipotética es, en
principio, contraria a la eficacia de las disposiciones en favor del c6n-
yuge, con lo que, en tltima instancia, se llega a un resultado anélogo al
que se conseguiria mediante la nulidad por vicios. Pero esa coinciden-
cia no debe hacer perder de vista la realidad: prescindiendo del desenlace
final —en este caso, ineficacia de la disposicién— la interpretacién inte-
gradora se dirige a dar virtualidad a la voluntad —conjetural— del cau-
sante. Por contra, la nulidad tiene un alcance meramente negativo:
impedir que produzca efectos una voluntad irregularmente formada,
sin entrar en especulaciones acerca de lo que se habria decidido en au-
sencia del vicio.

La interpretacién integradora es, como se verd, el espacio en que
se ubica el art. 132.1 CS. Con él no se trata de evitar la eficacia de una

(63) Paradéjicamente, por esta via las disposiciones en favor del cényuge po-
drian llegar a adquirir eficacia con més facilidad (por ejemplo, por prescripcién de la
accién), a pesar de constar con certeza que ese efecto no fue querido. En cualquier ca-
$0, esta consecuencia es la general prevista por el CS en materia de vicios y se aplicaria
incluso en los casos de intimidacion grave y violencia, lo que no deja de ser llamativo.

(64) Sobre el error de futuro y las dudas que suscita vid. supra nota 50.

(65) En palabras de FERRER CORREIA, «sdlo después de resolver un problema de
interpretacion puede ser planteada y resuelta la cuestion del error y de sus consecuen-
cia juridicas» (Error e interpretagiio na toria do negdcio juridico, Coimbra, 1955,
apud. JORDANO, Interpretacién del testamento, cit., p. 52 y Comentarios..., IX/1.°-A,
cit., p.228).

{66) Asi lo sefiala GORDILLO: «La ley ordena —cuando el supuesto asi lo per-
mite (art. 798)— el cumplimiento de la voluniad del testador, si no en sus propios tér-
minos, si en onros, los mds andlogos y conformes a su voluntad. La interpretacion de
la voluniad hipotética, presunia o conjetural del testador —favor testamenti— opera
asi como limite a la impugnacion del testamentio por error» («El error..., cit., p. 812).
Sobre la interpretacién integradora del testamento vid. J. B. JORDANO, Interpretacion
del testamento, cit., pp. 101y ss.y Comentarios..., IX/1.°-A, cit., pp. 261 y ss.; M. GAR-
CiA AMIGO, «Interpretacion del testamentos, cit., pp. 947y ss.y 965 y ss., en part. 967
a971; J. PUIG BRUTAU, «La interpretacion del testamento..., cit», pp. 519y ss.;; G. AL-
FEREZ, «El testamento y su interpretacién», RCDI, 1973, pp. 109 y ss. y V. SIMO SAN-
TONJA, «La interpretacin de las disposiciones “mortis causa”, RDPF, 1961, pp. 372,
378 y 383.



1776 Ramén Casas Vallés

voluntad viciada sino de lograr que si la tenga una —conjetural— no
viciada. En definitiva, la solucién ideada para los casos de nulidad ma-
trimonial, separacién o divorcio posteriores al acto en que se dispuso
en favor del cényuge, no ha pasado por presumir el error (nulidad) sino
por presumir una voluntad testamentaria contraria a la eficacia. Se tra-
ta, por tanto, de una ineficacia ex voluntate, con todo lo que ello signi-
fica en cuanto a su régimen juridico.

4. (PRESUNCION DE REVOCACION O VOLUNTAD TESTAMEN-
TARIA HIPOTETICA?

Desechado el recurso a la nulidad, el problema de la anulacién, se-
paracién o divorcio sobrevenidos podia haber sido resuelto mediante
una ineficacia ex lege y sin excepciones, al estilo del Cédigo portu-
gués. Sin embargo, el art. 132 CS, como el Cédigo aleman y el Ante-
proyecto de Compilacién de 1955, ha preferido dejar una puerta
abierta al mantenimiento de las disposiciones en favor del c6nyuge. De
esta forma, la cuestion ha quedado situada en el 4mbito de la voluntad
y su alcance. Este es el marco en el que se mueven la «presuncion de
revocacién» (art. 132.1 CS) y la posibilidad de probar «que el testador
habria ordenado la disposicion de iiltima voluntad en favor del con-
yuge incluso en los casos mencionados» (art. 132.2 CS). A ellas se
afiade, como dato de indudable interés, la DT 3.%.1 CS en la que se alu-
de al art. 132 CS como una «regla interpretativa de la voluntad del
causante» (67). Este es, en esencia, el material normativo del que se ha
de extraer la naturaleza de la institucidn.

(Realmente se trata de una «presuncién de revocacién», como nos
dice el precepto? (68). La clave para entender la ineficacia prevista en
el parrafo primero del art. 132 CS reside, sobre todo, en el segundo:
(Qué es exactamente lo que hay que probar, y con referencia a que mo-
mento, para que se mantenga la eficacia de la disposicién a pesar de la
nulidad, separacién o divorcio? Desde este punto de vista, se dirfa que
existe una contradiccién entre los parrafos primero y segundo del arti-
culo. En efecto, la nocién de revocacién sugiere valorar o tomar en
consideraci6én no la voluntad pretérita (expresada y contenida en el ac-
to otorgado en su dia) sino una posterior; y, sin embargo, para desvituar

(67) Vid. supra nota 8, in fine.

(68) Quiza, si laineficacia se asociase s6lo a actos del testador (limitdndose a los
casos en que es él quien pide la nulidad, separacién o divorcio) cabria haber recurrido
a la noci6n de revocacién «técita». Sin embargo, para cubrir los casos de inactividad
absoluta —es decir, de ausencia de todo comportamiento expresivo— se hacia nece-
saria una presuncion. Sobre varjacién de la causa de las disposiciones y revocacion ta-
cita, vid. también P. VOIRIN, «Evolution de la cause des libéralités postérieuremente a
la donation ou au testament», en Etudes de Droit Civil a la Mémoire de Henri Capi-
tant, Vaduz/Paris, 1977 (reimp. de la ed. de 1939), pp. 895 y ss.
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la preiendida revocacién se nos remite al pasado: al testamento, codi-
cilo o memoria o, para ser mds exactos, a su «contexto» (69).

Configurada la hipétesis como un caso de revocacién presunta, la
prueba en contra deberia ir referida a la voluntad —simultinea o pos-
terior— de mantener la disposicidn a pesar de la nulidad, separacién
o divorcio. Ello obligarfa a tomar en consideracion el impacto que
esas situaciones —una vez han tenido lugar— han producido o dejado
de producir en el dnimo del testador, dando asi cabida a una voluntad
revocatoria informal. Por contra, si lo que hay que valorar es lo que el
causante queria o pensaba o, mejor, lo que habria querido o pensado
cuando otorgé la disposicién, entonces lo que no cuadra es que se ha-
ble de revocacién. ;Hemos de dar preferencia al primer parrafo (pre-
suncion de revocacién), corrigiendo el tenor literal del segundo o, por
contra, debemos otorgar preferencia a éste, recalificando la naturaleza
juridica de la institucién?...

En mi opinidn, la opcién procedente es la segunda. Asi lo confirma
la DT 321 in fine CS cuando, como se ha visto, sitda al art. 132 CS
entre las normas interpretativas de la voluntad testamentaria (70). De
ahi que sea correcta la remisién al pasado —al acto en que se otorgd
la disposicién— e incorrecta la perturbadora referencia a una supuesta
voluntad de revocar (71).

En este sentido, dogmadticamente, era preferible la indefinicién —
terminolégica, aunque no sistematica— de los Anteproyectos de Com-
pilacién y de Ley de Sucesion Testada. La pregunta no es jquiso el
causante —después de la nulidad, separacién o divorcio— mantener la
disposicién? (72). Es otra la que hay que hacerse: ;Habria querido el

(69) Lacxpresién «contexto» resulta algo equivoca. De acuerdo con su signifi-
cado normal, no alude tanto al acto en si —el testamento— como a su entorno. De ser
asi, el art. 132.2 CS se apartaria de otros preceptos, como los arts. 126.4 CS (error en
los motivos si «del testamento» resulta...), 126.5 CS («...de su contenido...») 6 146 CS
(que «del mismo testamento» resulte...). Pero no cabe ignorar que a menudo también
se habla de contexto para referirse al conjunto del testamento. Asi sucede en el art. 132
C§, aunque seria mds correcto hablar del contexto de la disposicion (la disposicién es
eficaz si de su contexto en el testamento...). En cualquier caso, es evidente que el art.
132.2 CS nos remite a una voluntad pretérita.

(70) No obstante, cn relacién con el art. 132 CS, cabe observar que la DT se
aparta de la regla general —contraria a la eficacia retroactiva de las reglas interpretati-
vas— estableciendo su aplicabilidad a los actos otorgados antes de la entrada en vigor
del CS, siempre que la sucesion se abra después. Asi, al art. 132 CS tan s6lo escapan
las sucesiones ya abiertas en ese momento.

(71) Considéresc el caso de quien ha perdido la capacidad natural (p.e. por demen-
cia). Si luego se producen la declaracién de nulidad, la separacién o el divorcio jcémo pre-
sumir que ha revocado, si es incapaz? ;Y qué sentido tiene admitir prueba en contra?
(C6mo se demostrard que no quiso revocar?... Como sefialaba RUBINO, recurrir a una fic-
cién de revocacién cuando se produce una falta sobrevenida del motivo. no pasa de ser una
«solucion infeliz» {«La mancanza sopravvenuia....cit., p. 24 y p. 27).

(72) Plantedndola asi volveriamos a la interpretacién segin la voluntad verdade-
ramente tltima (vid. supra nota 44).
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testador —al otorgar el acto— que su conyuge heredase o recibiese
bienes aunque en el futuro se declarase la nulidad o se produjeran Ia se-
paracién o el divorcio?

La correcta inteligencia del art. 132.2 CS exige poner el
acento no tanto en su primera parte (en la que se nos dice de qué
debemos valernos: el contexto del acto) como en la segunda (en
la que se nos indica qué debemos buscar: lo que el testador ha-
bria ordenado). Como se ha sefialado anteriormente, el hecho de
que se nos remita al testamento, codicilo o memoria no debe ha-
cernos pensar que la cuestién se agota en la voluntad real. Para
ésta nos bastaria la simple y estricta interpretacién. En cambio,
el art. 132 CS empieza a actuar alli donde el testador ha callado.
De otra forma, su parrafo segundo quedaria reducido a afirmar
algo obvio: que las disposiciones en favor del cényuge son efica-
ces, a pesar de la nulidad, separacién o divorcio, si asf resulta
que lo quiso el testador.

(Cémo se habria testado de haber considerado la posibilidad de
que el matrimonio fuese declarado nulo o de que sobrevinieran la
separacion o el divorcio?... El art. 132.1 CS da una respuesta clara,
estableciendo, con base en una valoracién de corte sociolégico, la
que podemos considerar voluntad hipotética tipica: €l causante no
habria querido que las disposiciones en favor de su cényuge fueran
eficaces en tales casos. Pero, a pesar de ello, no se rechaza una
eventwal voluntad hipotética individual de signo diverso: ;Habria
querido el testador —este testador— que las disposiciones fueran
eficaces a pesar de todo? Ese es el interrogante que —siempre
referido a una voluntad anterior, histérica— plantea el art. 132.2
CS (73).

Como dice Jordano, se trata de reconstruir «la presumible volun-
tad del disponente: aquella voluntad virtual que, con base en la pro-
pia voluntad real y linea de pensamiento, hay que suponer se habria
formado el disponente si se hubiera producido la hipdtesis no pre-

{73) Puede aplicarse al art. [32 CS la siguiente observacién de JORDANO:
«No faltan disposiciones legales (cfr. arts. 769, 770, 771, 772, pfo 3., 779 y 780
CC) que, para colmar las posibles lagunas de la interpretacion !esmmenmrta
procuran también inspirarse, aungue no siempre con gran acierto (es el caso del
art. 770 CC), en la voluntad presumible media de todo testador. En 1ales supues-
10s, el régimen establecido «ex lege» con cardcter dispositivo puede ser apartado
no solo por una voluntad real opuesta, aun incompletamente expresada en el tes-
tamento, sino también, en algiin caso (art. 770 CC), demostrando que otra habria
sido la solucion adoptada por el testador, siempre que la conclusion se apoye en
datos concretos y especiales no compulsados por la estatuicién general y abstrac-
ta de la ley: entonces la presumible voluntad del testador prevalecerd sobre la
presumible voluntad testmoua media» (Interpretacién del testamento, cit., p. 107
y Comentarios..., I1X/1.°-A, cit., pp. 265-266).
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vista». Es esa «linea volitiva trazada en el restamenio» la que hay
que establecer (74).

Para llevar a cabo esta tarea ;hemos de limitarnos al acto? Asi ca-
bria pensarlo a la vista del art. 132.2 CS. Sin embargo, una cosa es el
momento en relacion con el cual debe fijarse la voluntad testamentaria
y oira los elementos de juicio de que podemos valernos. Si éstos se
agotasen en el testamento, el art. 132.2 CS resultaria practicamente
inttil ya que, con frecuencia aquél serd por completo inexpresivo. Por
ello es razonable admitir la posibilidad de utilizar datos poste-
riores (75). Pero no como expresién de una voluntad ulterior de man-
tener la disposicidn, sino como elementos para establecer la hipotética
voluntad testamentaria individual, siempre pretérita (76). Hay que re-
conocer que la diferencia préctica entre esta explicacién y la de quie-
nes puedan entender que debe darse beligerancia, sin méds, a la
voluntad posterior en cuanto a tal —al margen de un nuevo acto testa-
mentario— es seguramente limitada. Pero creo que solo con ella se lo-
gra conciliar los diferentes parrafos del art. 132 CS, dando satisfaccién
a los principios y naturaleza del testamento como acto formal y com-
pleto una vez otorgado (77).

(74) JorRDANO, Intelp)elacton del testamento, cit., p. 103 y Comentarios...
IX/1.°-A, cit., p. 262. En términos parecidos sc expresa E. BErT: «Aunque se trate de
una ([lSpOSlClOll con lagunas o redaciada en términos ambiguos, el intérprete puede
perfectamente persistir y proseguir en la direccion psicoldgica de la investigacion y
proponerse el problema de reconstruir en tal direccion la presumible voluntad del dis-
ponente, o su presumible modo de ver, es decir, aquella voluntad virtual que —argu-
mentando desde una compieja linea de conducta— es de suponer seria la del
(usponeme si se hubiese planteado la hipétesis no prevista» (Interpretacién de la Ley
y de los actos juridicos, trad. de la 2.* ed. ital. [1971] por DE LoS M0z0S. Madrid,

1975, p. 884-385). Vid. asimismo la doctrina citada supra en nota 66.

(75) En este sentido, Kipp, Derecho de sucesiones, 2. ed., 1976, cit., pp. 49 y
250. También, con el correspondiente estado de la cuestidn, LElPOLD Miinchener
Kommentar, cit., § 2077, Rn 17, p. 800.

(76)  Cfi: JORDANO, Interpretacion del testamento, cit., p. 91 y Comentario... IX/1.°
A, cit,, p. 256. Asimismo, LEIPOLD, Miinchener Kommentar; loc. ult. cit. Parece contrario a
esta opinién Kipp quien —dejando constancia de un cambio de criterio respecto de edicio-
nes anteriores— dice: «Se discute, a propdsito de esta regla, si lo que importa es sélo la
actitud del causanie en el momento de la otorgacion del testamento [que seria la opinion
dominante], o si también hay que tomar en consideracion su criterio posterior. Si se adopta
el primer punto de vista, la regla apenas si poseerd importancia prdctica. Segiin la iiltima
concepcion bastard, por ejemplo, que después de la separacion los conyuges se hayan re-
conciliado. [...] EL § 2077 ap. 1 y 2 toman en cuenta la posibilidad de que ulterionnente se
haya producido un importante cambio en las relaciones entre el causante y el designado,
atendiendo en ella a la experiencia general de la vida. Contra lo que opina la doctrina do-
minante, esta disposicién no ha de ser considerada como regla de interpretacion, sino co-
mo norma dispositiva para un caso.especial. Segiin ello hay que constderar licito que el
{anterior) conyuge designado, eic., demuestre con cualquier medio de prueba posible que
el causante apesar del divorcio, etc., queria dejar en pie la disposicion» (Derecho de su-
cestones, 2.% ed., 1976, cit., p. 250).

77 Sobrc las diversas concepciones del testamento, J. B. JORDANO, «El testamen-
to», RDN, 1962, pp. 59 y ss. Para la opinién expresada en el texto, vid. cn part. p. 88.
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En orden al establecimiento de la hipotética voluntad testamentaria
individual, es dificil precisar qué datos admiten una proyeccién hacia
el pasado (interpretacién integradora de una voluntad pretérita) y cud-
les no (expresion de una nueva voluntad —informal— desconectada
de la anterior) (78). Es seguro que quien pretenda la eficacia de la dis-
posicién en favor del cényuge -—este mismo o sus herederos— no
podra ampararse en la mera inactividad del testador. El argumento al
que de inmediato se recurrirfa (no sabemos cémo habria testado el cau-
sante si hubiese previsto la nulidad, separacién o divorcio, pero sf sa-
bemos cdmo testd y —sobre todo— que podia revocar y no lo ha
hecho) resulta por si solo insuficiente (79). Para establecer una volun-
tad hipotética favorable a la eficacia deberdn concurrir actos o compor-
tamientos que vayan mds alld de la pura y simple inactividad. Quizé
una nueva disposicién en favor del cényuge, posterior a la declaracién
de nulidad o crisis matrimonial (por ejemplo, tras haberle instituido here-
dero en su dia, se le hace un legado en un codicilo o memoria). O acaso €l
hecho de permitirle —siempre tras la nulidad, separacién o divorcio—un
disfrute anticipado del bien objeto de la disposicién (80).

Sin duda el caso mis interesante es el de una eventual reconcilia-
cién de los conyuges. A primera vista, se diria que es un dato favorable
a la eficacia de la disposicién. Casi definitivo (81). Y asi parece con-

(78) Como observa JORDANO con referencia a la interpretacion, «los actos o
comportamientos del testador sucesivos al otorgamiento del testamento sélo pueden
valer como medios interpretativos si no implican una nueva onentacton de voluntad»
{Interpretacion del testamento, cit., p. 92 y Comentarios... IX/1.°-A, cit., p. 256).

(79) En este sentido, D. RUBINO, «La mancanza sopravvenuta..., cit.», p. 34.

80’) Cfi: 1. B. JORDANO (Interpretacion del testamento, cit., p. 93 y Comentarios...
IX/1.°-A, cit., p. 257). He de admitir que reconocer la posibilidad de reconstruir la voluntad
conjetural del testador recurriendo a actos posteriores al otorgamiento parece implicar una
cierta contradiccién, de signo opuesto a la que en estas paginas se ha imputado a la presen-
tacién de la ineficacia ex art. 132 CS como un caso de revocacién presunta. En efecto, el
CS presume que, tras la anulacién, separacién o divorcio, el testador ha revocado y, sin em-
bargo, para salvar la disposicién, se remite al pasado (con lo que viene a admitir que el pro-
blema no es tanto qué pensé el testador después de tales contingencias como qué pensaba
—rectius, habria pensado— cuando test6). Por contra, centrada la cuestién en la voluntad
testamentaria, el problema es ¢l inverso: evitar que una rigida concepcién histérica del tes-
tamento conduzca a resultados contrarios al sentido comin. Para resolverlo, nos vemos
obligados a admitir la interpretacién —incluso integradora— mediante actos posteriores.
Asi prolongamos hacia el futuro una voluntad, la testamentaria, por definicion pretérita.
Pero esc es en definitiva un problema general inevitable, que deriva de la naturaleza del tes-
tamento: un acto formal y perfecto desde que se otorga, cuya eficacia se produce, sin em-
bargo, tiempo después, cuando seguramente ya ha habido numerosos cambios en relacién
con ei momento de la perfeccién. Nada tiene de extrafio que, en los ordenamientos que par-
ten de semejante concepcion, sea frecuente el recurso a la nocién de revocacién —tacita—
para cubrir cienas contingencias (¢fr. P. VOIRIN, «Evolution de la cause des libéralies...,
cit., p. 899).

(81) En estc sentido observa Kipp: «Si los conyuges se han vuelto a casar des-
pués de su divorcio o han restablecido la comunidad conyugal disuelta, es presumible
que la intencion del causante sea Ia ([e quie su disposicion de tiltima voluntad quede
vigente» (Derecho de sucesiones, 1.9 ed., 1951, cit., p. 147 nt 11).
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firmarlo el art. 335 CS —al que se remite el art. 132.3 CS— cuando
impide a los herederos continuar con las dermandas ya interpuestas si
hubo reconciliacién entre los cényuges.

No obstante, la reconciliacién, en rigor, es un hecho expresivo de
una voluntad actual, separada de la testamentaria. Constituye un dato
posterior que, en si, no es significativo en cuanto a la pregunta subya-
cente en el art. 132.2 CS (;cémo se habria dispuesto —entonces— de
haber sabido o previsto lo que luego iba a pasar?). En efecto, de admitir
ia relevancia de ia reconciliacién para establecer la voluntad hipotética
individual del testador, nos encontrariamos con una voluntad testa-
mentaria cambiante. Cada nueva separacién y posterior reconciliacién
de Ia pareja implicaria una variacién de la misma, lo que pugna con su
naturaleza de dato histérico, fijado de manera definitiva en el momento
de otorgar el acto, sin perjuicio —<claro estd— de una nueva voluntad
formalmente expresada.

(Significa lo dicho que, a pesar de la reconciliacién, el testador de-
berd disponer de nuevo en favor de su cényuge para evitar la ineficacia
prevista en el art. 132.1 CS? Una conclusién semejante no parece muy
conforme con el sentido comiin. Pero ;resulta ineludible? Considere-
mos las diversas hipdtesis contempladas en la norma.

En caso de separacién si ha de admitirse que la reconciliacién de-
termina la eficacia de la disposicién en favor del conyuge. Ahora bien,
no porque permita entender que eso es lo que habria querido el testador
sino porque restablece la convivencia conyugal (art. 84 CC), excluyen-
do asi el supuesto de hecho del art. 132.1 CS. La eficactia, por tanto, no
resultaria de la aplicacién de la excepcidn (art. 132.2 CS) sino, simple-
mente, de no darse los presupuestos de la regla.

La hipétesis del divorcio es algo diferente. Por lo pronto hay que
distinguir aquellos casos en los que la reconciliacién se produce cuan-
do el procedimiento judicial estd atin abierto y aquellos otros en los que
tiene lugar tras la firmeza de la sentencia. En los primeros, sigue ha-
biendo vinculo y la reconciliacién resulta eficaz, con la consiguiente
extincién de la accion (art. 88.1 CC) . Esta es larazén por la cual el art.
335 CS no permite a los herederos continuar la demanda. Por contra,
en los segundos, la reconciliacion —es decir, el restablecimiento de la
convivencia— carece de efectos en cuanto al vinculo. Se trata de una
situacién de puro hecho, sin perjuicio de un eventual nuevo matrimo-
nio entre los divorciados (art. 88.2 CC).

La reconciliacién antes del divorcio nos llevard a una situacion se-
mejante a la descrita para la separacién. Asi, la disposicién en favor del
cényuge serd eficaz porque no se dan las condiciones para aplicar el
art. 132.1 CS. La reconciliacidn tras el divorcio resulta en cambio pro-
blematica. ;Indica una voluntad favorable a la eficacia de las disposi-
ciones? Es posible que asi sea en la practica. Sin embargo, esa
voluntad —del todo informal— carece de relevancia testamentaria. No
nos sirve para excluir la aplicacién del art. 132.1 CS (sigue sin haber
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vinculo conyugal) ni para poner en juego el art. 132.2 CS (estableci-
miento de la voluntad hipotética individual). Para excluir la ineficacia
ex art. 132.1°CS seria preciso un nuevo testamento o bien un nuevo
matrimonio de los divorciados (82). Pero quede claro que con este tl-
timo no se integraria la voluntad testamentaria: la inaplicacién del art.
132.1 CS derivaria de la falta de sus presupuestos.

En cuanto a la nulidad, el problema se plantea en otros términos,
pues laidea de reconciliacién —como la de crisis— le es extrafia (83).
Lo que sf cabria plantearse es el alcance del mantenimiento de la con-
vivencia en aquellos casos en los que la accién ha sido iniciada —o
proseguida— por un tercero o de oficio (cfr. art. 74 CC). Considérese,
por ejemplo, la hipétesis de bigamia. Imaginemos que alguien, ya ca-
sado, contrae nuevo matrimonio y otorga testamento en favor del se-
gundo cényuge. Supongamos que, interpuesta demanda de nulidad por
el primero, la convivencia con el segundo no se interrumpe, continuan-
do incluso una vez declarada la nulidad. Si la voluntad testamentaria
no estubiese viciada (por error) y, ademds, resultase inexpresiva en
cuanto al problema que nos ocupa ;cabria recurrir al art. 132.2 CS y
utilizar la convivencia como un dato significativo para establecer lo
que habria decidido el testador en el caso de haber considerado ia po-
sibilidad? Seguramente si.

5. CONCLUSIONES

El art. 132 CS es una norma subordinada a la voluntad real del tes-
tador y, por tanto, a la actividad interpretativa en sentido estricto.
Cuando la voluntad testamentaria contemple y resuelva de forma anti-
cipada el problema de la nulidad, separacién o divorcio sobrevenidos,
habra que estar a ella sin mas. A este objeto son indiferentes tanto la
naturaleza de la voluntad (expresa o ticita) como la prueba (intrinseca
o extrinseca) a la que se haya hecho preciso recurrir.

El art. 132 CS presupone una laguna en la voluntad testamentaria.
El testador no consider6 la posibilidad de que sobrevinieran la nulidad,
separ acién o divorcio; y no por estar convencido de que no se produci-
rian —error propio— sino porque ni siquiera se lo planteé. Ante ese
vacio, el art. 132 CS se dirige a facilitar una tarea —Ila de la interpreta-
cién integradora— que sin ¢l —aun siendo posible— podria resultar

(82) En este sentido LEIPOLD, Miinchener Kommentar, cit., § 2077, Rn 17.

(83) - Le es extraiia sélo en términos juridicos, pues en la prictica no pocas veces
la demanda de nulidad se sigue utilizando como expediente para resolver situaciones
de crisis conyugal. Era de esperar que ia aceptacién del divorcio devolviese la nulidad
a sus limites naturales y asi ha sucedido en buena medida. Pero no de una forma abso-
luta, seguramenie debido a la eficacia civil de las sentencias candnicas y al atractivo
que sigue teniendo la boda religiosa.
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muy dificultosa, con la inseguridad y litigiosidad consiguientes. Esa es
la razén de ser de la norma.

Para ello, en primer lugar, se establece la voluntad testamentaria hi-
potética tipica, es decir, la que cabe presumir en el testador medio. De
este modo, la voluntad testamentaria se integra con una prevision legal,
de carécter interpretativo, contraria a la eficacia.

Pero, antes de llegar a este resultado (ineficacia), se deja una puerta
abierta a una eventual voluntad hipotética individual de signo diverso.
Para establecerla, a través de una interpretacién integradora, no pueden
admitirse conjeturas que no tengan un minimo fundamento en el testa-
mento. De ahi la remisién a su contexto. Pero ello no impide servirse
de elementos externos, incluidos los posteriores al acto en que se otor-
garon las disposiciones.

En suma, la secuencia légica en los casos de nulidad, separacién o
divorcio sobrevenidos, serd: Primero, interpretacion estricta para ave-
riguar la voluntad real del testador; segundo, interpretacién integrado-
ra dirigida a establecer una eventual voluntad hipotética individual
(art. 132.2 CS); tercero, recurso a la voluntad hipotética tipica, elevada
por la ley al rango de norma dispositiva (art. 132.1 CS).
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SUMARIO: Introduccién. 1.— El derecho de exposicién piblica como fa-
cultad de cardcter patrimonial. Concepto 2.— Obras que pueden ser ex-
puestas publicamente. 3.— Ejercicio del derecho de exposicién publica.
4.— El derecho de exposicion piblica en los supuestos de venta del obje-
to material en que se plasma una creacion intelectual.

L. INTRODUCCION

Desde un punto de vista histérico, podemos decir que el nacimiento
de los derechos reconocidos a los autores no se produce sino en una
época muy tardia, solamente de forma lenta y paulatina se va formando
una conciencia presidida por el principio de que los creadores intelec-
tuales han de gozar en cuanto al ejercicio de sus derechos de las garan-
tias establecidas en las leyes; a pesar de ello, la rapidez con la que
avanza el desarrollo tecnoldgico hace que sea la propiedad intelectual
una de las instituciones juridicas mds sujeta a estimulos externos, ya
que continuamente surgen nuevas modalidades de difusién de las
obras artisticas, con el consiguiente aumento de las posibilidades de
defraudacién, circunstancia que debe estar siempre presente en el estu-
dio y regulacién de esta institucién. Ahora bien, si nos remontamos en
el tiempo, se observa que una de las primeras formas de hacer Ilegar a
conocimientio del piblico, en suma, destinatario de la cultura, cierto ti-
po de obras calificadas como de artes figurativas (pintura, escultura,
grabado, etc.), era la de mostrarlas a su vista en una exposicién publi-
ca. Ciertamente, hoy en dia cabe la posibilidad de obtener idéntico re-
sultado mediante la difusién impresa de una reproduccién de dichas
obras, pero no por ello ha perdido importancia la comunicacién directa
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a través del ejercicio de una de las facultades que otorga la Ley a los
creadores intelectuales, esto es, por medio del derecho de exposicién
publica.

Con el presente trabajo se pretende el acercamiento a una de las fa-
cultades integrantes de la llamada propiedad intelectual, concretamen-
te voy a dedicar estas paginas al estudio del derecho de exposicién
publica. Como mas adelante tendré ocasién de precisar, esta facultad
forma parte del haz de prerrogativas de cardcter patrimonial que la ma-
yoria de legislaciones confieren al autor por el hecho mismo de dar vi-
da a una creacién intelectual. La aparente simplicidad con que en
ocasiones es examinada —basta con pasar revista a los manuales y
tratados que se ocupan de la materia—, no es dbice que justifique el
abandono de su estudio, pues son miiltiples los problemas y cuestiones
que pueden plantearse en cuanto a su ejercicio y atribucién. Asi, basta
para avalar esta afirmacién el referir las dificultades que surgen a la
hora de resolver los conflictos que pueden plantearse entre el autor, ti-
tular del derecho de propiedad intelectual, y el propietario del objeto
material en que se plasma una creacién intelectual, en los casos en los
que se produce la venta del citado soporte; igualmente es de destacar el
hecho de que la fama e importancia de un autor se obtienen general-
mente a través del conocimiento que de su obra tenga el piblico, cono-
cimiento que en ocasiones se alcanza mediante la muestra directa de
sus obras; finalmente, hay que hacer referencia a la importancia, desde
un punto de vista econdmico, de esta facultad, en tanto que muiltiples
transacciones comerciales de obras de arte se llevan a cabo con motivo
de exposiciones organizadas al efecto.

Si el analisis del derecho de exposicién publica es la finalidad per-
seguida por este estudio, el dmbito elegido para su realizacién es el
Derecho espaifiol y el Derecho francés. Como dice el profesor
Raynard (1), la comparacién técnica de diferentes reglamentaciones
nacionales debe procurar al observador la imagen concreta de las dife-
rencias que oponen los sistemas nacionales de propiedad literaria y ar-
tistica. El alcanzar dicho objetivo no reviste aparentemente mucha
dificultad, toda vez que ambas legislaciones, francesa y espaiiola, pue-
de decirse que se encuentran imbuidas de los mismos principios inspi-
radores, y dentro de lo que se han llamado sistemas de dmbito
continental de proteccién de la propiedad intelectual, para contrapo-
nerlos a aquellos otros basados en principios diferentes, conocidos co-
mo sistemas de dmbito anglosajén.

No obstante lo anterior, es evidente que no son pocas las diferen-
cias que se observan al comparar los Ordenamientos Juridicos elegi-
dos. En primer lugar, un dato relevante a tener en cuenta es la fecha
cronoldgica de las leyes reguladoras de la propiedad intelectual en los

(1) RAYNARD, J. «Droit d’auteur et conflits de lois. Essai sur la nature juridique
du droit d’auteur» 1990, p. 35.
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dos paises vecinos. Por un lado, la L.P.I. francesa tiene fecha 11 de
marzo de 1957, mientras que la L.P.I. espaiiola es de 11 de noviem-
bre de 1987; treinta afios separan ambas legislaciones, y a pesar de
que el legislador francés quiso adecuar los preceptos de la Ley de
1957 a los innumerables avances de la técnica mediante la modifi-
cacién que de la misma se llevé a cabo por la Ley de 3 de julio de
1985, es obvio que la legislacion espafiola contiene preceptos en los
que se recogen principios verdaderamente innovadores y en los que
se definen, a veces con excesiva precisién no exenta de complica-
ciones, conceptos que con anterioridad constituian una laguna, a ve-
ces dificil de colmar. Por otro lado, ambos Ordenamientos Juridicos
son conscientes de que cualquier ley de proteccién de los dere-
chos de autor que quiera perdurar en el tiempo, ha de contener
férmulas abiertas que permitan su aplicaci6n a situaciones nove-
dosas.

Otro punto a considerar es el hecho de que el legislador espafiol ha
tenido presente en la elaboracién de la L.P.I. de 1987, no sélo la propia
legislacién gala —muchos de sus preceptos son un fiel reflejo de lo
dispuesto en la L.PI. francesa—, sino también las aportaciones que la
doctrina y la jurisprudencia de este pais han realizado durante muchos
afios en esta parcela. La doctrina juridica espafiola, brillante en nume-
rosos campos, ha dejado en el mas completo olvido el estudio de las
cuestiones relacionadas con la propiedad intelectual, y han sido muy
pocos los autores que han dedicado sus esfuerzos a esta institucién ju-
ridica, circunstancia que hoy en dia muestra una clara tendencia a la
mejoria, pero que sin duda representa un retraso considerable, dificil
de superar. De la misma forma, mientras la lectura de la jurisprudencia
francesa es sumamente ilustrativa a efectos de precisar cudl es el resul-
tado practico obtenido al aplicar la ley a los problemas concretos que
se presentan, la ausencia de soluciones jurisprudenciales en Espafia,
pese a ser un pais que ha dado al mundo innumerables creadores inte-
lectuales, es notable, por lo que el estudioso no tiene mds remedio que
acudir a meras especulaciones, a la espera de poder observar resulta-
dos concretos.

Una vez precisada la finalidad y el 4mbito del trabajo, existe una
cuestién que debe de ser tratada previamente a la continuacién de
este estudio, es el tema de la naturaleza juridica de la propiedad in-
telectual. Cualquier conocedor de la materia tiene constancia de que
ésta es una de las cuestiones que mds reiteradamente se plantea la
doctrina, sin que se hayan alcanzado soluciones uniformes, puesto
que el objeto sobre el que recae la propiedad intelectual: las creacio-
nes intelectuales, no susceptibles como tales de aprehensién mate-
rial y desligables del objeto en que se plasman, dificulta enormemente
la tarea.

Puesto que realizar un profundo andlisis de la cuestion transciende
el objeto de mi estudio, es necesario decir que la mayor parte de la doc-
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trina francesa relevante (2) concibe el derecho de autor como de doble
naturaleza, es decir, siguen la llamada postura dualista. A su juicio el
mismo estaria integrado por derechos de caricter patrimonial y dere-
chos de caricter personal. El punto de apoyo para tales afirmaciones se
encuentra en el texto del art. | de la Ley de 1957, a tenor del cual la
propiedad intelectual entrafia atributos de orden intelectual y moral, asi
como de orden patrimonial que quedan determinados en la ley (3). Es
patente entre los seguidores de la citada teorfa el considerar que las fa-
cultades de cardcter personal (el llamado derecho moral de autor) os-
tentan una preeminencia en relacion a las de cardcter patrimonial, si
bien esta prioridad no debe hacer olvidar que a la hora de regular los
intereses pecuniarios es necesario conciliar los derechos de los autores
con los de los cesionarios de los derechos de explotacién.

En Derecho espaiiol, la cuestién de la naturaleza juridica de la
propiedad intelectual, tal como ha quedado regulada por la L.P.I de
1987, no es pacifica. Los que opinan que la misma es de cardcter
dualista se apoyan en el texto del art. 2, modificado en su redaccion
inicial durante tramitacién parlamentaria. Dicho articulo establece
textualmente que: «La propiedad intelectual estd integrada por dere-
chos de caricter personal y patrimonial, que atribuyen al autor la
plena disposicién y el derecho exclusivo de explotacion de la obra,
sin mds limitaciones que las establecidas en las leyes» (4), y como
se observa, su redaccién hace deducir que existen dos derechos di-
ferentes: unos de cardcter moral y otros de caracter patrimonial (5).
Ello no obstante, es mayoritaria la opinién de la doctrina espaiiola
que considera el cardcter monista de la propiedad intelectual (6).
Esta dltima postura es a mi juicio mds aceptable puesto que en reali-
dad, analizando integramente el contenido de la Ley, se puede dedu-
cir que la pretendida dualidad es meramente ficticia y que la
propiedad intelectual comprende un conjunto de facultades de ca-
racter patrimonial y personal intimamente interrelacionadas (7).

(2) Citaré asi a DESBOIS, H. «Le droit d’auteur en Frange» Troisieme édition
1968. DuMAS, R. «La propriété littéraire et artistique» 1987. COLOMBET, C. «Proriété
littéraire et artistique» 1980.

(3) Si bien c¢s ésta la postura dominante hemos de decir que hay otros autores
[rancescs que no cesan de referir sus criticas a la tesis dualista, asi RAYNARD, J. Obra
citada p. 243 y ss.

(#)  En laredaccion inicial figuraba el término «facultades» en lugar del de «derechos».

{5) Atal conclusion llega, entre otros, BONDIA ROMAN, F. en su obra «Propiedad
intelectual. Su significado en la sociedad de la informacién» 1988, p. 155. Si bien este
autor no cesa de criticar la modificacién de términos realizada.

(6) Entic otros el profesor BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, R. en los «Comentarios a
la Ley de Propiedad Intelectual» de 1988, que el mismo autor coordina p. 27. También el
profesor LACRUZ BERDEIO, J. L. sigue la misma posicion en la citada obra p. 34.

(7) Esta es la postura que el Tribunal Supremo mantiene en una sentencia de 3
de junio de 1991 al afirmar expresamente que el derecho de autor es inescindible y de-
be ser contemplado en su unicidad, teniendo un contenido global de facultades unas de
contenido patrimonial y otras de contenido moral o personal.
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La razén por fa cual es necesario hacer alguna observacién acerca
de la nawraleza juridica de la propiedad intelectual en los dos sistemas
objetos de estudio se debe a que, si bien es cierto que el derecho de ex-
posicién es una facultad eminentemente patrimonial, la intima cone-
Xién que a mi juicio existe entre todas las facultades integrantes del
derecho de autor implicard consecuencias diferentes segiin se adopte
una u otra posicién,

. EL DERECHO DE EXPOSICION PUBLICA COMO FACULTAD
DE CARACTER PATRIMONIAL. CONCEPTO

Cualquiera que sea la posicién adoptada, lo cierto es que la protec-
cién que otorgan a los autores ambas legislaciones incluye la posibili-
dad de obtener un beneficio econdmico mediante la actualizacién de
las modalidades de explotacién de que toda creacién intelectual pueda
ser objeto. El autor, desde el momento mismo de la creacidn, es titular
de un haz de facultades, tanto de caricter moral como de caricter pa-
trimonial (8), cedibles estas dltimas e irrenunciables e inembargables
las primeras, cuyo ejercicio le es conferido con cardcter exclusivo y de
manera originaria. El titular podrd hacer él mismo efectivas tales posi-
bilidades de explotacién, pero podrd también concluir contratos, bien
de cardcter oneroso o gratuito, por los que atribuya a un tercero los de-
rechos que en principio le corresponden; tales actos son eminentemen-
te de cardcter patrimonial y por lo tanto el régimen juridico a ellos
aplicable es el propio de los actos y derechos patrlmomales.

El derecho que corresponde al autor, al menos en lo que respecta a
las facultades patrimoniales, implica en definitiva, a juicio de una co-
rriente doctrinal muy extendida, una exclusiva de explotacidn, o lo que
es lo mismo, un monopolio (9), en tanto técnica que asegura al titular
una actuacién individualizada.

Es claro que el derecho de exposicidn piiblica es una de las prerro-
gativas patrimoniales que integran la propiedad intelectual, por ello es
susceptible de proporcionar rendimientos econémicos a aquél que sea
titular del mismo en un momento determinado. A efectos de su estudio
es necesario analizar cada uno de los Ordenamientos Juridicos a cuyo
dmbito nos hemos circunscrito; en primer lugar me ocuparé del Dere-
cho francés.

La Ley francesa de 1957 dedica su titulo II, bajo el enunciado ge-
neral «La explotacién de los derechos patrimoniales de autor», al desa-
rrollo de las prerrogativas que tienen tal caricter, refiriendo en su art. 26

(8) Ambos Ordenamicntos Juridicos se refieren a cllo (arts. 1 y 2 de laL.P.l. es-
pafiola de 1987 y art. 1 de la L.P.I. francesa de 1957).

(9) Veren este sentido Ia postura de RAYNARD. J. (obra citada p. 183) para cl De-
recho {rancés y la teorfa propuesta por BONDIA ROMAN, E (obra citada p. 29) para cl
Derccho csnaiiol.
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que son dos los derechos de explotacidn que corresponden al autor: el
derecho de representacion y el derecho de reproduccién. Los arts. 27 y
28, una vez definido en que consisten tales facultades, ofrecen una lista
de formas de explotacién que implican, o bien representacién, o bien
reproduccion de las creaciones intelectuales.

A juicio de Durrande (10), la divisién que la Ley francesa hace de
los derechos patrimoniales en dos grandes prerrogativas se explica a la
vez por razones histdricas y por la observacién de los hechos. El dere-
cho de reproduccién esta unido a la aparicién de la imprenta, mientras
que el derecho de representacién se va imponiendo poco a poco gracias
a la préctica de los teatros, si bien la primera de las leyes revoluciona-
rias, de fecha 13 de enero de 1791, se ocupa del derecho de represen-
tacioén y lade 19 de julio de 1793 del derecho de reproduccién.

Sin embargo, son muy numerosos los autores que critican la citada
division, asi, Edelman (11) considera que dicha enumeracién no sélo
es poco clara, sino que también es totalmente obsoleta. Ciertamente,
sin entrar a fondo en cuanto a la adecuacién o no de los conceptos de-
finidos en la Ley de 1957, circunstancia a la que mds adelante podré re-
ferirme con mds garantia de éxito, es interesante destacar que la
distincién entre derecho de representacion y derecho de reproduccién
descansa sobre el principio de independencia de ambos derechos, prin-
cipio que gobierna el ejercicio de las prerrogativas patrimoniales del
derecho de autor (12). Desde la posicién dualista, mayoritaria en la
doctrina francesa, cada una de las facultades patrimoniales conferidas
al autor goza de independencia en relacién a la otra, de tal forma que la
transmisién de una de ellas no implica en modo alguno la transmision
de la otra si ello no se ha establecido; idéntica es la soluci6n a la que
podriamos llegar si se adopta una postura unitaria sobre la naturaleza
juridica de la propiedad intelectual.

En el concreto ambito de este trabajo es necesario determinar si la
facultad de exposicion publica aparece recogida en la Ley de 1957 en-
tre uno de los derechos patrimoniales en ella enumerados. Para alcan-
zar dicho objetivo es tarea previa el precisar las lineas esenciales de la
citada facultad, es decir delimitar su contenido. En un intento de tales
caracteristicas, a mi juicio, la definicién mas elaborada es la que efec-
tia el profesor Rivero (13). Para este autor espaiiol, y referido a las
obras pldsticas, hay que entender por exposicion piiblica todo acto por
el cual, sola una obra, o conjuntamente con otras de esta clase, en su
original o por medio de sus reproducciones, es exhibida piblicamente,

(10} DURRANDE, S. Juris Classeurs 1991, Propriété littéraire et artistique fas.
315. Droit d’explotaition.

(117 EDELMAN, B. «Que sais-je? La propriété littéraire el artistique». 1989, p. 52.

(12) DURRANDE, S. Obra citada p. 4.

(13) RivERO HERNANDEZ, F. «Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual»
Obra citada n. 405.
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de forma que una pluralidad de personas pueda tener acceso a ella, a su
conocimiento y a su goce estético o intelectual en la proporcién en que
lleve incorporados valores de esta clase. Quizd podriamos afiadir que
esa exhibicion ha de llevarse a efecto sin distribucién de ejemplares.
Por lo tanto se trata de una especifica forma de acceso de una obra al
publico, una forma que implica posibilidad de percepcidn a través de
los sentidos y que lleva aparejada una oferta de acercamiento a la crea-
cién intelectual objeto de exposicidn, cualquiera que sea la finalidad
perseguida por la misma.

Si, de acuerdo con el art. 28 de la Ley de 1957, la reproduccién es
una forma de explotacién patrimonial que consiste en la fijacién mate-
rial de la obra por cualquiera de los procedimientos que permitan co-
municarla al piblico de una manera indirecta, mientras segin el art. 27
del mismo cuerpo legal la representacién consiste en la comunicacién
de la obra al piblico por un procedimiento cualquiera, en una primera
aproximacién y teniendo presente la definicidn antes expresada, la ex-
posicién piblica no puede consistir sino en una de las formas de repre-
sentacién a las que alude el Gltimo de los preceptos citados.

El texto del art. 27 de la L.P1. de 1957 fue modificado en la refor-
ma efectuada por la Ley de 3 de julio de 1985; con anterioridad a la re-
forma decia lo siguiente: «La representacién piblica consistird en la
comunicacién directa de la obra al publico, especialmente por medio
de: la recitacién piblica, la ejecucién lirica, la representacién dramati-
ca, la presentacidn piiblica, la difusién por cualquier procedimiento de
palabras, sonidos o imagenes, la proyeccidn piblica, la transmision de
la obra radiodifundida por medio de altavoz o pantalla de radiotelevi-
si6n colocada en sitio ptblico».

Como se observa, la modificacién afecta a su enunciado general,
pero también afecta a las formas de representacién posteriormente
enumeradas, dado que en la actualidad se consideran formas de repre-
sentacion: la recitacién publica, ejecucion lirica, proyeccién publica,
presentacién piiblica, representacién dramdtica, teledifusion y transmi-
sién en un lugar piblico de la obra teledifundida.

El mismo articulo entiende por teledifusion la difusién por todo
proceso de telecomunicacién de sonido, imdgenes, documentos, datos
y mensajes de toda naturaleza. Es asimilada a una representacién la
emisién de una obra via satélite.

La finalidad de la modificacién resulta evidente. La sola lectura del
precepto permite entender que el legislador de 1985 ha querido ade-
cuar la Ley de 1957 a las nuevas formas de representacion obtenidas
mediante los progresos de la técnica.

En relacién al derecho de exposicion piblica, tradicionalmente ha
suscitado dudas en la doctrina francesa su inclusién o no entre las dife-
rentes modalidades de representacién. A juicio de numerosos autores,
y con anterioridad a la reforma, no resultaba muy convincente la citada
inclusién, y ello porque el silencio del legislador era demasiado llama-
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tivo. Asi, Wistrand (14) alude a que la falta de mencién de la Ley no
puede sino hacernos considerar que nos encontramos ante una de las
vias de comunicacién directa del art. 27, concretamente ante una pre-
sentacion publica, a pesar de que el concepto en que se desenvuelve el
citado precepto deberia llevar a una solucién opuesta. Desbois (15},
después de sefialar que la denominacién de «derecho de explotacién»
ha llegado a ser con el curso del tiempo inexacta, manifiesta que es ne-
cesario negar que la presentacién publica puede incluir la llamada ex-
posicioén publica de las obras de arte, afirmando que si el Parlamento
francés hubiese querido que esto fuese asi, habria recurrido a la expre-
sién mds adecuada al espiritu de lo que quiere designar, es decir: «ex-
posicidn publica».

Con posterioridad a la reforma, la mayoria de la doctrina francesa
considera que la exposicién publica es una forma de representacion,
puesto que la amplitud del enunciado del art. 27 permite dicha interpre-
tacion al emplear el término «notamment»; sin embargo, precisando
aun mds la ubicacién de esta prerrogativa, los autores galos insisten en
identificar la facultad en estudio con una de las formas de representa-
cion referidas en el precepto, concretamente con la llamada «presenta-
ci6n publicax. Insistencia que tiene su causa en la discusion que se
plante6 en el Senado francés sobre el posible cambio de este término
por el de «exposicién piblica». La negativa a la modificacién lleva a
los autores a mantener la citada postura. Asi, Durrande (16) expresa
que el derecho de exposicion publica debe por lo tanto ser considerado
como una forma de presentacién publica de la obra y como un derecho
patrimonial incluido en el derecho de representacién. De la misma for-
ma, el profesor Frangon (17) manifiesta que el derecho de exposicién
publica es una forma de explotacién incluida en el derecho de repre-
sentacion; a su juicio, se trata de un nuevo derecho reconocido a los au-
tores de obras de arte.

Finalmente, me parece interesante aludir en estas pdginas a la posi-
cién mantenida por Laligant, y ello porque su tesis es bastante opuesta
a la que con caricter general sigue el resto de la doctrina francesa. Este
autor, en su libro «Droit de divulgation des oeuvres artistiques, litte-
raires et musicales en droit positif frangais», aparecido en 1983, to-
mando como punto de partida la independencia entre la propiedad
intelectual y la propiedad material del objeto en que se plasman las
creaciones intelectuales, establece que existen unos modos de comuni-
cacién de la obra al piiblico reservados al autor por el monopolio de ex-
plotacién de la obra (representacién y reproduccién) y otro modo de

(14) WISTRAND, H. «Les exceptions apportées aux droits de 1’auteur sur ses
ocuvres» 1968, p. 23.

(15) Despois. H. Dalloc «Propriété littéraire et artistique» p. 32.

(16) DURRANDE, S. Obra citada p. 4.

(17) FRANCON. A. «Cours de propriété littéraire, artistique et industrielle» 1985-
86, p. 313.
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cornunicacién que deriva de la propiedad del objeto corporal en el que
se plasma, éste ultimo lo identifica con el derecho de exposicion ptbli-
ca (18). En un intento por aclarar tales afirmaciones, resulta que la teo-
tia propuesta por el citado autor otorga una autonomia al derecho de
exposicién publica al incluirlo como una forma de explotacién que
acompaiia a la titularidad del objeto material, lo que puede servir para
justificar la posibilidad de atribuir al comprador de tal objeto, y en los
casos de venta de éste, el derecho de exposicién publica —a lo que me
referire mis adelanie— pero que sin hacer numerosas matizaciones
puede hacer desvanecer la teorfa que mantiene la adquisicién por autor
de la propiedad intelectual por el hecho mismo de la creacidn.

En Derecho espaiiol, el legislador dedica a los derechos de explo-
tacion la seccidn segunda del capitulo tercero del libro primero de la
L.P.I. de 1.987, concretamente el art. 17 de dicho cuerpo legal dice tex-
tualmente que: corresponde al autor el ejercicio exclusivo de explota-
cién de su obra en cualquier forma y, en especial los derechos de
reproduccidn, distribucién, comunicacién piblica y transformacién,
que no podrdn ser realizados sin su autorizacion salvo en los casos pre-
vistos en la presente Ley. La alusion clara y directa a la explotacién por
el autor de su obra en cualquier forma es la mejor expresion de un tipo
abierto por el que ha optado la Ley espaiiola (19).

En este caso resulta mucho mds facil precisar donde encuadrar el
derecho de exposicion publica, puesto que el art. 20 de la L.P.1. de
1.987, después de definir que se ha de entender por comunicacion pu-
blica en su punto primero parrafo tercero (20), enuncia una serie de ac-
10s que tienen tal caricter en su parrafo segundo, mencionando entre
ellos y en el apartado g) la exposicion piiblica de las obras de arte y sus
reproducciones.

Si realizamos una traslacién de los elementos que integran la defi-
nicién legal de comunicacién publica, de tal forma que vayamos po-
niéndolos en relacion con el concepto adoptado de exposicion piblica,
podremos comprobar que todos los elementos referidos en la misma
estan recogidos igualmente en la que he propuesto. Ciertamente se tra-
ta de una puesta a disposicién de un niimero indeterminado de perso-
nas de la creacidn intelectual a efectos de que éstas puedan percibirla
sin poner a disposicién del publico ejemplares que la reproduzcan. Es-
to no significa que no puedan ser objeto de exposicién las reproduccio-

{(18) LALIGANT. O. «Le divulgation des oeuvres artistiques, littéraires et musica-
les en droit positif frangais» 1983, pp. 101 y ss.

(19)  RivERO HERNANDEZ, F. Obra citada p. 347. Este autor compara cl sistema
adoptado por ia L.P.I. ¢spaiiola y cf sistema frances llegando a la conclusion de que ¢l
sistema espaiiol es mds apropiado ya que no limita ios derechos de expiotacién al de-
recho de reproduccidén y representacién.

(20) Art. 20 L.PL. 1987 «Sc entendera por comunicacion publica todo acto por
¢l cual una pluralidad de personas pueda tener acceso a ia obra sin previa distribucién
de cjemplares a cada una de ellas».
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nes de las propias obras de arte, siempre que dicha exhibicién se reali-
ce en la misma forma en que serfa expuesto el original, dado que nada
desvirtda el caricter de la facultad que estudiamos el que el acceso al
publico que representa se realice por medio de tales reproducciones.

Puesto que toda exposicién piiblica implica una comunicacioén pu-
blica de la creacidn intelectual, es evidente que habri que sefialar un
circulo que permita diferenciar y separar aquellos actos que represen-
tan comunicacién publica de aquellos otros que quedan excluidos de la
citada nocién, y por lo tanto aquel ambito dentro del cual es licita la ex-
hibicién sin lesionar los derechos que pueden corresponderle al autor o
al que en ese momento sea titular de la facultad de exposicién. En ese
sentido el art. 41 de la Ley francesa considera licitas las representacio-
nes privadas y gratuitas efectuadas exclusivamente en un circulo fami-
liar y el parrafo segundo del art. 20 de la L.P1. espafiola de 1987 sefiala
que no se considerara piblica la comunicacién cuando se celebre den-
tro de un ambito estrictamente doméstico que no esté integrado o co-
nectado a una red de difusién de cualquier tipo.

No obstante lo anterior, el hecho de que ambas normas incluyan un
concepto que sirva a los tribunales como punto de referencia para el
caso de que surjan conflictos, no ha sido todo lo beneficioso que hubie-
se sido preferible. Mediante el estudio de la jurisprudencia fran-
cesa (21) se observa que no ha resultado pacifico el determinar el
alcance del ambito de excepcién y que solamente de forma lenta han
ido alcanzado las resoluciones judiciales una cierta uniformidad.

Sin embargo se puede decir que las conclusiones adoptadas por la
jurisprudencia francesa son facilmente trasladables al Derecho espa-
fiol, y ello porque a excepcidn del requisito de la gratuidad, al que se
refiere la Ley gala, y la alusién ultima de 1a Ley espaiiola al hecho de
que el dmbito doméstico no esté integrado o conectado a una red de di-
fusidn de cualquier tipo (22), ambas legislaciones circunscriben el 1i-
mite de las excepciones al derecho exclusivo al «dmbito familiar» (Ley
francesa) o al «dmbito doméstico» (Ley espaiiola). Ambos términos
vienen a comprender conceptos similares, si bien el término utilizado
por la Ley espaiiola resulta mds adecuado al significado que se le quie-
re atribuir, como mds adelante podremos comprobar.

Con anterioridad a la Ley de 1957 la jurisprudencia francesa habia
oscilado en sus afirmaciones, adoptando en sus primeros tiempos posi-
ciones que podriamos calificar de abiertas. Asi, la Cour de cassatién,
en sentenciade | de abril de 1882, considerd que tenfan carécter priva-
do los conciertos y representaciones teatrales organizadas por una so-

(21} Es la jurisprudencia francesa la que estudiaremos puesto que en Espaifia no
existen practicamente resoluciones jurisdiccionales que puedan servirnos de referen-
cia.

{22) Introducida a efectos de la emisién y pensando en alguna situacién especi-
fica, por cjemplo, lo que sucede con los videos comunitarios.



La facultad patrimonial de exposicion piiblica de... 1795

ciedad con fines de distraccidn o pasatiempo, siempre que a tales actos
literarios y musicales tuvieran acceso tinicamente los socios. El mismo
Tribunal, en sentencia de 6 de diciembre de 1909, estima que no puede
considerarse como publico el baile ofrecido por el encargado de un ho-
tel a sus amigos y clientes en el que las consumiciones fueron gratuitas,
puesto que a pesar de que entraron algunas personas sin haber sido in-
vitadas, éstas habian sido presentadas al anfitrién por amigos comunes
y él habia dado su consentimiento para que estuviesen presentes.

Con posterioridad a la Ley de 1957 la jurisprudencia francesa ha
restringido notablemente el alcance de la comunicacién privada, lo que
se presenta como evidente, dado que la licitud de la actuacién y por lo
tanto de la posible intromisién en el espacio reservado al titular del de-
recho ha de circunscribirse a un circulo muy reducido.

Sumamente ilustrativo es lo dispuesto por la sentencia del Tribunal
de Gran Instancia de Reims de fecha 26 de octubre de 1960 (23), segtin
dicha resolucién judicial, la expresién «circulo de familia» puede dar
lugar a tres definiciones diferentes:

1) Sentido muy restrictivo: se trata de reuniones en un mismo lu-
gar de numerosas personas que estin unidas por un lazo de parentesco
o alianza.

2) Sentido intermedio: serian reuniones en un mismo lugar de
personas cuya relacion es habitual.

3) Sentido mas amplio: reuniones en un mismo lugar de numero-
sas personas que forman parte de una asociacion.

A pesar de la claridad con la que el Tribunal sintetiza las diferentes
posturas, sin embargo, en su fallo no podemos distinguir certeramente
cual es el criterio adoptado.

Con posterioridad, otras resoluciones judiciales se han ido encar-
gando de aportar nuevos elementos dirigidos a formar un criterio pre-
ciso, entre ellas las sentencias de la Cour de Grenoble de 28 de febrero
de 1968, la de 1a Cour de Cassation de 14 de junio de 1971 y ladel Trb.
corr. Paris (31 ch.) de 24 de enero de 1984 (24).

Los hechos que dan origen a la tltima de las resoluciones citadas
fueron los siguientes: un particular organizaba de forma regular repre-
sentaciones cinematograficas, proyectando copias de peliculas stockes
de unos laboratorios. Las sesiones se realizaban cada semana y en ellas
participaban quince o veinte personas; de ellas, algunas reconocieron
conocer simplemente al anfitrién. A la vistade lo cual, el Tribunal con-
sidera que en el citado domicilio se realizaban representaciones a ter-
ceros que no correspondian al circulo de familia del propietario, y
entre las que sélo existia el vinculo de una relativa amistad.

(23) R.LD.A. 1961, p. 99.
(24) R.LLD.A. 1984, p. 159.
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Iguaimente la doctrina francesa ha colaborado a precisar ei concep-
10. A juicio de Dumas (25) es evidente que el legislador ha querido dar
a la nocién de «circulo de familia» un sentido restrictivo, lo que se ob-
serva por el empleo en el art. 31 de la expresién «exclusivement»; por
ello sélo se puede aplicar a reuniones que guardan cierto grado de inti-
midad. Desbois (26) mantiene que la nocidn a la cual el legislador se
refiere cuando habla de «circulo de familia», implica que la familia sea
el centro de reunién, que ésta tenga caracter familiar, poco importa la
ocasion o el lugar; la presencia de amigos en relacién mas o menos es-
trecha no es obsticulo a la excepcidén cuando la reunién tiene una razén
familiar. El profesor Fragon (27) se adhiere también a la postura de
considerar el evidente cardcter restrictivo del término legal; a su juicio,
si se trata de personas no parientes es necesario que estén unidos por
circulos de amistad muy estrechos, de tal forma que pudieran pasar por
miembros de una misma familia.

En relacién con el requisito de la gratuidad exigido por la Ley fran-
cesa dice Desbois (28) que ésta no es suficiente para exceptuar una re-
presentacién en el sentido del art. 27, puesto que constituye una
excepcion al circulo de familia, pero no una causa de exhoneracién de
reuniones que vayan mds alld de éste. Francon (29) manifiesta igual-
mente que la gratuidad u onerosidad no son puntos de apoyo muy sig-
nificativos para determinar el cardcter de una reunién.

En la doctrina espafiola, y con anterioridad a la promulgacion de la
Ley de 1987, Alvarez Romero (30) se mostraba partidario de otorgar
gran importancia al requisito de la gratuidad u onerosidad, aun a pesar
de poner de relieve que no se pueden sentar conclusiones taxativas al
respecto.

Una vez expuesta la posicion de la doctrina y la de la jurispruden-
cia (31), se puede finalizar esta exposicion diciendo que no cabe con-
siderar como piiblica una muestra de obras de arte realizada dentro del
dmbito meramente familiar o doméstico. Tal como decia antes y a pe-

(25) Dumas. R. Obra citada p. 183.

(26) DESBOIS, H. «Le droit d’auteur... Obra citada p. 315.

(27) FRANCON, A. Obracitada p. 317.

(28) DEsBots, H. Dalloc, Obra citada p. 34.

(29) FRANCON, A. Obra citada p. 317.

(30) ALVAREZ ROMERO. C. «Significado de la publicacién en el derecho de pro-
picdad intclectual» 1969. pp. 29 y 30.

(31) Hc analizado la jurisprudencia francesa y la doctrina de ambos paiscs dado
que ambos Ordenamientos son el punto de mira de este trabajo, pero sin embargo no
quicro dejar de referir que es interesante comparar los resultados alcanzados con los de
otros sistemas juridicos; asf, algunas de las resoluciones adoptadas por los Tribunales
holandescs vienen comentadas por GERBRANDY, S. en «Decisiones y reflexiones ¢n
torno al objeto del derecho de autor, a las nociones de cjecucién publica y de derecho
moral dc autor» aparccida cn la R.I.D.A. de 1980 pp. 68 y ss. Igualmente algunas dc
las resoluciones adoptadas por los Tribunales italianos sc pucden ver en la obra de AL-
GARDI, Z. «La tuttella dell’opera dell’ingegno ¢ il plagio» publicada en 1978.
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sar de que ¢l significado y alcance de los arts. 20.2 de la Ley espafiola
v 41.1 de la Ley francesa es pricticamente el mismo, la Ley espariola
utiliza un término mds preciso para determinar el dmbito de la excep-
cién. La expresion «circulo familiar» inclina a hacer pensar al estudio-
so que las personas ante las que tiene lugar dicha muestra deben estar
unidas por lazos de parentesco, mientras que la expresion «circulo do-
méstico» parece comprender no solamente la relacién de consanguini-
dad o afimdad entre los destinatarios de la exposicién, sino que parece
abarcar otro tipo de relaciones que, si bien son igualmente cercanas, no
pueden incluirse entre las familiares, asi las existentes con los amigos
0 domésticos.

2. OBRAS QUE PUEDEN SER EXPUESTAS PUBLICAMENTE

Desde el inicio de este trabajo estoy haciendo referencia a las obras
de arte; ahora bien, se hace necesario el concretar y determinar especi-
ficamente qué creaciones intelectuales pueden ser objeto de exposicidn
publica. El punto de partida para resolver dicha cuestion es la defini-
cién aceptada de esta facultad; con arreglo a ella, tales obras serdn
aquéllas que sean susceptibles de ser exhibidas, es decir, puestas a la
vista de un determinado niimero de personas sin previa distribucidn de
gjemplares entre los destinatarios. Tradicionalmente Ias creaciones in-
telectuales que se identifican con esta posibilidad son las Hlamadas
obras de arte pldstico o figurativo.

El término figurativo significa que sirve a dar figura, a hacer apa-
recer, a representar, a simbolizar y por lo tanto si en sentido estricto fi-
gura significa representacion de un animal, de una persona o de una
cosa, en sentido amplio puede referirse a todo lo que se presente en una
forma bidimensional, o sea, con el dibujo plano (dibujo, pintura, etc.)
o tridimensional, es decir, con relieve (asi las esculturas) (32). Ahora
bien, hoy en dia la expresion «obras figurativas» ha sido sustituida por
la de «obras pldsticas», dado que este ultimo calificativo abarca tam-
bién las obras del mismo tipo en las que la representacion no compren-
de figuras en sentido estricto del término (reproducciones de
elementos reales); entre ellas las obras de arte abstracto.

En un intento definitorio, la O.M.P.I. (33) considera las obras artis-
ticas (entre las que se pueden englobar las de arte pldstico) como aqué-
llas cuya finalidad es la de apelar al sentimiento estético de la persona
que las contemple. En idéntico sentido, Greco (34) seiiala que la cate-
goria de obras artisticas, prescindiendo de la dificil y debatida cuestion
del concepto del arte, engloba todas las obras dirigidas no a estudiar fe-

(32) ALGARDI.Z. Obracitadap. 197.
(33) Glosario de los dercchos de autor y derechos conexos.
(34) GRECO. P. «l diritti su benni inmateriale» p. 1606,
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némenos, ni a inventar, revelar o exponer relaciones, leyes o nociones
de la vida fisica o moral, sino a través de sensaciones y representacio-
nes y con el auxilio mas o menos relevante de la fantasia se dirigen a
esgrimir intuiciones, suscitando emociones y sentimientos estéticos. A
<u juicio las obras artisticas pueden subdividirse a su vez en tres for-
mas elementales: obras del arte literario, del arte musical o del arte fi-
gurativo; aunque evidentemente son frecuentes las interferencias entre
la actividad cientifica y la artistica, como se observa en la obra arqui-
tecténica. Finalmente, Francon (35) afirma que tales obras son las que
manifiestan creaciones sensibles a la vista.

Evidentemente y como mds adelante se podra observar, no sélo las
obras de arte plastico, en sentido estricto de la expresidn, son suscepti-
bles de exposicién publica, sino que también existen una serie de crea-
ciones intelectuales en las que se aprecian sutiles diferencias con las
anteriormente citadas, que facultan de la misma forma la exposicidn.

Ahora bien, las creaciones intelectuales susceptibles de exposicién,
como cualquier otra, para ser protegidas han de reunir una serie de re-
quisitos que o bien vienen especificados en las propias leyes especiales
o bien ha sido la jurisprudencia la encargada de perfilar y delimitar. La
Ley espaiiola de 1987, al determinar el objeto protegido, dice que éste
abarca todas las creaciones intelectuales de cardcter literario, artistico
o cientifico que, expresadas por cualquier soporte tangible o intangible
conocido en la actualidad o que se invente en el futuro, estén dotadas
de originalidad (art. 10), afiadiendo esta misma disposicién una lista de
obras a las que hay que considerar como tales (enumeracién que no
puede entenderse como limitativa, sino como meramente ejemplifica-
tiva). La Ley francesa de 1957 (con las modificaciones introducidas en
1985) dice expresamente que son objeto de proteccion las obras inte-
lectuales, cualquiera que sea el género, la forma de expresién y el mérito
o el destino al que se dirijan (art.2). El art. 3 de la misma disposicién es-
tablece, al igual que la Ley espaiiola, una relacién de obras que tienen
tal cardcter, lista igualmente abierta, dado que la redaccién del mismo
precepto lo permite al utilizar el término «especialmente» antes de co-
menzar la enumeracion.

Tradicionalmente se considera que las creactones intelectuales pa-
ra ser protegidas por la Ley, han de reunir los requisitos de originalidad
y de novedad. La originalidad, y en relacién a la forma, implica la ma-
nera de ser de dicha obra en si, distinta a las demds; existen diferentes
grados de originalidad, de manera que ¢l acto de creacidn podra hacer
surgir una obra enteramente original y una obra derivada de otra pero
que al estar dotada de su propia entidad va a poder ser protegida por el
Derecho al igual que la obra preexistente. En aras de procurar la pro-
teccion, tanto de la obra original como de la derivada, las leyes espe-
ciales establecen medidas que garantizan el sefiorio del autor de la obra

(35) FRANCON. A. Obra citada p. 214.
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antecedente, siendo necesaria siempre su autorizacion, pero confirien-
do la posibilidad de rectbir los beneficios econémicos que la obra aca-
rree al autor de la obra derivada, protegiendo igualmente sus facultades
morales.

En relacidn a la originalidad de las obras de arte plastico, Co-
lombet (36) considera que en ellas este requisito alcanza un sentido
muy especifico, porque aqui la ejecucién personal del autor tiene un
valor preponderante incluso superior al de cualquier tipo de creacién
intelectual.

La novedad exige que la creacién no exista con carécter previo y
hace referencia a Ia forma externa, porque una obra es nueva cuando
esta novedad recae en el modo y en la forma, ya que puede ocurrir que
aquello a lo que se refiera o exprese no sea nuevo es por ello por lo que,
como afirma Bercovitz (37), en las obras pldsticas la nocién de nove-
dad viene dada mucho mas por la ejecucién de las mismas que por su
concepcidn, que suele carecer de originalidad.

Si la novedad y la originalidad son requisitos exigidos para que
cualquier obra goce de la proteccién de la legislacién especial, las di-
ferencias que pueden establecerse entre las variadas clases de creacio-
nes intelectuales vendran determinadas por la forma en que las ideas,
existentes en la mente del autor, vengan a exteriorizarse. Asi, como di-
ce Baylos (38), es el medio expresivo, es decir, la clase de realidad sen-
sible de la que se sirve el autor para encarnar su obra y a la que infunde
el sello cultural que la caracteriza, el que hard que un tipo de creacién
sea diferente a otro.

A efectos de determinar concretamente qué obras pueden ser ex-
puestas publicamente, analizaré con detenimiento los preceptos, tanto
de la Ley francesa como de la Ley espaiiola, que enumeran los tipos de
creaciones protegidas por el derecho de autor.

De las obras citadas en el art. 10 de la Ley espafiola pueden ser ob-
jeto de exposicién publica las recogidas en los apartados e), f) y g),
asf:

e) Las esculturas y las obras de pintura, dibujo, grabado, litogra-
fia y las historietas graficas, tebeos o comics, asi como sus ensayos o
bocetos y demds obras plasticas, sean o no aplicadas.

f) Los proyectos, planos, maquetas y diseiios de obras arquitectd-
nicas y de ingenieria.

g) Los grificos, mapas y disefos relativos a la topografia, la geo-
grafia y en general a la ciencia.

(36) COLOMBET. C. «Proprié(é littéraire et artistique et droits voisins» 1990, p.

(37) BErcoviTz RODRIGUEZ CANO. R. Obra citada p. 208.

(38) BAyLOS CORROZA, H. «Tratado de derecho industrial. Propiedad industrial.
Propiedad intelectual. Derecho de la competencia econdmica. Disciplina de la compe-
tencia desleal» 1978, p. 497.
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De esta relacién se observa en principio que el punto primero hace
referencia a las obras de cardcter pldstico, definidas anteriormente,
mientras que las enumeradas en los otros dos parrafos son creaciones
intelectuales que, aunque podrian ser calificadas también de obras
plasticas puesto que tiene idéntica forma de exteriorizacién y se trata
de obras en las que existe una unién indisoluble entre la materia y la
creacion, sin embargo, por las interferencias que se aprecian en ellas
entre la actividad artistica y la actividad cientifica o técnica de la que
se encuentran imbuidas, hace que sean sometidas a un tratamiento di-
ferente. Idéntica afirmacién podriamos hacer en relacidn a las artes
aplicadas, que se caracterizan por su vocacion al uso, a pesar de que €s-
tas vienen recogidas en el parrafo primero.

Elart. 3 de la Ley francesa de 1957 fue objeto de modificacién por
la Ley de 5 de julio de 1985, y de las obras enumeradas en su redaccién
actual son susceptibles de exposicidn publica las siguientes: las obras
de dibyjo, pintura, escultura, grabado, litografia, obras grificas y tipo-
gréficas, las obras fotogrificas, las obras de arte aplicado, las ilustra-
ciones, los mapas geogrificos, los planos, croquis y obras pldsticas
relativas a la geografia, a la topografia, a la arquitectura o a las cien-
cias. Practicamente la redaccion es la misma que lade la Ley espaiola,
sin embargo, la Ley francesa separa las obras plésticas en sentido es-
tricto de aquellas otras, también de cardcter plistico pero que pueden
ser objeto de una clasificacion diferente puesto que en ellas concurren
circunstancias especificas (obras pldsticas relativas a la geografia, a la
topografia, etc.).

De las obras enumeradas es evidente que no plantean problemas las
obras de cardcter pictdrico, que son aquéllas en las que actiian como
medios expresivos los trazos o los colores impresos bidimensional-
mente (39) en una superficie; dentro de ellas se encuentran englobadas
el dibujo, la pintura y el grabado en sus diferentes manifestacio-
nes (40). Lo mismo ocurrird con la obra de caricter escultérico, que
es aquélla en la que se utiliza como medio expresivo propio la combi-
nacion de materiales en un orden tridimensional.

La L.PI. espaiiola establece expresamente que no sélo van a ser
protegidas las obras en si mismas, sino que también van a gozar de pro-
teccion los ensayos o bocetos elaborados por el autor como primera
etapa de creacion; sin embargo creo que para que ello sea posible han
de haber alcanzado un grado minimo de realizacién y ademas estar do-
tados de una cierta originalidad; en tal sentido son susceptibles de ex-
posicion piblica. La L.PI. francesa, a diferencia, no alude sino a las
obras como tales, sin referirse a la posible proteccion del resultado de
las etapas preparatorias, pero creo que nada impide considerarlas

{39; Ello no obstante en la actualidad cabria la posibilidad de preguntarnos si
cxisten obras pictdricas impresas cn forma tridimensional.
(40)  BayLos CoOrRRrROZA. H. Obra citada p. 497.
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igualmente incluidas, puesto que la disposicién en estudio opta por un
criterio amplio y abierto.

Alglin problema pueden plantear las llamadas obras de arte aplica-
do a las que se refieren ambas legislaciones. Como ha puesto de mani-
fiesto la doctrina, en las obras de arte pueden distinguirse dos
categorias: las que se benefician de la proteccidn aislada de 1a legisla-
cion de propiedad intelectual y aquetlas otras en las que ademds de la
proteccién del derecho de autor pueden beneficiarse de otra legislacion
protectora, estas ultimas son las llamadas obras de arte aplicado. Las
creaciones de este tipo estan generalmente dirigidas a ser reproducidas
industrialmente y por ello la creacién intelectual sirve de ornamenta-
cién a un objeto utilitario.

En un intento por establecer una diferenciacion entre las obras de
arte aplicado y las de arte puro se podria decir que estas tltimas no se
realizan normalmente para ser destinadas a su reproduccién en gran
nimero de ejemplares, lo que si puede ocurrir con las obras de arte
aplicado; si bien hoy en dia existe una corriente muy extendida que
propugna la unidad del arte dada la dificultad de establecer una separa-
cién entre ambos tipos de obras, ya que en ocasiones las creaciones de
arte aplicado pueden ser consideradas como verdaderas obras maes-
tras. Pensemos, por ejemplo, en una simple silla, ésta puede alcanzar
un grado de perfeccién artistica que le permita su proteccién por la le-
gislacion de propiedad intelectual, siendo al mismo tiempo un objeto
utilitario. Es obvio que las obras de arte aplicado pueden ser expuestas
publicamente en los mismos términos que cualquier otra creacidn inte-
lectual de las que estoy examinando.

Ni el Derecho espaniol ni el Derecho francés supeditan la protec-
cién de la obra de arte aplicado a requisito alguno mds alld de los que
con cardcter general se establecen para todas las creaciones intelectua-
les, y en ello se diferencian de otros Ordenamientos Juridicos como el
italiano, al que me referiré a titulo de ejemplo. La Ley italiana de 22 de
abril de 1941 impone como condicidén para que las obras de arte apli-
cada puedan ser protegidas el de que el valor artistico sea separable del
cardcter industrial del producto al que son asociadas (art. 2.4). La doc-
trina y la jurisprudencia de este pais han precisado el alcance de este
requisito sefialando que la separabilidad se refiere a la posibilidad de
concebir idealmente la obra con independencia del producto al cual se
encuentra asociada.

Al igual que las obras de arte aplicado, son susceptibles de ocasio-
nar alguna dificultad en cuanto a su proteccidn por el derecho de autor
los proyectos, planos, disefios de obras arquitectonicas y de ingenieria,
dado que en realidad se trata de creaciones que se realizan como tarea
previa a la construccién de un edificio o una obra de ingenieria. Lo
mismo ocurre con los mapas, grificos y diseiios relativos a la topogra-
fia, la geografia y en general a la ciencia, puesto que, tanto en este gru-
po como en el anterior es dificil deslindar si nos encontramos ante una
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creacion protegible o ante simples trabajos de caracter técnico, caren-
tes de la originalidad necesaria. Esta circunstancia no ha pasado por al-
to en la jurisprudencia francesa, como resulta de la lectura de una
sentencia de la Cour de Cassation de 18 de junio de 1969, en la que el
Tribunal sefiala que no todas las obras de esas caracteristicas han de
entenderse incluidas en el circulo legal (41).

Entre todas las creaciones intelectuales susceptibles de exposicion
publica, una de las que mas conflictos ha planteado ha sido la obra fo-
tografica, puesto que la fotografia, como obra de arte, presenta una sin-
gularidad: no existe sino por la intermediacién de un aparato que
permite una toma de visién por un procedimiento puramente mecani-
co; es por ello por lo que la aportacidn o prestacién del autor (que es en
definitiva lo que se trata de proteger) consiste, como dice Berco-
vitz (42), en la capacidad de detectar (ver) y mostrar la belleza de de-
terminados planos, objetos, paisajes o perspectivas; lo principal es la
eleccion del objeto, de sus limites, de la distancia y del 4ngulo de mira,
dado que la captacion misma de la imagen se limita a un proceso me-
canico que carece, en principio, de participacion original alguna por
parte del creador. Es por ello por lo que alglin autor (43) ha llegado a
afirmar que la fotografia es sélo un resultado técnico protegible como
derecho cercano a los que se conceden al titular de la propiedad inte-
lectual, de cuyo régimen no forma parte de modo estricto.

Es interesante en este punto proceder al estudio de la jurispruden-
cia francesa puesto que su evolucién resultara sumamente ilustrativa;
ya desde antes de la aprobacién de la Ley de 1957 sus decisiones osci-
laron de criterios amplios a restrictivos y viceversa. Una posicién res-
trictiva es la recogida en una resolucién de la Corte de apelacién
d’Orlean de fecha 4 de febrero de 1925. Segiin esta sentencia, la foto-
grafia merece ser protegida en tanto que el operador haya hecho prue-
ba de su gusto, habilidad y discernimiento en sus producciones. En el
mismo sentido una resolucién del Tribunal Civil del Sena de 31 de ma-
yo de 1944, seiiala que la fotografia debe ser protegida cuando en ella
se encuentre el sello de la personalidad resultante de la eleccién del te-
ma, del dngulo de vista, de la claridad, etc.

La Ley de 11 de marzo de 1957 condicionaba la proteccién de la
fotografia o las obras obtenidas por procedimiento andlogo a que estu-
viesen dotadas de un caricter artistico o documental; la exigencia de
tales requisitos no fue acogida con agrado por la doctrina, ya que resul-
taba dificil de precisar el alcance de los mismos.

En relacién al cardcter artistico, numerosas resoluciones judiciales
expresan que éste consiste en el esfuerzo personal del autor (entre otras
Cass. civ. 24 de noviembre de 1959 y 18 de febrero de 1960); esta so-

(41) R.LD.A. nimero LXJV, p. 122.
(42) BErcovITZ RODRIGUEZ CANO. R. Obra citada p. 207.
(43) BAYLOS CORROZA, H. Obra citada p. 515.
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lucidn ha merecido la critica de la doctrina francesa al considerar que
se estd teniendo en cuenta el mérito del autor, lo que se aparta tanto de
la letra como del espiritu de la L.PI. de 1957.

El caracter documental se presentaba como alternativa para la pro-
teccién de las fotografias en el caso de que pudiese considerarse que no
tenfan valor artistico (a pesar de que ambos caracteres podian aparecer
acumulativamente); con la inclusién de este requisito se trataba de pro-
teger aquellas tomas realizadas por los reporteros que requerian cuali-
dades fisicas, técnicas especiales o bien que habian sido realizadas en
condiciones peligrosas. Su apreciacidn resultaba muy dificultosa, toda
vez que exigia la realizacion de juicios de valor carentes de la objetivi-
dad necesaria.

Los problemas planteados han tenido como resultado que en la re-
forma realizada por la Ley de 3 de julio de 1985 se suprima la necesi-
dad de concurrencia de requisito alguno, y por ello en este momento
las fotografias, para ser protegidas por el derecho de autor han de estar
dotadas de los mismos elementos que cualquier otra creacién intelec-
tual.

En el Derecho espaiiol la Ley de 1987 enumera en su art. 20 apar-
tado h) como obras protegidas las fotografias y las obras expresadas
por un procedlmlﬁmo anilogo a la fotoorafla (44); pero junto a esta
proteccidn, en el libro IT de ]a misma normajurldlca el art. 118 consi-
dera las meras fotografias protegidas por un derecho afin o conexo al
derecho de autor, otorgando al autor de éstas los derechos exclusivos
de reproduccién, distribucién y comunicacidn piblica durante un pla-
zo de veinticinco afios a contar desde la realizacidn de la misma. Esta
tltima norma se aplicard a aquellas fotografias que no retinan los re-
quisitos necesarios para su proteccién como creacién intelectual. Es
evidente que se confiere al intérprete una dificil tarea para determinar
cudndo nos encontramos ante un tipo u otro de fotograffa.

Finalmente, he de decir que las exposiciones publicas pueden tener
por objeto no sélo las obras originales, sino también las reproduccio-
nes de éstas; por ello, cuando se trate de muestras de tales caracteristi-
cas, el consentimiento del autor es igualmente necesario. En este
sentido no debe en ningtin momento confundirse la cesién del derecho
de reproduccién con la cesién del derecho de exposicién publica, de
manera que el cesionario del primero no goza por ello de la posibilidad
de exponer ptiblicamente tales reproducciones a no ser que asi se haya
acordado, y de la misma forma el titular del derecho de exposicién pi-

(44) No se exige requisito alguno mas alld de los necesarios con cardcter gene-
ral, sin embargo el Grupo Parlamentario Minorfa Catalana presentd una enmienda ante
¢l Congreso, la niimero 313, en la que se solicitaba la inclusién de la necesidad de que
las fotografias tuviesen cardcter artistico o documental. Dicha enmienda fue retirada.
Otra enmienda en el mismo sentido fue presentada bajo el nimero 218 por Coalicién
Popular y fue rechazada.
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blica de las reproducciones carece de la facultad de reproduccion a fal-
ta de pacto, todo ello como consecuencia del principio de independen-
cia de las facultades patrimoniales.

En relacion con el derecho de exposicién ptiblica de las creaciones
intelectuales existe una cuestion que no puede sino sorprender al estu-
dioso del derecho de autor, es la posible exposicién de las reproduccio-
nes de las obras plasticas situadas en parques, jardines, vias y plazas
publicas. Este tema no es nuevo para la doctrina francesa, que siempre
se ha ocupado de él, considerando que el hecho de que las citadas obras
se encuentren en las vias publicas y a la vista de todos no tiene porqué
implicar que el autor haga dejacion de los derechos que como creador
le corresponden. La discusidn surge en principio en relacién a la posi-
bilidad de reproduccién de tales obras. Es en torno a ella, y para conci-
liar los derechos de los creadores intelectuales con los de la
colectividad, donde se ha ido perfilando una doctrina cuya sintesis es
la siguiente: las reproducciones de las obras situadas en vias pablicas
son posibles siempre que las mismas tengan por objeto el conjunto glo-
bal en el que se encuentra enclavada la obra, sin embargo no cabe
aceptar su validez cuando éstas tengan por objeto tinica y exclusiva-
mente la creacidn intelectual. Reflejo de esta corriente doctrinal es una
sentencia de 1a Corte de Apelacion de Paris (4 eme. chambre) de 19 de
junio de 1979 en la que el Tribunal dice expresamente que: el hecho de
edificar una obra de arquitectura (45) no implica en si mismo que el au-
tor abandone los derechos de propiedad artistica, salvo que renuncie
expresamente.... La obra de arquitectura, en cuanto obra protegida co-
mo produccién individual y original, como elemento del conjunto en
que se encuentra puede ser reproducida con él, pero no es lo mismo si
la obra es el objeto principal y tnico de una fotografia, con exclusién
del cuadro arquitecténico o natural donde se encuentra el inmueble si-
tuado». Por ello esta resolucién considera atentado el derecho de re-
produccién de los arquitectos por medio de las fotograffas.

El tema tiene importancia puesto que no s6lo no se permite la re-
produccion, sino que ya que el autor conserva todas sus facultades pa-
trimoniales, sin su autorizacion nadie podrd exponer publicamente
tales reproducciones.

Ahora bien, en Espaiia la L.P.1. de 1987 contiene un precepto que
formula una regulacién totalmente opuesta a la tesis admitida como
general en el Derecho francés; el art. 35 de la citada disposicion consi-
dera que las obras situadas permanentemente en parques, calles, plazas
o vias piblicas pueden ser reproducidas, distribuidas y comunicadas li-

(457 Las obras arquitecténicas no son a mi juicio y como tales susceptibles de
exposicion publica. si lo son los proyectos, planos. maquetas realizados para su prepa-
racion ¢ igualmente son susceptibles de exposicion las reproducciones tanto de las
obras cn sf mismas, ¢s decir de los edificios. como dc ias obras realizadas para su pre-
DUracion.
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bremente por medio de pinwras, dibujos, fotografias y procedimientos
audiovisuales. Aparentemente esta disposicion es sumamente restricti-
va de los derechos patrimoniales de autor, puesto que desde el momen-
10 mismo en que ia obra es colocada en un lugar publico, las facultades
que originariamente corresponden al autor con caricter exclusivo pa-
san a ser compartidas con todo aquél que quiera utilizarlas, respetando
evidentemente las facultades morales que le corresponden. Las posibi-
lidades de actuacién que ofrece el precepto a los terceros son muy am-
plias y entre ellas se encuentra la facultad de comunicacién publica por
medio de reproducciones. A juicio del profesor De Angel Yigiiez (46),
el fundamento de dicha norma hay que buscarlo en el hecho de que
desde el momento en que una obra se encuentra en un lugar piblico
hay que considerarla expuesta piblicamente; sin embargo, a mi juicio,
son muy escasos los argumentos que pueden aportarse en defensa del
contenide del art. 35 que sin embargo si que ocasiona miltiples dudas.
Asi podriamos preguntarnos qué es lo que ocurre cuando una obra, por
ejemplo una escultura, es retirada del lugar pablico en que se encuentra
para situarlo en otro privado ;Cabe a partir de ese momento exponer
publicamente una reproduccién de dicha obra realizada durante su per-
manencia en sitio publico? La cuestién es muy dudosa y no queda re-
suelta en la Ley. Si en realidad se trata de un supuesto limitativo de los
derechos del autor, toda limitacién debe ser interpretada de forma res-
trictiva; con este tipo de interpretacién se podria afirmar que durante el
tiempo en que la obra esté situada en un lugar de los que los que el pre-
cepto enumera, las facultades patrimoniales del autor sufren una res-
triccién en tanto que se permite la reproduccion, distribucion y
comunicacion publica de las reproducciones que de ella se hagan.

3. EJERCICIO DEL DERECHO DE EXPOSICION PUBLICA

Deciamos que exposicién piblica es el acto por el cual una obra so-
la 0 conjuntamente con otras, en su original o por medio de sus repro-
ducciones es exhibida a una pluralidad de personas a efectos de que
puedan tener acceso a ella, sin que exista entre el piblico destinatario
ninguna relacién de intimidad y sin previa disposicion de ejemplares
de la citada creacién. Como tal, dicha actividad forma parte de las pre-
rrogativas patrimoniales del autor y por ello tiene las mismas caracte-
risticas atribuidas al resto de las facultades con tal caricter.

Si contraponemos las facultades morales a las patrimoniales se ob-
serva que las primeras tienen su fundamento en los lazos de unién exis-
tentes entre el artifice y su creacién y por ello son irrenunciables,
inembargables ¢ inalienables —art. 6 L.P.I. francesa de 1957 y art. 14

(46) DI ANGEL YAGUEZ, R. «Comentarios a la Ley de Propicdad Intelectual»
Obra citada n. 554.



1806 Carmen Pérez de Ontiveros Baquero

de la L.P.I. espafiola de 1987— mientras que los derechos patrimonia-
les son cedibles inter vivos y mortis causa, a titulo oneroso y a titulo
gratuito —art. 30 de la L.PI. francesa y arts. 42 y 43 de la L.P.I. espa-
fiola—; de tal forma que la posibilidad de obtener un beneficio econ6-
mico mediante la actualizacién de estas (iltimas prerrogativas podra ser
realizada por el autor o por un tercero al que éste haya cedido su dere-
cho. Diferente es también la duracién de ambas prerrogativas, puesto
que algunas de las facultades morales son perpetuas —art. 6 L.P.I.
francesa y arts. 15y 16 L.PI. espafiola— mientras que las facultades
patrimoniales estdn sujetas a un plazo de duracién limitado —Ia vida
del autor y cincuenta afios tras su muerte (art. 21 L.P1. francesa) o la
vida del autor y sesenta afios tras su muerte o declaracién de falleci-
miento en Derecho espafiol— (art. 26 de la L.P1).

La posibilidad de transmisién de los derechos patrimoniales impli-
ca la atribucidn de su ejercicio a un tercero y en este punto hay que tener
en cuenta que dicha transmisién no es habitualmente una trasferencia
normal de derechos, sino una especie de cesidn o concesién del dere-
cho de uso y disfrute de los mismos (47), a pesar de que nada impide
que el autor pueda desprenderse de €stos de manera permanente me-
diante su venta. A la hora de determinar el alcance de la cesién, la atri-
bucién originaria al creador intelectual de las prerrogativas legales
implica que éste pueda limitar su alcance en el espacio, asf como en el
tiempo y en el contenido (48); y puesto que una de las caracteristicas
atribuidas a las facultades patrimoniales es la independencia de que
gozan cada una de ellas en relacién a las demads (49), puede el autor ce-
der una o varias conservando el resto para si.

Una vez el autor se ha desprendido de sus facultades patrimoniales
(bien sea mediante concesién o mediante una venta propiamente di-
cha), su actitud debera implicar un comportamiento de abstencién en
cuanto a los actos de explotacién que realice el tercero titular en ese
momento de las facultades que originariamente correspondian al crea-
dor intelectual.

Sibien las legislaciones que son objeto de nuestro estudio tienen su
punto de partida en la proteccién del autor, ello no significa que no se
haya tratado de establecer un punto de equilibrio entre los derechos de
éstos y los de los terceros que traten o contraten con los creadores inte-
lectuales; dicho equilibrio esta llamado a evitar que se produzcan abu-
sos amparindose en una posicién preeminente que tiene su origen en el

(47) RiIvERO HERNANDEZ, E Obra citada p. 335.

(48) RAYNARD, J. Obra citada p. 153.

(49) Elart. 23 de la L.P.I. espaiiola de 1987 cstablece expresamente la inde-
pendencia de tales facultades y el art. 30 de la L.P.I. francesa de 1957 considera
que la cesién del derecho de reproduccion no implicard la del derecho de represen-
tacién.
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sefiorio que el autor ostenta sobre la obra, incluso cuando sobre ella
existen derechos que corresponden a otra persona (50).

Al igual que ocurre con cada facultad de cardcter patrimonial, el
autor podrd ejercitar por s{ mismo el derecho de exposicidn piblica. La
finalidad a la que se dirige esta puesta a disposicién del publico podra
ser muy variada, asi, puede realizarse con la dinica intencién de que la
obra sea observada, sin otro objetivo que el de comprobar cudl es el
efecto que dicha contemplacién produce en la sensibilidad del especta-
dor; puede realizarse a efectos de lanzar a un autor novel o puede diri-
girse a procurar la venta de tales obras de arte en cuanto objeto
mateual, lo que ha sido tradicionalmente y durante mucho tiempo la
tnica forma de explotacién de este tipo de creaciones intelectuales. En
estos casos es el autor el que determina y decide como se ha de llevar
a efecto la muestra, la cual podri ser realizada de forma individual o
bien mediante agrupacién con otros creadores intelectuales.

Sin embargo, cabe también la posibilidad de que el autor ceda a un
tercero el ejercicio de la facultad de exposicién piblica y que por lo
tanto el titular sea persona distinta del creador. Para ello se habrai for-
malizado el oportuno contrato de cesion.

Tanto en Derecho francés como espaiiol, las facultades patrimonia-
les son cedibles inter vivos 0 mortis causa, a titulo oneroso o a titulo
graruito. Dejando al margen todos aquellos supuestos en los que se
efectia es la transmision de la propiedad del objeto material en que se
plasma una creacién intelectual —dado que su complejidad merece
una mayor atencién y de ello nos ocuparemos mas adelante— es im-
portante para el estudio del derecho de exposicién publica determinar
cudl es la finalidad por la que se efectua la citada cesién. En un intento
clasificatorio, y sin tener en cuenta la posible contribucién de las exposi-
ciones publicas al aumento o disminucién de la fama de un creador inte-
lectual, se puede decir que la finalidad habitual de la cesién puede ser
doble: 1) El cesionario desea adquirir la titularidad del derecho para obte-
ner unos beneficios econémicos por la exposicién realizada, de tal forma
que la muestra de las creaciones intelectuales le reportara unos ingresos,
porque para acceder a su contemplacién es necesario abonar una cantidad
econémica y 2) Aquellos casos en los que el autor transmite el derecho de
exposicion puiblica con la finalidad de que el cesionario enajene en su
nombre sus creaciones intelectuales. En esta segunda situacién nos en-
contramos propiamente con un mandato para enajenar, que implica como
accesorio la transmisién del derecho de exposicién piiblica.

En uno y otro caso la cesién podrd tener cardcter gratuito u onero-
$0. Asf, cabe que un escultor de renombre conceda a una asociacién be-
néfica el derecho de exposicién publica para que éstos obtengan unos

(50; Basta para comprobar dicha afirmacién con observar, a titulo de ejemplo,
los rigores que marcan las leyes para que el autor pueda ejercitar ¢l derecho de retirada
dc la obra del comercio (art. 32 ley francesa y art. 14.6 ley espaiiola).
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rendimientos por su reaiizacion, sin recibir él contrapartida alguna, a
titulo de mera liberalidad; pero dicha cesion puede llevarse a efecto de
forma onerosa y reportando al creador unos beneficios econémicos
que serdn mds o menos elevados, presumiblemente en relacién a la fa-
ma o renombre del autor. Es también posible que a pesar de ser la fina-
lidad de venta la dnica perseguida por las partes en el segundo de los
supuestos enunciados, se pacte una contrapartida por el ejercicio del
derecho de exposicién piiblica concedido al mandatario.

Debido a la finalidad proteccionista de los autores que se observa
en ambas legislaciones, las normas reguladoras de la propiedad inte-
iectual contienen reglas especificas dirigidas a la conclusion de los
contratos que tengan por objeto la cesién de los derechos patrimonia-
les. Asi se regulan especificamente algunos de los contratos tipicos, ta-
ies como el de representacién y el de edicidn, pero sin embargo, en
ninguno de los dos sistemas estudiados aparece normado el contrato de
exposicion pblica de manera auténoma e independiente; circunstan-
cia que se justifica por la escasa importancia que hasta ahora se ha ve-
nido otorgando a esta facultad patrimonial. Algun autor espaiiol (51)
ha puesto de manifiesto lo erréneo de esta actuacion, que atin es menos
justificable en el Derecho patrio puesto que la L.P.I. de 1987 alude de
manera directa a esta posibilidad de explotacion patrimonial.

Esta ausencia de normas especificas ocasiona, a mi juicio, algunos
inconvenientes que se iran observando a medida que avancemos en la
exposicion, teniendo en cuenta gue para una mejor comprension de es-
te tema es necesario analizar de manera independiente ambos Ordena-
mientos Juridicos, comenzando en este caso por el Derecho espaiiol.

La Ley de 1987, en el capitulo I del titulo V de su libro I establece
una serie de normas especificas que son de aplicacion necesaria para
cualquier transmision de derechos de explotacion. Dichas reglas tienen
cardcter supletorio de las disposiciones especiales en la misma Ley es-
tablecidas para los contratos de edicion, representacion, ejecucion y
produccién de obras audiovisuales, y son de aplicacion prioritaria para
cualquiera de los contratos que puedar subscribirse con el citado obje-
1o, tal como dispone el art. 57 de la L.P.L.

Puesto que no existe referencia concreta en la L.P1. a la cesién del de-
recho de exposicién piblica, todos los contratos que se dirijan a ello se
han de regir por las normas generales de la L.P.1. y por las normas conte-
nidas en el Cédigo civil en materia de obligaciones y contratos. No obs-
tante la importancia de las citadas en primer lugar, de lo que se hace eco
el predmbulo de la Ley, la doctrina (52) afirma que no van acompafiadas
de una regulacion de calidad, toda vez que se observan graves defectos
técnicos y sistemiticos en todo el titulo V de la Ley.

(517 RiVERO HERNANDEZ. F. Obra citada p. 333.
(52} Asi TORRES LANA, J. A. «Comentarios a la fcy de propiedad intelectual»
Obra citada p. 694.
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En primer lugar, el art. 45 de la citada disposicidn establece que to-
da cesion habri de formalizarse por escrito, luego cualquier conirato
por el cual el titular transmita el derecho de exposicién ptiblica deberd
revestir dicha forma. Ahora bien, es importante determinar si esa for-
ma es exigida ad probationem o ad validitatem, de manera que el no
cumplimiento de ese requisito Hevara aparejada la sancién de nulidad;
en este sentido coincido con el profesor Torres Lana (53), entendiendo
que se trata de una forma ad probationem, ya que la propia redaccién
del precepto induce a adoptar dicha posicién. Efectivamente, el art. 45
confiere al autor la posibilidad de resolver el contrato en el caso de
que, previo requerimiento fehaciente, el cesionario incumpliese esta
exigencia, luego la propia alternativa presupone la existencia del con-
trato.

En segundo lugar, son de aplicacién las normas contenidas en el
art. 43 de la L.P.1,, dado que el mismo establece los principios regula-
dores de la transmision de los derechos de explotacidn por actos inter
VIvos.

El apartado primero de este articulo alude a la determinacién
del dmbito de la cesién, diciendo que: «ella quedard limitada al
derecho o derechos cedidos a las modalidades de explotacién ex-
presamente previstas y al dmbito territorial que se determinen».
Esta referencia supone una concfecion prictica del principio de
independencia de los diferentes derechos de explotacién adopta-
daenel art. 23 de la L.P.1.; ahora bien, s1 se observa la redaccidon
de fa norma (art. 43.1), vemos que en primer lugar se ocupa del
derecho cedido y con posterioridad de las modalidades del mis-
mo, lo que tiene una enorme importancia en la facultad que estu-
diamos, puesto que la exposicion piiblica de las obras de arte es
una modalidad dentro de Ia llamada comunicacién pl’lblicu (fa-
cultad patrimonial). Lo anterior demuestra que la cesion del de-
recho de comunicacidn piiblica no supone la de todas las
modalidades en que puede concretarse la misma, enumeradas en
el art. 20 de la L.P.I., sino tnicamente a la modalidad o modatli-
dades determinadas, a menos que se especifique otra cosa.

Del mismo modo, el principio proteccionista dei creador intelec-
tal queda patente en la referencia al dmbito territorial, es decir, el titu-
lar del derecho de exposicién podrd ejercitarlo tinicamente en el
dmbito territorial determinado.

Lua Ley de propiedad intelectual, no sélo se ocupa de determinar
expresamente ¢l contenido de los contratos de cesién de derechos de
explotacidn, sino que contiene una norma dirigida a interpretar e inte-
grar la voluntad contractual en los casos en que no exista una declara-
cién de voluntad expresa. El art. 43.2 dice que la falta de mencién del

(53) TORRES LANA. J. A, Obra citada p. 700.
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tiempo limitard {a cesion a cinco afios. La falta de determinacion del
ambito territorial lo limitard al pais en que se realice la cesion, final-
mente, si no se especifican de modo concreto las modalidades de ex-
plotacion de la obra, la cesidn quedara limitada a aquélla que se
deduzca necesariamente del propio contrato y sea indispensable para
cumplir la finalidad del mismo.

En relacién a la remuneracién del autor, el art. 46 establece que
toda cesidn a titulo oneroso conferird al autor una participacidn pro-
porcional en los ingresos de explotacién en la cuantia convenida
con el cesionario. Norma que también pone de manifiesto el cardc-
ter proteccionista de la Ley, puesto que persigue solventar el posible
desequilibrio entre los beneficios que puedan obtener los cesiona-
rios y los que consiga el propio creador. Sin embargo, no sélo se es-
tablece [a remuneracién proporcional, sino que el propio art. 46
autoriza la posibilidad de que los autores obtengan una remunera-
cién a tanto alzado, posibilidad que se establece como alternativa
para el caso de que asi lo acuerden el autor y el cesionario, y siem-
pre que concurra alguna de las circunstancias que el propio art. 46
enumera.

En el estudio del derecho de exposicién piblica tiene importan-
cia lo dispuesto en el apartado b) del punto 2 del art. 46, y ello por-
que en él se dispone que podrd estipularse una remuneracién a tanto
alzado cuando la utilizacién de Ja obra tenga cardcter accesorio res-
pecto de la actividad o del objeto material a los que se destine, y tie-
ne importancia porque una de las finalidades a las que se dirige la
exposicién piblica es a la venta de las creaciones intelectuales, y no
son raros los casos en los que la relacién contractual que con cardc-
ter principal une a las partes es la de un contrato de mandato, por el
que el mandatario se compromete a la enajenacién de tales obras.
Ahora bien, la propia Ley dispone que si en la cesion se produjese
una manifiesta desproporcién entre la remuneracién del autor y los
beneficios obtenidos por el cesionario, el primero podrd pedir la
revision del contrato, y en defecto de acuerdo, acudir a la autori-
dad judicial para que ésta fije una remuneracidn equitativa te-
niendo en cuenta las circunstancias del caso, facultad que podra
ejercitarse dentro de los diez afios siguientes a la cesion (art. 47
L.P. 1.).

Como en el resto de las cesiones de las facultades patrimoniales, el
ejercicio atribuido al cesionario podrd o no ser en exclusiva. Cualquier
cesién en exclusiva deberd otorgarse expresamente con esa cualidad
(art. 48), y Heva aparejada la facultad de explotar la obra con exclusién
de cualquier otra persona, incluido el cedente; como norma general, el
cesionario en exclusiva tiene la facultad de transmitir a otro su dere-
cho, con el consentimiento expreso del cedente. En los casos en que la
cesién no es en exclusiva, el autor o un tercero podran concurrir con el
cesionario realizando actos de explotacién similares. Esta dltima afir-
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macion, en relacion a la facultad que estudiamos, puede resuitar para-
ddjica ya que normalmente las exposiciones ptblicas de las obras de
arte requieren la presencia del original de la creacién intelectual, pero
ya sabemos que en nada desvirtia el caricter de este derecho de explo-
tacién el que lo expuesto sea una reproduccidn de ellas, por lo que cabe
el ejercicio simultineo de esta prerrogativa.

El ejercicio de cualquiera de las facultades de explotacién de la
obra, no sélo puede implicar la obtencién de beneficios econémicos,
parte de los cuales van a parar al autor, sino que sin duda influye en el
reconocimiento, fama y prestigio que éste pueda alcanzar, es por ello
por lo que en los supuestos de cesién el ejercicio comporta, ademds de
un derecho para el cesionario, un correlativo deber. La L.P.I espariola
de 1987 contempla expresamente esta obligacién del cesionario en re-
lacidn a las cesiones otorgadas en exclusiva diciendo que: éstas consti-
tuyen al cesionario en la obligacién de poner todos los medios
necesarios para la efectividad de la explotacion concedida, segtin la na-
turaleza de la obra y los usos vigentes en la actividad profesional, in-
dustrial o comercial de que se trate (art. 48.2). El hecho de que esta
norma sea de aplicacion a las cesiones en exclusiva se justifica porque
la actuacién individualizada a la que tiene derecho el cesionario impide
alcanzar el fin propuesto utilizando otros medios. Quizd sea la facultad
de exposicién piiblica de las obras una de aquéllas en las que se aprecia
con mds nitidez el sentido de esta norma proteccionista, puesto que co-
mo sabemos, ha sido durante mucho tiempo la tnica forma de llevar a
conocimiento las obras de arte figurativo o pléastico (54). Si el cesiona-
rio no ¢jercita el derecho se puede entender que el sentido de la dispo-
sicidn autoriza a solicitar la resolucidn del contrato.

Con independencia de la necesaria aplicacion de las normas conte-
nidas en la L.P.I., en los contratos concluidos entre los creadores inte-
lectuales y los cesionarios de los derechos de explotacién, las partes
gozan de la autonomia que con caracter general otorga el art. 1255 del
C.c. en materia contractual; asi, los contratantes podran establecer los
pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre
que no sean contrarios a las leyes, a la moral y al orden publico. Pero
como dice el profesor Frangon, en materia de libertad contractual y en
el dmbito de las cesiones de los derechos de autor, debe existir un con-
trol si se quiere asegurar al creador una justa remuneracién por su pres-

(54) El autor francés VERNAUD, F. ¢n su libro «Les contrats conclus entre Ies
peintres et marchands de fableaux» de 1958, al estudiar los diferentes tipos contractua-
les posibles entre los pintores y los marchanies de cuadros hace referencia. en muchas
ocasioncs, a la obligacién de exposicién que compete a los Gltimos y a la posible inter-
vencién que en cllas pucdan tener Jos pintores. Igualmente una sentencia de la Cour de
Cassation (1 Chambre civile) de S de marzo de 1968 (J. C. Semainc Juridique 2-1.968
nimero 15.523) cn un supucsto en que existia un contrato exclusivo de mandato de
venta de los cuadros de un pintor, mediando una comisién, ¢l Tribunal reconoce que la
ducita de la galerfa se obligaba a hacer una seric de exposiciones tanto en Francia como
cn ¢l extranjero. ademds de ascgurar al pintor una venta minima.
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tacion. Ciertamente esta afirmacién se realiza para el Derecho francés,
pero nada impide su validez para el Derecho espanol.

Esa libertad de la que gozan las partes se observa con mayor clari-
dad en jo relativo a la forma de llevar a cabo Ja exposicion piiblica. Fre-
cuentemente se suelen incluir cldusulas relativas a tal extremo, puesto
que la manera de llevar a conocimiento del publico las creaciones inte-
lectuales es sumamente importante para el creador. Tambi€n son habi-
tales ios pactos que aluden a obligacion, a cargo del cesionario, de dar
publicidad a tales muestras. Por dltimo, casi todos los contratos hacen
referencia a las condiciones de seguridad en que van a ser puestas las
creaciones intelectuales, a efectos de evitar cualquier tipo de peligro,
en especial en todos aquellos casos en los que lo que se muestra es la
obraoriginal e irrepetible en si misma. La violacién de estos pactos, asi
como las de las clausulas de necesaria inclusion a las que se refiere la
L.P.L, llevard aparejada las sanciones y medidas que la propia Ley es-
tablece, independientemente del posible ejercicio por parte del autor de
cualquier otra accién que pudiera corresponderle.

Una vez efectuado el estudio de la cesion del derecho de exposi-
cién publica en Derecho espaiiol me ocuparé de la misma cuestién en
Derecho francés. La Ley francesa de 1957, modificada por la Ley de 3
de julio de 1985, incluye también una serie de normas de general apli-
cucidn para todos los contratos que tengan por objeto la cesion de los
derechos patrimoniales de autor e iguaimente establece una regulacion
especifica de algunas modalidades de explotacidn. Asi, son objeto de
mencién especial los contratos de representacién y de edicidn, a los
que dedica los capitulos 1y 1T de su titulo tercero; mientras que la nor-
mativa del contrato de produccion audiovisual fue introducida en la re-
forma que efectud la Ley de 1985.

La primera dificultad con la que se encuentra el estudioso a la
hora de tratar este tema es la de la posible aplicacidn a las cesiones
de la facultad de exposicion piiblica de las normas especificas con-
tenidas en la Ley para el contrato de representacién. Si de acuerdo
con la doctrina mayoritaria, y sobre todo a partir de la modificacién
de la Ley de 1985, hay que considerar la facultad de exposicién pti-
blica como una modalidad de representacion, incluyéndola dentro
de ia llamada representacion puiblica, es evidente que los contratos
dirigidos a transmitir la citada facultad estardin sometidos a las nor-
mas especiales de la L.P.I. No obstante, existen ciertas complicacio-
nes para la aplicacién de todas las contenidas en el capitulo I del
titulo III a las cesiones del derecho de exposicion publica de obras
intelectuales. Muchos de los preceptos de la citada seccién parecen
dirigidos exclusivamente a normar las relaciones juridicas entre em-
presarios de especticulos y autores de obras susceptibles de ser re-
presentadas en teatros o establecimientos semejantes, por lo que el
intérprete tendrd que realizar una labor de adecuacién y traslacion
de su contenido.
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El Derecho francés de propiedad intelectual se encuentra, al igual
que el espaiiol, imbuido por un principio proteccionista del autor, que
tiene un especial reflejo en las normas que en este momento estudia-
mos. En primer lugar, una concrecidn de esta maxima puede encontrar-
se en el art. 30 de la Ley de 1957; dicho precepto declara la
independencia existente entre las diferentes facultades de explotacién,
de manera que los contratos que impliquen cesidn deberdn hacer refe-
rencia al derecho o derechos cedidos, indicando expresamente cada
uno de los que son objeto de transmisién, asi como la delimitacién de
la extension, destino, lugar y duracidn de la cesién (art. 31.3). Sin em-
bargo, no existe en el Derecho francés una norma dirigida a suplir la
voiuntad no manifestada por las partes, al igual que existe en el Dere-
cho espariol (art. 43.2 de 1a L.P.I. de 1987), por lo que parece que ¢l art.
31 de la Ley francesa contiene una regulacién atin més estricta que la
espaifiola, y en la que el principio proteccionista es llevado a su ultimo
extremo, puesto que de su texto se deduce que la transmision del dere-
cho se subordina al cumplimiento de lo preceptuado en la norma.

En cuanto a la remuneracidn al creador, el art. 35, enclavado en las
disposiciones de general aplicacidn, establece que €ste tiene derecho a
una participacién proporcional en los ingresos procedentes de la venta
o explotacién de la obra. La finalidad de dicho sistema remuneratorio
ya la expusimos al hablar del Derecho espaiiol: tratar de evitar que el
desequilibrio entre lo percibido por el autor y los beneficios del cesio-
nario suponga un perjuicio manifiesto para el creador intelectual. No
obstante lo anterior, es posible pactar una remuneracion a tanto alzado
cuando concurre una de las circunstancias que el mismo precepto enu-
mera. También se reconoce la posibilidad de revisién de las condicio-
nes contractuales cuando se alcanza una desproporcién que viene
tasada numéricamente en la Ley.

En relacién a la forma, el art. 31 de la L.P.I. de 1.957 sefiala que
tanto el contrato de representacién como el de edicién, asi como el de
produccion audiovisual y las cesiones que tengan por objeto los dere-
chos de adaptacién audiovisual, deben constar por escrito. Al igual que
ocurre en el Derecho espaiiol, la doctrina ha considerado que dicho re-
quisito es exigido por la Ley ad probationem y no ad validitatem. Sin
embargo, puesto que el art. 3] exige el cumplimiento de dicho requisi-
to solamente para los contratos en él enumerados, aduciendo que todos
los demds por los que se ceda cualquier derecho de explotacion van a
estar sometidos a las normas generales del C.c. (arts. 1.341 a
1.348) (55), es necesario volver a referir que el contrato por el cual
se cede el derecho de exposicidn piiblica es, para la mayor parte de la

{55) Lajurisprudencia. con csta base. rechaza la aplicacién de estaregia en otros
contratos distintos de los enumerados, puesto que al negar la prueba de la existencia
dei contrato por testigos o por presunciones s una excepeién a la regla general que de-
be de ser interpretada restrictivamente.
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doctrina, un contrato de representacién; la exposicién publica ha de in-
cluirse en una de las formas de representacion (la presentacién publi-
ca), a pesar de que en muchas ocasiones habra de realizarse una tarea
de adecuacién de las normas que regulan este contrato en la Ley para
adaptarlas a la cesidn concreta que se pretende.

El contrato de representacién aparece definido en el art. 43 de la
Ley como aquél por el cual el autor de una obra intelectual y sus dere-
chohabientes autorizan a una persona natural o juridica para represen-
tar dicha obra en las condiciones que se determinen. El art. 44 sefala
que este contrato podrd celebrarse para un plazo limitado o por un nu-
mero determinado de comunicaciones al publico. Es evidente que esta
ultima norma estd pensada para representaciones teatrales, draméticas
o musicales, sin embargo es posible su traslacién al derecho que estu-
diamos, puesto que nada impide ceder el derecho de exposicién puibli-
ca para que el cesionario muestre la obra durante un perfodo de tiempo
o que el limite venga marcado por el nimero de comunicaciones que
se realicen.

Este mismo articulo sefiala que la cesién en exclusiva no puede
presumirse, por lo que la conclusién de un contrato de este tipo no au-
toriza al cesionario a impedir la concurrencia con terceros en el mismo
derecho y la misma obra, a no ser que se haya establecido expresamen-
te. Si se ha pactado la exclusiva durante el tiempo de duracién de ésta,
el cesionario podra traspasar el derecho que le corresponde, con el con-
sentimiento del autor.

Como concrecidn del principio de remuneracién proporcional y dirigi-
do a hacerlo efectivo, el art. 46 establece que el empresario de especticulos
(56) estard obligado a notificar al autor o a sus representantes, el programa
exacto de las representaciones o ejecuciones puiblicas y a entregar cuenta
certificada de los ingresos; debiendo abonarles a los vencimientos previstos
el importe de los porcentajes estipulados. El mismo articulo contiene una re-
duccién de tales porcentajes a favor de determinados organismos. La refe-
rencia que esta norma hace a la obligatoriedad de entrega por parte del
cesionario del programa de las representaciones, evidentemente se realiza
pensando en las representaciones escénicas y quiza cabria efectuar una ade-
cuacién pensando que lo que éste ha de notificar al autor es la forma exacta
en la que se va a llevar a efecto la comunicacién al puiblico.

Finalmente es importante destacar lo dispuesto en el art. 47 de la
L.P.I., ya que dicho precepto establece la obligatoriedad para el empre-
sario (cesionario), de asegurar que la representacién o ejecucién (pre-
sentacion) se efectiie en condiciones técnicas apropiadas para
garantizar el respeto a los derechos intelectuales y morales del autor.

(56) Lareferencia al empresario de especticulos, dada la labor de traslacién que
se estd realizando, debe entenderse hecha al cesionario del derecho de exposici6n pu-
blica cualquiera que sea, independientemente del hecho de si dicha actividad la realiza
como medio habitual de subsistencia o de modo ocasional.
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Esta tltima norma supone la consagracién del principio proteccionista
del autor, que impregna la Ley al completo, puesto que viene a reiterar
de forma expresa lo que otros preceptos persiguen en su espiritu.

Una vez analizado el ejercicio del derecho de exposicion piiblica,
no sélo cuando es realizado de forma auténoma por el autor sino tam-
bién cuando éste lo cede a terceros mediante la formalizacién de los
oportunos contratos, nos queda por referir la incidencia que en los lti-
mos supuestos tiene el reconocimiento por ambas legislaciones del la-
mado derecho moral de autor. El motivo por el que se reguian una serie
de facultades con los caracteres de inalienables, inembargables y per-
petuas es el lazo existente entre el artifice y su creacion, a la que se
considera una emanacién de su propio ser (57), es por ello por lo que
no se puede olvidar la presencia de tales prerrogativas.

El creador va a gozar en todo momento del respeto a su paternidad,
lo que representa que el titular del derecho de exposicién piblica debe-
ra presentar la obra al piblico en condiciones tales que este dltimo pue-
da siempre conocer la autoria de la obra. Es igualmente obligacién del
cesionario el respetar la integridad de la creacidn sin que acto alguno
pueda atentar contra el honor y los intereses del autor.

Forma parte también del haz de prerrogativas personales la que fa-
culta al autor para retirar la obra del comercio ejercitando el llamado
derecho de rectificacién o retracto; derecho que la legislacion francesa
(art. 33) acoge mas ampliamente que la espaiiola (art. 14.6), puesto que
esta tltima disposicion supedita su ejercicio a que se produzca un cam-
bio en las convicciones intelectuales o morales del autor. Ambas nor-
mas, en aras de respetar también los derechos del cesionario, imponen
al creador que quiera hacerla efectiva la obligacién de indemnizar los
perjuicios que su accién pueda causar al titular del derecho de explota-
cién, asi como la obligacidn, si quiere volver nuevamente a ceder el
mismo derecho sobre dicha creacién, de ofrecérselo con preferencia al
anterior cesionario y en las condiciones originarias.

De entre las facultades morales existe una que tiene un enorme in-
terés en el punto que estudiamos, es el derecho del autor a decidir la di-
vulgacién de su obra y a determinar las condiciones y forma de ésta, y
ello porque no es infrecuente que la primera vez que una obra acceda
al publico lo haga por medio de exposiciones. Si el autor se ocupa de
su preparacidn, él elegird el lugar, la forma, el tiempo, etc. pero si ha
cedido el derecho de exposicién piiblica, a pesar de que se ha de consi-
derar que ya ha agotado el derecho a decidir la divulgacion, queda
siempre al creador la posibilidad de intervenir en la preparacién de ta-

(57) La mayor parte de los autores que admiten la llamada doctrina dualista
de la propiedad intelectual mantiene que los derechos morales son derechos de la
personalidad. Sin embargo resulta mds adecuado el considerar que se trata de fa-
cultades intimamente ligadas a la persona del autor diferentes de los derechos de
la personalidad.
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les exposiciones. Frecuentemente el contrato de cesién contendra clau-
sulas en las que se establezcan medidas acerca de como se ha de llevar
a efecto dicha muestra, y presumiblemente el autor otorgara su consen-
timiento para la cesidn teniéndolas en cuenta, sin embargo hay ocasio-
nes en las que esto no ocurre; cuando sea asi, la opinién del autor habré
de ser considerada, siempre que esa comunicacién suponga el primer
acceso de la obra al piblico.

4. ELDERECHO DE EXPOSICION PUBLICA EN LOS SUPUESTOS
DE VENTA DEL OBJETO MATERIAL EN QUE SE PLASMA
UNA CREACION INTELECTUAL

El enunciado de este epigrafe alude a uno de los temas que mas han
preocupado a la doctrina, cuyo origen se encuentra en el hecho de que
las creaciones intelectuales, para ser protegidas por la ley, deben nece-
sariamente plasmarse en objetos materiales, haciendo necesario el
compatibilizar algunos de los derechos que puedan recaer sobre ellas.
Dado que la creacién intelectual trasciende del objeto en que se plasma
y como tal no es susceptible de aprehensién material, puede dicho ob-
jeto pertenecer a un tercero, correspondiendo, por el contrario, la pro-
piedad intelectual al autor, el cual puede incluso haber cedido a otra
persona alguna de las facultades patrimoniales que le corresponden.
Esta concurrencia de titularidades, cada una con un contenido diferen-
te, obliga a compatibilizar y coordinar los diferentes derechos e intere-
$Ee$ que entran en juego.

Las disposiciones objeto de estudio reconocen la independencia y
separacién entre la propiedad intelectual y el corpus mechanicum a tra-
vés del cual se exterioriza. La Ley espafiola declara en su art. 3.1 inde-
pendiente y compatible la propiedad intelectual respecto de la
propiedad y otros derechos que tengan por objeto la cosa material en la
que se plasma, y su art. 56 establece que el adquirente de la propiedad
del soporte a que se ha incorporado la obra no tendré por este titulo
ningtin derecho de explotacién sobre ella. La Ley francesa de 1957 dis-
pone en su art. 29 que la propiedad incorpérea definida en su art. 1 serd
independiente de la propiedad del objeto material. El adquirente de ese
objeto no estard investido por este hecho de ninguno de los derechos
reconocidos en esa Ley (58).

Sin embargo esta independencia de derechos, facil de establecer
desde un punto de vista tedrico, resulta dificil de sostener en la practica
en aquellos casos en los que la relacién entre la creacién y su soporte
es de tal naturaleza que sea extrafio concebir una sin la otra, aunque s6-
lo se realice de una forma ideal; este extremo se produce generalmente

(58) Saivo en los casos previstos en ios parrafos primero y segundo del
art. 23. :
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en las mismas obras que son susceptibles de ser expuestas piblicamen-
te. La pintura, la escultura, las maquetas, los bocetos se exteriorizan en
el lienzo, la escayola, la madera, etc. y por ello la adquisicion de la pro-
piedad del soporte externo por un tercero implica una separacién tajan-
te del creador, aunque solamente sea en el aspecto fisico, ya que la
propiedad intelectual sigue perteneciendo a éste. Como dice Del Bian-
co (59), en estos casos, reconocer la preeminencia del derecho del au-
tor podria llegar a convertir al propietario en un simple depositario y
por ello es necesario llegar a un compromiso entre los dos derechos ab-
solutos, partiendo del principio de que ambos son de igual valor y que
tanto el propietario como el autor han de ejercitar el derecho que les
corresponde conforme a las exigencias de la buena fe; dado que una
cierta restriccion, sobre todo en lo que respecta al propietario, no estd
en desacuerdo con los principios que dominan cada uno de los dere-
chos. Se podria afiadir a tales palabras que la existencia de las faculta-
des morales confieren en principio una cierta superioridad al derecho
del creador.

Es en relacién al derecho de exposicidn piiblica de las obras de arte
donde se han planteado grandes debates doctrinales acerca de las rela-
ciones existentes entre el propietario y el autor, puesto que se ha cues-
tionado reiteradamente si el traspaso de la propiedad corporal llevaba
unido el derecho de exposicién piblica. Esta discusién deriva de que
frecuentemente, para ejercitar el derecho de exposicién piblica se re-
quiere estar en posesion del objeto material en que se plasma la crea-
cion.

La Ley espaiola de propiedad intelectual del afio 1879 establecia
en su art. 9 que la enajenacidn de una obra de arte, salvo pacto en con-
trario, no llevaba consigo la enajenacién del derecho de reproduccién
ni del de exposicion publica de la misma obra, que permanecian reser-
vados al autor o a sus derecho habientes. El mismo espiritu plasmado
en dicho precepto estaba recogido en el art. 35.1 del proyecto de ley del
afio 1934, proyecto que no fue nunca llevado a término. Sin embargo,
a pesar de tales antecedentes, la Ley espaiiola de 1.987 se aparta radi-
calmente de lo recogido por su predecesora y dispone en su art. 56 que
el propietario del original de una obra de artes plésticas o de una foto-
grafia tendra el derecho de exposicién piiblica, aunque {a obra no haya
sido divulgada, salvo que el autor hubiese excluido expresamente este
derecho en el acto de enajenacién del original. Este mismo precepto
deja a salvo la posible oposicidn del autor a la citada exposicidn, cuan-
do ésta se realice en condiciones que puedan perjudicar su honor o re-
putacién profesional.

A diferencia de la Ley espaiiola, la Ley francesa no hace referencia
en ninguno de sus articulos a la posible transmisién o no del derecho

(59) DEL BIANCO, E. «Le droit d’autcur el ses limites» These Lausana 1951,
p. 215.
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de exposicién piiblica con la venta del original, sin embargo la doctrina
mas moderna se muestra priacticamente a favor de la tesis que mantie-
ne la transmision; asi, entre los autores franceses partidarios de ello se
encuentra el profesor Raynard (60), al sostener que el propietario que
expone una obra no podra ser considerado en modo alguno un contra-
factor, a pesar de que la estricta lectura del art. 29 de la Ley de 1957
conduce a determinar que el adquirente no esta investido del dere-
cho de exposicién ptiblica. Este autor refuerza su postura manifes-
tando que la vocacidn natural de las obras de arte a la publicidad es
lo que invita a considerar que, en ausencia de restriccién expresa, la
cesi6n del corpus mechanicum comporta la del derecho de presenta-
cion.

No obstante la delimitacién del ambito de este trabajo, que se en-
cuentra reducido al Derecho francés y al Derecho espaiiol, me parece
interesante el referir lo que en este punto ha sostenido la doctrina y la
jurisprudencia italiana, dado que en este pais, imbuido por los mismos
principios en cuanto a la proteccién de los derechos de autor que los or-
denamientos que estudiamos, el tema ha sido objeto de abundantes de-
bates. La polémica se planteé a raiz de una célebre resolucién de los
tribunales italianos en el caso del pintor Giorgio de Chirico. Este autor
habia enajenado una obra suya, y el propietario la expuso en la Bienal
de arte de Venecia sin consentimiento del autor. El caso en cuestién dio
origen a dos resoluciones jurisdiccionales, en la primera de ellas, de fe-
cha 5 de julio de 1951, el Tribunal de Venecia dice que: siendo las for-
mas de publicacién de una obra muiltiples, con la venta de la obra se
transfiere alguna de estas formas, en particular la de hacerla admirar
por otros, pero no otras como, en particular, la de hacerla admirar en
una exposiciéon como la Bienal de arte que por su importancia en cuan-
to manifestacion nacional, por la repercusién que puede tencr en el
mundo artistico, por la influencia que puede ejercitar en la estimacién
ptblica del artista, constituye una fuente sui generis de divulgacién
que sélo el artista es arbitro de querer y prohibir. En sentido contrario,
la Corte de Apelacién de Venecia, en sentencia de 25 de marzo de
1955, considera que no puede haber miltiples formas de publicacién,
pues ésta s6lo es una y por lo tanto expuesta y cedida la obra el mo-
mento de publicacién ya se ha agotado, constituyendo el derecho a ex-
poner en una muestra o exposicién un ejercicio normal del derecho de
propiedad. La opinién de la doctrina en cuanto a la actuacién de los tri-
bunales en ambos sentidos ha sido igualmente contradictoria, asi, F.
Piero (61) considera satisfactoria la primera postura, al contrario que
Parrella, al que el mismo autor cita. Esto no obstante, la opinién de la
nltima de las sentencias citadas es la que ha prevalecido en el Derecho

(60) RAYNARD, J. Obra citada p. 256 y ss.
(61) PiErRO, F. «In tema di publicazione di opera dell’ingegno» Il Diritto di Au-
tore 1972.



La facultad patrimonial de exposicién piiblica de... 1819

italiano, muestra de ello es otra resolucidn del Tribunal de Apelacién
de Roma, fechada el 13 de mayo de 1961 (62), en la que se hace refe-
rencia a la manifiesta diferencia que existe entre el Derecho italiano y
el espafiol (vigente en aquella época, es decir la Ley de 1879), puesto
que este ultimo atribuia al autor el derecho de exposicién piblica no
obstante ia venta del objeto material, lo que no ocurre en la legislacién
italiana.

Entre las manifestaciones de la doctrina italiana, parece digna de
recoger en estas paginas la opinién mantenida por Greco y Vercello-
ne (63), estos autores distinguen dos tipos de exhibicién piiblica; el
primero, al que denominan exhibicion en negocio, tiene como finali-
dad atraer al comprador sirviendo como oferta de venta, y el segundo,
que es el que se considera verdadera y propia exhibicién es el que, sin
excluir el fin de vender, busca esencialmente el hacer conocer al publi-
co y someter a su apreciacién comparativa un grupo de obras. En el
primer caso, el comportamiento del propietario es perfectamente legi-
timo en cuanto ejercicio de su derecho de propiedad, lo que no ocurre
en el segundo.

Desde un punto de vista general, y retornando al ambito de este es-
tudio, es evidente que el hecho de que el autor conserve la facultad de
exposicidn piblica supone una restriccién a los derechos que corres-
ponden al propietario, de tal forma que se estaria afectando su dominio
a una especie de limitacién que se extenderia en el tiempo hasta el mo-
mento de la muerte del autor, y que pasaria, como el resto de las facul-
tades patrimoniales, a sus derechohabientes durante el plazo que
establecen las leyes de propiedad intelectual. Pero, no obstante lo ante-
rior, el atribuir al propietario el derecho de exposicién publica significa
apartarse de alguno de los principios que mads fervientemente se han
tratado de defender en las legislaciones protectoras. Asi, ;cémo conci-
liar esta atribucién con el principio de independencia entre la propie-
dad del corpus mechanicum y la propiedad intelectual? Si el autor
conserva el resto de las facultades patrimoniales, ;porqué establecer
una diferencia con una de ellas configurando un régimen juridico dife-
rente? Si se han arbitrado una serie de normas a las cuales tendran que
someterse con cardcter general todos los contratos que tengan por ob-
jeto la cesi6n de alguna de las facultades patrimoniales de autor, € in-
cluso existen algunas normas especificas en el Derecho francés
(contrato de representacién) que se imponen como preceptivas en las
cesiones del derecho de exposicién publica, ;porqué dejarlas a un lado
cuando se trata de la enajenacién del objeto material en que se plasma
una obra? (a pesar de que en este caso no nos encontrariamos ante una
cesidn, sino ante una verdadera venta) Finalmente, el hecho de que am-

(62) Ver FABIANI, M. «I contratti di utilizacine delle opere dell’ingegno» 1987,
p. 39.
(63) GRECO-VERCELLONE. «I diritti sulle opore dell’ingegno» 1974, p.i63.
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bos Ordenamientos regulen el llamado derecho de acceso al ejemplar
tinico y raro de la obra cuando éste se encuentre en poder de un tercero
a fin de que el autor pueda ejercer el derecho que le corresponda, puede
también suscitar alguna paradoja. Esta facultad podra hacerla efectiva
el creador siempre que respete los derechos del poseedor, ahora bien,
para exponer la obra, sélo podré ejercitarla cuando se haya reservado
el derecho de exposicién, mientras que podra hacer uso de ella siempre
que vaya a hacer efectivo cualquier otro derecho patrimonial ;por qué
esta diferencia? -

Todas estas interrogantes tienen, a mi juicio, una dificil respuesta,
quizd la tnica que puede justificar tanto la actuacién del legislador es-
paiiol de 1987 como la opinidn de la doctrina francesa, sea la excesiva
preocupacién por salvaguardar junto a los derechos del autor los del
propietario, considerando que el hecho de que la facultad de exposi-
ci6n piiblica quede en manos del primero supone una limitaciéon de ma-
yor gravedad que la que acarrea el que el creador conserve cualquier
otra facultad patrimonial.

La salvaguarda de los derechos que corresponden al propietario ha
sido referida por la jurisprudencia francesa en numerosas ocasiones,
incluso sobreponiéndolos al derecho moral del autor, especialmente en
relacién al derecho moral del arquitecto. En este sentido podemos citar
una reciente sentencia de la Cour de cassation de fecha 7 de enero de
1992. El supueste de hecho que da origen a dicha resolucidn es la
realizacién por parte del propietario de una serie de obras en un edifi-
cio disefiado por el arquitecto, éste las considerd atentatorias a la facul-
tad moral que le corresponde de respeto a la integridad de la obra. El
Tribunal desestima la demanda apoydndose en la funcién utilitaria de
las modificaciones realizadas. La citada resolucidn ha sido criticada
por el profesor Francon (64) porque en la misma se determina que la
intervencién del juez sélo podrd ser posible una vez hayan sido efec-
tuadas las obras, siendo, como dice este autor, muy dificil en este caso
que el Tribunal dictamine condenando a destruirlas.

Es evidente que la salvaguarda del derecho moral podra hacerse
efectiva, aun cuando el derecho de exposicidn piiblica se atribuya al
propietario, siempre que el creador intelectual considere que la
muestra que éste efectiia supone un atentado a su honor o reputa-
cién. Elart. 56.2 de 1a Ley espafiola de 1987 hace referencia expresa
a ello y no resulta dudoso el mantener que la misma solucién puede
alcanzarse para el Derecho francés a pesar del silencio de la Ley.
Sin embargo, en este caso es el derecho patrimonial del autor el que
mads seriamente queda dafiado, pues la atribucién del derecho de ex-
posicién piblica supondrd, sin duda, una disminucién de los posi-
bles ingresos a recibir.

(64) FRrRANCON, A.R.T.D. Com. 42 (2) abril-junio 1992, p. 376.
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Por otro lado se plantean también algunas cuestiones que han que-
dado sin resolver, en primer lugar, el hecho de determinar si, una vez
enajenado el soporte que contiene el original de la obra, y por tanto, ce-
dido al adquirente el derecho de exhibicion, el autor podrad exponer una
reproduccion de la misma.

En segundo lugar, ;qué ocurre cuando el primer adquirente titular
del derecho de exposicion piblica enajena la obra? ;se transmite tam-
bién al nuevo propietario la citada facultad patrimonial? ;es posible
que pueda el vendedor reservarse ese derecho? En este sentido me pa-
rece razonable entender que el derecho de exposicién publica debera
acompaiiar al objeto corporal, de tal modo que si el autor se lo ha reser-
vado en el acto de enajenacion, el propietario no podra transmitir lo
que no tiene, ahora bien, esta facultad de reserva se debe conferir tni-
camente al autor, pero no al adquirente; nos encontramos asi ante un
caso de puesta en circulacién de una facultad patrimonial.

Las Palmas — Octubre 1992






INFORMACION LEGISLATIVA (*)

A cargo de

PEDRO DE ELIZALDE Y AYMERICH
Y LUIS MIGUEL LOPEZ FERNANDEZ

I. DERECHO CIVIL

I. Parte General

1. FUNDACIONES. Se modifica el estatuto juridico de la Fundacién
«Museo Sorolla».
Real Decreto 1386/1993, de 30 de julio («<B.O.E.» del 3 de septiembre).

Con la finalidad de regularizar y actualizar la situacién juridico-administrati-
va de la mencionada fundacién, adaptando sus normas de gobierno a la nueva si-
tuacién creada por la vigencia del Reglamento de Fundaciones Culturales
Privadas, aprobado por Real Decreto 2930/1972, y por la Ley 16/1985, de 25 de
junio, del Patrimonio Hist6rico Espaiol y el Reglamento de Museos de titularidad
estatal y del Sistema Espafiol de Museos, aprobado por Real Decreto 620/1987,
de 10 de abril, se ha procedido a la promulgacién de la presente disposici6n, en la
cual se deroga el Decreto de 24 de marzo de 1932, que aprob6 el Reglamento del
Museo Sorolla, viniendo éste a integrarse como museo de titularidad estatal en la
Direccién de Museos Estatales y adscribiéndose al mismo en concepto de como-
dato la coleccidn de obras de arte que componen la herencia de don Joaquin So-
rolla. La titularidad de estas obras se atribuye a Fundacién «Museo Sorolla»,
cuyos estatutos son objeto de aprobacién por la norma presentada.

— En la configuracién de los érganos de gobierno, pese que el articulo 1 de
los Estatutos califica a la Fundacién «Museo Sorolla» como Fundacién Cultural
Privada, coexisten, junto a vocales de representacién de la familia Sorolla y otros
de libre designacién, titulares de cargos ptiblicos designados por raz6n de los mis-

T

(*) Se refiere a las disposiciones publicadas en el Boletin Oficial del Estado durante el ter-
cer trimestre de 1993.
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mos. Asi, el Consejo del Patronato estd integrado por el Director general de Bellas
Artes y Archivos, como presidente, y por tres vocales natos: el Director de los
Museos Estatales, el Subdirector general de Proteccién del Patrimonio Histérico
y el Director del Museo Sorolla, cuatro vocales de representacién de la familia
Sorollay otros cuatro de libre designacién, nombrados por el Ministro de Cultura,
a propuesta del Consejo del Patronato. Este dato sitia a la entidad fundacional en
un punto intermedio entre las fundaciones ptiblicas y privadas, implicando a la
vez cierta distorsion en el esquema tradicional fundamentado en la intervencién
fiscalizadora del Protectorado de Fundaciones del Ministerio de Cultura, toda vez
que esta actividad queda en cierto modo duplicada cuando la intervencién admi-
nistrativa en los érganos de gobierno de la fundacién es tan cualificada como en
el presente caso.

— Entre las disposiciones establecidas para asegurar la guarda de los bienes
constitutivos del patrimonio de la Fundacién, contempladas en el articulo 19 de
los Estatutos aprobados, destaca la expresa prohibicién de enajenar las obras de
arte, que, como ya sefialamos, habrin de quedar adscritas a la coleccién fija del
Museo Sorolla en concepto de comodato, en iguales condiciones que sus propios
fondos.

En cuanto a los restantes bienes que adquiera la fundacidn, y sin perjuicio de
que se hayan de observar las previsiones establecidas en el propio articulo 19, el
articulo 15 establece que estardn a disposicién del Consejo del Patronato, pudien-
do éste incorporarlos al capital de la fundacién o consumirlos en cumplimiento de
sus fines.

— Ademds, en caso de extinguirse la Fundacién, circunstancia que podrd
acontecer en los supuestos previstos en el Cédigo Civil o cuando asi lo deci-
dan sus 6rganos en la forma y con el quérum requerido para la modificacién
de los Estatutos, los liquidadores habran de dar a los bienes del Patrimonio
Fundacional de origen el destino fijado en la voluntad testamentaria de Joa-
quin Sorolla. '

1. DERECHO REGISTRAL

2. REGLAMENTOS NOTARIAL E HIPOTECARIO. Se desarrolla el
Real Decreto 1558/92, de 18 de diciembre, sobre colaboracién entre las Nota-
rias y los Registros de la Propiedad para la seguridad del trafico juridico in-
mobiliario.

Si en la presentacién del Real Decreto 1558/1992, (llevada a cabo en las
péginas de Informacién Legislativa correspondientes al Tomo XLVI, Fascicu-
lo 11, disposicién nimero 10) mostridbamos cierto pesimismo acerca del alcan-
ce prictico que la mencionada norma podia representar para la seguridad del
tridfico inmobiliario, el desarrollo de sus previsiones, llevado a cabo por la Or-
den Ministerial hoy presentada, no contribuye demasiado a modificar nuestra
inicial opinién.
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— En cuanto a los aspectos positivos de la Orden Ministerial, resulta desta-
cable la ampliaci6n de los datos que los Registradores han de comunicar a los No-
tarios, que pasa a comprender ahora, ademais de la informacién relativa a la
titularidad y cargas prevista por el Real Decreto, los siguientes aspectos:

«) En la propia nota simple informativa habrin de hacerse constar las soli-
citudes de informacién respecto de la misma finca recibidas de otro notario, pen-
dientes de contestacién o remitidas en los cuatro dias habiles anteriores (art. 8
pdrrafo primero de la Orden presentada).

by Una vez expedida la nota simple informativa, habrd de comunicarse por
Telefax al Notario que lo solicitara toda presentacion que se haga en el Registro,
dentro de los cuatro dias hdbiles siguientes a la expedicién de la certificacidn o
nota, de documentos relacionados con la finca a la que se refiera la informacién
suministrada, asi como las solicitudes posteriores de informacion registral relati-
vas a la misma finca y que, procedentes de otro Notario, reciba en ese mismo pla-
zo (articulo 8 parrafo segundo).

— Resulta también de interés el articulo 10 de la norma presentada, por cuan-
to viene a regular el orden a seguir en la presentacion de las copias de escrituras o
escritos a que se refiere el articulo 249 del Reglamento Notarial, recibidas por te-
lefax y fuera de las horas de despacho.

— Los problemas comienzan, sin embargo, desde el momento en que se esta-
blece que la solicitud de nota simple informativa, enviada por telefax por los No-
tarios, ha de ajustarse a un modelo oficial que, segtin el articulo 2.° de la Orden
presentada «se aprobard» por la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado, haciéndose constar ademds en la Disposicion Final de la misma Orden que
«El cumplimiento de las obligaciones derivadas del sistema de colaboracién entre
Notarios y Registradores de la Propiedad para la seguridad del trifico juridico in-
mobiliario, alcanzard plena eficacia en el momento de la entrada en vigor de la
presente Orden y de los modelos previstos en la misma».

Por si esto fuera poco, el articulo 11 de la Orden Ministerial establece que
«cuando el Notario no emplee el teletax para obtener la informacién a que se re-
fiere el articulo 175.1 del Reglamento Notarial, se aplicard igualmente lo dispues-
to en la presente Orden».

Se plantea asi un curioso problema de jerarquia normativa, toda vez que
la entrada en vigor del Real Decreto 1558/1992 habia de producirse a los seis
meses de su publicacién en el «B.O.E.», que tuvo lugar el dia 6 de febrero de
1993. Problema que dudosamente puede ser resuelto mediante la artificiosa
diferenciacién entre eficacia y «plena eficacia» a que alude la disposicion fi-
nal de la Orden ministerial.

— Ademds, en el articulo 9 de la Orden presentada y por si no bastara el su-
puesto contemplado por el nuevo articulo 175.2.b) del Reglamento Notarial, se
establece una nueva posibilidad de autorizar la escritura haciendo constar las car-
gas y gravimenes por lo que resulte de la manifestacién de la parte transmitente o
constituyente y por lo que aparezca en los titulos que se exhiban al Notario: cuan-
do por obstdculos materiales no puede obtenerse la informacién registral referida
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por el articulo 175.1 del Reglamento Notarial y, ademds, existan razones de ur-
gencia o necesidades por parte del adquirente.

Se aiiade asi un nuevo caso en el cual se sitda al adquirente ante la necesidad
de optar entre una minima eficacia procedimental y la propia seguridad de su ad-
quisici6n, cuando lo 6gico serfa que tuviera derecho a disfrutar de ambas venta-
jas.

Ademis de la inconcrecién de los «obstdculos materiales» a que se refiere la
Orden, y de que la concurrencia de «razones de urgencia o necesidades del adqui-
rente» supone mds bien la regla general que la excepcién cuando de la autoriza-
cién de una escritura de enajenacién o gravamen de bienes inmuebles se trata,
ante lo cual de escasa utilidad nos parece la exigencia de que el Notario exprese
en la parte expositiva de la escritura los obstaculos observados y las razones ale-
gadas por al adquirente, nos parece dificil diferenciar esta previsién normativa de
la posibilidad contemplada por el ya citado articulo 175.2.b) del Reglamento No-
tarial, a menos que entendamos posible la aplicacién de lo dispuesto en el articulo
9 de la Orden Ministerial incluso cuando el adquirente no declare su voluntad de
prescindir de la informacién por su conocimiento de la situacidn juridica del in-
mueble, lo cual nos parece francamente inadmisible, o que entendamos su supues-
to de hecho como una especie dentro del género comiin de situaciones
residenciables bajo el propio articulo 175.2.b), en cuyo caso nos parece una pre-
visién innecesaria.

. DERECHO MERCANTIL

3. INSTITUCIONES DE INVERSION COLECTIVA. Normas de fun-
cionamiento de las Sociedades de Inversién Mobiliaria de Capital Variable.

Orden de] Ministerio de Economia y Hacienda de 6 de julio de 1993
(«B.O.E» del 17).

Desarrollando la regulacién contenida en la Ley 46/1984 de 26 de diciembre
y en su Reglamento, aprobado por Real Decreto 1393/1990, de 2 de noviembre,
(resefiado en este Anuario, XLIV-I, disposicién n.° 9 de la Informaci6n Legislati-
va) se detallan las normas reguladoras de las Sociedades de Inversién Mobiliaria
de Capital Variable. Caracterfstica de estas sociedades es la operatoria para la
compra y venta de sus propias acciones, cuyo régimen se establece con especial
detalle. Obviamente no es aplicable en estos casos el régimen general para la ad-
quisicién derivativa de acciones propias. Tanto la adquisicién como la venta de
estas acciones habrdn de hacerse por su valor tedrico y, mientras se encuentran en
cartera, verdn suspendidos sus derechos politicos y econémicos.

Las operaciones sobre acciones propias se imponen para asegurar que la coti-
zacién bursdtil de las mismas no difiera de su valor teérico en mas de su 5%. Si
resultase imposible el control de la cotizacién de esta manera, la sociedad deberé
aumentar o reducir su capital forzosamente, so pena de perder su condicién de
Institucién de Inversion Colectiva.
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El valor teérico de las acciones de estas sociedades, que constituye un dato
esencial de su existencia, debe publicarse diariamente en el Boletin Oficial de las
Bolsas en que cotice. Otro dato importante, como es el niimero de acciones en cir-
culacién, debe ser objeto de publicacién mensual.

4. VALORES MOBILIARIOS. Regulacion de los folletos informativos
de emisiones y ofertas piblicas de venta,

Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 12 de julio de 1993
(«B.O.E.» del 22).

Se desarrolla el Real Decreto 291/1992, de 27 de marzo, regulador de las emi-
siones y OPV de valores (resefiado en este Anuario, XLV - I1I, disposicién n.° 8
de la Informacién legislativa) regulando los folletos informativos que deben ela-
borarse, con distincién de los supuestos que se presentan.

En general se lleva a cabo una integracién de las sucesivas Directivas comu-
nitarias que han regulado los folletos, lo cual permite simplificar la tramitacién
de aquellos casos en que la emision o colocacién se simultanea en varios Estados
miembros. '

La Orden se completa con una serie de modelos de folleto, utilizables en cada
caso: A (renta variable), B (renta fija), C (emisor persona fisica), D (emisores pi-
blicos) y E (Sociedades de Inversién Mobiliaria).

Estos mismos modelos se aplicardn en los procedimientos de admisién de va-
lores a negociacién en Bolsa.

V. OTRAS DISPOSICIONES

5. DEPARTAMENTOS MINISTERIALES. Reestructuracién del Go-
bierno.
Real Decreto 1173/1993, de 13 de julio («B.O.E.» del 14).

Con ocasién del nombramiento de nuevo Gobierno, se modifican algunos de-
partamentos ministeriales, quedando su niimero fijado en dieciséis. Las reformas
introducidas son las siguientes:

— EI Ministerio de Obras Pidblicas y Transportes afiade a su denominacién
«Medio Ambiente», sin alterarse sus competencias.

— Los Ministerios de Industria y Energia y de Comercio y Turismo se crean
escindiéndose el anterior departamento que englobaba ambos sectores.

— El Ministerio de la Presidencia asume las funciones de los Ministerios de
Relaciones con las Cortes y Secretarfa del Gobiemno y del Portavoz del Gobierno,
que se suprimen.

— El Ministerio de Asuntos Sociales amplia sus funciones a costa de los Mi-
nisterios de Trabajo y Seguridad Social y de Sanidad y Consumo.
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6. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. Adhesion al Convenio
de Roma, de 19 de junio de 1980, sobre Ley aplicable a las obligaciones con-
tractuales.

Instrumento de ratificacién de 7 de mayo de 1993 («B.O.E.» de] 19 de
julio).

Espana y Portugal se adhieren ahora al Convenio de Roma de 1980, elabora-
do por los paises integrantes, entonces, de la Comunidad Econémica Europea.

El texto del Convenio, muy prolijo y detallado, parte de remitir a la libre ele-
cién de las partes la determinacion de la ley aplicable, sin perjuicio de contemplar
la solucién a los casos de falta de eleccién y de establecer reglas singulares para
contratos especiales.

7. ADMINISTRACIONES PUBLICAS. Regulacién de los procedi-
micntos administrativos especiales.
Real Decreto-Ley 14/1993, de 4 de agosto («B.O.E.» del 20).

Mediante el presente Real Decreto-Ley se amplia a dieciocho meses el plazo
que se establecia en la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones
Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin (presentada en las piginas
de Informacion Legislativa correspondientes al fasciculo I del tomo XLVI de este
Anuario, disposicién n.° 7), para adecuar las normas reguladoras de los distintos
procedimientos administrativos al nuevo régimen legal.

Coherentemente, el apartado tercero de la disposicién transitoria segunda de
la Ley 3071992 también se modifica, refiriéndose al nuevo plazo contemplado en
la disposicién adicional tercera el momento a partir del cual los procedimientos
que se inicien habrdn de regirse, en todo caso, por sus preceptos.

8. NUMERO DE IDENTIFICACION FISCAL. Se modifica el articulo
15 del Real Decreto 338/1990, de 9 de marzo, por el que se regula su compo-
sicién y forma de utilizacién.

Real Decreto 1393/1993, de 4 de agosto («<B.O.E.» del 31).

La presente disposicién viene a desarrollar la disposicién adicional 18." de la
Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
que precisaba la obligacién de comunicar el Nimero de Identificacion Fiscal en
determinadas operaciones realizadas por entidades de crédito, asi como cuando
estas entidades libren cheques, y el articulo 84 de la Ley 31/1991, de 30 de di-
ciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1992, que imponia también a
las mencioandas entidades el deber de dejar constancia del pago del cheque y de
la identificacién del tenedor que lo presente al cobro.

Seregula asi con el debido detalle la forma en que las entidades de crédito de-
beran dejar constancia y comunicar esos datos a la Administracién Tributaria. es-
tableciéndose también, pese al cardcter reglamentario de la norma, las sanciones
aplicables al incumplimiento de los referidos deberes.
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9. CUERPOS DOCENTES UNIVERSITARIOS. Jubilacién de su per-

sonal.
Real Decreto-Ley 15/1993, de 17 de septiembre («B.O.E.» del 21).

Se difiere la jubilacion de los funcionarios de cuerpos docentes universita-
rios, permitiendo a los que corresponderia la jubilacién forzosa al fin del curso
académico 1992-1993, optar por remitirla a la finalizacién del curso siguiente.






VIDA JURIDICA

CONGRESO INTERNACIONAL SOBRE LA
REFORMA DEL DERECHO CONTRACTUAL Y
LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES
(ZARAGOZA, NOVIEMBRE 1993)

GEMMA BOTANA GARCIA
AURORA LOPEZ AZCONA

Area de Derecho Civil.
Facultad de Derecho de Zaragoza

Durante los dfas 15 a 18 de noviembre de 1993, Zaragoza fue sede del
Congreso Internacional sobre la Reforma del Derecho Contractual y la
Proteccién de los Consumidores, organizado por el Area de Derecho civil
de la Universidad de Zaragoza. El Comité cientifico del Congreso estuvo
integrado por los Catedraticos de Derecho Civil, profesores GARCIA
CANTERO, DELGADO ECHEVERRIA, MOREU BALLONGA, LU-
NA SERRANO y RAMS ALBESA. El objetivo del Congreso era la reu-
nién de un Foro seleccionado de juristas, con representacién tanto de la
doctrina espafiola como comparada europea, para examinar en profundi-
dad la actualizaci6n -y posible revision- del Derecho de Obligaciones y
Contratos. En efecto, la mutacién del Derecho contractual viene origina-
da, al menos, por tres factores: el propio desfase temporal, en alguno de
sus aspectos, del Cédigo Civil; la incidencia del Derecho comunitario y la
necesidad de adaptar el Derecho interno al mismo; e igualmente la in-
fluencia decisiva de los principios constitucionales, en particular del rela-
tivo a la proteccién de los consumidores.

El principio de la autonomia de la voluntad acusa un determinado
grado de desfase al finalizar este siglo en la regulacion especifica de
los contratos. Parece indiscutible que nuestro Derecho de contratos se
encuentra necesitado de una actualizacidn. Para ello se hace indispen-
sable acometer la reforma del Derecho contractual en nuestro propio
Cddigo civil. Serfa muy deseable que esta reforma se llevase a cabo lo
mas pronto posible y por los especialistas en la materia. Por otra parte,
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no se debe olvidar que en la renovacion del Derecho de contratos juega
un papel fundamental nuestra pertenencia a la Comunidad Europea.

El Congreso se estructuré en tres grandes Secciones. La primera
Seccidn se dedic6 al tema de «La reforma del Derecho de la Contra-
tacion en los paises de la Comunidad Europea», mientras que la se-
gunda reunié intervenciones tendentes al examen de «La reforma del
Derecho de la contratacién en Espaiia». Finalmente, y dada su cre-
ciente importancia, el tercer bloque de aportaciones tuvo como objeto
la «Informdtica y Derecho de Obligaciones» (1).

El planteamiento del Derecho comparado, tema monogréfico de la
primera jornada, se inici6 con la exposicién de la situacién normativa,
doctrinal y jurisprudencial en el Ordenamiento alemdn, por razén de

(1) Las comunicaciones presentadas al Congreso fueron las que siguen: «Un
anacronismo legal: las arras en el Cédigo de Comercio», E. Afonso Rodriguez; «Al-
gunos problemas que plantea la Propuesta de Directiva sobre responsabilidad en su-
puestos de prestacion de servicios en relacion al Derecho espaiiol», M. T. Alonso
Pérez: «La unificacion del contrato de compraventar, J. M. Alvarez Carvallo; «Pactos
de limitacion indirecta de responsabilidad en las condiciones generales de los contra-
10s, en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios» D. Bello Ja-
neiro: «El derecho de revocacidn en los contratos celebrados fuera de los
estabiecimientos mercantiles», J. M. Caballero Lozano; «El control de las condiciones
generales de la contratacion y el consumidor final», M. T. Carrancho Herrero; «Una
aproximacion a la contratacién por medios electrénicos», S. Cavanillas Migica; «Al-
gunas consideraciones sobre el consumidor en la compraventa de inmuebles: el titulo
constindivo de la propiedad horizontal como instrumento de proteccion», A. M. Diaz
Martinez; «Reserva de dominio y unificacion contractual», M. A. Egusquiza Balmase-
da; «Notas sobre el régimen de responsabilidad de daiios por productos ex art. 28 de
la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios», J. A. Garcia Garcfa:
«La forma en los contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles. Una
aproximacion al formalismo como caracteristica del Derecho del consumo». M. P.
Garcia Rubio: «Los daitos causados por filtraciones de aguas: un supuesto de concu-
rrencia de normas de responsabilidad extraconiractual», J. R. Garcia Vicente; «El ar-
bitraje como cauce idéneo para la solucion de conflictos surgidos en el dmbito de
consumo», S. Gaspar Lera; «Contratos informdticos: defensa del usuario en fase pre-
contractual», M. Gémez Perals; «El desestimiento de los contratos celebrados fuera
de los establecimientos mercantiles en el Derecho comparado», M. Klein; «El derecho
a la informacion de los consumidores y usuarios en la contratacién con entidades de
crédito». A. Lizcano Giles; «La conexion de contratos como “relacién preexistente” a
efectos de la determinacion del dmbito de responsabilidad contractual», A. M. Lépez
Frias; «La revalorizacion del principio de “justo equilibrio de las contraprestaciones™
en el nuevo Derecho contractual: el art. 10.1.c. de la Ley General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios», ). A. Martin Pérez; «La contratacion por medio de video-
iex», M. Martinez Martinez; «Derecho de arrepentimiento y régimen de riesgos», M.
L. Moreno-Torres Herrera; «Algunas razones para fundamentar la unificacion del De-
recio patrimoniai privado», T . Puente Mufioz; «Naiuraleza juridica del derecho de
revocacion en los contratos celebrados fuera dei establecimiento mercantil (presu-
puesios meiodoldgicos j», M. Ruiz Muiioz: «La admisibilidad de la gestion de nego-
cios sin mandato en el Derecho administrativo», E. Sanchéz Jordan; «La reparacion
“in naiwra” del dafio corporal», E. Vicente Domingo; y por Gltimo «Los contraios de
adhesion. Nuevas tendencias en la evolucion de la proteccion del consumidor en el
Derecho norteamericano», A. Viguri Perea.
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las Ponencias de los profesores Hans-Leo WEYERS de la Universidad
de Frankfurt a.M., sobre «La reforma del Derecho de la Contratacion
en Alemania» y Norbert REICH de la Universidad de Bremen, concer-
niente a «La réforme du Droit des Contrats de Consommation». Am-
bos prestigiosos profesores, de una manera coordinada y eficaz,
lograron ofrecer una rica visién de la problemadtica existente sobre el
tema en su pais.

La primera Ponencia, a cargo del profesor WEYERS, reflej6 el es-
tado de opinién de los autores y pricticos alemanes sobre la reforma
del Derecho de Obligaciones, detectindose una cierta falta de unani-
midad sobre la necesidad de una operacién innovadora inmediata. Con
todo, si que parece prosperar-al menos por parte del Ministerio de Jus-
ticia Federal- la idea de materializar una revisién parcial, toda vez que
se ha dado publicidad en 1992 a un Anteproyecto de Ley elaborado por
una comisién ad hoc que ha suscitado un intenso debate doctrinal. Las
materias que se ven afectadas por el mismo son el incumplimiento o
cumplimiento defectuoso de contratos, saneamiento en materia de
compraventa y de contrato de obra y, finalmente, la prescripcién. Co-
mo principal innovacién, el Anteproyecto sustituye las formas tradi-
cionales de incumplimiento por un tdnico concepto de
«incumplimiento del deber» (Pflichtverlerzung), sancionado con el re-
sarcimiento de dafios y en supuestos graves, con la rescisién del con-
trato. Otro tema de gran interés, entre los muchos que suscité la
conferencia de WEYERS, fue la posible unificacién del Derecho civil
y mercantil, lo que no tiene visos de producirse de inmediato, habida
cuenta de que el verdadero objeto de la discusion en Alemania es el
ambito subjetivo de aplicacién de las leyes mercantiles, ante la vigen-
cia de las normas dimanantes del principio de proteccién de los consu-
midores. Asimismo, se dilucid6 sobre la posible aplicacién de un
mismo régimen juridico a los supuestos de responsabilidad contractual
y extracontractual, recogiéndose en Derecho aleman la distincién entre
lesion del derecho o deber (Verletzung) y el resarcimiento del dafo
(Schaden). Segiin este criterio divisorio, en la lesién del derecho se dis-
crimina en el BGB, y a diferencia de lo que ocurre con la obligacidn de
compensar el daiio, entre los presupuestos de la responsabilidad con-
tractual y delictual. A la hora de fijar la indemnizacién es intrascenden-
te tanto el grado de culpa como la previsibilidad del dafio. Con todo, el
Derecho germano si que atiende a unas diferentes reglas de prescrip-
c16n segun el tipo de responsabilidad. Tras exponer algunas cuestiones
planteadas en el trafico juridico por la notable influencia de la informé-
tica en los actos juridicos, el profesor alemédn propone un cuerpo de
normas, bien independiente, bien mediante una reforma del Cédigo Ci-
vil, que integre toda la Teoria general del contrato y los contratos espe-
ciales para el ciudadano comiin.

El Profesor REICH, que se ciiié al Derecho de los contratos de con-
sumo, comenzé su exposicion afirmando que en Alemania no hay un
régimen juridico particular para los contratos propuestos a los consu-
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midores; es solamente a través de las Directivas comunitarias y las
Convenciones europeas que la nocién de consumidor ha encontrado su
reconocimiento en el Derecho alemén. El proceso de reforma no se ha
visto paralizado después de los afios setenta, pero ha cambiado de lu-
gar en el sentido de que ha sido transferido a la sede del Bundesgeri-
chtshof (2) (en adelante, BGH) y a Bruselas. Su informe estuvo
orientado en dos direcciones. En la primera realizé un andlisis de la ju-
risprudencia del BGH sobre la AGBG concerniente a las clausulas
abusivas en los contratos prerredactados de los servicios de consumo.
En la segunda parte se interesé por la adaptacién de la legislacion ale-
mana a las Directivas comunitarias. En materia de control de las cldu-
sulas contractuales prerredactadas distingui6 especialmente entre el
control relativo a su inclusién en el contrato y el control de su conteni-
do material. Parece que el criterio de la transparencia se ha convertido
en el principio rector no solamente de la conclusién del contrato, sino
también del control de su contenido, si las cldusulas prerredactadas son
utilizadas por el profesional contra el consumidor. El ponente expuso
las notas més destacadas de la jurisprudencia del BGH sobre la aplica-
cién del principio de transparencia a las garantfas contractuales, a los
contratos de seguro, a las cliusulas suplementarias de los precios, a las
cldusulas sobre los elementos de determinacidn del precio, asi como a
los contratos bancarios. Hablg, asimismo, del principio llamado Inte-
ressenabwdgung empleado por el BGH que consiste en partir de que el
hecho mismo de la imposicién de una clausula prerredactada es el ejer-
cicio unilateral de la libertad contractual. Este ejercicio estd tinicamen-
te justificado si el usuario de las condiciones generales ha tomado en
cuenta no s6lo sus propios intereses, sino también los de sus cocontra-
tantes. En su opinién, este método abre un camino importante de con-
trol y permite al mismo tiempo una evolucién del derecho contractual
para el examen de los nuevos contratos-tipos, especialmente de los ser-
yicios de consumo. Asegura la flexibilidad del derecho de los contratos
y la equidad de las obligaciones mutuas de las partes contratantes. Un
tercer método de control es el de una definicién de la esencia del con-
trato por el BGH. Este método -para el profesor REICH- es particular-
mente relevante y al mismo tiempo dificil frente a la proliferacién de
nuevos tipos de contratos no habiendo encontrado una reglamentacién
suficiente en la legislacién civil. La segunda parte de su informe estu-
vo centrada en la legislacién alemana de los contratos de consumo. En

(2) El Bundesgerichishof es lainstancia suprema para decidir sobre la licitud de
las cldusulas abusivas puestas bajo su control por medio de la Acci6n en grupo inten-
tada por las asociaciones de consumidores.

El control judicial de las condiciones generales es ahora en Alemania el medio
mds importante para asegurar la adaptacién del derecho contractual a los cambios so-
ciales y econémicos, y supone en opinién de REICH «una mejor protecci6n de los con-
sumidores».
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esta materia el legislador nacional, incluido el legislador aleman, se ha
limitado a adaptar o no su derecho particular a las Directivas comuni-
tarias. Es decir, en Derecho de consumo es ahora el legislador comuni-
tario quien ha tomado la iniciativa. Finaliz6é su explicacién con un
breve andlisis de las Directivas comunitarias mas importantes en esta
materia y la adaptacion de su pais a las mismas.

El siguiente pafs de la Comunidad Europea en exponer su proceso
de reforma del Derecho de la contratacién fue Bélgica. Esta interven-
cién estuvo a cargo de Francoise DOMONT-NAERT del Centre de
Droit de la Consommation de la Universidad de Louvain-La-Neuve,
que present6 la comunicacién «L’evolution du Droit des contrats au
regard de la protection des consommateurs en Belgique». Comenzé
diciendo que si el Derecho de consumo habia sido objeto en Bélgica,
desde hacia una quincena de afios, de una corriente jurisprudencial y
doctrinal cada vez més afianzada, sélo recientemente ciertas proposi-
ciones han sido traducidas bajo forma legislativa. Enumero6 las leyes
mas importantes adoptadas en Bélgica en dmbitos que interesan a la
proteccién de los consumidores: Ley de 14 de julio de 1991 sobre las
practicas de comercio y sobre la proteccién y la informacién del con-
sumidor, Ley de 12 de junio de 1991 relativa al crédito de consumo,
Ley de 4 de agosto de 1992 referente al crédito hipotecario y, por dlti-
mo, Ley de 25 de junio de 1992 sobre el contrato de seguros terrestres.
Estas normas se caracterizan por la atencién prestada a la categoria de
los consumidores como destinatarios de derechos y de una proteccion
particular, por la proteccién reforzada del consentimiento, por el retro-
ceso del principio de la autonomia de la voluntad y por la ampliacién
del marco contractual que resulta de varias disposiciones. La ponente
fue analizando brevemente cada unas de estas notas caracteristicas. Pa-
ra DOMONT-NAERT el Derecho de consumo se distingue del Dere-
cho comiin de los contratos por el modelo colectivo que adopta, por el
nuevo papel que atribuye a la informacién de las partes y por su toma
en consideracién de las nuevas realidades econémicas y sociales. Mo-
delo colectivo necesario para llegar a un mejor equilibrio entre los po-
deres respectivos de los actores presentes en las relaciones de
consumo. A su vez la informacién del consumidor sobre las condicio-
nes en las que contrata tiene un efecto preventivo. Por otra parte, la to-
ma en consideracién por el Derecho de consumo del desequilibrio
entre los partenaires econdmicos conduce igualmente a una aprecia-
cién en concreto de su comportamiento. La nocién de consumidor me-
dio se encuentra desde ahora descartada de las normas en razén de su
adecuacién. La conferenciante fue rotunda en su conclusién final al se-
fialar que el Derecho de consumo se afirma como un derecho auténo-
mo, teniendo sus principios generales propios, sus reglas de
interpretacién, prueba e informacién, sus modos de reglamentar los li-
tigios etc. Para ella la Teoria general del contrato no puede encontrar su
unidad mds que integrando estas experiencias.



1836 Gemma Botana Garcia, Aurora Lépez Azcona

La cuarta intervencion corrid a cargo del profesor Michel VIVANT
de la Universidad de Montpellier, que disertd sobre «L’informatique
dans la théorie générale du contrat». Esta Ponencia, aunque pertene-
ciente por su contenido a la tercera Seccién del Congreso dedicada pre-
cisamente a la «Informdtica 'y Derecho de Obligaciones», se expuso en
la sesién inagural por razones de organizacién. Comenz6 su exposi-
cién diciendo que la informética puede ser una herramienta o un objeto
para el Derecho. Herramienta para el Derecho ya que supone la desma-
terializacion de los contratos que pasan por un vector electrénico. La
informatica obliga a interrogarse sobre la Teoria general del contrato,
ya que es, de hecho, objeto de contrato. En el terreno de la calificacion,
constatar primero que la operacidon cubre en realidad dos contratos:
uno -indiscutiblemente de venta- sobre el soporte del software, el otro
sobre la creacién del software. Para el profesor VIVANT la informatica
exige contemplar la Teoria general del contrato desde una nueva pers-
pectiva. Examind, en primer lugar, los contratos de informdtica y el
afinamiento de los conceptos; en segundo lugar, los contratos de infor-
matica y la reconsideracion de los equilibrios. Respecto al primer pun-
to declaré que la informética tiene sus propias «herramientas
conceptuales» pudiendo desbordar con ello el campo del Derecho. Es-
te afinamiento de los conceptos 0, mas exactamente, la necesidad de tal
afinamiento es mds directamente perceptible tratindose de las obliga-
ciones tomadas cuando son invocadas las nociones de garantia, de vi-
cio oculto, conformidad, error. Ello explica que el sector de la
informética haya sido favorable particularmente al cambio de la garan-
tia de los vicios ocultos a la no conformidad. Pero lo fundamental resi-
de en el hecho que los contratos del sector informdtico revitalizan de
esta forma el debate sobre el dualismo o el monismo de las obligacio-
nes de entrega -conforme- y la garantia. En lo tozante al segundo pun-
to, el ponente explicd que la construccién jurisprudencial elaborada
progresivamente a favor de los contratos de informética contribuye a la
consolidacién de la idea de que los contratos deberfan de ser siempre
equilibrados. Los contratos relativos a la informdtica han sido precisa-
mente los que han propiciado el nacimiento de una importante juris-
prudencia sobre el deber de consejo y, sobre el deber de colaboracion
que pesa sobre las dos partes. El ponente finalizé su intervencidn ase-
verando que los contratos de informadtica no son extrafios y cerrados en
un universo aparte, sino que obedecen a las reglas comunes. Pero la
singularidad que viene dada en razén de la informética, la inmateriali-
dad y la complejidad de las operaciones ha obligado a una nueva con-
sideracién. Resulta necesaria una relectura del Derecho de los
contratos y de la Teoria general. Es la ocasién de una reflexién madura
sobre la herramienta contractual, sobre la nocién misma de contrato.

La representacidn francesa corrid a cargo de los profesores Jacques
GHESTIN de la Universidad de Paris y Jean CALAIS-AULOY de la
Universidad de Montpellier. El primero en tomar la palabra fue el pro-
fesor GHESTIN sobre «Une reforme souhaitable du Code Civil: la
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sanction du défaut de conformité et de sécurité des produits». El Dere-
cho francés de la responsabilidad de hecho por los productos defectuo-
sos esta profundamente afectado por dos series de disposiciones de
origen internacional: la Convencién de Viena de 11 de abril de 1980 y
la Directiva de la Comunidad Europea de 25 de julio de 1985. El estu-
dio comparado de los diferentes Derechos europeos continentales y de
los Derechos que, como el de Quebec, son derivados, constata una di-
ficultad comiin, a la cual no escapa el Derecho francés: el comprador
dispone de un abanico de acciones. Para el ponente de lege ferenda, la
instauracién de una accidn tnica, al menos en el estado de ejecucién
del contrato, a fin de sancionar la no conformidad de los productos en-
tregados, serd el medio de regular el irritante problema de las relacio-
nes complejas entre las acciones. De lege ferenda la fusién de las
acciones pasa por un ajuste importante de la definicién de conformidad
y de los plazos. Otra dificultad procede de la jurisprudencia que ha sido
apremiada a utilizar un conjunto complejo de disposiciones legislati-
vas dispersas a fin de resolver la cuestién vecina, pero diferente, de la
seguridad de los productos. Sobre este derecho complejo la Directiva
comunitaria de 25 de julio de 1985 obliga a incorporar nuevas solucio-
nes. La opcién fundamental ha sido suprimir toda exigencia de prueba
de una falta particular del fabricante. La accién nueva dada a las victi-
mas de los productos defectuosos viene asi a afiadirse a las que pree-
xisten en los Derechos nacionales y a los Derechos en los cuales la
victima podria prevalerse del titulo de responsabilidad contractual o
extracontractual. En Francia la Chancellerie confié a un grupo de tra-
bajo encargado de preparar la introduccién en su Derecho de la Direc-
tiva comunitaria, que remitié su trabajo al Garde des Sceaux €l 7 de
julio de 1987. Este texto ha sido modificado de forma ligera en febrero
de 1988 y en marzo de 1988. Fue ésta tltima version la que nos presen-
t6 el profesor GHESTIN, pues es la que, en su opinién, constituye la
aportacién mdés importante para una reflexién de lege ferenda. En pri-
mer lugar, traté los rasgos comunes de la responsabilidad de los pro-
ductos defectuosos centrdndose en las nuevas distinciones en funcién
de las partes que operan, para después precisar las relaciones entre las
diversas acciones. El Proyecto de Ley hace una distincién esencial en-
tre la responsabilidad contractual por defecto de conformidad de los
productos y la responsabilidad por defecto de seguridad de los produc-
tos. Analiza en cada una de ellas las condiciones de responsabilidad,
los medios de defensa, asi como las sanciones. Con referencia la se-
gunda modalidad de responsabilidad, precisa la nocién de defecto, la
de puesta en circulacién y la de daiios reparables. Concluy6 su exposi-
cién diciendo que dicho Proyecto podia ser todavia perfeccionado, es-
pecialmente ante el Parlamento, pero que parecia constituir una base
de trabajo seria esforzandose por respetar en un conjunto coherente y
mds simple que el Derecho actual los intereses legitimos de unos y
otros. Lament6 que el Gobierno francés hubiese descartado en particu-
lar, el aspecto relativo a la conformidad de los productos, que habria
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permitido una armonizacién del Derecho francés con la Convencién de
Viena y una mejor, coherencia interna, respetando los intereses legiti-
mos de los consumidores y mds ampliamente de las victimas, con los
de los productores.

Por su parte, el profesor CALAIS-AULQY diserté sobre «Le droit
de la consommation, facteur d’évolution du Droit des contrats: I’expé-
rience frangaise». El ponente partié de la estrecha relacion entre el De-
recho civil y el Derecho de consumo. El Cédigo Civil se aplica tanto a
los contratos de consumo como a los demds contratos. El Derecho de
consumo no regula solamente el contrato en sentido estricto, buscu
también proteger a los consumidores antes y después del contrato. Lo
que le llevé a concluir que este iltimo Derecho cubre un dmbito mas
amplio que el Derecho civil. El particularismo del Derecho de consu-
mo va a ser consagrado pronto en Francia mediante una codificacién.
Una comisidn presidida por €] mismo habfa elaborado un Proyecto de
Cdédigo que habria supuesto una verdadera reforma del Derecho de
consumo. El Gobierno se ha limitado a un proyecto menos ambicioso,
el de un c6digo que serd una simple recopilacidn de los textos existen-
tes. Para CALAIS-AULQY, el Derecho de consumo afiade a los reme-
dios del Cédigo Civil medidas preventivas y colectivas al objeto de
impedir, en lo posible, los abusos de poder econémico y para proteger
al conjunto de los consumidores que hubieran podido ser victimas de
estos abusos. El ponente presentd a todos los congresistas las innova-
ciones aportadas por el Derecho francés de consumo en materia con-
tractual. Las unas, en sede de formacién del contrato, buscan mejorar
el consentimiento del consumidor. Otras, relativas al contenido del
contrato, tienden a evitar ciertos desequilibrios. Otras novedades afec-
tan a la ejecucién del contrato y se dirigen a reforzar las obligaciones
en los profesionales. Como tltima apreciacién, subrayé que el Dere-
cho de consumo ejerce sobre el Derecho de los contratos un efecto de
arrastre, aunque no es probable que aquél pierda su especificidad.

El encargado de explicar la reforma del Derecho de la contratacién
en Gran Bretaiia fue el profesor Hugh BEALE de la Universidad de
Warwick que hablé sobre «The reform of Contract Law and the pro-
tection of Consumers». Comenz6 diciendo que el régimen sobre el
contrato y gran parte del concepto de consumidor se basa en la juris-
prudencia recaida. No hay distincién entre leyes de consumo, legisla-
cién general y Derecho mercantil en su pafs. A continuacién, describié
los puntos de dificultad en el Derecho inglés de la contratacién en re-
lacién con la proteccién de los consumidores a través de numerosos
ejemplos, lo que hizo muy interesante la exposicién, aunque detallar-
los aqui supondria extendernos en demasia, lo cual no es nuestro obje-
tivo. Para el profesor BEALE, en Inglaterra el control piiblico es muy
importante por el relativo fracaso de su legislacién. Muy a menudo los
consumidores no interponen acciones porque los litigios son muy ca-
ros; hasta hace poco tiempo no han tenido lugar en Inglaterra procedi-
mientos de modesta entidad econdmica. Tampoco hay procesos para la
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accién colectiva. Es muy dificil coordinar las acciones cuando son va-
rios los afectados. En su opinidn, la accién colectiva es muy importan-
te en los contratos con el consumidor, siendo su mejor garantia. Por
ello le parece un paso hacia delante la medida adoptada por el articulo
7 de la Directiva sobre clausulas abusivas que permite a los Estados
miembros incluir disposiciones que permitan a las personas y organi-
zaciones que, con arreglo a la legislacién nacional, tengan un interés
Jegitimo en la proteccion de los consumidores, acudir a los érganos ju-
diciales o administrativos competentes. Finalizd su intervencién mani-
festando que la reforma del Derecho civil es muy importante, pero que
s6lo era una parte del problema, ya que procedimientos piiblicos y ac-
ciones colectivas deberfan completarla.

La doctrina italiana tuvo como representante en el Congreso al pro-
fesor Giuseppe GANDOLFI de la Universidad de Pavia, quien disertd
sobre «L’evoluzione del Diritto dei Contratti (e delle obligazioni) in
Italia», que viene marcada por la relativa modernidad del Codice Civi-
le de 1942. En tal sentido, el jurista italiano resumié los caracteres del
Cddigo, tales como el tratamiento independiente de las obligaciones y
contratos, la recepcion de categorias alemanas, la cierta superacion del
individualismo, el acogimiento de la teorfa de la confianza y, de modo
especial, la unificacién del Derecho civil y mercantil -con expresa con-
templacién del fendmeno empresarial-, que han permitido una facil
adaptacion a la reciente vida juridica. No es extrafio, por tanto, que las
reformas legislativas posteriores hayan sido puntuales, viniendo moti-
vadas por la aprobacién del Texto Constitucional o la regulacién euro-
pea en materia de consumo que ha sido acogida por el Ordenamiento
italiano. Pese a ello, no debe olvidarse el planteamiento sumamente
novedoso del Cédigo civil en materia de proteccién de consumidores
en tanto que dedicé dos de sus preceptos -arts. 1341 y 1342- a la tutela
de la parte mas debil. En definitiva, no existen en el Ordenamiento ita-
liano perspectivas de reforma, no obstante lo cual, podria practicarse -a
juicio del ponente- con la unificacién del Derecho de Obligaciones y
Contratos en el &mbito europeo comunitario.

Para finalizar la interesante panordmica legal europea, el profesor
Ewoud HONDIUS de la Universidad de Utrecht present6 una Ponen-
cia sobre los Paises Bajos bajo el titulo de «Reform of Contract Law
and the Protection of Consumers in the Netherlands». Muchas fueron
las cuestiones que fueron diseccionadas, entre las que pueden destacar-
se el hito de la reciente aprobacién de un nuevo Cédigo Civil de 1992
que ha conllevado la unificacién del Derecho civil y mercantil, siendo
el dnico pais que ha realizado dicha operacién tras la II Guerra Mun-
dial. No obstante, la reforma, con ser significativa, no supuso sino cul-
minar una tendencia, que ya existfa en el plano procesal. El Cédigo
vigente se basa -en el tema que nos ocupa- en la distincién entre con-
sumidores y no consumidores, dispensando para los primeros una ma-
yor proteccién. Dicha proteccion, por ejemplo en la compraventa, se
instrumenta a través de normas coercitivas y reglas especificas en ma-
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teria de publicidad. Por lo demds, en Holanda -al igual que en Alema-
nia- se mantiene la distincién entre responsabilidad contractual y ex-
tracontractual, aunque las normas sobre danos son idénticas. La
influencia de la proteccidn de los consumidores ha sido tal en Holanda,
que se discute si el Cédigo Civil recién aprobado se basa en el princi-
pio de libertad contractual o, por el contrario, en el de la proteccién de
la parte débil. HONDIUS, a pesar del silencio del Cddigo, sugiere la
posible ampliacion del concepto de «parte débil», que, sin limitarse al
consumidor, pueda beneficiar, entre otros, al empleado o al arrendata-
rio.

Dado el interés de las Ponencias expuestas por los profesores euro-
peos, la segunda jornada se abrié con la celebracién de un debate de las
mismas que se desarrollé durante casi dos horas. Asimismo las Ponen-
cias posteriores fueron seguidas de su correspondiente debate.

A continuacion, el profesor Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO fue el encargado de inaugurar las exposiciones dedicadas a la
problemitica del Congreso en Espaiia, realizando una «/ntroduccion
General». En la misma se trazaron, de manera sumamente reveladora,
los principios de Cédigo civil -donde resalta la libertad contractual- en
su relacién con el marco constitucional. De este modo, la autonomia de
la voluntad ha pasado nada menos que a formar parte de la Constitu-
cién Econémica, debido a su inclusién en el art. 38 de la Carta Magna.
Sin embargo, como seiialé el profesor BERCOVITZ, esta coincidencia
entre el Cédigo y Constitucién no impide considerar la necesidad de
una reforma y profunda actualizacién de la regulacién civil de los con-
tratos. La evolucién normativa se impone debido al desfase de nuestro
Derecho codificado de contratos, tanto en Teoria general -piénsese en
el tema de la perfeccién- como en la regulacién de ciertos contratos. El
ponente se detuvo en algunos supuestos contractuales concretos, con
una actitud comprometida, reflejando los aspectos susceptibles de me-
jora en algunos contratos. Asi, por ejemplo, en el contrato de compra-
venta criticé los instrumentos legales que protegen al comprador frente
a los vicios de la cosa vendida, ya que resultan a todas luces insuficien-
tes, de modo que deberian ser complementados con acciones de repa-
racién o de sustitucién de la cosa. Y, asimismo, destacé la incompleta
regulacién del arrendamiento de servicios, pese a la importancia de es-
te sector econdmico en nuestro pais. De igual modo, resulta censurable
la ausencia de normativa pura y simple en el Ordenamiento espafiol
respecto a algunos contratos especificos (contratos sobre bienes de la
personalidad, contratos de suministro, de financiacién, etc.). En la re-
forma que auspicia el ponente debe acometerse -entre otros asuntos- la
unificacién de los contratos civiles y mercantiles y la insercién del De-
recho comunitario sobre proteccién de consumidores. Dentro del De-
recho derivado europeo sobre la materia, hizo hincapié en la reciente
Directiva, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores, a la que todavia no se ha adap-
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tado el Ordenamiento espaiiol y, en concreto, el art. 10 de la Ley Gene-
ral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

La segunda Ponencia correspondié al profesor Francisco VICENT
CHULIA, que abordé uno de los temas centrales del Congreso desde
la perspectiva mercantilista: «La unificacion del Derecho de Obliga-
ciones». En efecto, tras considerar que la posible unificacién del Dere-
cho mercantil y civil en materia de obligaciones y contratos resulta
especialmente acuciante debido a la inseguridad juridica creada no s6-
lo para los particulares sino también para los Poderes publicos -espe-
cialmente, para el legislador-, el ponente entiende que la dualidad de
legislaciones no tiene sentido, ya que el trafico juridico actualmente vi-
gente no la justifica. La unificacién del Derecho privado ha de suponer
-en su opinién- la culminacién de un proceso jalonado por una serie de
fenémenos normativos previos, tales como la «comercializacién del
Derecho civil», la reduccién de la normativa especial mercantil y la
objetivacién det Derecho mercantil legislado. El Profesor VICENT
CHULIA se aparta de la doctrina mercantilista mayoritaria que ha lle-
vado a cabo una interpretacion extensiva de los contratos mercantiles,
incluyendo en los mismos todo contrato de empresa. Tal tesis domi-
nante Heva, segin el conferenciante, a situaciones injustas, como, por
ejemplo, la aplicacién de los usos del comercio a los no comerciantes.
Para el ponente es indispensable proceder a una derogacién del Cédigo
de Comercio, incorporando al Cédigo Civil algunas reglas puramente
mercantiles.

La segunda jornada finaliz6 con la intervencidn del profesor Car-
los MARTINEZ DE AGUIRRE, que diserté sobre «La transcendencia
del principio de proteccion a los consumidores en el Derecho de Obli-
gaciones». El ponente parti6 de la consideracién de que el Derecho de
obligaciones codificado no es apto técnicamente para hacer frente a las
nuevas realidades del trafico juridico y, asimismo, responde a unos
postulados ideol6gicos que son en buena parte responsables de su ine-
ficacia funcional. Las nuevas coordenadas del Derecho de obligacio-
nes vienen precisadas por el trifico patrimonial en masa y la
proteccion de los consumidores. Lo que caracteriza precisamente a és-
tos dltimos es la situacién de inferioridad en que se encuentran. Hasta
la fecha el mercado se ha mostrado incapaz de solventar por s mismo
los problemas creados por su configuracién actual en relacién con los
consumidores, del mismo modo que la Teoria juridica tradicional ha
resultado ser insuficiente para dar respuesta juridica a esas mismas
cuestiones, en su vertiente juridica. Ha sido preciso, por tanto, adoptar
medidas de cardcter juridico, cuya finalidad especifica es la proteccion
de los intereses del consumidor como parte mas débil. El profesor
MARTINEZ DE AGUIRRE propuso considerar la proteccion a los
consumidores como un principio general del Derecho. Lo cual exige,
en su opinién, poner en conexidn este principio con las dos funciones
que incumben a la categorfa, de acuerdo con el articulo 1 del Cédigo
civil: la funcién informadora y la funcién de fuente supletoria de se-
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gundo grado. La consideracién -entre otras- de la situacién de inferio-
ridad de los consumidores y de la falta de aptitud del Derecho codifi-
cado para impedir las consecuencias perjudiciales de dicha situacién
ha traido consigo un replanteamiento del tema de la justicia contrac-
tual. Ya no se puede sostener la idea de que el Derecho ha de preocu-
parse tnicamente de los procedimientos de negociacién, o de la
formacién correcta de la voluntad contractual, y no del contenido del
contenido del contrato: ambos deben constituir objeto de su atencién.
En la dltima parte de su exposicién el ponente hizo un breve repaso de
la incidencia de la normativa de proteccién a los consumidores en as-
pectos concretos de la Teorfa general del contrato. Lo estructuré en
atencién a las principales fases de desarrollo del contrato: formacién
del contrato, contenido y cumplimiento del contrato, que no detalla-
mos por no hacer excesivamente amplia la crénica.

La tercera jornada se inici6 con la exposicion del profesor Fernan-
do PANTALEON, el cual, pese al titulo restringido de su Ponencia
«Las nuevas bases de la responsabilidad contractual», se refirié a to-
dos los medios de tutela del acreedor frente al incumplimiento contrac-
tual, conceptuado, de un modo amplio, como toda desviacién del
programa de prestacién. A su juicio, es un requisito de eficacia del sis-
tema juridico construir un conjunto unitario y relacionado de mecanis-
mos de tutela frente a toda clase de incumplimiento o, lo que es lo
mismo, frente a la imposibilidad originaria o sobrevenida de la obliga-
cién, la mora y el cumplimiento defectuoso. Dentro de éste titimo, in-
cluye la eviccién y vicios ocultos de la cosa vendida, los defectos de
calidad o cabida del inmueble vendido y los vicios de ruina en el con-
trato de obra. Este planteamiento sumamente innovador requiere im-
portantes modificaciones del Cédigo civil, aunque ya algunas de ellas
han sido acogidas por la jurisprudencia. Por lo demds, no se trata de
adoptar un nuevo concepto de incumplimiento, sino de plasmar legal-
mente como programa tipico de prestacién del deudor el convertir al
acreedor en propietario libre de cargas de una cosa de las caracteristi-
cas acordadas o, en defecto, de pacto, de las adecuadas a su uso nor-
mal. En resumen, el profesor PANTALEON, de un modo sistemético,
ofrecié cuatro tipos de tutela: a) la pretension de cumplimiento que
comprende la reparacién de los vicios, la sustitucién del objeto y cual-
quier otra forma de corregir la prestacién defectuosa; b) los remedios
sinalagmadticos, es decir, independientes de la imputabilidad del in-
cumplimiento, incluyendo la resolucién del contrato, la reduccién del
precio, la exceptio inadimplenti contractus, la resolucidn anticipada
del contrato y la «excepcion de riesgo de incumplimiento»; c) los re-
medios indemnizatorios (responsabilidad contractual en sentido estric-
to ¢ indemnizacidén de los gastos del contrato); y d) la pretensién
restitutoria del enriquecimiento injustificado obtenido por el deudor a
costa del acreedor. Por lo que concierne a la responsabilidad contrac-
tual en sentido estricto, enumerd una serie de bases para una futura re-
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forma legislativa, tales como la objetivacién de sus criterios de impu-
tacion.

La segunda Ponencia correspondi6 al profesor Ricardo DE AN-
GEL YAGUEZ, quien se refiri6 al «Puesto que ocupa el Derecho de
Darios en el Derecho de Obligaciones» desde la dualidad de regimenes
de regulacién en el Cédigo Civil de la responsabilidad contractual y
extracontractual. En efecto, dicha distincién, que conceptualmente
puede ser delimitada con cierta precisién, se difumina en la practica ju-
dicial, planteando contradicciones y problemas de seguridad juridica.
Se impone, por tanto, una aproximacion normativa, para lo que efectta
un andlisis de cada una de las manifestaciones donde aparece la citada
dualidad de regimenes, tales como la graduacién de la gravedad de la
culpa, el alcance del deber de reparar con la aplicacién del limite de la
previsibilidad del dafio (art. 1.107 Cc.), la concurrencia de varias per-
sonas en la causacidn del dafio o la prescripcién. También, se reflejan
la dicotomfia de regulaciones en los aspectos procesales en extremos
tan importantes, como la formulacién de la causa petendi, en la com-
petencia judicial territorial, en las normas de Derecho Internacional
Privado o en la prueba de la culpa. Una vez estudiados los asuntos re-
seflados, el profesor DE ANGEL entiende que, con todo, puede afir-
marse la extrema debilidad de la distincién de regulaciones, dandose
una mutua interaccién entre los preceptos dedicados a la responsabili-
dad contractual y extracontractual. Una buena prueba de ello consiste
en la virtual desaparicion de los criterios diferenciadores de la cuantia
de la indemnizacidn que se han visto unificados -en la prictica compa-
rada y espaiiola- en los dafios por responsabilidad contractual y extra-
contractual. Tampoco cabe desconocer -como apuntd certeramente DE
ANGEL- las férmulas legales y jurisprudenciales que se estin em-
pleando para mitigar la reiteradamente citada dualidad de regimenes.
En el plano legislativo, son resefiables los esfuerzos de unificacién de
ambos regimenes, bien de los presupuestos de la obligacién de indem-
nizar (un proyecto argentino en fase de tramitacién), bien del régimen
de la indemnizacién (Cédigo de las obligaciones suizo, Cédigo civil
portugués y Cédigo civil holandés). Asimismo, resulta ilustrativa la dl-
tima jurisprudencia del Tribunal Supremo que, atin manteniendo la
distincién formal, permite al demandante la pretensién alternativa de
reconocimiento de responsabilidad contractual o extracontractual y,
atn incluso, la mera descripcién de los hechos y su prueba, de manera
que quede clara su pretensién de resarcimiento.

Como tercer ponente, el profesor Francisco RIVERO HERNAN-
DEZ ofreci6 un exhaustivo estudio jurisprudencial, bajo el rétulo de
«Cien afios de jurisprudencia sobre contratos en particular». El profe-
sor RIVERO constat6 la evolucion de orden cualititativo y cuantitativo
que han experimentado las sentencias del Tribunal Supremo, matizan-
dose, fuertemente, el principio de autonomia de la voluntad. Como va-
riaciones relevantes en la litigiosidad, puso de relieve el gradual
incremento de las sentencias en materia de contratos y, en concreto, de
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las referentes a compraventas y arrendamientos risticos y urbanos. La
evolucién cualititiva se ha distinguido, en palabras del conferenciante,
por la reduccién del dmbito de los contratos civiles, una mercantiliza-
cién de los contratos y la injerencia de la Administracién en el dmbito
contractual. Sin duda, dichos cambios, aunque se hayan producido con
cierta dilacién temporal, traen causa de los giros sociales y politicos
que vienen marcando dltimamente el pulso social. El ponente expresé
la dificultad de extraer notas generales de una casuistica jurispruden-
cial vastisima, toda vez que, en la resolucién de los conflictos juridi-
cos, se pretende, antes que ejercicios dogmaticos, atender a las
circunstancias del caso concreto. Con todo, se enunciaron algunas
orientaciones, tales como la sensibilidad hacia la parte mas débil, pro-
teccidn del acreedor, tendencia hacia la objetivacidn, proteccién de la
apariencia juridica y un cierto antiformalismo contractual. Por lo de-
mas, no se pueden desconocer las aportaciones jurisprudenciales que
son, al menos, de tres ordenes: a) interpretacion del régimen legal con-
tractual de cardcter integrador, corrector e, incluso, contra legem, b)
reconstruccion de categorias generales referentes a las obligaciones y
la Teorfa general del contrato con ocasién de las decisiones sobre con-
tratos en parucular yc)la adaptacnon del Derecho contractual del C6-
digo a la realidad socio-econémica. Este tltimo logro -que es el de
mayor importancia~ ha producido la definicién de nuevos contratos,
desde nuevas formas de presentacién y figuras especiales de contratos
tipicos hasta contratos atipicos, pasando por los contratos tipicos con
pactos atipicos y los contratos tipificados; y, asimismo, el perfecciona-
miento de las normas ya existentes en el Cédigo y en las legislaciones
sectoriales sobre ciertos contratos, por ejemplo el contrato de obra.

Cerr6 la tercera jornada el profesor José Luis DE LOS MOZOS,
que desarroll6 un tema de viva actualidad: «La propuesta de Cédigo
Contractual europeo vista desde Espaiia». Esta intervencién supuso,
ante todo, una valiosa reflexioén sobre las ventajas e inconvenientes de
un Cédigo de Obligaciones y Contratos europeo unificado. La dimen-
sion de la integracion europea conlleva, con cada vez mds fuerza, dicha
unificacidn y, si bien parece consensuada -aiin con excepciones- la
idea de llevarla a cabo, surgen las discrepancias en cuanto al método a
seguir. Una primera tendencia estd representada por la pretensién de
acometer pura y simplemente un Cédigo tinico europeo. Dicha meto-
dologia tuvo un importante respaldo en rel Congreso de Pavia de 1990
bajo el titulo de «el fituro Codigo europeo de los contratos», a pesar
del reconocimiento de las dificultades existentes, habida cuenta, entre
otras circunstancias, de las profundas diferencias existentes con el sis-
tema del Common Law. Un segundo instrumento sugerido por los ju-
ristas europeos se basa en los mecanismos extralegales, de los que son
buena muestra el Droit des affaires. los convenios internacionales y las
normas sectoriales comunitarias. La importancia de estas técnicas al-
ternativas -incluso, formuldndose como complementarias de un Cédi-
g0 europeo- quedo subrayada en el Simposio que organizé el Instituto
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Max Plank de Hamburgo en 1991 con el titulo «Alternativas a la uni-
ficacion del Derecho por via legislativa». El profesor DE LOS MO-
ZOS, apelando a la cultura juridica europea, se pronuncié a favor del
Cédigo unificado, discutiendo la validez de las opciones indirectas.
Para ello, el conferenciante acogi6 la propuesta del encuentro de Pa-
via de seguir las lineas marcadas por el Libro 1V del Cédigo civil
italiano.

En la cuarta y ultima sesién, la primera disertacién correspondi al
profesor Luis DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, que cerrd las in-
tervenciones referidas al 4mbito espaiiol con este interrogante: «; Una
nueva doctrina general del contrato?». El profesor DIEZ-PICAZO se
refiri6 a la evolucidn, naturaleza y vigencia del principio de autonomia
de la voluntad y la categoria tradicional del contrato, ya que ambas
concepciones han sido profundamente modeladas y condicionadas por
los avatares de la historia politica y econémica. No debe olvidarse que,
tras el apogeo liberal de la figura del contrato, éste sufrié una impor-
tante crisis con el surgimiento del intervencionismo publico a partir de
la postguerra. Mads tarde, el llamado Neoliberalismo de estos tltimos
afios provocd una resurreccion del principio de libertad contractual, sin
perjuicio de que se pretenda lograr la justicia interna y el cumplimiento
del principio de buena fe. A esta situacién, se ha unido la aparicién de
lalegislacién de consumo que para el profesor DIEZ-PICA’ZO supone,
antes que un instrumento en la bisqueda de la «calidad de vida», una
consolidacién del sistema econémico. En este orden de cosas, el po-
nente fue tajante al afirmar que, de ningiin modo, puede extraerse una
aseveracion tan voluntarista como la de considerar la proteccion de los
consumidores como un derecho fundamental. E, igualmente, puso en
duda la existencia de un Derecho del Consumo, en cuanto Derecho es-
pecial, a pesar de las particularidades caracteristicas de la legislacién
en cuestién. Para culminar su discurso, el conferenciante constaté una
cierta evolucién del Ordenamiento dirigida a configurar el contenido
del contrato conforme a las exigencias de justicia interna y buena fe, en
detrimento de la autonomfia de la voluntad.

Acto seguido, la Seccién dedicada a la «Informdtica y Derecho de
obligaciones» fue inagurada por el profesor Vicente SANTOS MAR-
TINEZ, que disertd sobre «Valores informatizados». Comenzd su ex-
posicién diciendo que frente a la cldsica concepcidn de conexidn entre
Derecho y documento, se ha producido una disyuncién por necesida-
des de la prictica y por la masificacién de los tradicionales titulos-va-
lores. Ante la obstruccién que el papel supone en la utilizacién de los
titulos-valores, cabe pensar en el recurso a la informdtica como posible
remedio. Y al respecto son dos las soluciones que se han ideado: una,
los sistemas correctores en donde permanece el titulo pero se le inmo-
viliza; otra, sistemas restrictivos donde se elimina el titulo. En Espaiia,
la solucién correctora estd representada por el Decreto de 25 de abril
de 1974. Ha sido el Derecho financiero el primero en dar un paso para
prescindir del titulo. Se dispuso la creacién de un sistema de anotacio-
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nes en cuenta para deuda piblica. La generalizacién de los valores sin
titulo fisico se ha producido gracias a la Ley de 28 de julio de 1988 so-
bre el Mercado de valores, desarrollada por el importante Decreto de
14 de febrero de 1992. También debe tomarse en consideracién el Tex-
to Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas de 22 de diciembre de
1989. Todo este sistema ha sido organizado en torno a la nocién de va-
lores. Los valores entrafian derechos. Estos derechos estan integrados
o agrupados en una emisién. Estos han de ser negociables. Estardn
representados por medio de titulos o por medio de anotaciones en
cuenta. La Exposicién de Motivos de la Ley de Mercado de Valores
alude a la previsible pérdida de importancia de los titulos. Para el po-
nente esto es normal porque la misma Ley ha tomado partido en favor
de las anotaciones en cuenta. Continué su exposicién hablando de los
requisitos y presupuestos para el establecimiento de los valores repre-
sentados mediante anotaciones, asi como de su constitucién y transmi-
sién. Con posterioridad se refirié brevemente a los principios
registrales informadores del régimen juridico de los valores repre-
sentados mediante anotaciones en cuenta. La dltima parte de la Po-
nencia estuvo dedicada a la informatizacién de los valores como
forma especial de expresién de los derechos. En opinién del Profe-
sor SANTOS, no hay mas remedio que considerar a la representacién
de los valores mediante anotaciones en cuenta como una forma pecu-
liar de expresion de los derechos. Semejante a los tradicionales registros
sobre soporte de papel, de cuyos principios en buena medida se nutre, pe-
ro que se nos muestra también con caracteres propios. En conclusién,
una nueva forma para la expresién, la utilizacién y la dindmica de los
derechos.

Cerr6 el turno de intervenciones el profesor Fernando GALINDO
AYUDA con su Ponencia sobre «La utilizacion de la informdtica en el
acceso a documentacion juridica en materia de obligaciones y contra-
tos». El ponente comenz6 sefialando que la informdtica, o en nuestro
terreno las bases de datos, vincula a juristas usuarios de la misma, ocu-
pados de resolver problemas concretos sobre proteccién de consumi-
dores o sobre la realizacién y ejecucién de contratos, por ejemplo,
textos juridicos. Tomando en consideracién este fenémeno, el Profesor
GALINDO apuntaba la posibilidad de estudiar una férmula prictica
concreta de conexidn entre hechos: actividades de juristas realizadas
con motivo de un conflicto sucedido en la realidad, y textos juridicos.
Al mismo tiempo, y ello es lo mds importante en su opinién, se puede
conocer cuéles son las caracteristicas requeridas a las categorfas, de la
obra Dogmatica, utilizadas en la relacion establecida entre juristas y
textos. El conferenciante tratd, en primer lugar, el concepto de Dere-
cho, poniendo el énfasis en la reflexién filosofico-juridica més recien-
te. En segundo lugar, en congruencia con lo establecido sobre el
concepto de Derecho, concretd algunas pautas generales a propdsito
de la reforma de la Dogmadtica. A continuacién, a partir de los princi-
pios anteriores y varias experiencias, hizé una sucinta explicacién de
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las caracteristicas mds importantes de un ejemplo de sistematizacion
que accede a documentacién juridica en materia de obligaciones y
contratos a juristas dogmaticos. Finalizé su Ponencia diciendo que
sélo se puede predicar de la actuacién de los dogmaticos el adjetivo
de juridica, cuando es posible decir de ella que respeta los criterios
mayoritarios de justicia.

Como ultimo acto del Congreso, el profesor DELGADO ECHE-
VERRIA presentd, con una muy buena acogida entre los asistentes, el
Proyecto BIDOC, cuyas siglas corresponden a «Bibliografia Informa-
tizada de Derecho de Obligaciones y Consumo». El Proyecto BIDOC
se integra en un programa de investigacién titulado «Problemdtica ac-
tual del Derecho civil de obligaciones y contratos en relacion con el
Principio constitucional de proteccion de los consumidores», financia-
do por el Ministerio de Educacién y Ciencia, en el que ha trabajado du-
rante los dltimos dos afios un equipo de profesores del Area de
Derecho civil de la Facultad de Derecho de Zaragoza (3). Resultado
del Proyecto BIDOC ha sido la confeccidon de una base de datos
bibliograficos informatizada que, con cerca de siete mil registros,
comprende tanto la bibliografia tradicional sobre obligaciones y con-
tratos como la més reciente bibliografia en materia de Derecho de con-
sumo. Esta bibliografia informatizada, de ficil manejo, permite
obtener informacién mediante consulta de cualquier palabra del texto
del registro correspondiente a cada obra. La base se complementa con
dos tipos de ayudas: un listado genérico de todas las palabras clave y,
lo que es mas importante, un listado de palabras clave seleccionadas y
ordenadas por campos teméticos.

La clausura del Congreso corrié a cargo del Consejero de Sanidad
y Consumo de la Diputacién General de Aragén, Excmo. Sr. GOMEZ
LUS, tras las intervenciones de los profesores GARCIA CANTERO,
DE LOS MOZOS y DELGADO ECHEVERRIA, que, a modo de re-
sumen final, formularon una serie de consideraciones acerca de cada
una de las secciones del mismo.

Zaragoza, en definitiva, sirvi6 de marco geografico para las aporta-
ciones -y, por ende, debates- de un selecto grupo de especialistas euro-
peos sobre uno de los problemas mds palpitantes que fluyen en el seno
del Derecho privado -la regulacién de las obligaciones y contratos en
el 4mbito europeo-, lo que supone tanto como definir una de las premi-
sas del sistema juridico y econémico del viejo continente.

(3) Han sido miembros integrantes del equipo de investigaci6n: los profesores
G. Garcia Cantero -investigador principal-, J. Delgado Echevema, M. Pérez Alvarez,
J. Serrano Garcia, G. Botana Garcfa, A. Lépez Azcona, M.* T. Alonso Pérez, S. Gaspar
Leray la estudiante G. Herndndez Uriz.
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mamente, la doctrina ha encaminado sus esfuerzos hacia una depuracién y
rectificacién de los criterios liberales e individualistas con los que aparece confi-
gurado el dominio a partir de la codificacidn, por influencia conjugada del pensa-
miento iusnaturalista racionalista y el liberalismo econémico. La propiedad como
sefiorio individual deja paso a la propiedad solidaria, a la propiedad con funcién
social, a la propiedad con cargas y deberes comunitarios.

(Pero cudntos de estos esfuerzos por sustraer la categorfa del propietario de la
figura del soberano autécrata, no se quedan en las formulaciones textuales o for-
males sin penetrar en el desenvolvimiento intimo y préctico del actuar propieta-
rio? Hay un evidente peligro de que las declaraciones —por més que solemnes y
jerdrquicamente elevadas—, no sirvan més que para legitimar una esfera de ac-
acion predominante del duefio, cuyo derecho conserva la primacia estructural
original. Es lo que nos viene a plantear el profesor Arechederra en las apretadas
pero sugerentes paginas de esta monografia: «La funcién social — escribe, al con-
cluir su estudio— es una apelacién externa para legitimar una propiedad que, en
la conciencia de los hombres, ha perdido su capacidad configuradora del orden
social. Pero su esquema estructural no ha sido sustituido. La retérica tiende a evi-
tar dicha sustitucién. Al menos a dilatarla» (p. 133).

El empeiio del autor ha consistido en escudrifiar la estructura que actualmente
presenta el derecho de propiedad en el ordenamiento juridico espafiol, utilizando
como herramienta de trabajo el anélisis dogmatico del régimen de constitucién de
las servidumbres prediales, desde siempre concebidas como una de las principales
cargas o limitaciones al actuar propietario. De alli proviene la novedad y la origi-
nalidad de los planteamientos contenidos en el libro, que se desmarcan de los cri-
terios con los que se acostumbra manejar la materia, e intentan revelar lo que se
encuentra en el trasfondo de los textos y de las declaraciones legislativas.
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La indagaci6n tiene su origen en una feliz intuicién que recae sobre los arts.
539 y 540 del Cédigo Civil que excluyen a las servidumbres del sistema general
de adquisicién del resto de los derechos reales, y que articulan una proteecién mds
intensa de la soberania del propietario. El autor advirti6 una curiosa similitud en-
tre constitucién de servidumbres y restriccién a la investigacién de la paternidad
natural, ideas ambas que inspiraron la legislacién civil codificada. Ninguna servi-
dumbre puede constituirse sin la voluntad del propietario; ninguna paternidad ex-
tramatrimonial puede ser atribuida sino por voluntad del var6n.

El esquema normativo nacido con el Code civil francés de 1804, es recogido
por Garcia Goyena y luego adoptado en el Cédigo espaiiol de 1889, asi como en
muchos otros que siguieron las huellas del proceso codificador (el Cédigo civil
italiano de 1865, los Cédigos civiles de Chile, de 1855, y de Argentina, de 1870,
y otros latinoamericanos).

Arechederra observa como estas formulaciones obedecen a una opci6n de corte
ideoldgico que va mds alld de exigencias de técnica o 6gica juridicas, como lo prueba
el hecho que en Espaiia se aceptara secularmente sin problemas la adquisici6n de ser-
vidumbres por prescripcién, incluso inmemorial. Son por ende muy significativas dos
disposiciones que preparan el camino a la codificacién civil: el Derecho de las Cortes
Generales extraodinarias de 8 de junio de 1813 que declara el cerramiento de las he-
redades o tierras, y la Real Orden de 11 de febrero de 1836, que dispone la inadmisi-
bilidad de la prescripcion para probar servidumbres de pastos. Estas disposiciones, y
su interpretacién jurisprudencial, van sentando las bases del principio de libertad de la
propiedad, que llevard a los codificadores a sustraer a las servidumbres del régimen
general de adquisicién de los derechos reales.

En concreto, el autor propone que el régimen de constitucién y prueba de las
servidumbres se entiende sélo a partir de una opci6n ideolégica del legislador que
ha querido hacer primar el derecho de propiedad, supeditando a él otros valores
susceptibles de proteccidn. Lo que persigue con estas normas es que la limitacién
de la propiedad por medio de la constitucién de las servidumbres prediales no
pueda producirse nunca al margen de la voluntad del propietario. Por eso excluye
la prescripcién de servidumbres discontinuas e inaparentes, cCuyo proceso pres-
criptivo escapa totalmente de los controles del propietario del predio sirviente, y
ello ticitamente ademds imposibilita la aceptacién del goce inmemorial como
prueba de su adquisicién.

Las servidumbres continuas y aparentes pueden prescribirse en el plazo de 20
afios (art. 537). Pero en este caso se tratard de una prescripcién operada contra la
voluntad del propietario, y no al margen de ella: «Lo que ocurra puede ocurrir sin
su consentimiento, pero no sin su control» (p. S1).

El autor no adhiere a la doctrina que ha querido ver en el art. 537 un régimen
tinico para prescripcion ordinaria y extraordinaria aplicable a las servidumbres.
En su parecer, cuando se trata de prescripcién ordinaria se est4 hablando no de una
verdadera adquisicién, sino mds bien del saneamiento del titulo que esa clase
prescripcion exige. S6lo habrfa verdadero modo de adquirir en cuando el titulo no
emanara del propietario, caso en el cual éste no deberia verse perjudicado, pues le
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bastar{a con ejercer la accién negatoria para que la carga de probar la servidumbre
pasara al propietario del supuesto predio dominante.

Tratdndose de servidumbres discontinuas o inaparentes, que son consideradas
imprescriptibles, la exigencia de titulo sélo puede subsanarse a través de «la es-
critura de reconocimiento del dueiio del predio sirviente», segiin reza el texto del
art. 540 del Cédigo Civil. Es decir, es la voluntad del titular de la propiedad la que
puede legitimar una servidumbre carente de titulo. Como se aprecia, se trata de
una norma clave para el funcionamiento del sistema, por lo que es detenidamente
analizada en la monografia que comentamos. De ese anélisis, se extraen intere-
santes conclusiones que revelan la riqueza de contenido del precepto. El autor
sostiene que la suplencia no es formal del titulo en cuanto documento, sino subs-
tantiva; que no se frata de la prueba de un titulo de servidumbre controvertido,
pues en este caso hay titulo; que puede probarse la servidumbre por confesién, ya
que estd admitida al permitirse el reconocimiento; que el reconocimiento no exi-
ge, aunque no excluye, la preexistencia de la servidumbre, y que el reconocimien-
to tiene autonomia negocial, es constitutivo, y a la vez probatorio.

Sobre la irrevocabilidad del reconocimiento Arechederra advierte que es-
tamos frente a un negocio unilateral, aunque recepticio, y, por tanto, irrevocable.
Si el reconocimiento se contiene en otro negocio juridico mayor, siguiendo a
Laurent y a Baudry-Lacantinerie y Wahl sostiene que la revocacién del nego-
cio o su nulidad no desvirtiia el reconocimiento. De nuevo se observa una analo-
gia con lo que sucede con el reconocimiento de la paternidad extramatrimonial.

Matizada es la posicién asumida respecto del reconocimiento por acto testa-
mentario; segin el autor, la revocacién del testamento afectard al reconocimiento
de servidumbre si por formar parte de la disposicién de bienes su eficacia pende
de la eficacia del testamento como tal (pp. 93-94). Se afirma que la subsistencia
de la confesi6n no garantiza la subsistencia de la servidumbre, porque ésta, como
todo derecho, requiere una constitucién. Por ello, patrimonialmente hablando, el
reconocimiento en el testamento, para que sea tal, es decir, constitutivo, se presen-
ta como inescindible del testamento como disposicién de bienes (p. 94).

En este punto nos parece advertir cierta incongruencia con el planteamiento
general: si se trata de un «reconocimiento», y no de una constitucién, debiera va-
ler aun cuando se revoque el testamento. El autor sostiene que «La revocacion tes-
tamentaria tiene lugar cuando la servidumbre aidn no se ha constituido. Queda
tnicamente }a noticia, y su valor confesorio» (p. 95). Si tiene valor confesorio, no
vemos por qué no podria revestir las caracteristicas del reconocimiento del duefio
exigido por el art. 540 del C6digo; sobre todo si el mismo autor en piginas ante-
riores ha precisado que se admite la confesién para probar una servidumbre (en-
tendemos, ya constituida) (pp. 78-79).

Problemas plantea a la tesis sostenida por Arechederra la referencia que el art.
540 del C6digo hace a la suplencia del titulo via sentencia judicial. En efecto, si
se admite sin més la posibilidad de constituir servidumbres por sentencia judicial
Jpodria considerarse procedente todo tipo de pruebas, incluidos el uso y los testi-
gos. La explicacién busca superar la referencia vacidndola de contenido y atribu-
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yéndola a un error de Garcfa Goyena (que agregd esta referencia a la disposicién
francesa que no la tenfa).

Alestudiar el modo en que los derechos forales han enfrentado la materia, el autor
vuelve a comprobar que la diferencia no se debe s6lo a una distinta tradicién, sino
también a una ideologia diversa. Comenta la Compilacién aragonesa, que admite la
posesion inmemorial; la Compilacién de Navarra que normaliza la prescripcion de las
servidumbres, diferenciando s6lo el régimen de la inmemorial; y la Compilacién ca-
talana, que establece s6lo la imprescriptibilidad de las servidumbres inaparentes, ob-
servandose que las servidumbres de pastos que segtin el art. 539 del Cédigo Civil es
imprescriptible por discontinua, no lo es para la Compilaci6n catalana por ser aparen-
te. Se menciona también la ley 3/1992, de 1 de julio, sobre Derecho Civil Foral del
Pafs Vasco, que establece que la servidumbre de paso se adquiere por prescripcién de
20 afios, mientras seguin el art. 539 del Cédigo Civil no es prescribible.

El autor vuelve a observar a este propdsito la similitud con el criterio normal-
mente dispar con que el Derecho Foral ha enfrentado el problema de la investigacién
de la paternidad extramatrimonial, lo que se aprecia particularmente en el derecho
cataldn que mantuvo la libertad de investigacién con prescindencia de los textos
restrictivos del Cédigo Civil. Parece confirmase asf la existencia de un sustrato
ideol6gico en las opciones de los codificadores, tanto respecto de la responsabili-
dad sexual del var6n, como de la soberania del propietario de inmuebles.

La obra de Arechederra es rica en sugerencias, y en «sentencias», que por su
densidad muchas veces exigen la doble lectura. Se dirfa que se trata de un libro
meditado y «masticado» por varios afios (en su pr6élogo el autor reconoce haber
comenzado a pensar en la cuestion durante el curso de 1987); pero a la vez es un
estudio que parece redactado con cierta prisa, la que se advierte formalmente en
algunas erratas de imprenta (ya inevitables por el uso de los ordenadores), pero
que por sobre todo se percibe en el lenguaje conciso y condensado de la exposi-
cién. En este sentido, hay que alabar el poder de sintesis del autor, pero por otro
lado hay que indicar que ciertos temas hubieran podido merecer un desarrollo de
mayor extensién. Por ejemplo, la funcién de las servidumbres legales es despa-
chada en un breve pérrafo, y sin embargo nos parece que hubiera sido ttil que el
autor se detuviera un poco mis en ellas, ya que no pueden ser insignificantes a la
hora de atribuir un contenido especifico al derecho de propiedad.

Hay que reconocer que sélo se pretendfa demostrar la incidencia del régimen
de las servidumbres voluntarias como clave para comprender la primacia estruc-
tural de la propiedad, y en este sentido pensamos que la obra defiende su tesis a
cabalidad, con rigor y seriedad.

«Conocer los modos de adquirir servidumbres es conocer la propiedad. Son
cuestiones inseparables» (p. 131); «la constitucién de servidumbres se entiende
desde la propiedad» (p. 132), son afirmaciones del autor que trasuntan todo el en-
tramado de este enjundioso libro que viene a aportar un nuevo 4dngulo de enfoque
de la propiedad que promete abrir paso a reflexiones, respuestas y quizds también
a nuevas dudas e interrogantes.

HERNAN CORRAL TALCIANI
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CABALLOL ANGELATS, Lluis : «La ejecucién provisional en el proceso ci-
vil», José Maria Bosch Editor, S.A. Barcelona, 1993, 406 paginas.

El proceso civil, como método a través del cual los érganos jurisdicciona-
les pretenden hacer justicia resolviendo los conflictos inter privatos, deviene
ineficaz cuando ésta se otorga tardiamente pues, tal y como reza el refrén flo-
rentino, giustizia ritardata, giustizia denegata. El proceso debe tener una du-
racién razonable o, si se prefiere —en términos constitucionales— no debe
sufrir dilaciones indebidas (art. 24 de nuestra Norma Normarum). Desgracia-
damente, y ello lo sabemos todos los operadores juridicos, la presente exigen-
cia constitucional contituye en la actualidad un mero desideratum. Sin duda
alguna, la ejecucién provisional puede configurarse como un instrumento vd-
lido para lograr la tan deseada eficacia del proceso civil. Por esta razén, obser-
vamos ¢émo en la reciente reforma procesal italiana, uno de los aspectos
revisados con profundidad, no es otro que la implantacién de ia ejecucién pro-
visional ope legis de todas las sentencias dictadas en primera instancia (nue-
vo articulo 282 del Codice di Procedura Civile) (1).

En Espaiia —como observa el Profesor Serra Dominguez en el prélogo de es-
ta obra— pocas instituciones como la que constituye el objeto de estudio de Ca-
ballol Angelats, habfan sido mds reclamadas por los juristas, modificada con la
reforma operada en la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) mediante la Novela de
6 de agosto.

Antes de finalizar el contenido de la obra del Dr. Caballol, es justo destacar
las dos grandes dificultades que el autor, a nuestro entender, ha debido superar: en
primer lugar, la escasez de estudios doctrinales. Tan sélo destacan las monogra-
fias del Profesor Pérez Gordo (La ejecucion provisional en el proceso civil, Bar-
celona, 1973) en nuestro pafs, y la del profesor Federico Carpi (La provvisoria
esecutorieta della sentenza, Milano, 1979) en Italia; asf como algunas publicacio-
nes en revistas (ad exemplum, podemos mencionar los diversos ensayos del Pro-
fesor Ortells Ramos). Y, en segundo lugar, la deficiente normativa reguladora de
esta institucidn, reformada en 1984.

(1) Sobre el particular, vid. CAPPONI, B.: L'esecutivita della sentenza di prino grado e P'effica-
cia espansiva esterna della sentenza di riforma nella legge n. 353/1990, en Document: Giustizia, 1-
2/1993, pp. 94 y ss.; Tommaseo, F.: L'esecutorieta della sentenza, en «La Riforma del processo
civile» (AAVV)), Edit. CEDAM, Padova, 1992, pp. 145 y ss.; LASAGNO, G.: Esecuzione prowisoria,
en CHIARLONI (Coord.): «Le riforme del processo civile», Edit. Zanichelli, Bologna-Roma, 1993, pp.
338 yss.; CHIARLONL S.: Provvedimenti urgenti per il processo civile (commento artt. 33, 34 y 69), en
Le nuove leggi civili commentate, I-11/1992, pp. 153 y ss.; TARzZIA, G.: Lineamenti del nuovo processo
civile di cognizione , Edit., Giuffré, Milano, 1991, pp. 185 y ss.; PROTO Pisani, A.: La nuova disciplina
del processo civile, Jovene editore, Napoli, 1991, pp. 193 y ss.; ATTARDY, A.: Le nuove disposizioni
sul processo civile, Edit. CEDAM, Padova, 1991, pp. 166 y ss.; Consowo, C. (con Lutso, FP.y Sas-
SANt, B.): La riforma del processo civile, Edit. Giuffre, Milano, 1991, pp. 187 y ss.; 0, MONTESA-
NO/ARIETA: Il nuovo processo civile, Jovene editore, Napoli, 1991, pp. 74 y ss.
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Entrando ya en materia, la obra de Caballol Angelats se estructura en dos
nitidas partes: una afronta lo que podriamos denominar «teoria general de la
ejecucidn provisional», y la otra, las especialidades que la misma presenta en
los diferentes procesos para los que expresamente se prevé la ejecucién provi-
sional.

Tras diversas reflexiones de indole terminol6gica acerca de la finalidad de la
actividad jurisdiccional de declaracién, de la eficacia y firmeza de la sentencia,
del efecto suspensivo de los recursos, y del estudio de la condicién juridica de la
sentencia sujeta a impugnacién, el autor define a la ejecucién provisional como la
institucién procesal por la que se atribuye eficacia a una reselucién definitiva so-
bre el fondo carente de firmeza, quedando subordinada la permanencia de los
efectos producidos a lo que resulte del recurso.

Poriiltimo, y en el marco todavia de las consideraciones conceptuales, se procede
al estudio de las diversas calificaciones afiadidas al término ejecuci6n para referirse a
la institucién objeto de estudio. Asi, desde distintas dpticas, la doctrina habla de eje-
cucién inmediata (Ramos Méndez), anticipada (Fenech y Lancelotti), excepcional
(Rocco), ope judicis (Carnelutti y Andrioli), o condicional (Femdndez Lépez). No
obstante, como observa el autor, el término tradicional o clasico de ejecucién provi-
sional es el que se revela como mds idéneo, pues sirve tanto para explicar el papel que
desempefia la sentencia recurrida frente al proceso de ejecucién (suple la falta de una
resoluci6n firme); y a su vez, explica la posibilidad de revocar sus efectos en caso de
ser estimado el recurso, porque da razén de la situacién actual sin pronunciarse sobre
su correccién y posibilidad de permanencia.

Una vez realizado el necesario deslinde conceptual de los términos que
serdn continuamente utilizados en la monografia, Caballol Angelats acomete
el andlisis del fundamento y de las funciones o finalidades de la ejecucién pro-
visional. Como bien observa el autor, el fundamento y limite constitucional
del ambito de actuacién de esta institucién, debe buscarse en el derecho a la
tutela judicial efectiva. Si bien el art. 118 de la Constitucién prevé la obliga-
ci6n estatal de ejecutar las resoluciones judiciales firmes, ello no impide que
el Estado pueda imponer su poder de coaccidén para conseguir la eficacia pro-
visional de las resoluciones impugnadas, tal y como por otro lado se prevé ex-
presamente en el art. 17.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial. En los
supuestos en que por razén del objeto que se somete a la decisién judicial no
admita dilaciones sin comprometer la tutela que la resolucién pretende otor-
gar, negar su ejecucién supone tanto como negar la tutela judicial. Sin embar-
g0, no podemos olvidar que también existe otra tutela judicial a proteger, nos
referimos, obviamente, a la del recurrido, al cual se le puede causar con la eje-
cucién un perjuicio irreparable determinable de indefensién, constitucional-
mente proscrita en el art. 24.1 de nuestra Norma Fundamental.

El fundamento de la ejecucién provisional no se encuentra en el periculum in
mora, ni en el intento de compensar al apelante, ni en la presuncién de permanen-
cia de la misma, sino tdnica y exclusivamente en la sentencia como acto jurisdic-
cional, a través del cual se resuelve un conflicto por parte de un tercero imparcial,
el Juez, al que el Estado le reconoce esta potestad.
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Con referencia a las funciones de esta institucién, el autor las sistematiza en
tres: la preventiva, la agilizadora, y la satisfactiva. La funcién preventiva pretende
evitar la utilizacion fraudulenta del sistema de recursos; la funcién agilizadora,
como consecuencia refleja de la finalidad preventiva, supone la reduccién de los
litigios a conocer por los tribunales superiores, en la medida en que la posibilidad
de despachar la ejecucidn provisional motiva a la parte gravada por la resolucidn
a no recurrir. Por tdltimo, nos encontramos con la funcién més relevante: 1a satis-
factiva. La ejecucion provisional evita la espera del litigante que ve acogidas sus
preiensiones en la resolucién impugnada, asi como los perjuicios derivados de la
necesaria duracién del recurso interpuesto.

Seguidamente, Caballol Angelats procede a delimitar el alcance de esta insti-
tucién respecto a distintas figuras afines, tales como las medidas cautelares, la
admisién del recurso en un solo efecto, y la ejecucién definitiva. De igual modo,
en esta obra nos encontramos con el estudio de los antecedentes histéricos de
nuestra ejecucién provisional, asf como una aproximacién al derecho comparado,
esto es, a l’exécution provisorie francesa, a la nueva esecuzione provvisoria italia-
na, a l’execugao provisoria portuguesa, y a la vorldufige Vollstreckung alemana.

El autor, iguaimente, efectia un detallado estudio de las resoluciones y/o
pronunciamientos ejecutables provisionalmente, para llegar a la conclusién de
la viabilidad de la ejecuci6n de las resoluciones definitivas, sobre el fondo, re-
curribles, siendo indiferente la forma que éste adopte (auto o sentencia), asi
como el 6rgano jurisdiccional del cual proviene la resolucion, pudiendo ser
éste tanto del orden civil (Juzgados de Paz, Juzgados de Primera Instancia y
Audiencias Provisionales), como de otro orden jurisdiccional (penal, conten-
cioso-administrativo, o laboral), o de un 6rgano jurisdiccional extranjero
siempre que la resolucién sea ejecutable provisionalmente en el extranjero
conforme a las normas del exequatur, atin a falta de Tratado internacional, no
siendo exigible que la resclucién ejecutada sea firme (salvo que exista un con-
venio internacional que exija, expresamente, la mencionada firmeza para re-
conocer o ejecutar la resolucién dictada en uno de los Estados contratantes,
como por ejemplo sucede entre Espafia y Austria, o entre Espafia y Méjico).
Por ultimo, destacar que los laudos arbitrales pueden ser objeto de ejecucién
provisional, a pesar de que la literalidad de lo previsto en los arts. 50.2 y 55 de
la Ley de Arbitraje de 1988 induzca a negar esta posibilidad.

Mencién especial merecen las reflexiones que Caballol Angelats realiza acer-
ca de dos aspectos de esencial relevancia para el tema objeto de estudio: el «per-
juicio irreparable» como criterio bdsico para la concesién de la ejecucién
provisional; y la fianza como presupuesto de la misma.

Como es sabido, el art. 385 LEC subordina el otorgamiento de la ejecucién
provisional de la sentencia de primera instancia a la inexistencia de «perjuicio
irreparable». En consecuencia, era menester efectuar una precisa delimitacién de
este concepto juridico indeterminado. De este modo, el autor afronta su andlisis
desde una doble perspectiva: la del ejecutante y la del ejecutado, pues mediante
este concepto se alude a la valoracién negativa de las consecuencias que produci-
rd la ejecucién o la suspensién de la eficacia de una resolucién recurrida. Con re-
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ferencia al beneficiado, deberd valorarse si como consecuencia de la interposicion
de un recurso con efecto suspensivo se le coloca en una situacién que, frente a la
evidencia de la tutela otorgada por la resolucién impugnada, resulta inaceptable.
Como indica el autor, ello tiene lugar ex lege cuando la citada resolucién ampara
un interés considerado por el sistema normativo como fundamental o perentorio
(asi, Ia sentencia que reconoce el derecho a alimentos en el juicio de alimentos
provisionales ex art. 1.615 LEC). Por otro lado, desde la 6ptica del perjudicado, el
concepto de «perjuicio irreparable» puede adquirir distintos significados, a saber,
como perjuicio no indemnizable, como imposibilidad de restituir lo percibido, co-
mo imposibilidad de alterar interinamente ¢l disfrute de intereses juridicos dignos
de tutela especial en nuestro ordenamiento, 0 como daito desproporcionado. En
cualquiera de los casos —advierte acertadamente el autor— la configuracién del
«perjuicio irreparable» como concepto juridico indeterminado, excluye la arbi-
trariedad judicial, y obliga al juzgador a concebir razonadamente (en forma de au-
10), €aso por caso, su extensién, por lo que para otorgar o denegar la ejecucion
provisional debe, objetiva y motivadamente, sopesar si el perjuicio que se puede
ocasionar serd de ficil o dificil reparaci6n, respectivamente.

De igual modo, la fianza como presupuesto eventual de la ejecucién pro-
visional, es objeto de un estudio reposado. Miltiples son las cuestiones que en
torno a ella surgen, tanto en la dogmatica como en la prictica forense (su fun-
cibn, su constitucionalidad, la obligacién de constituirla, el momento de pres-
tacién, calidad, cuantia, etc. ...). Todas ellas reciben en esta obra una oportuna
respuesta.

Después de analizar los sujetos que pueden instar la ejecucién provisional
(inicamente debemos indicar, en este punto, cémo el autor se muestra partidario
de atribuir legitimaci6n tanto a la parte activa como a la parte pasiva ante el re-
curso, proponiendo al legislador, con objeto de evitar equivocos, la sustitucién de
la expresién «parte apelada» por la de «parte interesada»), se efectiia un examen
de las diversas problemdticas procedimentales que pueden suscitarse en ef iter
que va desde la solicitud de la ejecucién provisional hasta la suspensién de la re-
solucién judicial en la que se concede o deniega. Sobre este particular, Caballol
Angelats ha debido afrontar la dificil problemdtica relativa a los efectos de la re-
vocacién de la sentencia ejecutada provisionalmente, aspecto éste que al legisla-
dor no le merece interés alguno, segtin parece deducirse de la falta de regulacién
alguna en la LEC. Como observa el autor, la emisién de la sentencia revocatoria
cuestiona la legitimidad de la ejecucién provisional en curso, impidiendo su con-
tinuacién en caso de que adn no haya concluido. En consecuencia, deberd produ-
cirse la suspensién automdtica de la ejecucion. Pero, ademds, ;deberi efectuarse
la restitucién de lo conseguido con la ejecucién? La respuesta —como manifiesta
el autor— no puede ser univoca: si estamos ante una sentencia revocatoria de fon-
do, podri procederse a la restitucién mediante los trimites y requisitos de la eje-
cucién definitiva cuando sea firme, y si ha sido recurrida, la restitucién debera
llevarse a efecto por medio de la ejecucién provisional; en cambio, si estamos
frente a una sentencia revocatoria de contenido procesal, en principio, no podra
otorgarse al ejecutado provisionalmente derecho a ser restituido.
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En Ia segunda parte de la presente monografia, se abordan las distintas espe-
cialidades que la ejecucién provisional ofrece en los diversos procesos especiales
(interdictos de retener y recobrar, interdicto de adquirir, interdictos de obra nueva
y de obra ruinosa, juicios de alimentos provisionales, procesos referentes a pro-
piedad industrial, juicio ejecutivo, juicios en materia de condena a la indemniza-
cién por los dafios y perjuicios producidos con motivo de la circulacién de
vehiculos a motor); en ejecucién de la sentencia dictada en rebeld{a; asi como en
el recurso de casacién; y la suspensién de la ejecucién de la sentencia objeto de
un recurso de revisién.

Para concluir nuestro comentario a la obra de Caballol Angelats sobre la
ejecucidn provisional, tan s6lo nos queda destacar la valentia del autor por
afrontar satisfactoriamente la presente temdtica, que suscita tanto en el mundo
académico como en el foro un sinfin de polémicas, a las que ha sabido dar
cumplidas respuestas. El acierto en el orden metodolégico de las cuestiones
debatidas, el manejo cuidadoso de la doctrina y jurisprudencia y la claridad
expositiva de sus razonamientos, permiten una lectura critica de la institucién
objeto de estudio.

Por dltimo, nos permitimos efectuar una reflexién final para un debate abier-
to. El acwal sistema o modelo de ejecucién provisional previsto en la Reforma
procesal de 1984 ha suscitado, como bien se pone de manifiesto en la presente
monografia, multitud de problemas y dudas tanto en el mundo de la Abogacia co-
mo en el de la Magistratura. En nuestra opinién, frente a esta situacién el legisla-
dor no debiera permanecer impasible. Puede reconocer los errores de la actual
normativa y buscar los oportunos remedios, 0 cambiar de modelo. Asf, volviendo
al inicio de nuestro comentario, destaca el nuevo sistema italiano de ejecucién
provisional ope legis, en el que se ha pretendido revalorizar el juicio de primer
grado, atribuyendo a mayor relevancia al principio de la tutela jurisdiccional de
los derechos declarados en la sentencia de instancia, por lo que se otorga al pro-
ceso una mayor celeridad en cuanto a la virtualidad de sus efectos. Quizds sea el
modelo a seguir. Quizds no. En cualquier caso, la obra de Caballol Angelats
constituye un excelente punto de referencia para acometer cualquier novedoso
andlisis de la institucidn.

JoaN Pico 1 Junoy

CAVANILLAS MUGICA, Santiage; TAPIA FERNANDEZ, Isabel: «La
concurrencia de responsabilidad contractual y extracontractual. Trata-
miento sustantivo y procesal». Centro de Estudios Ramén Areces, S.A.
Madrid, 1992, 307 paginas.

La monografia comentada conjuga los puntos de vista material y procesal so-
bre una materia compleja: los casos en que se superpone la responsabilidad con-
tractual y la responsabilidad extracontractual o aquiliana. Ambos tipos de
tratamiento logran una visién global de esta superposicién o concurrencia.
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La primera parte del libro, a cargo del Profesor Cavanillas Mugica, se sitda en
una perspectiva civilista. Tras una descripcién del 4rea comtin de las dos respon-
sabilidades, muestra las diferencias entre ambos regimenes, que, segiin el autor,
no siempre son tales. Cada especialidad se individualiza y analiza independiente-
mente a tenor de la regulacién patria. Asf, por ejemplo, podria diferir entre una
responsabilidad y la otra la extensién del resarcimiento segiin la interpretacién
que se dé a los preceptos 1107 y 1103 del C.c. También la responsabilidad por el
hecho de los dependientes puede variar, puesto que si e ejercita la accién contrac-
tual deberd existir una relacién juridica previa, mientras que ello no es menester
en la responsabilidad aquiliana. Igualmente, la capacidad del sujeto sobre el que
recaerd la responsabilidad serd diferente: simple capacidad natural para el respon-
sable extracontractual, y capacidad de obrar para el responsable contractual. Sin
duda alguna [a mas relevante distinci6n la constituye la prescripcion: un afio para
la responsabilidad extracontractual y quince afios para la contractual. De la misma
forma se analizan las especialidades en torno a la competencia, jurisdiccién, pro-
cedimiento, etc.

Realizado el examen de estas diferencias, se explicitan las teorias mayorita-
rias acerca del problema de la concurrencia de responsabilidades acogidas en sis-
temas vecinos y otros no tan préximos, se estudia la teorfa de la no acumulacién
o «non-cumul» francesa, belga, y argentina, la teorfa de la opcién o ciimulo de
responsabilidades alemana, «Anspruchskonkurrenz», y la suiza. Finalmente se
analiza el controvertido y peculiar régimen de «Common law».

En el primer sistema citado. el «non-cumul», las normas, o bien se en-
cuentran yuxtapuestas, con lo que no se superponen ante ¢! mismo hecho; o,
si se superponen, prevalece la responsabilidad contractual de acuerdo al prin-
cipio de especialidad. Cavanillas sefiala que aplicando esta teoria, la prictica
refleja injusticias y, por lo tanto, descontento, con lo que se ha venido postu-
Iando Ja unidad de tratamiento de las dos diferentes responsabilidades, refle-
jandose esto Gltimo en Bélgica y Argentina. Paulatinamente, la teorfa de la no
acumulacién francesa desembocd, por la falta de equidad y debido al principio
«pro damnato», en la teorfa del concurso de acciones o de la opci6n, que partia
de la existencia de dos acciones materiales y procesales aut6nomas y segin la
cual la victima podia escoger.

El segundo criterio mayoritario de derecho comparado denominado teoria de
la opcién o «cimulo» de responsabilidades, se aplica principalmente en [os su-
puestos de transporte, de dafios al comprador y en las intervenciones médicas. Sin
embargo, esta tendencia también ha provocado en la actualidad descontento por
la inseguridad que acarrea.

En el sistema de «Common law» se sigue la controvertida doctrina de la op-
¢ién con excepciones incomprensibles para el jurista continental, especialmente
por lo que hace referencia a la accién extracontractual o «tort». La distincién entre
«nonfeasance» (incumplimiento) y «misfeasance» (cumplimiento defectuoso) es
vital, ya que al primero se le atribuye una accién contractual, mientras que al se-
gundo le corresponde la extracontractual.
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Tras esta visién de derecho comparado, el autor pasa a examinar el dere-
cho espaiiol, poniendo de relieve su laguna sobre esta materia, con lo que la
docirina se divide entre la opcién y la no acumulacién. No obstante, existen
reglas particulares en la legislacién que optan por la concurrencia. La juris-
prudencia, por su parte, tampoco mantiene una linea unitaria, aunque suele
primar el derecho de opcién o la calificacién de los hechos en la forma que
conduzca a una condena.

Esta primera parte finaliza con la aportacién de soluciones. Previa critica de
las dos teorfas mayoritarias de derecho comparado, el autor propone dos reglas a
seguir para la resolucién de los conflictos entre ambos supuestos de responsabili-
dad, siempre desde una perspectiva de derecho civil. Cavanillas se confiesa parti-
dario de la no generalizacién de las hipétesis, pues ello entrafiaria el riesgo de
borrar diferencias cuando éstas son necesarias, «conviene una linea quebrada, y
no una inflexible linea recta». Los dos criterios a seguir que sugiere son el 16gico
y el teleolégico. El primero cuando ambas culpas se superpongan, aplicindose ca-
suisticamente el principio de especialidad. El segundo, cuando concurran, con el
criterio siempre subsidiario de los principios generales de tendencia («pro damna-
to»).

La segunda parte de este estudio la realiza la Profesora Tapia Ferndndez,
abordando la solucién procesal de los supuestos de concurrencia de las responsa-
bilidades contractual y aquiliana. Antes de centrar su problemdtica concreta ana-
liza el instituto juridico procesal de la acumulacién de acciones, poniendo de
manifiesto alguna de las deficiencias de su regulacién en la Ley de Enjuiciamien-
to Civil. Asi, por ejemplo, se denuncian algunos de los errores de partida del texto
legal al diferenciar en la acumulacién simple la accién «principal» y la «acumu-
ladax; la inutilidad del inciso 2.°del art. 154 de la LEC, que deberia quedar englo-
bado por el siguiente pdrrafo del mismo precepto; y finalmente, se pone de
manifiesto que la derogacién del 154.2 acarrearfa la del art. 155.

En este primer capitulo la Profesora Tapia estudia también los diferentes
tipos de acumulacién de acciones, no sélo la simple, regulada expresamente
por la Ley de Enjuiciamiento Civil, sino también la acumulaci6én eventual o
subsidiaria que considera consecuencia del principio de preclusién, la acumu-
laci6n sucesiva y la acumulaci6n alternativa. Resalta las diferencias entre las
cuatro modalidades y la necesidad de interpretar los preceptos reguladores de
la acumulacién de acciones dependiendo del tipo que se tome. Asf, a titulo de
ejemplo, la autora pone de manifiesto la no aplicacién del art. 154.1, esto es,
la incompatibilidad natural o sustantiva de las acciones en la acumulacién
subsidiaria o eventual.

Por 1ltimo, las diversas clases de concursos finalizan el primer capitulo, ya
que interesan al tratamiento procesal de la concurrencia de responsabilidades. En
consecuencia, se analiza el concurso de acciones que la autora denomina simple
0 propio, el concurso de acciones alternativo o impropio y el concurso de leyes o
normas. Siempre, naturalmente, sin perder de vista que el supuesto sustantivo de
la concurrencia necesitard la correcta subsuncién en alguno de los expedientes
procesales para su resolucién en el foro.
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Estaremos ante un concurso de acciones simple o propio cuando, en virtud de
unos mismos hechos, se derive un mismo efecto a tenor de diferentes normas ju-
ridicas, lo que, para la Profesora Tapia, supone identidad de sujetos y de peticion,
y diversidad de causa de pedir. El hecho de que se derive un mismo efecto mani-
fiesta identidad de fin, con lo cual, si se estima una de las acciones, la otra no po-
drd ser ejercitada por falta de interés, puesto que la tutela se encuentra ya
juridicamente satisfecha. '

En cambio, existe concurso alternativo de acciones o impropio, cuando un
mismo acreedor tiene contra un mismo deudor varias acciones incondicionadas y
que reciprocamente se excluyen. En este supuesto los sujetos y la causa de pedir
coinciden, siendo distintas las peticiones. Con lo que se deberd elegir entre dos re-
sultados que se excluyen, y como también existe unidad de fin, una sola satisfac-
cién bastard.

Relacionando los concursos con el expediente procesal bajo el que se subsu-
mirén ante los Tribunales, concluye Tapia Ferndndez que ni el concurso propio ni
el impropio son susceptibles de ser encauzados mediante una acumulacién del tipo
simple por impedirlo el articulo 154.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En cambio,
las acciones contractual y extracontractual en concurso propio € impropio podrin es-
grimirse a través de una acumulacidn subsidiaria e incluso alternativa.

En el concurso de leyes o normas, el mismo supuesto de hecho es reconduci-
ble a dos 0 mds normas, no existiendo pluralidad de objetos del proceso, ya que la
causa de pedir es Unica.

Puesto que es primordial discernir acerca de la identidad o diversidad de las
acciones «ex contractu» y «ex illicito civile», el considerar que se trata de una so-
la acci6n o de dos acciones diferentes dependerd del concepto de causa de pedir
que se sostenga. El problema complejo de Ja delimitacidn de la «causa petendi»
se ve directamente abordado en el segundo capitulo. Asi, se pone de manifiesto
que mientras un sector doctrinal —Cortés Dominguez, Ferndndez Lépez, G6mez
Orbaneja, Gutiérrez de Cabiedes, Prieto-Castro— individualiza la causa de pedir
de acuerdo alos dos elementos que la componen, el juridico y el fictico; otro sec-
tor —Berzosa, Chiovenda, Guasp, Kisch, Ortells Ramos, Rosenberg— considera
que sélo los hechos constituyen la «causa petendi».

Tras un somero andlisis de la doctrina jurisprudencial, la Profesora Tapia expone
su concepcidn, estimando que la causa de pedir estd integrada por dos elementos: el
fictico y el juridico. Este (ltimo, a su vez, se compone de las consecuencias juridicas
que la Ley otorga a un determinado supuesto de hecho, y de la concreta norma aplica-
ble. Pues bien, para la autora tinicamente la especifica norma aplicable conforma Ja
libertad del Juez, cayendo dentro de los brocardos latinos «Iura novit curia» y «Da mi-
hi factum dabo tibi ius». Por ello serdn inmutables el elemento féctico y las conse-
cuencias juridicas que la Ley enlaza a un concreto supuesto de hecho, so pena de
incurrir en la prohibicién de «mutatio libelli», con lo que se mantendrd en el proceso
la accién que se ejercité en virtud de la opcién del actor, ya sea la de responsabilidad
contractual o la de responsabilidad extracontractual.

Acudiendo al derecho comparado., se sefiala c6mo en el sistema francés, el al-
cance de dichos aforismos se ve limitado por los principios de contradiccién y
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defensa, intentdndose siempre un equilibrio entre el poder del Juez y las prerroga-
tivas de las partes.

Finalmente, integra el tercer y tltimo capitulo el tramiento procesal de las zonas
grises o superpuestas entre las acciones de responsabilidad contractual y extracontrac-
tual, desde un punto de vista «de lege data» se estudia dicho tratamiento: prohibicién
de «mutatio libelli», litispendencia, congruencia, y cosa juzgada.

La monografia comentada consigue una notable visién de conjunto de las ins-
tituciones que aborda, no sélo aporta soluciones propuestas en derecho compara-
do, sino que ademds realiza un exhaustivo estudio de 1a jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo. Consideramos, por tanto, que es
un trabajo de sumo interés que cumple sus objetivos de un modo claro, sistemati-
€0 y harto satisfactorio.

CAROLINA FONS RODRIGUEZ

COLLART DUTILLEUL, Frangois; DELEBECQUE, Phillippe: «Contrats
civils et commerciaux», Précis Dalloz (Paris 1991), 733 paginas.

Probablemente este libro no se hubiera podido publicar en Espaiia, al me-
nos mientras subsista esa il6gica compartimentizacién de asignaturas (hoy de-
nominadas areas de conocimiento) que aconseja prudencia y produce
inhibiciones a la hora de hacer incursiones por territorios «ajenos». En el pais
vecino, al existir la asignatura de «Contratos civiles y mercantiles», ello da
origen a que la exponga un privatista, sin ninguna clase de complejos. Sale ga-
nando la ensefianza y la investigacién. Puede abrigarse la esperanza de que en
los nuevos Planes de Estudio haya asignaturas que puedan explicarse por un
civilista o un mercantilista, y que se escriban Manuales sobre contratos en par-
ticular en que colaboren, no sélo los citados, $ino también agraristas y urba-
nistas, administrativistas y fiscalistas.

Pero si esta obra ha aparecido en Francia, ello no ha sido por azar. Desde
hace, al menos un decenio, se sitda en este pais un reflorecimiento doctrinal
en materia de Obligaciones y Contratos, de lo que son exponentes importantes
obras colectivas tales como la que recoge el fruto de las Journées de la Société
de Législation Comparée, bajo el titulo de L’évolution du Droit des Contrats
en France (Paris 1981); o el sugestivo volumen de trabajos coordinados por el
Prof. Loic Cadiet, de lIa Universidad de Rennes, sobre Le Droit contemporain
des contrats (Paris 1986); o la apertura comparatista que supone Le contrat
aujourd’hui: comparaisons franco-anglaises (Paris 1987), ejemplo de traba-
jos del género, dirigidos por los Profesores Tallon (Parfs IT) y Harris (Oxford);
y bajo otra perspectiva, el sistemdtico trabajo de construccién cientifica lleva-
do a cabo por el Prof. Ghestin, que se proyecta ahora en una dimensién euro-
pea en el Centro del Derecho de Obligaciones que €l dirige; afiddanse los
excelentes volimenes publicados por los Profesores Malaurie y Aynés, no
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exentos de una visién muy personalista de la materia, y se tendrd un marco sufi-
cientemente explicativo de la corriente doctrinal, y también generacional, en
que se inscribe la presente aportacién.

Aunque el objeto de la obra es la exposicién de un determinado nimero de
contratos en particular en el Derecho francés, procede llamar la atencién sobre las
26 paginas introductorias dedicadas al Derecho especial de los contratos y que
contienen una sintesis excelente sobre el estado actual de la doctrina. Se traza en
ellas la evolucién experimentada por el Derecho de los contratos desde el sistema
romano, que carecia de una doctrina general, hasta la importante elaboracién de
Domaty Pothier, que pasa a los Cédigos modernos, y que se plasma en la existen-
cia de reglas generales aplicables a todos los contratos, al lado de los cuales el le-
gislador, con criterios puramente empiricos, reglamenta los que considera de
mayor importancia econémica y social; bien entendido que lo fundamental son
los principios generales y dogmas insertos en la doctrina general. La realidad so-
cial impondri el reconocimiento de los contratos atipicos, a los que, la doctrina y
la jurisprudencia, exigirdn escrupulosamente la observancia de las normas impe-
rativas aplicables a todos los contratos. La realidad actual dista de ser la contem-
plada por el legislador codicial, pues en todos los paises han proliferado gran
nimero de normativas especiales o especialisimas, aplicables a nuevos tipos de
conrratos, cuyas relaciones con la teoria general distan de ser claras y, en ocasio-
nes, son abiertamente conflictivas.

Entre nosotros no resulta dificil poner ejemplos: ;qué margen de aplicacién
dejan las leyes arrendaticias —aparte el episodio del Decreto-ley Boyer— a las
normas del C.c. en materia de arrendamiento de cosas? ; Como insertar sistemati-
camente el art. 10 de la LGDCU de 1984, o el art. 3.° de la Ley del Seguro de
1980 en la doctrina general del contrato? et sic. de ceteris. ;Qué relacién ha de
mantener la garantia del art. 11 de la LGDCU con el saneamiento por vicios ocul-
tos? ;Para cuando una reforma del contrato de obra que recoja —al menos— los
amplios desenvolvimientos jurisprudenciales y ponga al dia las viejas reglas del
C.c.?

Los autores ponen de relieve la necesidad de reelaborar la doctrina general de
los contratos, insertando en ella las nuevas reglas cuya bondad se haya acreditado.
A titulo de ejemplo cabe mencionar el derecho de informacién y la prohibicién de
las cldusulas abusivas en relacién con los consumidores.

La seleccidn de contratos en particular que son objeto de exposicién se agru-
pa en relacién con los bienes, con los servicios y con la produccién y la distribu-
cién. La parte dedicada a la compraventa es extensa (pp. 33-242), no yéndole a la
zaga los diversos tipos de arrendamientos de cosas —salvo el de fincas risticas—
(pp. 245-392); otros contratos «cldsicos» ocupan también buen niimero de pp. (asi
el mandato (425-474), el contrato de pbra o empresé (479-568), y el préstamo
(589-639). Pero, sin duda, la mayor atraccidn es suscitada por los contratos de
cooperacién, de integracién, concesién, franquicia y distribuci6n selectiva. Los
autores, con amplio dominio de la técnica mercantilista, logran describir con
breves trazos esos contratos hoy a la moda: engineering, franchising, know-
how. etc.
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Los autores manejan selecta bibliografia y, sobre todo, 'a jurisprudencia (muy
abundante) con sus respectivos comentarios, no faltando algunas referencias com-
parativas.

La obra, incluida entre los Précis de la prestigivsa editorial Dalloz, esta dirigida
principalmente a los estudiantes, aunque serd titil a los profesionales y a cuantos juris-
tas deseen conocer el estado actual del Derecho francés sobre los contratos en particu-
lar. Se inscribe en esa comiente renovadora doctrinal que antes he descrito.

GABRIEL GARCiA CANTERO

McGREGOR, Harvey: «Contract Code. Draw up on behalf of the english
law commission»; Collana di Studi sulla fenomenologia negoziale
nell’area europea diretta da G. Gandolfi, nim. 5. Dott. A. Giuffré Edito-
re. Milano 1993, 318 paginas.

El origen de esta publicacion radica en la invitacién que su autor, profesor de
la Universidad de Oxford, recibi6 para participar en el Encuentro de Estudio sobre
la unificacién europea de los contratos, celebrado en Pavia en 1990; en el mismo
dio cuenta a los asistentes del proyecto pc. £l elaborado, por encargo de la En-
glish Law Commission, de un Cédigo inglés de contratos, 0, mis precisamente, de
la Parte General de los mismos; habian transcurrido una veintena de afios desde
que el trabajo fue realizado, y, por razones coyunturales, habfa sido aparcado, per-
maneciendo inédito en Inglaterra. Con todo, el significado emblemético del mis-
mo no puede silenciarse pues por primera vez los jucistas del otro lado del canal
de la Mancha parecen dispuestos a realizar un acercamiento al Derecho continen-
tal codificado. Asi lo entendieron los participantes en el Congreso de Pavia, y ello
ha llevado al Prof. Gandolfi a incluirlo en la coleccién que dirige.

El trabajo se estructura en $73 apartados o articulos, cada uno de los cuales
va acompaiiado de notas, glosas o comentarios, del autor. Desprovisto de todo va-
lor legal, ni siquiera pre-legislativo, lo tiene muy elevado desde el punto de vista
doctrinal para el jurista de pafses codificados ya que sirve de punto de referencia
para conocer e interpretar la doctrina de la common law en la materia. El Prof.
McGregor ha realizado, sin duda, un considerable esfuerzo por acercarse a las ca-
tegorfas dogmdticas continentales y asi en la 1.2 Parte agrupa las cuestiones rela-
tivas a los requisitos de validez del contrato, formacién, contenido, cumplimiento
y causas de resolucién; en la 2.2 Parte, los contratos invélidos o ineficaces, orden
publico, defecto de forma, capacidad y vicios del consentimiento, y frustracién
del fin del contrato; en la 3.* Parte, regula la pluralidad de partes, contratos por re-
presentacién, contratos a favor de tercero y transferencia o cesién del contrato.
Hay que compartir las esperanzas que el Prof. Gandolfi expresa en el prefacio del
volumen de que éste pueda ser el punto de partida de una fructifera colaboracién
entre ambos mundos, tan distantes y tan préximos, como el codificado y el anglo-
sajén, en materia contractual.

G. GARCiA CANTERO
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STEIN, Peter: «Incontro di Studio su *“Il futuro Codice europeo dei contrat-
ti” (Pavia 20-21 ottobre 1990)». Collana di Studi sulla fenomenologia ne-
goziale nell’area europea diretta da G. Gandolfi, nim. 4. Dott. A.
Giuffré Editore, Milano 1993, 266 paginas.

Probablemente cuando el Prof. Gandolfi convocé en Pavia un Encuentro
de Estudio sobre «El futuro Cédigo europeo de contratos», durante un fin de
semana de octubre de 1990, estaba lejos de sospechar, ni siquiera barruntar, el
amplio eco de su propuesta que, con acierto, califica de «fascinante» el Prof.
Stein en su Prefacio al presente volumen. Ciertamente, la idea de un Cédigo
unificado de contratos para todos los paises comunitarios era un corolario 16-
gico del mercado tnico. Pero lo que su necesidad tiene de evidente, va inme-
diatamente acompaifiada, a poco que se reflexione, de tal cimulo de
dificultades de todo tipo que cualquier jurista europeo siente la tentacién de
calificarla de ut6pica, digna sélo de ser archivada en la carpeta de suefios
irrealizables. Sin embargo, esta iniciativa absolutamente privada, carente de
cualquier apoyatura oficial, estatal o comunitaria, ha logrado una amplisima
difusién, siendo debatida en numerosos foros cientificos y ha sido objeto de
numerosas publicaciones.

De aqui la oportunidad de la presente recopilacidn, que no son sélo las Actas
del Congreso (aunque también se incluyen las Comunicaciones a él presentadas
por ia mayor{a de asistentes asi como la Ponencia de sintesis a cargo de Tunc), si-
no las crénicas, comentarios y glosas, aparecidas hasta en 17 revistas europeas, en
italiano, francés, espafiol y alemdn; se incluyen puntualmente tanto la cr6nica de
Cordini en ADC, 1991, p. 1319 y ss., como la del Prof. De los Mozos en RDP,
1991, p. 694 y ss.

Constituye, por tanto, el presente volumen una completa fuente de informa-
cién sobre un acontecimiento llamado a repercutir profundamente en el Derecho
civil de los paises comunitarios. No es, como se sabe, la tinica iniciativa en este
terreno, pero si la que ha logrado mayor impacto en la opinién piblica de los ci-
vilistas europeos. La propuesta del Prof. Gandolfi, tanto para la celebracién del
Congreso como de la presente publicacion, merece plicemes.

GABRIEL GARCIA CANTERO

WITZ, Claude: «Droit privé allemand. 1. Actes juridiques, droits subjectifs»,
ed. Litec (Paris, 1992), 625 paginas.

El panorama bibliogrifico espafiol se enriquece tras la aparicin del trabajo
que se comenta en el mercado de nuestro pais. Se trata del primer volumen de una
ambiciosa iniciativa que pretende acercar el Derecho privado alemén a los juristas
franceses. Su autor, Claude Witz, es profesor en la Universidad Jean-Moulin
(Lyon II), con destino en la Universidad alemana de Saarland (Saarbriicken), don-
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de desde 1985 dirige el Centro de Estudios Juridicos Franceses. Sus preocupacio-
nes cientificas se han movido siempre en el terreno del Derecho patrimonial vy,
muy especialmente, en el de las garantfas donde —tanto en lengua francesa o ale-
mana como con relacién a uno u otro ordenamiento— se encuentran sus aporta-
ciones mds destacadas [La fiducie en Droit privé frangais (Paris, 1981);
Treuhandvertriige von Kreditinstituten in Luxemburg en RIW (1984) 841 ss.; Le
droit des siiretés réelles mobiliéres en République fédérale d’Allemagne en Rev.
int. dr. comp. (1985) 27 ss. y muchos otros]. Con un evidente enfoque prictico y
comparatista, el Prof. Witz ha promovido ademds encuentros internacionales en
los que se han dado cita relevantes juristas europeos [«Les operations fiduciai-
res», Colloque de Luxembourg (1984), organizado bajo los auspicios del Instituto
Universitario Internacional de Luxemburgo, Asociacién luxemburguesa de juris-
tas de la Banca y de la Fundaci6n para el estudio del Derecho y de los usos del
comercio internacional; «La fiducie et ses aplications dans plusieurs pays euro-
péens», Colloque de Saarbriicken (1991), organizado por el Centro de Estudios
Juridicos Franceses de la Universidad de Saarland]. Y creo poder afirmar que el
fruto mas directo de todos estos trabajos se ha concretado en el Proyecto de ley de
20 de febrero de 1992, introductor de la fiducia en el Cédigo civil francés y —en
lo que a mi conocimiento alcanza— atin no debatido.

No es ociosa una breve descripcién del contexto geografico e intelectual en el
que esta obra ve la luz pues el Centro de Estudios Juridicos Franceses de la Uni-
versidad de Saarland, en el que Claude Witz profesa, es una institucién universi-
taria de cooperacién dnica en Europa. Su existencia y objetivos son la
consecuencia de concretas circunstancias histéricas y reflejan la evolucién de las
relaciones franco-alemanas desde el final de la Segunda guerra mundial. El Cen-
tro nace en 1955 —afio del “referendum’ en el que se decide la anexi6n del Sarre
a la Repiiblica Federal alemana— por iniciativa del Consejo de administracién de
la Universidad. Inmediatamente se dotan sendas citedras de Derecho piiblico y
privado francés y desde entonces Francia pone a disposicién del Land profesores
de sus Facultades con el fin de proporcionar a los estudiantes alemanes la posibi-
lidad de formarse en el Derecho francés obteniendo al término de sus estudios una
diplomatura homologada en Francia («kDEUG-mention Droit»). En el 4mbito de
la investigacién y a lo largo de los afios transcurridos, el Centro ha sido un eficaz
catalizador de intercambios bipolares entre las culturas juridicas francesa y ale-
mana. Si Witz ha ensefiado en Saarbriicken Derecho francés a juristas alemanes,
es perfectamente 16gico que ahora, con la experiencia adquirida y desde su libro,
aproxime el Derecho alemén a los juristas franceses.

Comienza el trabajo del Prof. Witz con una breve pero enjundiosa «Introduc-
cién» en la que presenta su obra situdndola en el mds amplio contexto del didlogo
juridico germano-francés y destacando las razones que, en nuestros dias, justifi-
can un mejor conocimiento del Derecho privado aleméan. Con este propésito dise-
fia una completa y bien documentada panorimica de la difusi6n e influenciade la
doctrina y derecho positivo alemén en Francia y, a la inversa, de la difusi6n e in-
fluencia de la doctrina y derecho positivo francés en Alemania a lo largo de los
dos iltimos siglos. Sin prescindir de los intereses de orden puramente cientifico y
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doctrinal, las razones que avalan un conocimiento mis profundo del sistema juri-
dico alemdn, son, sobre todo y a juicio de Witz, de orden préctico: Alemania es el
primer «partenaire» comercial de Francia y, tras la reunificacién alemana, el peso
econdémico del pafs estd llamado a aumentar. Por eso se comprenden bien tanto la
reciente proliferacién de trabajos sobre el Derecho alemdn en lengua francesa co-
mo la aparicidén en los dltimos afios de estudios de especializacién en Derecho
franco-alemén en las Facultades de Derecho francesas y alemanas. Pero el acerca-
miento al Derecho privado alemén requiere no sélo el conocimiento de sus insti-
tuciones bisicas sino, ademds, de lo que Witz llama el «arriere-plan culturel» del
ordenamiento, es decir, de todo aquello que confiere al sistema su estilo propio.
Se evitan asi los errores de interpretacién y malentendidos que inevitablemente se
producen cuando se estudia un sistema juridico extranjero desde la 6ptica nacio-
nal. Esta es una declaraci6n de principios a la que Witz se atiene pues —como ve-
remos— su preocupacién por presentar el Derecho alemédn en toda su
complejidad facilitando a la vez al lector las clavgs para su adecuada compren-
sién, es una constante a lo largo de toda la obra. Numerosos ejemplos presentados
en forma de breves casos practicos amén de resimenes de jurisprudencia bien
seleccionada sirven a esta finalidad.

La armonizacién y uniformizacién del Derecho privado en el 4mbito de la
Europa comunitaria o a escala mundial no hacen iniitil el mejor conocimiento de
los derechos nacionales. Al contrario, el establecimiento de principios y solucio-
nes comunes fuerza el estudio de los conceptos e instituciones juridicas naciona-
les.'Y es claro que al ser el Derecho alemén uno de los polos de los sistemas
juridicos continentales, su contribucién a esta tarea serd esencial. M4s adn si, co-
mo ya ha ocurrido (vid. p. ej. el Cédigo de Comercio bilgaro de 1991, inspirado
en el «Handelsgesetz-buch»), los paises del Este de Europa se inspiran en el De-
recho alemdn para dotarse de los instrumentos que requiere el acceso a una eco-
nomia de mercado.

El proceso que Witz sigue para introducir al lector en el Derecho privado ale-
mdn es sencillo: parte del BGB («Kerngebiet des Privatsrechts» en palabras de
Larenz) y, mis concretamente, de su «Parte general» en cuanto ésta contiene sus
instituciones bdsicas. Dos serdn las que vertebren el libro que se analiza: el acto o
negocio juridico (instrumento irremplazable de la circulacién de bienes y servi-
cios en una economia de mercado) y el derecho subjetivo (interesante no sélo por
su contenido-doctrinal sino a los efectos de exponer su dindmica judicial y extra-
judicial). Quedan al margen del estudio las disposiciones del BGB relativas a las
personas y a las cosas: las personas se contemplan s6lo desde la perspectiva del
negocio jurfdico; las cosas encuentran su lugar natural en el Derecho de bienes
del que el autor no se ocupa.

A la «Introduccién» sigue un «Capitulo preliminar» de mediana extensién.
Su titulo es «Los fundamentos del Derecho privado alemén» y cumple un papel
propedéutico. En tanto que los fundamentos del Derecho privado alemén se con-
tienen en el Cédigo civil se presentan al lector su génesis, su estructura y la ideo-
logia que lo anima. Es evidente, por otra parte, que el Derecho civil alemédn va
mds alld de los contenidos del BGB y por eso se delinea la evolucién que aquél
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sufre desde 1900 hasta nuestros dias. Tiene particular interés, a mi juicio, el tlti-
mo tramo de esta evolucién que el autor sitia entre 1949 y el momento presente.
El afio 1949 es decisivo en la historia de la Alemania contempordnea. En él se de-
sarrollan acontecimientos como la promulgacién de la Ley Fundamental de Bonn
y la divisién del pafs. Estos hechos, unidos a la reunificacién de 3 de octubre de
1990, inciden directamente en el Derecho privado al tiempo que definen el cuadro
institucional en que el Derecho civil se inserta. Witz estudia cada uno de estos
eventos desde la perspectiva de una posterior comprensién de las instituciones
claves del Derecho privado alemén. Examina, por tanto, el impacto de la Ley fun-
damental en el Derecho privado que concreta en: 1) Una determinada distribucién
de competencias legislativas y jurisdiccionales entre la Federaci6n y los «Linder»
y 2) la preeminencia de los derechos fundamentales. Estos integran un sistema de
valores que se impone al juez cuando interpreta normas juridico-privadas y espe-
cialmente las «Generalklausel» contenidas en el BGB (p. ¢j. pardgrafos 138, 242
y 826). Ademas, las personas fisicas o juridicas de Derecho privado pueden recu-
rrir ante el Tribunal Constitucional en defensa de sus derechos fundamentales vul-
nerados por los poderes piblicos en los términos del art. 93.1.4a de la Ley
Fundamental.

Las consecuencias de la divisién de Alemania en el orden juridico-privado
son también indudables: Cédigos civiles diferentes y posiciones distintas de
cada pafs respecto a la «otra Alemania» con las correspondientes secuelas en
el Derecho internacional privado. La Repiiblica democrética alemana, que
consideraba a la Republica federal como pais extranjero, no tuvo nunca difi-
cultad en aplicar a sus relaciones con ésta su propio Derecho internacional pri-
vado. En cambio, la Repiiblica federal se opuso siempre —tanto por lo
dispuesto en los art. 16 y 166 de la Ley Fundamental como por el Tratado de
21 de diciembre de 1972 («Grundlagenvertrag» o «Grundvertrag» }— a reco-
nocer el estatuto de pais extranjero a la Repiiblica democrética: los alemanes
de la RDA fueron siempre considerados por las autoridades de Bonn como na-
cionales de la RFA.

La reunificacién de Alemania operada sobre la base del art. 23 de la Ley
Fundamental y a través del Tratado de la Unién («Einingungsvertrag») de 31
de agosto de 1990 afecta igualmente al Derecho privado. El capitulo III del
Tratado titulado «Adaptacién del Derecho» («Rechtsangleichung») se dedica
a la armonizacién del Derecho interno. Sus art. 8 y 9 se ocupan respectiva-
mente del trinsito al Derecho federal («Uberleitung von Bundesrecht») y del
mantenimiento del Derecho de la RDA («Fortgeltendes Recht der DDR»). El
Derecho federal se extiende a los nuevos «Linder» en la medida en que su
campo de aplicacién no estd limitado s6lo a algunos y el Tratado, particular-
mente en su anexo 1, no dispone otra cosa. Pero, efectivamente, el anexo 1
dispone «otra cosa» .pues no se ha considerado oportuno extender a los «Lin-
der» recién incorporados las normas que regulan los procedimientos de ejecucién
colectiva («Konkurs- und Vergleichungsordnung») sometidas actualmente a re-
visién. Ademds diversas normas de Derecho federal se han visto modificadas
o completadas en raz6én de su nueva extensién territorial. Tal es el caso de la
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Ley de introduccién al BGB a la que ha sido necesario afiadir algunos preceptos
reguladores de la entrada en vigor del Cédigo civil y de su propia Ley de in-
troduccién en los nuevos territorios asi como un conjunto de disposiciones
transitorias destinadas a disciplinar el paso del antiguo al nuevo Derecho.

Continda el «Capitulo preliminar» con una breve exposicién de las teorias
generales del Derecho mds extendidas en Alemania, orientada a la mejor com-
prension del modo de razonar de los juristas alemanes —especialmente de los
jueces— a la hora de resolver un conflicto de Derecho privado. Finalmente, y con
la ayuda de utiles graficos, se presenta un esquema del sistema judicial alemén a
fin de que el lector pueda apreciar el alcance de las resoluciones citadas o parcial-
mente reproducidas en la obra.

La primera parte del libro se dedica al acto juridico. En ella se analizan las
tres nociones que forman el armaz6én dogmatico del Derecho privado alemdn: de-
claracién de voluntad, acto juridico y contrato (Titulo I). Seguidamente se exami-
nan las condiciones de eficacia de los actos juridicos (Titulo II) para terminar con
el estudio de la representacién (Titulo III) y de la condici6n y el término (Titulo
V).

Los tres capitulos que componen el Titulo I se dedican respectivamente a ca-
da uno de los conceptos indicados. Con un marcado acento didéctico, al inicio de
cada capitulo se plantean afirmativa o interrogativamente las cuestiones a desa-
rrollar. Asi, el estudio de la declaracién de voluntad se articula en tomo a tres pre-
guntas fundamentales: 1) jcudles son sus elementos constitutivos?; 2) ;bajo qué
condiciones de emisién o de recepcidén se producen sus caracteristicos efectos?;
3) ;cudles son las reglas de interpretacién de las declaraciones de voluntad? El ac-
1o juridico, concebido como instrumento a través del cual el principio de autono-
mfa privada despliega su eficacia, se estudia desde una triple perspectiva: 1) a la
luz del principio de autonomia de la voluntad; 2) distinguiéndolo de nociones afi-
nes y 3) desde el punto de vista de su clasificacién. El andlisis del contrato exige
examinar aspectos tan cldsicos y tradicionales como las reglas que rigen, de una
parte, el acuerdo de voluntades y, de otra, su interpretacién. Un tercer punto de
aparicién reciente cierra el capitulo: excepcionalmente el contrato puede ser revo-
cado por una de las partes. Esta facultad prevista por el legislador en el marco de
algunos contratos, obedece a una politica de proteccién del consumidor y viene a
modificar los criterios generales vigentes en materia contractual.

Pienso que al lector espaiiol pueden interesarle de modo particular algunos de
los extremos tratados. Por ejemplo, el desarrollo de los elementos constitutivos de
la declaracién de voluntad ilustrado con interesante jurisprudencia. Por ejemplo,
el estudio —en sede de delimitacién de la nocién de acto juridico— de los actos
de complacencia («Gefilligkeiten») cuyo concepto y régimen juridico se presen-
tan de modo sintético e ilustrados, como en el caso anterior, por jurisprudencia di-
ficilmente asequible en nuestras bibliotecas. Me parece especialmente
clarificador el estudio de una distincién fundamental en el Derecho alemén, cons-
titutiva del famoso «Trennungsprinzip»: actos de disposicion y actos creadores de
obligaciones. No menos importante es la distincién —parcialmente solapada con
la anterior— entre actos causales y abstractos. El Prof. Witz pasa revista al senti-
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do, fundamento y limites del principio de abstraccién, con referencia de las posi-
ciones doctrinales mds recientes. En relacién con la problemadtica del contrato
pueden también destacarse algunos puntos de especial interés. Siempre desde mi
punto de vista sefialaria, por ejemplo, el analisis del valor juridico del silencio
(con particular consideracién de las Hamadas cartas de confirmacién o «Bestiiti-
gungsschreiben»), la inclusién de condiciones generales en el contrato y el estudio
de la facultad de revocacién unilateral tal y como se regula en la «Haustiirwiderrufsgesetz»
(Ley sobre la revocacién de actos juridicos concluidos a domicilio de 22 de enero
de 1986) y en la «Verbraucherkreditgesetz» (Ley reguladora de los créditos al
consumidor de 17 de diciembre de 1990).

El Tiwlo II —«Las condiciones de eficacia de los actos juridicos»— consti-
tuye sin duda el «plato fuerte» de la primera parte del trabajo. Sefialando la dife-
rencia con el Cédigo civil francés (que en su art. 1108 enuncia de manera positiva
las condiciones esenciales para la validez de los actos juridicos) destaca Witz la
opcién del BGB: el legislador alemén parte de que toda declaracién de voluntad
0 acto juridico es eficaz, derogando este principio al prever una serie de supuestos
en los que una declaracién de voluntad o un acto juridico son nulos («nichtig»),
temporalmente ineficaces («schwebend unwirksam»), relativamente ineficaces
(«relativ unwirksam») o anulables («anfechtbar»). Una razén de coherencia con
el espiritu del BGB llevaria a afrontar el estudio de las causas de esta ineficacia.
Pero, siguiendo a un sector de la doctrina alemana y por la facilidad que supone
para el jurista francés familiarizado con este planteamiento, se decide el autor a
situarse en la perspectiva de las condiciones de eficiacia de los actos juridicos.
Asi, en el Capituio 1 se analizan los obstdculos que se oponen a esta eficacia. De
éstos, unos se refieren a las condiciones de fondo y otros a las condiciones de for-
ma. Mis all4 de sus especificidades, las sanciones aparejadas a la violacién de las
condiciones de fondo y forma obedecen a reglas comunes.

El estudio de las condiciones de fondo se afronta desde la 6ptica de las san-
ciones que su violacién comporta. Se distingue entonces entre condiciones san-
cionadas con la ineficacia «ab initio» del acto juridico que las vulnera y
condiciones sancionadas con anulabilidad del acto juridico que las incumple.

Habra nulidad cuando el acto juridico no respete determinadas condiciones
de eficacia relativas al consentimiento (pardgrafos 116, 117, 118 BGB): la reserva
mental, la declaracién de voluntad falta de seriedad y la simulacién encuentran aqui
su asiento. Destaca sobre todo el anilisis de la simulacién y de la diferencia entre actos
simulados y fiduciarios, cuestién esta dltima en la que Witz es especialista. Habrd
también nulidad si el acto juridico incumple determinadas condiciones de eficacia re-
lacionadas con el contenido mismo del acto. La nulidad en este caso resulta de contra-
venir una prohibicién legal (pardgrafo 134 BGB) o las buenas costumbres (parégrafo
138 BGB). El examen de las cuestiones que ambos conceptos suscitan es detenido y
original, incorporando abundante y reciente jurisprudencia. Subrayaria el andlisis del
pardgrafo 138 I BGB, uno de los —junto con el paragrafo 826 del BGB y el 1 de la
Ley contra la competencia desleal («Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb»)—
tres principales instrumentos moralizadores del Derecho contractual alemén. Al estilo
de la doctrina alemana, la jurisprudencia que desarrolla el precepto se presenta clasi-
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ficada en «Fallgruppen» (grupos de casos de aplicacién) y recoge una extensa va-
riedad de suspuestos, algunos desconocidos en nuestro pais. Por ejemplo: el
«Bundesgerichtshof» ha declarado contrarios a las buenas costumbres determinados
actos de constitucién de garantias en perjuicio de tercero. Se ha recurrido al paréigrafo
138 IBGB para proteger a los acreedores engafiados respecto a la solvencia de su deu-
dor como consecuencia de la no publicidad de transferencias en garantia de bienes
muebles corporales integrados en el patrimonio de este tltimo. O para proteger a los
vendedores titulares de una reserva de dominio prolongada en conflicto con ban-
queros beneficiarios de cesiones globales de créditos [sobre estas garantfas, en
lengua espafiola, v. Serick, Garantias mobiliarias en Derecho alemdn, trad. Angel
Carrasco Perera, ed. Tecnos (Madrid, 1990), pp. 27 ss. y 61 ss. especialmente]. Fi-
nalmente, serd nulo el acto juridico que no cumpla determinadas condiciones de efi-
cacia vinculadas a la persona que lo realiza. Se estudian asf en este contexto dos
nociones fundamentales: la primera, minuciosamente reglamentada en el BGB, es la
de «Geschiiftsfihigkeit» o capacidad requerida para ser parte en un acto juridico; la
segunda, «Zustindigkeit» o competencia/cualidad requerida para ser parte en un acto
juridico, es obra de la doctrina que aglutina y sistematiza en este concepto disposicio-
nes diversas del BGB. Un completo estudio de la incapacidad (con presentaci6n su-
cinta de la polémica recientemente suscitada por Canaris en relacién con los efectos
de ésta) y de la capacidad restringida agotan el primer punto. El segundo se centra en
el anlisis del pardgrafo 185 BGB regulador de la «Ermiichtigung» o poder de actuar
en nombre propio y por cuenta de otro en materia de actos de disposicién. Se contem-
pla aqui una interesante figura admitida por la jurisprudencia y rechazada por la doc-
trina: la «Einziehungserméchtigung» o facultad de ejercitar un derecho de crédito en
nombre propio y por cuenta de otro.

(Cuiles son las condiciones de eficacia sancionadas con la anulabilidad del
acto juridico que las incumple? Una declaracién de voluntad puede ser impugna-
da por su autor en caso de error («Irrtum»), dolo («Tduschung») e intimidacién
(«Drohung»). Sobre estas coordenadas se estudia también el caso préximo del
contratante victima de una publicidad engafiosa. En virtud de una reciente refor-
ma legislativa que, con fecha 25 de julio de 1986, completa Ia Ley de 7 de junio
de 1909 relativa a la lucha contra la competencia desleal anteriormente citada, se
reconoce a quien fue incitado a contratar como consecuencia de una publicidad
engafiosa, la facultad inderogable de resolver el negocio celebrado en esas cir-
cunstancias. Los vicios del consentimiento y la mencionada facultad de resolu-
cién son objeto de un ponderado anélisis en el que destaca el tratamiento
dispensado al error.

(De qué condiciones formales depende la eficacia de un acto juridico? En el
ordenamiento alemdn el planteamiento es claro: las reglas de forma estén sancio-
nadas con la nulidad del acto que las vulnera (parigrafo 125 BGB). Ala vez y sin
embargo rige en materia negocial el principio de libertad de forma o «Formfrei-
heit» que presenta determinadas excepciones. Estas y los supuestos en que 1a san-
cién de nulidad se ve atemperada por obra del mismo legislador (parégrafo 313
BGB) o en virtud del juego —muy contestado en esta materia— del principio de
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buena fe («Treu und Glauben») se presentan al lector remarcando insistentemente
las diferencias respecto al Derecho francés.

Finalmente, las reglas comunes a las sanciones aparejadas a la inobservancia
de las condiciones de fondo y forma se resuelven en el estudio de la nulidad y la
anulabilidad de los actos juridicos.

Si el Capitulo 1 se refiere a los actos juridicos en general, el Capitulo 2 del Titulo
II se centra en el examen de las condiciones de validez correspondientes a las condi-
ciones generales de la contratacién. Este precisamente es el nicleo y la verdadera ra-
z6n de ser de la famosa «Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen
Geschiftsbedingungen» de 9 de diciembre de 1976. Las disposiciones de derecho ma-
terial relativas a la validez de las condiciones generales recogen las soluciones juris-
prudenciales anteriores que reciben de este modo consagracién legal. El estudio de
Witz se polariza en el examen de las condiciones generales ineficaces (pardgrafos 9,
10y 11 de laley) y de las consecuencias derivadas de esa ineficacia. Tiene particular
interés el andlisis del parigrafo 9 («Generalklausel»), precepto central de la norma,
cuya interpretacién ha dado lugar a abundantisima jurisprudencia: mds de dos tercios
de la generada por la ley del 76 tiene relacién con dicho parégrafo.

La AGBG, por otra parte, incorpora a su texto diversas disposiciones de cardcter
procesal. Para reforzar la lucha contra las condiciones generales abusivas, el pardgrafo
13 y siguientes de la ley instituyen una nueva accién de cesaci6n y retractacion («Un-
terlassungs- und Widerrufsklage») con cuyo estudio se cierra el Capitulo.

Termina la primera parte del libro con dos breves Titulos (III y IV) que se
ocupan respectivamente de la representacién y de la condicion y el término. La re-
presentacién es figura clave en el derecho alemén y presenta notables diferencias
con la regulacién que de la misma se hace en el ordenamiento francés. Asf, la re-
presentacién en Alemania aparece disciplinada por un conjunto de normas (para-
grafos 164 a 181 BGB) que se aplican a cualquier mecanismo de representacion al
margen de que su origen sea legal o convencional. Ademds, la representacién no
concierne mis que a las relaciones extemas representante-terceros. Las relaciones
existentes entre representante y representado se rigen por otros preceptos: los que
regulan el mandato, el arrendamiento de servicios o el contrato de obra, en la hip6-
tesis de una representacién convencional. Se centra Witz en el estudio de la repre-
sentacién directa en la que considera especialmente las condiciones previas a su
eficacia, sus efectos y los mecanismos especificos de proteccién de terceros.

Los cuatro capitulos del Titulo IV se dedican a la noci6n y diferentes tipos de
condiciones y términos (que en su planteamiento normativo poco se distinguen de
la regulacién francesa); a los limites legales a la admisibilidad de estos elementos
y a sus efectos (pardgrafos 158 a 163 BGB). Con una perspectiva mds amplia, €l
Capitulo 4 contempla las reglas de computaci6n de plazos que sin circunscribirse
a los actos juridicos se aplican también a éstos (parégrafos 186 a 193 BGB).

Mucho mis breve y de menor calado, la segunda parte del libro se centra en el
estudio del derecho subjetivo, controvertida nocién de la que —sin embargo— el De-
recho alemén no ha podido prescindir. Tras establecer su concepto y determinar sus
clases, se contempla éste desde una perspectiva sobre todo dindmica. A lo largo de
cuatro Titulos se examinan la nocién, clasificacién y vida de los derechos subjetivos
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(Titulo I); el juego de pretensiones y excepciones (Titulo II); Ja proteccién priva-
da de los derechos subjetivos (Titulo III) y, finalmente, los limites a su ejercicio (Ti-
tulo IV).

Muchos aspectos resultardn interesantes para el lector espaiiol. Asi, por
ejemplo, el estudio de las pretensiones («Anspriiche») y excepciones («Einre-
den») donde Witz se detiene en una pormenorizada consideracién del método
aplicativo de las llamadas «Anspruchsnormen» o normas de pretensién aproxi-
méndonos de este modo al estilo judicial aleman de realizacién del Derecho. Es
también destacable el estudio que, junto a la legitima defensa («Notwehr») y es-
tado de necesidad («Notstand»), se hace de la «Selbsthilfe» o justicia personal
regulada en el pardgrafo 229 y siguientes del BGB. El mencionado precepto per-
mite al acreedor —eliminando en este punto el monopolio estatal de imparticién
de justicia— tomar unilateralmente, siempre que se cumplan determinadas con-
diciones, medidas tendentes a la realizacién de su derecho.

Pero quiza sea el Titulo IV el de mayor contenido. En €l se estudian el abuso
de derecho (Capitulo 1) y la prescripcién (Capitulo 2). Rechazada en nombre de
la seguridad juridica la «exceptio doli generalis», ¢l legislador alemén ha podido
apoyarse en los pardgrafos 226, 826 y, sobre todo, 242 del BGB para sancionar
los diversos supuestos de ejercicio abusivo de los derechos. La aplicacién del pa-
ragrafo 242 —ejercicio de los derechos contrario a la buena fe— ha generado una
copiosa jurisprudencia que, como ya hemos visto, también aquf se presenta clasi-
ficada en «Fallgruppen». El juego del principio «venire contra factum proprium»
tiene en este contexto una innegable relevancia. En cuanto a la prescripcién son
tres los aspectos que destacarfa: la normalizacién de su suspensién («Hemmung
der Verjihrung») legalmente asumida en los pardgrafos 202 a 204; el particular
supuesto del pardgrafo 223 I BGB que, en beneficio del acreedor, pulverizael principio de
accesoriedad de las garantias al permitir su realizacién atin cuando la obligacién asegurada
haya prescrito y las propuestas de reforma existentes en esta materia. La actual crisis de la
prescripeién obedece sobre todo a la complejidad de su regulacién (alrededor de ciento
treinta dispesiciones distintas contenidas en el BGB y otros textos legales regulan plazos
diversos que oscilan entre las seis semanas y los treinta afios) y a su inadecuacién a las ne-
cesidades del trifico actual. De ah{ que el Ministerio Federal de Justicia encargara a los
Prof. Peters y Zimmermann la revision de esta materia. Los trabajos de estos expertos cul-
minan en 1981 con un anteproyecto de 72 articulos presidido por la idea de «simplificar
unificando» [Peters/Zimmermann, Verjihrungsfristen. Der Einfluss von Fristen auf
Schuldverhéiltnisse; Moglichkeiten der Vereinheitlichung von Verjdhrungsfristen, Guta-
chten und Vorschliige zur Uberarbeitung des Schuldsrechts, Bundesanzeiger (Koln,
1981)]. Pero de momento nada se ha hecho. Es mis, la Comisién de reforma del Derecho
de obligaciones —que acaba de terminar sus trabajos— se aparta en bastantes aspectos de
las propuestas de ambos profesores [Abschiussbericht der Kommission zur Uberarbeitung
des Schuldrechts, Bundesanzeiger (K6in, 1992)].

El volumen se cierra con cinco pricticos «Anexos». En primer lugar, una re-
seiia explicativa cumple la misién de precisar el significado de las abreviaturas
utilizadas y el modo de citar. Sigue un caso practico, relativo a cuestiones tratadas
en la obra, que responde al propésito de ilustrar la técnica alemana de aplicacién
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del Derecho. A continuacién, un léxico de términos juridicos aleman-francés y
francés-alemédn que incorpora los términos comunes a ambos ordenamientos con
empleo de algunos neologismos en los casos en que la terminologia francesa re-
fleja inadecuadamente los conceptos alemanes. Una cuidada seleccién bibliogra-
fica —cerrada a 1 de diciembre de 1991— de trabajos franceses y alemanes
concernientes a las materias estudiadas precede a los cldsicos «Indice alfabético»
de conceptos y «Tabla de materias» con los que concluye el trabajo.

«Droit privé allemand» tiene el mérito de la claridad en la exposicién sin que ello
suponga merma de profundidad. Los problemas se plantean con acierto y las solucio-
nes —muchas veces complejas— que el ordenamiento ofrece no se simplifican en
aras de una comprensién mds facil. Al leer el trabajo de Witz, el jurista espaiiol se si-
tda en una privilegiada atalaya que le permite abarcar en un s6lo golpe de vista el or-
denamiento alemdn y el francés, tan frecuente es el contrapunto entre ambos Derechos
y tan nitidamente se destacan sus semejanzas y diferencias. La seleccién de jurispru-
dencia —ilustrativa y abundante— ayuda a conocer y entender el Derecho «vivox.
Los debates doctrinales de estos tltimos afios se presentan con oportunidad y equili-
brio. Se atisban las nuevas preocupaciones de los autores y, por lo mismo, se abre al
lector atento un sugerente panorama que estimula su propia reflexién. El apoyo bi-
bliogrifico es de primera categoria: desde la pandectistica alemana hasta las mas re-
cientes aportaciones pasando por los comentarios cldsicos del BGB.

La presentacién formal del libro coadyuva asimismo a la claridad: la estruc-
turacién en pdrrafos numerados permite cémodas remisiones y una tipografia di-
ferenciada subraya lo que —utilizando el argot estudiantil— podriamos llamar
«importante» frente a lo que cabria omitir sin pérdida de sentido. En resumen: un
magnifico trabajo que, en idioma més asequible, ayuda —como dice Witz en la
dedicatoria a sus colegas del Centro de Estudios Juridicos Franceses— «a dé-
couvrir les arcanes du Droit privé allemand».

REGINA GAYA SICILIA






Revistas espafiolas

A cargo de: Isabel ARANA DE LA FUENTE

SUMARIO: 1. Derecho Civil: 1. Introduccién. 2. Derecho de la perso-
na. 3. Persona juridica. 4. Obligaciones y contratos. Responsabilidad
civil. 5. Derechos reales. Derecho inmobiliario registral. 6. Derecho
de Familia. 7. Derecho de Sucesiones.— II. Derecho Mercantil: 1.
Parte general. Empresa. 2. Derecho de sociedades. 3. Instituciones y
agentes auxiliares del trifico. 4. Contratos mercantiles. 5. Derecho
cambiario. 6. Derecho concursal.— III. Derecho urbanistico.— IV.
Derecho comunitario.— V. Derecho procesal.— Abreviaturas.

I. DERECHO CIVIL

1. INTRODUCCION

1. DE LOS MOZOS DE LOS MOZOS, José Luis: El Derecho comiin y
¢l nacimiento de Europa, RCDI, niim. 613, noviembre-diciembre 1992, pags.
2523 y ss.

2. PALACIO ATARD, Vicente: El siglo XIX, RCDI, miim. 613, noviem-
bre-diciembre 1992, pags. 2535 y ss.

2. DERECHO DE LA PERSONA

3. BRENASESMA, Ingrid: Intervencion del Ministerio Fiscal en la tu-
tela de menores, Actualidad Civil, nam. 25 de 1993, pags. 409 y ss.

4. DIEZ DEL CORRAL RIVAS, Jesiis: Resumen de la doctrina de la
Direccién General de los Registros sobre el estado civil durante el afio 1992,
Actualidad Civil, nim. 27 de 1993, pags. 429 y ss.
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5. MIQUEL CALATAYUD, José Antonio: «El régimen preferencial en
materia de extranjeria y los nacionales iberoamericanos», RCDI, niim. 616,
mayo-junio 1993, pags. 875 y ss.

6. RODRIGUEZ SOL, Luis: La proteccién y el acogimiento de meno-
res en el Derecho espafiol, La Ley, 1993-1, pags. 1097 y ss.

7. TENA PIAZUELOQ, Isaac: Instrumentos de la proteccion de menores
de la Ley aragonesa de 14 de diciembre de 1989, RDP, julio-agosto 1993,
pags. 685y ss.

8. VERCHER NOGUERA, Antonio: Medio ambiente, derechos hu-
manos e instituciones europeas, Poder Judicial, nim. 29, marzo de 1993,
pags. 97 y ss.

3. PERSONA JURIDICA

9. FARIAS BATLLE, Mercedes: La influencia de la forma contractual
en la sociedad irregular (Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo,
Sala 1.%, de 6 de noviembre de 1991), La Ley, 1993-1, pags. 879 y ss.

10. PETIT LAVALL, V. y SALINAS ADELANTADO, C.: Sociedad en
formacién y sociedad irregular, RGD, mayo 1993, pags. 4999 y ss.

Anotacién a la sentencia del Tribunai Supremo, Sala 1.”, de fecha 22 de di-
ciembre de 1992.

11. VANO VANO, Maria José: Levantamiento del velo de personali-
dad juridica, RGD, mayo 1993, pags. 5003 y ss.

Anotacién a la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1.%, de fecha 6 de junio
de 1992.

4, OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

12. ALBALADE]JO, Manuel: El llamado negocio fiduciario es simple-
mente un negocio simulado relativamente, Actualidad Civil, nim. 36 de
1993, pags. 663 y ss.

13. AURIOLES MARTIN, Adolfo: La Directiva sobre viajes combina-
dos y la adaptacién de la normativa espaiiola de Agencias de viaje, RDM,
nim. 206, octubre-diciembre 1992, pags. 903 y ss.
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14. AVILA NAVARRO, Pedro y RIVERO HERNANDEZ, Francisco:
Los derechos de preferente adquisicién del arrendatario en la aportacién de
fincas a una sociedad mercantil, RCDI, num. 615, marzo-abril 1993, pags.
693 y ss.

15. BELLO JANEIRO, Domingo: Cliusulas de exclusién o reduccién
de responsabilidad en la Ley General de Consumidores y Usuarios, RGD,
junio 1993, pags. 5647 y s.

16. BLANQUER UBEROS, Roberto: La proyectada reforma de la le-
gislacion de arrendamientos urbanos (Notas sobre su dmbito y su eficacia
respecto de terceros. su formalizacién y su publicidad), RIN, niim. 4 de 1992,
pags. 9y ss.

17. CAMARA LAPUENTE, Sergio: La fiducia de garantia en Nava-
rra, RJNav, niim. 14, julio-diciembre 1992, pags. 163 y ss.

18. CANO TELLO, Celestino A.: Las maquinas como instrumento de
contratacién (reflexiones a vuela pluma sobre una nueva forma de contrata-
cién en masa), RGD, junio 1993, pags. 5683 y ss.

19. CLEMENTE MEORO, Mario E.: El arrendamiento urbano con
opcién de compra como contrato complejo y la transmision de la propiedad
en favor del optante, RGD, abril 1993, pags. 2791 y ss.

20. CRISTOBAL MONTES, Angel: El régimen juridico de las obliga-
ciones indivisibles, RCDI, niim. 616, mayo-junio 1993, pags. 851 y ss.

21. CUBELLS ROIG, Eugenio: La subasta y el retracto «ex lége»,
RGD, mayo 1993, pags. 4371 y ss.

22. CUESTA SAENZ, José M.2: Vicisitudes actuales de la normativa
de arrendamientos risticos, RDP, mayo 1993, pags. 427 y ss.

23. DELGADO DE MOLINA HERNANDEZ, Luis: Las garantlas a
primer requerimiento, RGD, junio 1993, pags. 5721 y ss.

24. FERNANDEZ DEL MORAL DOMiNGUEZ, Lourdes: La respon-
sabilidad civil de la sociedad de auditoria en el Ordenamiento Juridico espa-
fiol, Actualidad Civil, niim. 24 de 1993, pigs. 393 y ss.
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25. FERNANDEZ-PACHECO, Nicolas: Los derechos bisicos de los
consumidores y usuarios y el Derecho urbanistico, RCDI, nim. 615, marzo-
abril 1993, pags. 655 y ss.

26. FRANCOS AVELLANAL, Enrique: Contratos complejos. Notas
para un estudio doctrinal y jurisprudencial, Actualidad Civil, nim. 22 de
1993, pags. 361 y ss.

Se analizan aquf diversas cuestiones relativas a los contratos complejos, co-
menzando con su concepto y causa. A continuacién, se exponen las diferentes teo-
rias acerca del régimen legal aplicable, las notas que caracterizan a esta categorfa
de contratos, y la clasificacién que de los mismos hacen Enneccerus, Kipp y
Wolff. Por tltimo, se recogen una serie de supuestos, contemplados por la juris-
prudencia, de contratos atipicos y complejos.

27. GIMENEZ ROIG, Eusebio: Compraventa transmisiva, prueba y
publicidad de la transmisién, RCDI, niim. 613, noviembre-diciembre 1992,
pags. 2293 y ss.

28. GOMEZ GALLIGO, Francisco Javier: Inscripcién de condicién
resolutoria en garantia del precio aplazado, RCDI, nim. 613, noviembre-di-
ciembre 1992, pags. 2463 y ss.

29. HERRERA BRAVO, Ramén: Planteamientos generales sobre res-
ponsabilidad por cusiodia en el Derecho romano, en la tradicion romanistica
y en la codificacién, RDP, junio 1993, pigs. 663 y ss.

30. LASO MARTINEZ, José Luis: Venta de terrenos afectados por
vinculo de inedificabilidad, RCDI, nim. 616, mayo-junio 1993, pags. 935
y ss.

31. LOPEZ CASTRO, Alvaro: Los dafios y perjuicios con ocasién del
deshaucio por causa de necesidad previstos en el articulo 683 de la Ley de
Arrendamienios Urbanos, La Ley, 1993-1, pags. 860 y ss.

32. MAPELLI LOPEZ, Enrique: Los derechos del pasajero por aire,
RGD, junio 1993, pags. 6021 y ss.

33. MAPELLI LOPEZ, Enrique: La Comunidad Europea y el Trans-
porte Aéreo, RGD, junio 1993, pags. 6103 y ss.
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34. MARTIN PEREZ, Antonio: Criterios de determinacién del carac-
ter publico o privado de un contrato celebrado entre un ente local y un par-
ticular sobre espectaculos taurinos, La Ley, 1993-1, pags. 934 y ss.

35. MARTIN VILLA, Pascual: Breve nota en torno a los derechos de
acceso a la propiedad establecidos en la vigente Ley de Arrendamientos
Ruisticos, RDP, junio 1993, pags. 585 y ss.

36. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos: De nuevo sobre el
enriquecimiento sin causa en Derecho navarro: pago de lo indebido y obliga-
ciones naturales, RJNav, nim. 14, julio-diciembre 1992, pags. 13 y ss.

37. MERINO GUTIERREZ, Arturo: ;Es abstracto el consentimiento
formal en el sistema inmobiliario aleman?, RCDI, nim. 616, mayo-junio
1993, pags. 975 y ss.

38. MORAN BOVIO, David: La unificacién de la responsabilidad de
los empresarios de terminales de transporte (ETT): una presentacion, RDM,
nim. 207, enero-marzo 1993, pags. 207 y ss.

39. MULLERAT I MIGUEL TORRES, Ramén: La legislacion sobre
inversiones extranjeras, RJC, niim. 2 de 1993, pags. 323 y ss.

40. OTERO RUBIN, Juan Luis: La revocacion de los auditores: la jus-
ta causa, La Ley, 1993-1, pags. 998 y ss.

41. PUJOL CAPILLA, Purificacién: Arrendamiento, hipoteca y Regis-
tro de la Propiedad, RCDI, ndm. 615, marzo-abril 1993, pags. 393 y ss.

42. QUINONES ESCAMEZ, Ana: El relativo éxito de la Conferencia
de La Haya en materia de venta: el Convenio sobre ley aplicable a la com-

praventa internacional de mercancias (1986), RJC, nim. 2 de 1993, pags.
303y ss.

43. RENTERIA AROCENA, Alfonso: Las inversiones extranjeras en
Espaiia, RCDI, niim. 615, marzo-abril 1993, pigs. 411 y ss.

44. RODRIGUEZ-SAINZ GARCIA, Alicia: Préstamo usurario: apli-
cacién de sus requisitos y sancién de nulidad, Poder Judicial, num. 29, mar-
20 1993, pags. 151 y ss.
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45. RODRIGUEZ LOPEZ, Ricardo: Tutela jurisdiccional de los dere-
chos de los consumidores y usuarios, Actualidad Civil, nim. 29 de 1993,
pags. 473 y ss.

46. ROVIRA JAEN, Francisco Javier: El pacto de la lex commissoria
en la reciente jurisprudencia registral, RCDI, nim. 615, marzo-abril 1993,
pags. 349 y ss.

47. RUIZ DE LA CUESTA CASCAJARES, Rafael: La responsabilidad
civil derivada de accidentes de trabajo. Compatibilidad en las reclamaciones
en el orden social y en el civil y penal, Actualidad Civil, nim, 20 de 1993,
pags. 327 y ss.

48. SABATER BAILE, Isabel: Arrendamientos y finca hipotecada,
RCDI, nim. 615, marzo-abril 1993, pags. 551y ss.

49, SALINAS ADELANTADO, Carlos: La problemaitica de los «con-
tratos blindados o paraguas dorados» en la figura del consejero-delegado y
del director general (Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 30
de diciembre de 1992, «Caso Huarte»), RGD, mayo 1993, pags. 4983 y ss.

50. SANCHEZ GAMBORINO, Francisco M.: Los servicios de mensa-
jerias y «courier» (o0 urgente) a prestar por empresas privadas de transpor-
tes, RGD, junio 1993, pags. 6045 y ss.

51 SANCHEZ GAMBORINO, Francisco M.: El concepto de «parada»
en los servicios regulares de transporte de viajeros, segtin la Ley de Ordena-
cion de Transportes Terrestres y su Reglamento, RGD, junio 1993, pags.
6061 y ss.

52. SANCHEZ GAMBORINO, Francisco J.: Los transportes de viaje-
ros por carretera en la Comunidad Europea: Acuerdos de Maastrich y de
Schengen, RGD, junio 1993, pdgs. 6069 y ss.

53. SANCHEZ GAMBORINO, Francisco J.: Una algo tardia aproxi-
macion a la realidad del transporte, RGD, junio 1993, pags. 6113 y ss.

54, SANTOS BRIZ, Jaime: La fuerza vinculante del contrato. Especial
consideracion en los contratos facticos. Derecho espafiol y de la Comunidad
Europea, RDP, julio-agosto, 1993, pags. 651 y ss.
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55. SARAGOCA, José Luis: La responsabilidad del transportista y la
compensacién de créditos efectuada por sus clientes, segin el Derecho por-
tugués, RGD, junio 1993, pags. 6009 y ss.

56. SOTO NIETO, Francisco: El seguro de responsabilidad civil y la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, La Ley, 1993-1, pags. 886 y ss.

Se examinan las Condiciones generales y particulares en el contrato de segu-
ro, en especial las cldusulas lesivas y cldusulas limitativas de los derechos del ase-
gurado. Se atiende, seguidamente, a los efectos, en la relacién juridica de seguro,
de la falta de pago de la prima y la limitacién temporal de la garantia de cobertura
por parte del asegurador.

57. TATO PLAZA, Anxo: Publicidad comparativa y movimiento de
defensa de los consumidores en el Derecho comparado, RDM, nim. 206, oc-
tubre-diciembre 1992, pags. 863 y ss.

58. VILLABA LAVA, Mercenario: Breve estudio sobre algunas clausu-
las que de ordinario figuran impresas en las pélizas de los contratos de cré-
dito, préstamo, leasing y para la concesion de tarjetas de crédito ala vista de
la legislacion tuitiva de la parte contratante débil, La Ley, 1993-1, pags. 901
y ss.

5. DERECHOS REALES. DERECHO INMOBILIARIO REGISTRAL

59. BENITO ARENAS, José A.: Algunas consideraciones sobre la
multipropiedad en Derecho comparado, RCDI, niim. 615, marzo-abril 1993,
pags. 463 y ss.

60. BUESO GUILLEN, Pedro José: Reflexiones criticas a propésito
del estudio del mercado y los valores hipotecarios, RDBB, niim. 50, abril-ju-
nio 1993, pags. 405 y ss.

61. CASADO CERVINO, Alberto: La marca derivada: su regulacién
en la Ley de 1988, RJC, niim. 3 de 1993, pags. 659 y ss.

62. CLEMENTE MEORO, Mario E.: El arrendamiento urbano con
opcién de compra como contrato complejo y la transmision de la propiedad
en favor del optante, RGD, abril 1993, pags. 2791 y ss.

63. CUBELLS ROIG, Eugenio: La subasta y el retracto «ex lege»,
RGD, mayo 1993, pags. 4371 y ss.
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64. GARCIA MAS, Francisco Javier: Apuntes al procedimiento ejecu-
tivo extra judicial hipotecario, RCDI, nim. 616, mayo-junio 1993, pags. 8§31
y SS.

65. GOMEZ GALLIGO, Francisco Javier: Inscripcién de condicién
resolutoria en garantia del precio aplazado, RCDI, mim. 613, noviembre-di-
ciembre 1992, pags. 2463 y ss.

66. LEMA DEVESA, Carlos: El Convenio europeo de Munich ante la
proteccién de las nuevas tecnologias, Actualidad Civil, nim. 34 de 1993,
pags. 605y ss.

67. LILOPIS GINER, J. M.: Resolucion le 3 de febrero de 1992 (BOE
de 26 de marzo de 1992), RGD, mayo 1993, pags. 4675 y ss.

La Direccién General de los Registros y del Notariado entiende que el reque-
timiento que se impone al tercer poseedor ha de hacerse como trimite previo para
que el acreedor pueda dirigirse contra el bien hipotecado por via del procedimien-
10 ejecutivo ordinario, de forma que aquél se halle protegido en su derecho.

68. LLOPIS GINER, J. M.: Resolucién de 5 de febrero’de 1992 (BOE
de 4 de mayo de 1992), RGD, mayo 1993, pags. 4687 y ss.

No puede practicarse anotacién de embargo, originada por una deuda de la
comunidad, sobre una finca bajo titularidad ob rem, sin que hayan sido demanda-
dos los diversos copropietarios, siendo parte en el proceso.

69. MADRID PARRA, Agustin: Reforma del Mercado Hipotecario
iras una década, RDBB, nim. 49, enero-marzo 1993, pags. 43 y ss.

70. M. DOLORS I ORIOL SAVALL I LOPEZ-REYNALS: La Llei de
censos de 1990. Comentari entorn de la possible inconstitucionalitat de les
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abril 1993, pags. 2837 y ss.

72. MORO ALMARAZ, Maria Jesiis: Oposicion abusiva en la adop-
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del suelo, RCDI, niim. 613, noviembre-diciembre 1992, pags. 2547 y ss.
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bre la regulacié de les causes de nullitat, separacié y divorci a la Lley de 7 de
juliol de 1981, RJC, niim. 3 de 1993, pdgs. 613 y ss.

87. POMARES GARCIA, M.? del Mar: Las pruebas biolégicas pa-
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y ss.
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II. DERECHO MERCANTIL
1. PARTE GENERAL. EMPRESA
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9yss.

103. PEREZ MIRANDA, Rafael: El nuevo régimen juridico de la con-
currencia en México, RDP, mayo 1993, pags. 443 y ss.

Anilisis de la legislacién antimonopdlica modificada por impulso de 1a refor-
ma de la Constitucién mejicana de 1982, por la inclusién de un capitulo sobre
proteccion de la competencia en el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte y por la politica de modernizacién del Estado.

104. SALINAS ADELANTADO, C.: Tres problemas de la Ley de Mar-
cas de 1988: la relacion marca y nombre comercial, el empleo de términos
extranjeros, y el «<secondary meaning» (Comentario ala sentencia del Tribu-
nal Supremo de 15/10/92), RGD, abril 1993, pags. 3575 y ss.

105. SCHRICKER, G.: Ultimos desarrollos del Derecho de la compe-
tencia desleal en Europa, RGD, abril 1993, pigs. 3291 y ss.
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tubre-diciembre 1992, pags. 863 y ss.
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tencia, RGD, abril 1993, pags. 3313 y ss.

2. DERECHO DE SOCIEDADES
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1993, pags. 87 y ss.

109. ALONSO ESPINOSA, Francisco José: La oferta puablica de sus-
cripcion (y de venta) de valores negociables (Reflexiones sobre su perfil se-
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4959 y ss.

110. ANOVEROS TRIAS DE BES, Xavier: La convocatoria de las
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sociedades anénimas, RGD, mayo 1993, pags. 4877 y ss.
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marzo 1993, pags. 151 y ss.
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de sociedades anénimas, RDBB, nim. 49, enero-marzo 1993, pags. 163 y
sS.

115. FARIAS BATLLE, Mercedes: La influencia de la forma con-
tractual en la sociedad irregular (Comentario a la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala 1.2, de 6 de noviembre de 1991), La Ley, 1993-1, pags. 879
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116. FERNANDEZ DEL MORAL DOMINGUEZ, Lourdes: La res-
ponsabilidad civil de la sociedad de auditoria en el Ordenamiento Juridico
espaiiol, Actualidad Civil, niim. 24 de 1993, pags. 393 y ss.

117. FERRANDO MIGUEL, Ignacio: Las acciones sin voto y el valor
del derecho de voto (Pequeifia contribucién a la critica de las acciones sin vo-
to), RDM, niim. 206, octubre-diciembre 1992, pags. 767 y ss.

118. GARCIA MAS, Francisco Javier: Apuntes al procedimiento eje-
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119. HERNANDEZ MARTI, Juan: La Junta General de la sociedad
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121. PALAU RAMIREZ, F., VANO VANO, M. J., VIVES LOPEZ, S. y
VICENT CHULIA, F.: Junta general de sociedad anénima, RGD, mayo
1993, pags. 5012 y ss.

Anotaciones a las sentencias del Tribunal Supremo, Sala 1.7 de fecha 29 de
enero de 1992, 5 de marzo de 1991 y 15 de octubre de 1992, asi como a las reso-
luciones de la DGRN de 12 de noviembre de 1992, 9 y 10 de marzo y 26 de abril
de 1990, y 1 de marzo de 1993.
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124. RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, Daniel: El valor real en las cliu-
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«contratos blindados o paraguas dorados» en la figura del consejero-de-
legado y del director general (Comentario a la sentencia del Tribunal Su-
premo de 30 de diciembre de 1992, «Caso Huarte»), RGD, mayo 1993,
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129. VANO VANO, Maria José: Levantamiento del velo de personali-
dad juridica, RGD, mayo 1993, pags. 5003 y ss.

Anotacién a la sentencia del TriBunal Supremo, Sala 1.%, de fecha 6 de junio
de 1992.

130. VAZQUEZ LEPINETTE, Tomis: Sociedad anénima publica uni-
personal, RGD, mayo 1993, pags. 5006 y ss.
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131. VAZQUEZ LEPINETTE, Tomds: Administradores, RGD, mayo
1993, pags. 5029 y ss.
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PEZ, S. y VICENT CHULIA, F.: Modificaciones de estatutos y adaptacién
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1993,

133. VICENT CHULIA, Francisco: Restricciones estatutarias a la li-
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7 y ss.
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136. SANCHEZ ANDRES, Anibal: Criterios de interpretacion de los
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marzo 1993, pags. 79 y ss. .

137. TAPIA HERMIDA, Alberto Javier: Las normas de actuaciéon
¢n los Mercados de Valores, RDBB, niim. 50, abril-junio 1993, pags.
315y ss.

4. CONTRATOS MERCANTILES

138. ALMOGUERA GOMEZ, Angel: Fe piiblica y contratacién mer-
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139. AURIOLES MARTIN, Adolfo: La Directiva sobre viajes combi-
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nim. 206, octubre-diciembre 1992, pags. 903 y ss.
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nio 1993, pags. 5647 y s.
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pags. 115y ss.
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Bibliografia 1891
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niim. 207, enero-marzo 1993, pags. 207 y ss.

149. OTERO RUBIN, Juan Luis: La revocacion de los auditores: la
Jjusta causa, La Ley, 1993-1, pags. 998 y ss.

150. QUINONES ESCAMEZ, Ana: El relativo éxito de la Conferencia
de La Haya en materia de venta: el Convenio sobre ley aplicable a la com-

pravenia internacional de mercancias (1986), RJC, nim. 2 de 1993, pags.
303 y ss.

151. RECALDE CASTELLS, Andrés: En torno a la pretendida nomi-
natividad de las anotaciones en cuenta y a su régimen de publicidad, RDBB,
niim, 50, abril-junio 1993, p4gs. 361 y ss.

152. RODRIGUEZ LOPEZ, Ricardo: Tutela jurisdiccional de los dere-
chos de los consumidores y usuarios, Actualidad Civil, miim. 29 de 1993,
pags. 473 y ss.

153. SANCHEZ GAMBORINO, Francisco M.: Los servicios de men-
sajerias y «courier» (o urgente) a prestar por empresas privadas de trans-
portes, RGD, junio 1993, pags. 6045 y ss.

154. SANCHEZ GAMBORINO, Francisco M.: Situacién de la Comu-
nidad Europea en 1993 en relacion con los transportes, RGD, junio 1993,
pags. 6055 y ss.

155. SANCHEZ GAMBORINO, Francisco M.: El concepto de «para-
da» enlosservicios regulares de transporte de viajeros, segin la Ley de Or-
denacién de Transportes Terrestres y su Reglamento, RGD, junio 1993, pigs.
6061 y ss.

156. SANCHEZ GAMBORINO, Francisco J.: Los transportes de via-
jeros por carretera en la Comunidad Europea. Acuerdos de Maastrich y de
Schengen, RGD, junio 1993, pigs. 6069 y ss.

157. SANCHEZ GAMBORINO, Francisco J.: Una algo tardia aproxi-
macién a la realidad del transporte, RGD, junio 1993, pags. 6113 y ss.
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158. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan: El reconocimiento ju-
risprudencial de la garantia a primera solicitud (Comentario a la Sentencia
del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 1992), RDBB, nmim. 50, abril-ju-
nio 1993, pags. 541 y ss.

159. SARAGOCA, José Luis: La responsabilidad del transportista y la
compensacion de créditos efeciuada por sus clientes, segiin el Derecho portu-
gués, RGD, junio 1993, pags. 6009 y ss. :

160. SOTO NIETO, Francisco: El seguro de responsabilidad civil y la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, La Ley, 1993-1, pags. 886 y ss.

Se examinan las Condiciones generales y particulares en el contrato de segu-
1o, en especial las cliusulas lesivas y cldusulas limitativas de los derechos del ase-
gurado. Se atiende, seguidamente, a los efectos, en la relacién juridica de seguro,
de la falta de pago de la prima y la limitacién temporal de la garantia de cobertura
por parte del asegurador.

161. VILLABA LAVA, Mercenario: Breve estudio sobre algunas clau-
sulas que de ordinarie figuran impresas en las pélizas de los contratos de
crédito, préstamo, leasing y para la concesién de tarjetas de crédito a la vista
de Ja legislacién tuitiva de la parte contratante débil, La Ley, 1993-1, pigs.
901 y ss.

5. DERECHO CAMBIARIO

162. ESCALONA DE MOLINA, José A.: La provisién de fondos y la
carga de su prueba en la Ley Cambiaria y del Cheque (Comentario a la sen-
tencia de 4 de julio de 1992 de la Audiencia Provincial de Murcia —Seccién
2.°—), RDBB, niim. 50, abril-junio 1993, pags. 563 y ss.

163. LOPEZ LOPEZ, Enrique: La falta de provisién de fondos como
excepcidn causal en el juicio ejecutivo (La letra de favor), Actualidad Civil,
nam. 28 de 1993, pags. 459 y ss.

Como sefiala el autor, el estudio tiene como finalidad sintetizar y profundizar
en la jurisprudencia elaborada por nuestros Tribunales en relacién con la posibili-
dad de que el aceptante oponga la excepcién de falta de provisién de fondos frente
a la acci6én cambiaria ejercitada por el librador en juicio ejecutivo. Se establecen
diferencias segiin se trate de un incumplimiento total o de un incumplimiento par-
cial del contrato causal o subyacente. Asimismo se distingue entre el tratamiento
jurisprudencial, a estas cuestiones, anterior y posterior a la entrada en vigor de la
Ley Carhbiaria y del cheque.
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rios: funciones y disfunciones (Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1.%, de
11 de marzo de 1992), RDBB, niim. 49, enero-marzo 1993, pags. 241 y ss.

6. DERECHO CONCURSAL

165. GARRIDO, José M.%: El privilegio del acreedor instante de la
quiebra, RDM, nim. 206, octubre-diciembre 1992, pags. 799 y ss.

III. DERECHO URBANISTICO

166. AVILA ORIVE, José Luis: Sobre el sentido de la distribucion de
las competencias de Ordenacién del territorio y urbanismo en la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, RDU, nitm. 133, mayo-junio 1993, pags. 13 y ss.

167. DE LA CRUZ MERA, Angela: El aprovechamiento susceptible de
apropiacién privada en la Ley del Suelo de 26 de junio de 1992, RDU, nim.
133, mayo-junio 1993, pags. 107 y ss.

168. ESTEVEZ GOYTRE, Ricardo: El aprovechamiento urbanistico
en el Régimen Transitorio del nuevo Texto Refundido de la Ley del Suelo,
RDU, nam. 132, marzo-abril 1993, pags. 79y ss.

169. FERNANDEZ-PACHECO, Nicolds: Los derechos basicos de los
consumidores y usuarios y el Derecho urbanistico, RCDI, niim. 615, marzo-
abril 1993, pags. 655 y ss.

170. FERNANDEZ PIRLA, Santiago: Tres cuestiones en el Texto Re-
fundido de la Ley sobre Régimen del Suelo 1/1992, de 26 de junio, RDU, niim.
133, mayo-junio 1993, pigs. 157 y ss.

171. GRAU AVILA, Sebastidn: La ejecucién de los sistemas en la legis-
lacion urbanistica estatal, RDU, niim. 133, mayo-junio 1993, pags. 43 y ss.

172. LLOPIS GINER, J. M.: Resolucién de 4 de febrero de 1992 (BOE
de 5 de mayo de 1992), RGD, mayo 1993, pags. 4681 y ss.

La declaracién de obra nueva, cuya edificacién sea anterior a la entrada en vi-
gor de la Ley de Reforma, no estd sujeta a lo dispuesto por el articulo 25 de la mis-
ma, en este caso o puede acreditarse haberse hecho de acuerdo con Ia legalidad
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urbanistica o debe de acreditarse la edificacién en un perfodo de al menos cuatro
afios anterior a la entrada en vigor de la Ley.

173. OLIVAN DEL CACHO, Javier: La impugnacion de las medidas
«urgentes» de proteccién urbanistica en Aragén: Comentario sumario al
Decreto 85/1990, de 5 de julio, de la Diputacién General de Aragén, RDU,
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SUMARIO: 1. Justificacién del tema. 2. Adquisiciones a titulo singular como
justo titulo. Tratamiento jurisprudencial. 3. La herencia y la particién como
justo titulo en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo. a) Heredero que alega
usucapion de bienes que no pertenecian al causante. b) Heredero que alega
usucapion de bienes hereditarios frente a otro heredero. c) Otros supuestos.
4. La doctrina. 5. Razones en contra de la consideracién del titulo pro herede
y de la particién como justo titulo para la usucapién abreviada. a) El doble
sentido de la «usucapio pro herede». b) El titulo pro herede. c) La particion.
6. Usucapién extraordinaria iniciada por el heredero.

1. JUSTIFICACION DEL TEMA

El justo titulo para la usucapion ordinaria se enuncia en el art. 1952
C.c. como «el que legalmente baste para transferir el dominio o dere-
cho real de cuya prescripcidn se trate». Como acertadamente ha expre-
sado la STS de 4 julio 1963, «el justo titulo que para la prescripcion se
requiere es aquel que por su naturaleza sea capaz de producir la trans-
misién del dominio, aunque adolezca de algitin defecto o vicio que
afecte a la facultad de disponer del transmitente, pues precisa-
mente para subsanarlo existe la prescripcién» (1).

Partiendo de esta premisa, lo que se pretende es contrastar las opi-
niones en torno a la virtualidad de determinados titulos con la doctrina

(1) POTHIER n. 57, p. 414 defini6 el justo titulo como el contrato u otro acto que
por su naturaleza transfiere la propiedad mediante la tradicién; de manera que si no se
transfiere, es por falta de derecho en la persona que realiza la tradicién, y no por defec-
to del titulo a consecuencia del cual se realiza la tradici6n.
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jurisprudencial en la materia: Se trata del titulo pro herede y de la par-
ticién hereditaria.

Lo que se acaba de decir necesita algunag precisiones. Cuan-
do se habla de usucapién pro herede o de la particién como justo
titulo para usucapir, se piensa en la posibilidad de usucapir bie-
nes determinados. Es decir, que no hay cuestién respecto a la posibili-
dad de usucapir la herencia como un todo, ni de la usucapibilidad de
la condicién misma de heredero: ambas cosas son inadmisibles.
Se trata pues de la usucapién de bienes concretos y determina-
dos, muebles o inmuebles, en cuanto adquiridos por la condi-
cion de heredero del usucapiente, o en cuanto adjudicados en la
particion de la herencia.

El Tribunal Supremo, en las sentencias que se examinan mas ade-
lante, ha afirmado en varias ocasiones que el titulo pro herede es justo
titulo, y en otras ha dicho literalmente que lo es la particién. Y en nues-
tra doctrina, aunque no se encuentre muy extendida la configuracién
del titulo pro herede como justo titulo para usucapir, la opinién mayo-
ritaria afirma que la particién hereditaria constituye sin duda justo titu-
lo.

Sin embargo, el estudio de la jurisprudencia demuestra que las
expresiones utilizadas no tienen normalmente la trascendencia que
pudiera parecer. Cierto es que, en general y con respecto al reconoci-
miento de justos titulos a efectos de usucapién ordinaria, el Tribunal
Supremo muestra una considerable confusién (como se verd en el
apartado 2.). Y quiz4 una de las referencias més frecuentes en tema de
justos titulos sea al testamento, a la institucién de heredero o a la parti-
cién. Pero puede decirse que es excepcional el fallo que realmente
admita como fundamento del pronunciamiento favorable la usuca-
pién abreviada con testamento, herencia o particién como justo ti-
tulo.

La posicién que aqui se pretende defender es la que considera
que ni el titulo de heredero ni la subsiguiente particién pueden ser
considerados justos titulos para la usucapién ordinaria. En este sen-
tido, como se verd, se manifiesta parte de nuestra doctrina y la tota-
lidad de la francesa y la italiana. No discuto en absoluto que el
heredero pueda adquirir por usucapion extraorinaria, si concurren
sus requisitos, bienes concretos que posee como hereditarios pero
en realidad no pertenecian al causante (en los términos que se exa-
minan infra apartado 6). Lo que se pone en tela de juicio es la posi-
bilidad de invocar la adquisicién via sucesién mortis causa a titulo
universal, o la adjudicacién en la subsiguiente particién de la heren-
cia para beneficiarse de una usucapién abreviada. Es decir, que el ti-
tulo de heredero o la particidn sean el justo titulo que el articulo
1940 C.c. exige para poder usucapir en plazos mas breves, del mis-
mo modo que, en su caso, sirva a igual finalidad la compraventa o la
donacién.
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2. ADQUISICION A TiTULO SINGULAR COMO JUSTO TITULO.
TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL

El justo titulo ha de ser verdadero y valido (art. 1953 C.c.). La ve-
racidad se entiende comiinmente como existencia y como irrelevancia
del titulo putativo (2).

La exigencia de validez ha ofrecido mayores dudas, pero puede
mantenerse que significa «legalmente correcto e ineficaz» y la inefica-
cia del titulo vélido sélo podrd deberse a la ausencia de un presupuesto
de eficacia (3): a saber, la falta de titularidad del que dispone de los bie-
nes como si fueran propios. En este sentido entiendo acertada la opi-
nién, muy extendida por lo demds, segun la cual la usucapion
ordinaria, presupuesta la presencia de justo titulo, sirve para salvar la
falta de poder de disposicion en el transmitente; lo cual supone, natu-
ralmente, admitir que no son nulos (invdlidos, por tanto) negocios
transmisivos realizados por quien carece del poder dispositivo sobre
los bienes. :

No obstante, sobre tales cuestiones no se ha pronunciado el Tribu-
nal Supremo con demasiada claridad.

Conforme a lo que se acaba de decir, puede pensarse que tiene sen-
tido invocar la usucapion abreviada, cuando se poseen los bienes en
virtud de un titulo de adquisicion que procede de quien no erarealmen-
te el duefio de los bienes, 0 no tenia plenas facultades dispositivas so-
bre los mismos. Pero no ocurre asi en la practica, en la que a veces se
utiliza y acepta por el Supremo el argumento de la usucapién ordinaria
para mantener adquisiciones en las que no se discute la pertenencia de
los bienes al transmitente, sino acaso la regularidad de la adquisicion;
asi ha ocurrido en supuestos de transmisiones impuestas al duefio de
los bienes en los que se dice que la adjudicacion en virtud de resolu-
cién judicial supone justo titulo (4).

Cuando efectivamente se invoca un titulo procedente de un no due-
fio, el Tribunal Supremo ha esgrimido la idea de que la venta es nula
por tal razén, con lo que el titulo no es vélido para la usucapién ordina-
ria (5). Esta teorfa jurisprudencial sobre la nulidad de la venta de cosa
ajena o de cosa comiin (realizada por uno sélo de los comuneros) ha re-

(2) Cfi: BADOSA. 678 5., y la magnifica critica a esta interpretacién, aunque efec-
tivamente la exigencia de veracidad sirve para restringuir el justo titulo a efectos de
usucapioén, excluyendo el titulo putativo.

(3) BADOsA, 711, 712.

(4) Asi, por ejemplo, en las sentencias de 30 de mayo de 1955, 8 marzo 1956.
Una critica de este planteamiento erréneo de la Jurisprudencia, ALBALADEJO, Comen-
tarios..., 329.

(5) V. por ejemplo sentencias de 4 enero 1965 y 14 marzo 1983 (venta de cosa
ganancial por el conyuge supérstite); 3 febrero 1961 (si bien en el caso, era venta reali-
zada por unos albaceas que se adjudicaron indebidamente los bienes y vendieron como
tales albaceas, por lo que podria estimarse realmente un caso de nulidad radical) 6 de
junio de 1969 (permuta de bien parafernal).
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cibido suficientes criticas en la doctrina y precisamente con relacién al
tema que nos ocupa (6); de seguirse, ademas, la usucapién ordinaria
serfa simplemente inaplicable. Como dijo el propio Tribunal Supremo
en la sentencia de 27 de mayo de 1957, el pronunciamiento de nulidad
para la venta de cosa ajena «desconoce la posibilidad de que el com-
prador pueda ganar el dominio por prescripcion».

En alguna ocasién se ha calificado como titulo «anulable» el pro-
cedente de quien no podia vender los bienes por no ser realmente el ti-
tular, y en consecuencia «apto para transmitir el dominio y que puede
ser purificado por la prescripcién y ratificado» (STS 14 abril 1958); y
otras veces, sin entrar en la calificacién que merezca el acto de dispo-
sicién, se ha admitido su idoneidad como justo titulo, pues la existen-
cia de algin vicio originario en la facultad de disponer, segun la STS
de 22 enero 1969, no priva al comprador «de la posibilidad de usucapir
el objeto del contrato celebrado en semejantes condiciones» (7).

3.  EL TITULO PRO HEREDE Y LA PARTICION COMO JUSTO Ti-
TULO EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Los supuestos en los que, como demuestra la jurisprudencia, pu-
diera ser necesario invocar la usucapién por el heredero se pueden di-
vidir en dos grupos: )

A) El heredero se encuentra en posesién de bienes como inte-
grantes de la herencia, pero en realidad no pertenecian al causante.
Y le son reclamados por el verdadero duefio en virtud de una accién
reivindicatoria. Nuestro tema se plantea en aquellos supuestos en
que el propio heredero desee invocar a su favor la usucapién ordina-
ria basdndose en el titulo de heredero o la particién hereditaria. Y
eso ocurre, segtn el estudio jurisprudencial, por varias razones: por-
que su causante no poseia en concepto de duefio y el heredero si; o
porque el causante, alin siendo poseedor en concepto de duefio, ha-
bia adquirido los bienes en virtud de contratos que se declaran nu-
los: carecia de justo titulo, y su heredero no puede invocar la
usucapién extraordinaria (ni siquiera con la suma del tiempo de po-
sesion de su causante) y pretende beneficiarse de la ordinaria: no
puede invocar el titulo de su causante (no es «valido») y su justo ti-
tulo es la herencia o la particién.

(6) Cfr. Cosslo, Dictamen ndmero 12, 193 s. y los comentarios jurisprudenciales
de MIQUEL (STS 5 mayo 1983, CCJC, N.3, p. 727), DELGADO ECHEVARRIA, (STS 14
marzo 1983, en CCJIC, N.2, p. 471), CARRASCO PERERA (STS 10 julio 1987, en CCJC
1987, p. 4801). V. tambien la STS de 27 mayo 1982. Y en general sobre el tema, AL-
BALADEJIO, Comentarios. 324, 328.

(7) V. ademds sentencias de 30 noviembre 1910, 7 diciembre 1925, 6 noviembre
1967. 25 febrero 1991.
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B) En este segundo grupo de supuestos los bienes pertenecen sin
duda a la herencia, y el heredero los posee como tal. La reclamacion pro-
viene entonces de otros herederos, normalmente excluidos indebidamente
de la particién, que exigen la entrega de todo o parte de los bienes.

Podria pensarse que se trata ahora de la reclamacién del heredero
verdadero frente al heredero aparente. Y podria afadirse que el herede-
ro aparente nunca podria invocar a su favor un justo titulo porque el su-
yo es putativo o invdlido (testamento revocado, particién nula, art.
1081 C.c.).

Pero esto no es asi, al menos en algunos de los casos jurispruden-
ciales. Porque aqui hay que distinguir la situacién del heredero aparen-
te de la situacidn del heredero verdadero frente a quien rambién lo es 'y
reclama su parte. O dicho en otras palabras, el heredero aparente, se-
gin la opinién comin, no puede apoyarse en el titulo de heredero ni en
la partici6n de la herencia porque no es en realidad heredero y el justo
titulo ha de ser verdadero y vdlido (art. 1953 C.c.). En lo que estoy ab-
solutamente de acuerdo. Pero cuando se trata de un heredero que real-
mente lo es, y lo que ocurre es que se ha preterido a otro en la particién,
pudiera decirse que la particién «no se rescindird, a no ser que se prue-
be que hubo mala fe o dolo por parte de los otros interesados; pero es-
tos tendran la obligacién de pagar al preterido la parte que
proporcionalmente le corresponda» (art. 1080 C.c.). Sin embargo, en
los casos que luego se examinan, el coheredero que se encuentra en po-
sesién de los bienes niega al reclamante su condicién de heredero; y se
ha dicho que respecto de los bienes que no le corresponden en realidad
es heredero aparente y la accion que contra él se dirige es la de peti-
cion de herencia (8).

El andlisis de la jusrisprudencia se va a hacer agrupando las senten-
cias segtn se refieran a uno de los dos supuestos que se acaban de ex-
plicar. Y, como se verd, puede decirse que sélo de forma excepcional,
la usucapién ordinaria ha sido el fundamento del fallo favorable al he-
redero que la invocaba para negarse a restituir bienes concretos. En la
mayoria de los casos, o bien existen otras razones para proteger la ad-
quisicién del heredero, o bien se le condena a restituir.

De otro lado, debe destacarse que la anterior divisién, deducida del
examen jurisprudencial, se corresponde con las dos acepciones que,
segtin escribe Bonfante, tiene la usucapién pro herede en el Derecho
justinianeo: usucapién de cosas consideradas falsamente hereditarias por
el heredero verdadero y usucapién de cosas realmente hereditarias a
favor del heredero aparente (9).

(8) FERNANDEZ ARROYO, [88.

(9) BONFANTE, Le singole, 642 y I limiti, 685 nota. E! autor destaca la compleji-
dad de este titulo precisamente por su doble acepcion. Sobre el significado de ambas y,
en lo que aqui nos interesa, las razones por las que se excluyen como justo titulo para
la usucapibn, vid. infra aptdo. 5.a).
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a) Heredero que alega usucapion de bienes que no pertenecian al cau-
sante

1. Favorables al heredero se muestran las sentencias de 24 de ma-
yo de 1956y 12 de junio de 1956 (10). En la primera se ejercita una ac-
cién reivindicatoria frente a quien detenta unos bienes recibidos por
titulo hereditario, que su causante habia comprado en virtud de contra-
tos que en el mismo pleito se declaran nulos por simulacién absoluta.
La heredera demandada invoca a su favor como justo titulo la escritura
de adjudicacién otorgada al realizarse la particién de la herencia, lo
que tuvo lugar en 1927; la demanda es de 1945. El Ts afirma que dicho
titulo «no ha sido impugnado y ha de reputarse justo, en cuanto, co-
mo dice el art. 1952 del C.c. es bastante para transferir legalmente el
dominio de cuya prescripcion se trata y es obvio que el de herencia tie-
ne eficacia traslativa —art. 609 C.c.—; es verdadero por tener exis-
tencia real, como requiere el art. 1953; ya que se repite no ha sido
impugnado 'y es vdlido por la misma razon».

Parece que esta sentencia admite sin género de dudas la usucapién
ordinaria a favor de la heredera y el justo titulo imprescindible se en-
cuentra en la particién hereditaria. Pero debe observarse que su cau-
sante habia adquirido las fincas reivindicadas el 15 de marzo de 1915,
y que la demanda es de 10 de marzo de 1945. Es decir, que en el ca-
so, faltaban cinco dias para la usucapién extraordinaria.

LaSTS 12 junio 1956 contempla un testamento-particién en el
que el testador habia adjudicado al demandado determinadas fincas ga-
nanciales y al Tribunal Supremo «no le cabe duda» que «el testamen-
to-particién es adecuado como justo titulo para prescribir». El
testador habia fallecido en 1926 y la demanda es de 1945. Cabria ob-
servar que en muchas ocasiones, cuando por el testador se incluyen en
la particién bienes gananciales, el Ts entiende que es nula, y que dicha
nulidad serfa en el caso suficiente para negarle la condicién de justo ti-
tulo. Pero en el presente caso, pienso que el verdadero fundamento del
fallo favorable al demandado que le permite continuar con los bienes
radica en lo siguiente: Los demandantes eran hijos y herederos de una

(10) También lo es la STS 7 abril 1916, segiin la cual el testamento en el que se
instituye a una persona heredera de unos bienes es justo titulo para usucapir. En el caso
el heredero del Gltimo poseedor de bienes vinculados alegaba haber adquirido su do-
minio por prescripcién y como titulo el de heredero; lo que se admite, pero también se
dice que son aplicables al supuesto las normas desvinculadoras que restituian a la clase
de libres los bienes de cualquier naturaleza que constituian las vinculaciones de toda
especie. Con lo que resulta que no s6lo eran susceptible de prescripcion adquisitiva, si-
no también de disposicion por el iiltimo poseedor de los mismos. También la STS de
11 diciembre de 1943 dice que es justo titulo el testamento en un caso en que la testa-
dora dispone de bienes que posefa bajo la condicién resolutoria de morir sin hijos. Y
precisamente se los deja a su hijo natural reconocido. Los demandantes impugnan, sin
éxito claro, el reconocimiento y la propia condicién de hijo del instituido. Por tanto,
parece que sobraba el tema de la prescripcién adquisitiva.
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hermana del demandacu, que, a su vez, también habia sido instituida
en el mencionado testamento-particién. Como entre los dos tltimos
surgieron diferencias sobre el recto entendimiento de dicho testamen-
to, decidieron resolverlas en 1930, con una «escritura de transac-
cion», por la que declararon definitivamente resueltas «las dudas que
les sucitaba lo dispuesto por su difunto padre», y las adjudicaciones reali-
zadas con base en su testamento-particion. No cabe duda que los que
ahora traen causa de quien celebré el contrato de transaccidn, no pue-
den ir contra los actos de su causante; y ademds, lo dice en otro Consi-
derando de la sentencia el propio Tribunal Supremo: los demandantes
«no tienen la consideracion de terceros por no acreditar que se les ha-
ya perjudicado en su legitima por el aludido contrato.... y al ser asi co-
mo los herederos suceden al difunto en todos sus derechos y
obligaciones», como su causante «1o podia impugnar el repetido con-
trato (de transaccidn) en los extremos a que se refiere, por haberse asi
obligado vdlidamente, sus hijos y herederos estdn tenidos a respetar'y
cumplir lo que su madre y causante pactd, por traer de ella causa».

Creo que el examen de estas dos sentencias en las que el heredero
es protegido literalmente en su condicién de usucapiente ordinario, nos
muestra un fundamento en realidad distinto, lo que si acaso no es rigu-
rosamente cierto en la primera, porque efectivamente faltaban cinco
dias para la usucapién extraordinaria, acaso resulte mis claro en la se-
gunda; porque en ésta Ultima el supuesto justo titulo serfa nulo; y si se
acepta en cambio su virtualidad es porque su eficacia se reconocié y
acept6 entre los directamente instituidos en él, y contra dicho acuerdo
no podian ir, naturalmente y por aplicacién del art. 1257.1 C.c., los he-
rederos de las partes. En este sentido, es undnime la opinién de que la
nulidad de un testamento puede «salvarse» por el acuerdo de todos los
interesados, aunque en tal caso, en rigor, lo que produce efectos no es
el testamento, sino la convencién.

2. Hay otras sentencias en las que si bien, literalmente se dice
que la particién puede ser justo titulo, en el caso no se admite, por lo
que fracasa la usucapién ordinaria a favor del heredero. Destacan so-
bre todo las sentencias de 11 diciembre 1965 y 26 octubre de 1966.

En la primera, el supuesto de hecho es muy parecido al de la sen-
tencia antes examinada de 24 de mayo de 1956. En efecto, también
aqui se entabla reivindicatoria contra los herederos de quienes habian
comprado las fincas reivindicadas en virtud de contratos de compra-
venta que en la misma sentencia se declaran radicalmente nulos. Los
herederos invocaban a su favor la usucapién abreviada y como justo ti-
tulo la particién otorgada en 1944. La demanda es de 1961, por lo que
el Tribunal Supremo, si realmente fuese la particion justo titulo podria
haber apreciado la usucapién ordinaria, al no discutirse ningun extre-
mo relativo a la buena fe, ni a la posesidn ad usucapionem. Sin embar-
go, en el iltimo Considerando, tras la cita de los articulos 659 y 667 del
Cédigo civil, se dice que «la simple adjudicacion en unas particiones
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de una finca determinada, con base precisamente en uno de los titulos
cuya radical nulidad ha sido proclamada en la sentencia recurrida,
declarando inexistente el contrato, no puede ser considerada como un
titulo verdadero y vdlido, ni ral adjudicacion pruebe por si misma el
Jusro titulo... razones por las que es claro que, por falta de un requisito
esencial no se ha producido la prescripcion adquisitiva ordinaria del
dominio».

En la sentencia de 26 octubre 1966 los herederos demandados
continuaron en la posesién de unas fincas que su causante habia vendi-
do en 1902. El Tribunal Supremo estima que el causante vendedor no
habia sido poseedor en concepto de dueiio, pues tras la venta habia
continuado con la tenencia de las fincas como arrendatario. A su muer-
te en 1938, se incluyeron en las operaciones particionales; incluso se
inmatricularon {doble inmatriculacién) al amparo del art. 205 LH.
Frente a la usucapion alegada por los herederos, el TS estima que no
cabe la extraordinaria, porque no se podia unir el tiempo de posesién
del padre, al no haber sido en concepto de dueno. Pero tampoco admite
la ordinaria basada en la particidén como justo titulo: «aungue en prin-
cipio puede arribuirse tal cardcter a las escrituras particionales de
bienes hereditarios, no cabe generalizar en términos absolutos, pues
como declara la sentencia de esta Sala de 11 diciembre 1965, la simple
inclusion de bienes en el inventario de una herencia y su adjudicacion
en ei acto particional no puede ser considerada como un titulo verda-
dero y vdlido, ni tal adjudicacién prueba por si misma el justo titu:
lo»;... «No es posible calificar tal sucesion hereditaria ni el documento
particional como justo titulo a los efectos de la prescripcion adquisiti-
va ordinaria».

Entiendo que si en verdad fuere la sucesién universal un titulo apto
a efectos de usucapién abreviada que deba iniciar el heredero, o lo fue-
se la particién, por conferir la «propiedad exclusiva» de los bienes ad-
judicados (art. 1068 C.c.), debiera servir precisamente en los supuestos
en los que, como acaba de verse, se niega su aplicacion; si el defecto
que sana la usucapion es la falta de titularidad del disponente; si en el
adquirente a titulo particular, llamese comprador, donatario o legatario,
la vercidad y validez de su titulo unido a los demas requisitos es lo que
le permite beneficiarse de un plazo reducido; y si se pretende que el ti-
tulo de heredero sea igual que los que se acaban de citar a los efectos
de la usucapién abreviada, no tendria mucho sentido negarle esa vir-
tualidad cuando se produce precisamente el supuesto de hecho en el
que puede servir de algo a efectos de usucapién ordinaria. Téngase
presente que el heredero puede continuar la usucapién iniciada por su
causante e invocar, si procediera, el justo titulo que tuviera aquél (cfr.
STS de 19 enero 1911). Pero en los casos que acaban de examinarse
quedaba excluida la posibilidad de usucapién extraordinaria por falta
de tiempo y para la ordinaria resultaba imprescindible el justo titulo,
del que el causante carecia; parece que no quedaba sino el recurso a la
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herencia y a la particién verdadera y vdlida lo que rechaza el Supremo
en el sentido expuesto.

bj Heredero que alega usucapion de bienes hereditarios frente a otro he-
redero

Lo que tienen en comiin los casos que a continuacién se exami-
nan es que la accién ejercitada por el heredero demandante es la de
peticién de herencia.

El Tribunal Supremo, frente a una opinién doctrinal cualificada
(11), ha mantenido que no se puede alegar la usucapién de bienes con-
cretos de la herencia mientras no prescriba la accién de peticién de he-
rencia, diciendo literalmente que el plazo de usucapidn de tales bienes
no puede ser mds breve que el de prescripcidn extintiva de la accidn. El
propio TS sefiala para la accién de peticion de herencia un plazo tnico
de prescripcién extintiva de treinta afios, que se empieza a contar, no
desde la muerte del causante, sino desde que se manifiestan actos que
puedan perjudicar el derecho del heredero peticionario (12). El posee-
dor demandado intenta ampararse en la usucapién lo que se deniega en
ocasiones con el argumento al que me acabo de referir. Lo cual, tratdn-
dose de usucapién extraordinaria de inmuebles, puede tener sentido
porque st ésta ha de comenzarse a contar desde que se posee en con-
cepto de duefio, y a partir del mismo momento empieza el plazo de
prescripcién extintiva de la propia accién de peticion de herencia, re-
sulta que el plazo de ambas podria coincidir, aunque no necesariarnen-
te. Con lo que el plazo mds breve, que, repito, no se admite, no
podria ser sino el de la usucapién ordinaria de bienes inmuebles, o
cualquier tipo de usucapidn de bienes muebles de la herencia (13).

Cierto es que los argumentos del Tribunal Supremo no se agotan
con la referencia al plazo de prescripcion extintiva de la accidén de pe-
ticién de herencia. El Tribunal Supremo rechaza la usucapién ordinaria
por razones diversas, atinentes unas al titulo, y otras al concepto pose-
sorio. Podria observarse que en los supuestos que a continuacin se
examinan no procede la usucapién ordinaria porque, como se ha visto
antes, lo tnico que ésta salva es la falta de titularidad del transmitente;
y en estos casos tal cuestion ni siquiera se plantea; por lo que los obs-
tdculos que existen para el derecho del usucapiente sélo los podria pu-

(11) Recoge toda la doctrina al respecto FERNANDEZ ARROYO, 216 y s. La autora
destaca, no obstante, que el heredero aparente no puede ampararse en la usucapién or-
dinaria con respecto a los inmuebles, por falta de titulo verdadero y vilido: p. 220.

(12) V. ampliamente la doctrina y la jurisprudencia sobre este punto en FERNAN-
DEZ ARROYO, 206 y ss.

(13) Cfr: los argumentos de FERNANDEZ ARROYO, 221, en contra de la usucapidn
abreviada de bienes muebles por parte del heredero aparente.
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rificar la usucapién extraordinaria (14). A lo anterior debe afiadirse que
el heredero aparente que en su favor sélo pueda invocar como titulo de
la usucapién su propio titulo de heredero o la particién en la que como
tal hubiere intervenido, carece de titulo verdadero y vdlido, por lo me-
nos respecto de bienes inmuebles.

1. Empecemos con aquellas sentencias que mantienen la adquisi-
cion del heredero frente a las reclamaciones de otros sucesores univer-
sales del mismo causante. Se trata de las sentencias de 20 junio 1928,
7 de marzo 1930 y 8 junio 1945. En las tres se admite la usucapién de
bienes hereditarios, si bien es necesario destacar que en la primera ha-
bia prescrito la accién de nulidad del testamento, en la segunda el fallo
se basa en la aplicacién del Derecho navarro, y en la tercera se habia
cumplido con creces el plazo de la usucapion extraordinaria.

EnlaSTS 20 junio 1928, si bien se dice literalmente que se pue-
den prescribir cosas hereditarias, «pues la herencia es para estos fines
lo mismo que la compravenia, la permuta, la donacion ...», y que resul-
ta claramente «del art. 1016» Codigo civil, no deja claro st se refiere a
los bienes individualmente considerados, o al derecho hereditario in
abstracto; ademas, en el caso los bienes se habian poseido por més de
treinta afios y, lo que parece mds importante, habia fracasado la accion
de nulidad del testamento por estimar el TS transcurrido su plazo de
prescripcién de quince afios.

La STS 7 marzo 1930 versa sobre un supuesto en el que se invoca
la aplicacién del Derecho consuetudinario de Navarra y la validez del
titulo pro herede. Lo que el Supremo acepta porque «las leyes que se
aplican en Navarra», «autorizan la prescripcion de cualesquiera co-
sas»; que el titulo de herencia «tiene el concepto de justo titulo con
arreglo al art. 1952 del C.c.» La STS 8 junio 1945, en segunda sen-
tencia repite que el demandado tiene a su favor el titulo juridico ema-
nado de particién vélida. Pero en este caso, aparte de que el titulo
invocado no era en realidad el de heredero, (puesto que los bienes se
habian adjudicado en pago de aportaciones privativas en la liquidacién
de la sociedad de gananciales), habian transcurrido mas de cuarenta
afios entre la adjudicacién y la demanda.

2. Otras sentencias, en cambio, no admiten la usucapién a favor
del heredero que detenta los bienes. A veces porque se est'ma que su
posesién no era apta, o porque su titulo, en el caso, no es vilido (STS
23 dic. 1971), o no se estima probado (STS 20 oct. 1989). En otras oca-
siones se dice simplemente que no puede haber prescripcién adquisiti-
va mientras no se extinga la accién de peticién de herencia. Asf, en la
STS 15 abril 1932, con un supuesto de hecho parecido al de la STS de
7 de marzo de 1930, el heredero intestado pide la mitad de los bienes

(14) Cfr sobre el tema «De qué purifica la usucapién», ALBALADEIO, Comenta-
rios. 253y s.
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hereditarios a otro heredero que se los adjudicé todos estimando ser
heredero unico; los bienes eran muebles e incluso habfa transcurrido el
plazo de la usucapién extraordinaria: pero se dice que no se puede dar
«mientras no se haya extinguido la accion que a todos y cada uno de
los coherederos asista para reclamar sus derechos a la herencia». En
la STS 18 mayo 1932, el obsticulo se encuentra en la posesién que, se
estima, fue clandestina y no fue en concepto de dueiio, puesto que los
bienes cuya usucapién se pretende por el heredero ni siquiera fueron
incluidos en la particidn de la herencia. En la STS de 12 de abril 1951,
a la nulidad del titulo invocado (el auto de adjudicacién al Estado como
heredero intestado), se une la denegacién de la usucapién extraordina-
ria por declarar el Supremo que no sirve a tales efectos la posesion ci-
vilisima y ademds por haberse producido la suspensién del plazo.

La STS de 23 diciembre 1971 dice que «la usucapion alegada no
puede tener plazos mas cortos que los de la prescripcion de Ia ac-
cion esgrimida». Pero en el caso, no admite la usucapién ordinaria por
falta de justo titulo al haberse estimado «inexistente la alegada institu-
cién de heredero». Y la posesidn en concepto de dueifio para la usuca-
pién extraordinaria habia comenzado a la vez que el plazo extintivo de
la accién de peticién de herencia, sin que hubieran transcurrido los
treinta afios necesarios. Tampoco admite la usucapién la STS 20 octu-
bre de 1989, «al faltar la acreditacion del pretendido titulo sucesorio
heredirario» en que se tratd de fundamentar.

cj Otros supuestos

La anterior clasificacién no agota el extenso panorama jurispru-
dencial en materia de sucesién hereditaria como justo titulo para la
usucapidn. Se pueden todavia encontrar otras sentencias en las que ni
se discute la pertenencia de los bienes a la herencia, ni se ejercita la ac-
cién de peticidn de herencia. Los supuestos de hecho son variados, pe-
1o tienen en comun que para la declaracién del dominio del sucesor
mortis causa (que en el caso se admite con afirmaciones referentes a su
justo titulo como tal sucesor) existe una razén que, entiendo, hace su-
perfluas las referencias a la usucapion.

Asi ocurre en 1a STS 15 abril de 1889, en la que el Tribunal Supre-
mo se basa exclusivamente en la prescripcion ordinaria para casar la
sentencia de instancia y mantener las adjudicaciones realizadas en vir-
tud de una particién aceptada por todos los interesados y no impugna-
da, diciendo que «la particion es titulo habil para adquirir el dominio
de las cosas adjudicadas a los interesados», y que en la demandada
«concurre justo titulo, buena fe y posesion por el tiempo exigido por
la ley». Sin embargo, quizd no era preciso acudir aqui al instituto de la
usucapién ordinaria, puesto que el demandante habia intervenido en la
particién y ahora la impugna basdndose en errores de cabida en la des-
cripcién de las fincas; cabe pensar que lo procedente en tal caso era la
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rescisién por lesién o la impugnacidn por error, si bien habria transcu-
rrido con exceso (diecisiete afios) el tiempo hébil para interponer la ac-
cioén. Y como dice el propio TS en esta sentencia, todos los interesados
«teniendo capacidad, prestaron y dieron conformidad a la particion, y
los actos posteriores y el tiempo transcurrido hacen improcedente la
declaracion de nulidad y de rescision en contra de lo convenido.

En las Sentencias de 21 octubre 1899 y 30 marzo 1943, también se
utiliza el argumento del «justo titulo» que en el caso ostentaba el suce-
sor y la usucapién a su favor, si bien obiter dicta en la sentencia de 30
marzo de 1943. Sin embargo, en ambos casos el supuesto usucapiente
tenia el dominio de los bienes que se le reclamaban por haberlos reci-
bido mortis causa de quien era efectivamente su duefio y en virtud de
un titulo valido: sucesién legitima en el primer caso y disposicidn tes-
tamentaria cuya impugnacién no prospera, en el segundo (15).

4. LADOCTRINA

En este apartado prescindiremos de la situacidn del heredero apa-
rente, pues las opiniones que a continuacién se examinan no se refie-
ren, parece, a tal supuesto, sino a la usucapién de cosas no hereditarias
a favor de quien realmente es heredero.

Aunque autores muy significativos incluyen a la herencia como justo
titulo para usucapir (16), la opinién mds extendida lo niega, pero, normal-
mente, admite a rengldn seguido que lo sea la particién de la herencia.

Alas, De Buen y Ramos negaron que el titulo pro herede sirviera
para adquirir la cualidad de heredero o para adquirir cosas singulares
que se creyeran hereditarias, aunque las hubiere poseido el causante,
«porque entonces, siendo el heredero continuador de la personalidad
del causante, continuard la posesion con el mismo titulo que éste la te-
nia». «No siendo admisible el titulo pro herede en cuanto titulo parti-
cular, la institucion de heredero trae, sin embargo, consigo un titulo

(15) V. ¢l comentario de estas las dos Gltimas sentencias citadas en el texto, por
DiEZ PICcAZO, L. Estudios, 245, 254.6.

(16) A favor GOTARREDONA, 57. SANCHEZ ROMAN, 260 dice que «con visible
error sc le ha negado a la herencia el cardcter de justo titulo para prescribir, olvidando
que no ha de ser €ste precisamente singular. VALVERDE, 218 nota. CASTAN, 273. Y mds
reciente, LUNA, «pesc a que la cuestion puede suscitar dudas, recoge que «la jurispru-
dencia tiene considerada, en diversas ocasiones (STS 20-VI-28, 7-111-30, y 15-1V-32)
a la sucesién hereditaria o titulo pro herede como justo titulo». LACRUZ, 209, recoge la
docurina francesa e italiana contraria, y dice que «el sucesor a titulo universal sustituye
al causante en su posicion juridica general: se subroga en la relacién que tenfa su cau-
sanie respecto a las cosas, y no podria recibir trato distinto al de aquél», y la postura del
TS que «acepta como titulo el de adjudicacién al heredero». ALBALADEIO, Derecho,
203, mantienc que la herencia es titulo para la usucapién, pero dltimamente rectifica la
opinién expuesta distinguiendo el titulo pro fierede (que rechaza) y Ia particién. V. Co-
mentarios... 315y s.
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justo: la particién de los bienes, que se interpone entre la posesién
del causante y la del heredero, concede a este tiltimo un titulo ttil
para la usucapién por ser un titulo traslativo de dominio; y cuando
exista un sélo heredero y no sea necesaria la particién, el testamento
mismo hace el papel de titulo traslativo, equivalente a la parti-
cién» (17). Herndndez Gil, dice que el puro titulo universal de he-
redero no es idéneo: «por la usucapién se adquiere la propiedad u
otro derecho real, que versan sobre cosas individualmente conside-
radas, y la herencia constituye un universum ius. Luego el derecho
a la herencia y la cualidad de heredero no se pueden usucapir». Ad-
mite, en cambio, que lo sea la particidn: «El transito de la atribucién
hereditaria al derecho real determinado sobre una cosa se produce
en virtud de la particidn, que si podra servir de titulo» (18). Albala-
dejo no admite el titulo pro herede, entre otras razones, porque las
cosas que no pertenecen a la herencia no estarfan incluidas en el ti-
tulo mismo (19), pero acepta la particién (20).

Existen, no obstante, opiniones distintas. Asi, el comentarista de
Scaevola, destaca que el testamento, en su caso, es titulo sucesorio efi-
caz para operar la sucesién o subrogacién en la posicién juridica del
causante, lo que legitima al heredero para continuar la posesién que tu-
viere aquél. Pero la particién «no dota de titulo especial y concreto pa-
ra poseer y usucapir de modo independiente y auténomo, sino que la
usucapién por el sucesor serd mero efecto def traspaso al mismo de la
posicién juridica que, en esta concreta esfera, ostentaba su causante...»
«... ni el testamento ni ese titulo de sucesion transfieren el dominio en
el sentido que contempla el art. 1952 C.c.» «El causahabiente, por su-
cesion, queda puesto, sin mas titulo que el que le confiere su calidad de
heredero... en el sitio mismo en que el causante estaba. Por eso tiene ti-
tulo de sucesor, justo titulo de heredero, que le da el titulo sucesorio o
la ley; pero esto no son hechos adecuados para constituir el justo titulo
del heredero que prescribe» (21).

Para De Buen la herencia tampoco constituye «titulo especial
que el heredero pueda alegar en adelante como justo titulo»; ademds
expresamente manifiesta haber cambiado su propio criterio con res-
pecto a la particién, «por creer que el titulo de adquisicién no es la
particién misma, sino la sucesion testamentaria o ab intestatro: la
tinica virtualidad que tiene la particién es hacer cesar la indivision

(17y  ALAS. DE BUEN, RAMOS, 222. Y ver también p. 220.

(18} HERNANDEZ GIL. 518.

(19) ALBALADEIO, Comentarios, 316. La opinién dec ALBALADEJO se refiere al
heredero llamado en general a suceder, en cuyo caso, p. 317 cl titulo de heredero «no
se refiere a los bienes que no son de la herencia, luego no puede usucapirlos a base de
él». Aunque si admite que sea titulo cuando sc asignen bienes concretos a los heredc-
ros, p. 317.

(20) ALBALADLIO, ib. 319.

(21) REYES MONTERREAL, ¢t SCAEVOLA, 594 y s.
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producida entre los herederos por virtud de la transmisién here-
ditaria» (22).

Probablemente la solucién dependa del entendimiento que se tenga
del justo titulo para la usucapién. Acaso las afirmaciones jurispruden-
ciales y las opiniones de la doctrina favorables a la herencia o, en su ca-
s0, a la particién como justo titulo puedan sintetizarse diciendo que, en
principio y a la vista de los articulos 1952 y 609 del C.c., la sucesién
«testada e intestada» serfa justo titulo para usucapir. Al titulo pro here-
de se le encuentran, sin embargo, dos obsticulos que a su vez se re-
suelven de manera diversa. Hay, como hemos visto, quien lo encuenira
en que el heredero continua la posicion de su causante, y por eso carece
de titulo auténomo para prescribir. La particién salva el inconveniente
porque es traslativa de propiedad. Otros, en cambio, acentdan que la
adquisicién del heredero es universal, y no sirve para la usucapién de
cosas singulares; en este caso servira la particién; y no porque se le
atribuya naturaleza traslativa, sino porque supone la concrecién del
derecho sobre cosas especificas y determinadas. También se ha dicho
por Carrasco Perera que el heredero ex testamento tendra justo titulo,
aunque el causante poseyera sin titulo o sin titulo habil, siempre que se
cubran las exigencias de cobertura material del titulo con asignacién de
cosas concretas (23).

A mi juicio, la razén decisiva por la que debe negarse el titulo
pro herede, radica en la naturaleza misma del titulo hereditario, que,
como se verd, no es un titulo auténomo de adquisicién, sino una su-
brogacién en el titulo que tuviere el causante. La adjudicacién de
cosas concretas y determinadas realizadas en un testamento-parti-
cién, o en una particién subsiguiente, no parece que permita pres-
cindir de los caracteres inherentes a la sucesién a titulo universal.
Porque si el justo titulo significa el que legalmente baste para trans-
ferir el dominio o derecho real de que se trate, la particiéon no supo-
ne transmisién de titularidades. No crea un titulo de adquisicién
distinto del titulo hereditario, sino que lo proyecta sobre cosas de-
terminadas. Supone ciertamente el paso a una titularidad exclusiva
del adjudicatario, pero que sigue siendo una titularidad justificada
por el titulo de heredero: la particién no convierte el titulo universal
en un titulo de adquisicién singular.

(22) DEBUEN, 1004. Le sigue Coss10, Dictamen nim. 12, 197. OYUELOS, 879,
dice que la sucesién no constituye el titulo verdadero y singular de adquisicién que las
leyes exigen para la prescripcién ordinaria; y se refiere a que los herederos pueden, en
su caso, invocar el titulo vélido que tuviere su causante.

(23) Pp. 4807 y s. Es decir, que no lo habrd si simplemente se instituyen herede-
ros en «todos los bienes», 0 en una cuota abstracta; pero si, en casos como la particion
ex art. 1056 C.c., 0 «cuando se designen cuerpos ciertos como asignacién de cuota
abstracta por ¢l propio testador, o cuando por cualquier razén una disposicién a titulo
particular no deba considerarse como legado ex articulo 761».
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5. RAZONES EN CONTRA DE LA CONSIDERACION DEL TITU-
LO PRO HEREDE Y DE LA PARTICION COMO JUSTO TITULO
PARA LA USUCAPION ABREVIADA

a) El doble sentido de la «usucapio pro herede»

En el Derecho justinianeo, segun varios autores, la expresion usu-
capio pro herede hacia referencia a dos supuestos: la usucapién de co-
sas no hereditarias por el heredero verdadero y la de cosas realmente
hereditarias por el heredero aparente (24).

La evolucién de una y otra excede cen mucho los limites de este
trabajo, pero acaso resulta de interés traer a colacién la falta de parale-
lismo, sefialada por la doctrina, entre estos supuestos de usucapion y
otros fundados en titulos singulares (pro emptore, pro dote o pro lega-
to0).

En el caso del heredero verdadero, escribe Ferrini, es «veramen-
te strano» hablar de usucapidn porque el heredero subentra en la po-
sicién juridica del difunto y no puede usucapir si éste no podia (25).
Bonfante nos dice que la herencia no puede ser considerada iusia
causa usucapionis, sino una «causa que justifica la adquisicién de
los derechos que tenia el difunto». La designacién «pro herede» se
estima necesariamente acumulada a otro titulo (26): el que hubiese
ostentado el de cuius, o el que el heredero creyese, erréneamen-
te, que habia tenido (esto iltimo, cuando se admite el titulo pu-
tativo) (27).

(24) BONFANTE, / limiti, 685. ASCOLI, 317. LONGO, 165. FERRINI 321. La usuca-
pio pro herede del Derecho romano clésico. llamada lucrativa e improba, era una for-
ma de adquirir la propiedad de cosas singulares de una herencia por quien no era
realmente heredero, pero posefa como tal (pro herede) los bienes: el plazo era de un
afio y no precisaba buena fe ni justa causa; se considera una reminiscencia de una usu-
capio pro herede arcaica referida al propio titulo de heredero. Su desaparicién vendria
propiciada cuando, a partir de un Sc. de Adriano la usucapi6n no se podia oponer al
heredero verdadero que ejercitare 1a petitio haereditatis. V. D’ORS, 229 s.,299. FERRI-
NI, 320. VACCA, 997, 1005 s.

(25) FERRINI, 321.

(26) BONFANTE, Le singole, 644, 646. En este sentido, para BONFANTE, el titulo
pro herede se corresponderia con el titulo pro suo, que no es una iusta causa especifi-
ca, sino que expresa una posesion basada en una iusta causa cualquiera; en nuestro ca-
s0, la causa por la que hubiere poseido el causante. En el mismo sentido, ¢fr: VACCA,
1006, nt. 66.

(27) Segin LONGO, 165, la usucapio pro herede del heredero verdadero
se basarfa en un titulo putativo. Como sucede en la posicién juridica del difun-
to, continuaba las relaciones del difunto con la misma causa que tuvieren
(arrendamiento, depésito, prenda); si se reconoce al heredero la usucapién de
cosas no hereditarias, no puede ser con base en un titulo verdadero, sino por la
falsa opinién del heredero de que su causante habfa adquirido la propiedad en
virtud de una causa idénea.
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El caso del heredero aparente se considera «evidentemente» cono
carencia de justo titulo (28); y se ha dicho que sélo podria admitirse
con base en titulos putativos, «existentes en la imaginacién»: el falsus
heres no tiene relacién alguna con el causante y no puede subentrar en
su posicién juridica ni en las causas por las que poseia (29).

Laexigencia actual de validez y veracidad del justo titulo, permite,
creo, prescindir del heredero aparente en la exposicién que sigue: su
propia denominacién le impide ampararse en el titulo de heredero para
la usucapién ordinaria (30). La cuestidén se reduce, pues, al heredero
verdadero y la usucapidn de cosas no hereditarias.

a) Eltitulo pro herede

En la doctrina italiana y francesa se niega que el titulo hereditario
sea justo titulo, sin que apenas se encuentren voces discordantes. Re-
cuérdese que se trata de determinar si el heredero puede invocar a su
favor la usucapién ordinaria apoydndose sobre el titulo de heredero o
en su caso sobre la particién. Se distinguen varias hipétesis:

1. Bienes que se hubieren encontrado en posesion del causante:
La negacién aqui del titulo pro herede es undnime. Aunque a veces se
invocd la vieja 1dea de continuacién de la persona del difunto (31), o se
dice que el heredero no puede usucapir cosas individuales porque el
suyo es un titulo universal (32), el argumento mas extendido deriva
igualmente del titulo de heredero que supone la continuidad de la mis-
ma posesion que ostentara el causante y con el mismo titulo que éste
tuviere (33). Si el heredero quisiera valerse del titulo pro herede como
verdadero titulo de usucapién, estaria cambiando el titulo de su propia
posesion. (34).

2. Bienes que no fueron poseidos por el causante, pero si por el
heredero como integrantes de la herencia: Pothier admitié en tal ca-
s0 una prescripcidn pro herede, 1o que se rechaza porque, como expone
Pugliese, el titulo necesario para la usucapién abreviada debe corres-
ponder exactamente al objeto poseido: el llamamiento legal o testa-

(28) FERRINI, 321.

(29) LONGO, 166. Cfr. también BONFANTE, Le singole, 664, y la discusién en este
punto con ASCOLI, 318. FERRINI, 321.

(30) V. en este sentido, PUGLIESE, n. 267, BAUDRY-LACANTINERIE/TISSIER, n.
058, 505. 483. MENGONI, 218. ALBALADEJO, 315. Y sobre la exigencia de validez del
justo titulo, BADOSA, 711 s.

(31) Cfr. SABATO, 649.

(32) CoSTANTINO 101. RUPERTO, 1079. MAZEAUD/MAZEAUD, 214.

(33) YaPOTHIER, n. 63, 417. BAUDRY-LACANTINERIE/TISSIER, n. 658, 505. TAR-
TUFARI, 355. STOLFI, Successione... 173 y Concetto... 199. MENGONI, 218. SABATO,
651, GENTILE, /[ possesso, 319y s. y Effetti, 292.

(34) TARTUFARLI, 369.
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mentario no puede servir de justo titulo porque respecto de bienes ex-
trafios a la herencia, seria un titulo putativo, «fabricado por el propio
heredero» (35).

Para nuestro Derecho y respecto de bienes que no hubiere poseido
el difunto creo que pueden valer las razones expuestas.

Respecto de bienes poseidds por éste, el articulo 440 C.c. segiin la
interpretacién dominante, proclama igualmente la continuacién por el
heredero de la misma posesion que ostentara el difunto, salvo en lo re-
lativo a la mala fe (art. 442 C.c.). Pero con esto, quizd, no se subraya
suficientemente la especificidad del titulo hereditario frente a las ad-
quisiciones derivativas a titulo singular, respecto de las que se admite
la accessio possessionis. Lo que nos interesa destacar es que el herede-
ro no puede invocar su titulo como justo titulo de adquisicién para la
usucapioén ordinaria, por razones que derivan de los caracteres propios
de la sucesion universal.

La naturaleza del titulo de heredero y la peculiaridad de su adquisi-
cién frente a las adquisiciones derivativas a titulo singular se explican
con las palabras de Salvador Coderch: «lo que caracteriza a la suce-
sion universal mortis causa, frente a otros titulos, es la no creacién de
un nuevo titulo adquisitivo auténomo (para los derechos)». El autor
destaca «la falia de autonomia del titulo de heredero como titulo cons-
titutivo»... «El titulo de heredero no crea una justificacién indepen-
diente de la adquisicidn, se limita a reproducir en el heredero la
posicién juridica del causante: sus titulos». «El heredero sucede en el
titulo de su causante, y sélo a través de éste en la titularidad»... «Por
eso la esencia de la figura en estudio en el Cédigo civil estd en su ar-
ticulo 1257, y no tanto en los arts. 659-660»...». «El adquirente inter-
vivos o el legatario tienen en principto una pretensiéon auténoma
derivada de su titulo... El heredero tiene, por asi decirlo, sélo su titulo.»
El autor citado nos remite para ello a la doctrina de Pothier quien ya
ensefié que el titulo pro herede no es un justo titulo auténomo (en el
sentido del art. 1952 C.c.) y la estima vilida hoy, «pues el titulo de he-
redero no crea por definicién una justificacién auténoma de la adquisi-
cién, sino que remite al titulo que eventualmente ya tenia el causante
sobre el bien de que se trate» (36).

Es interesante la referencia de Salvador Coderch al art. 1257 C.c.,
porque s6lo a los herederos se les comunica la cualidad de parte que in-
cumbia al causante. S6lo los sucesores a titulo universal ocupan el lu-

(35) POTHIER, n. 64, 417. PUGLIESE, n. 267, 484. Contra también TROPLONG, n.
888, 476, MENGONI, 219. GUILLOUARD, n. 553, 13, explica que la opinién de POTHIER
se debe a la preeminencia que los antiguos jurisconsultos concedian a la buena fe; pe-
ro, sigue GUILLOUARD, si el Code (art. 2265) exige cl justo titulo, no se puede pres-
cindir de este requisito; en el mismo sentido, BAUDRY-LACANTINERIE/TISSIER, n.
658, 505.

(36) SALVADOR CODERCH, 411,414, 415.
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gar del difunto como contrarante 'y como destinatario de los efectos
del contrato. Mientras que los causahabientes a titulo singular en la po-
sicién de parte, encuentran su adquisicion delimitada no sélo por la ti-
tularidad que tuviere el transmitente, sino también por el marco del
negocio transmisivo, que para ellos genera un titulo de adquisicién de
los efectos derivados del contrato, pero titulo distinto del que tenia el
transmitente (37). Frente a esto, el titulo de heredero, como escribe
Badosa, «engloba no sélo el derecho en que se sucede, sino el hecho
juridico que le dié origen, de modo que el heredero sucede como titular
del derecho y parte en el hecho juridico que lo engendré». «El titulo
universal, continda el mismo autor, no es tanto un titulo como el medio
de expansionar la virtualidad de otro titulo més alld del dmbito subjeti-
vo de las partes que le dieron vida» (38).

Por lo que se refiere a la posesion de los bienes hereditarios, el ti-
tulo de heredero permite continuar la misma posesion que tuviere el
causante y con el mismo titulo (art. 440 C.c.). El heredero no dispone
de un titulo nuevo que fundamente un ius possidendi distinto al que tu-
viere el causante, sino que el ejercicio del ius delationis y la aceptacion
de la herencia le faculta para hacer suya la situacién y legitimacién po-
sesoria que correspondieran al difunto; en su caso, le permite el ejerci-
cio de la proteccién posesoria via interdictal, sin necesidad de acto
material de aprehensién.

b) Laparticion

Puede tenerse en cuenta que la doctrina francesa e italiana ha re-
chazado en bloque que la particidn sea justo titulo para la usuca-
pién. Las razones, entre los autores franceses, se encuentran en la
naturaleza declarativa de la particién (39); argumento éste que
igualmente expone la doctrina italiana, si bien con ulteriores preci-
siones; se destaca que la inidoneidad de la particidn no deriva sim-
plemente de su naturaleza declarativa: no es un titulo adecuado
porque no deriva de un tercero que haya cedido el objeto al actual
poseedor; aunque se trate de un titulo que da lugar a una posesién
nueva del adjudicatario, seria un titulo creado por el propio comune-
ro que ahora desea aprovecharlo (40).

(37) Eneste sentido, v. STOLFI, Note...140, 146 s., y Concetto..., 197., y lo que
he escrito en otro lugar: Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales, dirigi-
dos por Manuel Albaladejo y Silvia Diez Alabart, T. XVII, Vol. 1.°-A, 348 s.

(38) BaDosA CoLL, 672, 682 y s., Badosa dice que es no obstante un titulo pos-
sessionis «ya que justifica la posesién de una persona en el mismo concepto en que
poseia otra que aparece COmOo Su causante.

(39) TROPLONG, n. 886, 466 y s. GUILLOUARD, n. 551, 8. MAZEAUD/MA-
ZEAUD, 213.

(40) PUGLIESE, n. 270, 487.



Notas sobre el justo titulo para usucapir y la... 1917

Las razones por las que, pienso, la particién hereditaria no puede
ser justo titulo a efectos del art. 1952 C.c. son las que siguen: En pri-
mer lugar, cabe recordar que la particién en si no supone un titulo au-
ténomo de adquisicién. Sabido es que en la doctrina espafiola se ha
defendido, y lo ha reflejado la jurisprudencia, la naturaleza traslativa
de la particién, pero actualmente la tesis dominante mantiene su caréc-
ter especificativo o determinativo.

El propio Tribunal Supremo se ha encargado de excluir los efec-
tos que se derivarian de una verdadera naturaleza traslativa de la
particién. Asf, en la en Sentencia de 19 junio 1959 nos dice que la
particién no tiene otro efecto «que el de modificar un derecho im-
preciso por otro que se individualiza y concreta sobre bienes ciertos
que se integran en el haber particular de cada heredero cuyo dere-
cho se funda en un titulo hereditario... y no en un acto de trans-
misién de la propiedad de los bienes de un heredero en favor de
otro».

Ademds, la particién en si no se admite como un titulo de adquisi-
cién del dominio a efectos de la reivindicatoria, y como declara la STS
de 3 febrero 1982 (con cita de otras muchas), «claro estd que la disolu-
cién de la comunidad hereditaria en orden a su efecto de convertir el
derecho abstracto en titularidades concretas sobre bienes determinados
entrafiard la atribucién del dominio conforme al articulo 1068 C.c.
siempre que este derecho estd verdaderamente contenido en el caudal
relicto y por lo tanto presupuesia su real perrenencia al as heredita-
rio...y es doctrina legal que para acreditar su dominio no le basta al
coheredero adjudicatario con basarse en la particion, sino que es pre-
cisa la cumplida prueba de que pertenecia al causante el bien adjudi-
cado cuya reivindicacion postula». Cierto es que, en rigor, el
argumento se puede aplicar a las adquisiciones a titulo particular y nos
introduce en la probatio diabolica. Pero, por lo que a la particién se re-
fiere parece quedar claro que no es en si un titulo atributivo de domi-
nio; en todo caso se dird que lo es el testamento en caso de heredero
tnico (41).

El heredero adjudicatario de bienes concretos no sucede a los de-
mds coherederos, sino que se reputa sucesor inmediato del difunto. El
titulo de adquisicién del derecho que pueda invocar frente a terceros
que reclamen el bien no es la particidn, sino el titulo que, en su caso,
tuviere el causante (42).

(41) STS 16 febrero 1987: «el testamento es, por si solo, titulo traslativo del do-
minio de los bienes relictos, al confundirse en tal supuesto el derecho abstracto sobre
el conjunto patrimonial hereditario con el derecho concreto sobre cada uno de los bie-
nes individualizados». En el caso, se habfa declarado en la instancia que la actora era
dueifia en pleno dominio, sin que tal afirmacion fuese impugnada por el cauce adecua-
do, segin la exposicién de MONTES PENADES, 235.

(42) MENGONI, 226 v s. Y las observaciones de COSTANTINO, 101.
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6. USUCAPION EXTRAORDINARIA INICIADA POR EL HEREDERO

Conforme a lo visto hasta aqui, el heredero puede continuar la usu-
capién iniciada por su causante, ordinaria o extraordinaria, segtin hu-
biere sido la posesién de éste. En principio, la tnica diferencia se
refiere a la buena o mala fe, segiin el art. 442 C.c. (43).

El supuesto que nos interesa, sin embargo, es el del heredero que
inicie por si mismo la usucapién de bienes que posee como heredita-
rios. Mas, como ya se ha negado repetidamente que el heredero pueda
disponer como tal de un titulo auténomo para la usucapién ordinaria,
se trata ahora de ver la posibilidad de la usucapién extraordinaria, y de
centrar nuestra atencién en el concepto posesorio.

No parece haber obstaculo para admitir que el heredero posea co-
mo dueiio y como integrantes de la herencia bienes que no eran del
causante. Como se ha dicho, el concepto posesorio depende en dltimo
término de la voluntad del poseedor, o mejor, de su conducta (44). Y el
hecho de incluir bienes en la particidn, como si fueran bienes heredita-
rios, puede considerarse una manifestacién de posesién en concepto de
dueiio, lo que podrfa tener lugar cuando el causante no tenfa una pose-
sién apta para usucapir (clandestina, o no era en concepto de dueiio) o
cuando no poseia en absoluto los bienes que se incluyen en la parti-
cién. En este dltimo caso, podra decirse que desde el momento en que
el bien que sea se adjudica al heredero en la particién como si fuera un
bien propio de la herencia lo posee en concepto de dueio, y a partir de
este momento puede comenzar la usucapién extraordinaria.

Ahora bien, si se trata de bienes que hubiese poseido el causante en
concepto distinto al de dueiio, puesto que, en principio, el heredero
continda la misma posesién de aquél, serfa preciso una interversién del
concepto posesorio. Acaso dicha interversion se puede producir desde
el momento en que el heredero posee en exclusiva el bien a consecuen-
cia de la particién.

Se estd pensando en la hipétesis de bienes que no pertenecian al
causante, pero se encontraban en su poder como arrendatario, deposta-
rio, comodatario, etc.; y lo que se plantea es la posibilidad de que el he-
redero llegue a adquirir su dominio por usucapién extraordinaria, que
naturalmente iniciaria el propio heredero. Desde que el heredero posea
por si mismo puede iniciar una usucapién que no corriese a favor del
causante y parece necesario subrayar que sélo podrd empezar a contar-
se el tiempo a los efectos de la usucapion desde que el propio heredero

(43) Si el causante fuera de mala fe v el heredero no, «desde la fecha de Ia muer-
te del causanie» habria que aplicar a la usucapién iniciada por el causante el acomna-
miento de plazos que la doctrina prevé cuando sobreviene la buena fe en la posesion
ad usucapionem.

(44) BADOSA, 668, ATAZ, 38.
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haya tomado efectiva posesién de los bienes (45). Y como la usucapién
se refiere a bienes determinados y especificos, habra de pedirse la ad-
judicacién como titular exclusivo en la particién: a partir de este mo-
mento empezaria a poseer como propietario y podria iniciarse el
cémputo del plazo de la prescripcién adquisitiva.

Se dir4 que el heredero no puede unilateralmente cambiar el con-
cepto posesorio y que si la suya es una posesién en el concepto que hu-
biere tenido el causante, no puede modificarlo, salvo que concurran los
requisitos que en general se exigen para la interversién posesoria.

Recordemos que la regla segtin la cual el poseedor no puede cam-
biar por si mismo la causa de su posesion limita los supuestos de inter-
versién posesoria; y la que se produce por cambio de titulo se refiere al
procedente de un tercero (46); siguiendo este razonamiento, podria de-
cirse que el titulo de heredero en si no proviene de un tercero (puesto
que no lo es el causante respecto del heredero, arg. art. 1257.1) y por
ranto no puede servir a efectos de interversion. Y menos atin un testa-
mento particién o la particién otorgada por los propios herederos.

Se ha dicho ante que la particién no es un justo titulo para la usuca-
pién ordinaria, pero en virtud de la misma se reconoce a cada heredero
el poder exclusivo sobre bienes determinados. Badosa Coll dice que la
particién es justo titulo «no ciertamente con relacién al ius possidendi
en si mismo considerado, pero sf con respecto a una modalidad del
mismo: la exclusividad de su titularidad... La particién modifica, sin
lesion posesoria, el modo de atribucién de los bienes, y respecto de tal
atribucién es también constitutiva y por ende justo titulo» (47).

En este sentido acaso la particién pueda servir de titulo que, junto
al comportamiento del heredero, justifique la interversién del concepto
posesorio. Y el heredero, merced a su propia posesién en concepto de
duefio, podra ganar el dominio de bienes que no hubieren sido del cau-
sante si se cumplen los plazos de la usucapién extraordinaria.

Lo anterior exige, sin embargo, admitir como vilidas la siguientes
premisas respecto al modo de producirse la interversion posesoria en
nuestro Derecho.

(45) Cfr. MORALES MORENO, 268 nota.

{46) v. ATAZ LOPEZ, 47: «lo importante es que una persona distinta del poscedor
colabora con estc en la interversion, otorgandole un nuevo titulo; sin que imporie que
sc trate de alguien totalmente ajeno a la relacién poscsoria, del poseedor mediato o del
propietario».

(47) BaADOSsA CoLL, 684. Alguna vez se ha utilizado la cita del texto como argu-
mento a favor de que la particion sea justo titulo para la usucapion ordinaria. Pero, se-
gin lo entiendo, BADOSA no incluye la particién entre los «titulos de nacimiento de un
ius possidendi» (a los que, segiin ¢l autor, pertenece la definicién del art. 1952 C.c.),
sino entre los «titulos referentes a la atribucién subjetiva del concepto posesorio»: la
eficacia de estos titulos «no consiste ni en el nacimiento ni en la modificacién del con-
tenido del derecho a poseer, sino en la modificacién del modo cémo es atribuida la ti-
tularidad del mismo».
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En primer lugar habria que partir de la siguiente afirmacién: «la in-
terversion es un resultado, un cambio en el concepto posesorio que
puede deberse a miltiples circunstancias» (48). Es decir, que si bien no
podria tener relevancia un mero cambio de voluntad interna del posee-
dor, tampoco parece imprescindible, cuando de interversién por cam-
bio de titulo se trata, la intervencion de tercero que suministre un
nuevo titulo. El Tribunal Supremo expresa en este sentido que el art.
436 C.c., «no se opone a que la posesion iniciada en un concepto pueda
continuarse por otro distinto si surgieran circunstancias que la modifi-
casen»; y ha admitido la usucapién (extraordinaria) de un coheredero,
poseedor exclusivo de bienes, frente a otros coherederos que pretenden
los bienes como parte de la herencia indivisa, estimando que la pose-
sién exclusiva del primero se produce a partir de sus propios actos uni-
laterales (49).

Admitida la variedad de supuestos de interversion y su significado esen-
cial como cambio del concepto en que se posee, cabe pensar que sea el re-
sultado de un titulo que atribuya razén juridica al ejercicio en exclusiva de
una posesion y sin embargo no sea justo titulo a efectos de usucapion.

La distincién entre titulo de atribucién de la posesién y justo titulo
propio de la usucapién ordinaria se ha expresado por Morales Moreno
diciendo que lo primero es «la razén juridica por la cual poseemos»; se
diferencia del justo titulo para la usucapién «en que no exige especial
cualificacién juridica» (50). Incluso se ha apuntado que el titulo a efec-
tos de interversién podria ser simulado o nulo (51). En definitiva, no
parece necesario, en nuestro Derecho, mantener la equivalencia justo
titulo para la usucapidn y titulo para la interversién posesoria. La par-
ticién legitima la posesion en exclusiva del adjudicatario y pudiera ser
el punto de partida para la usucapién extraordinaria.

Todavia podria discutirse si la posesién ad usucapionem del here-
dero, en el supuesto que estamos examinando, no comienza hasta que
transcurra el plazo de proteccién interdictal que corresponderia al
eventual poseedor mediato lesionado por el cambio de concepto (52);
o si, por el contrario, se le puede estimar poseedor pacifico desde que
se instaura la situacién de posesion exclusiva con la particidn (53).

(48) ATAZ LOPEZ, 44, 45.

(49) STS 4 abril 1960, «es indudable que la informacién posesoria es a manifes-
tacién mds ostensible de una posesion que, consentida por los demds herederos durante
el lapso de tiempo de treinta afos origina la prescripcion, como la doctrina jurispru-
dencial declara con reiteracion... en aplicacién del art. 1965 C.c., ...que la imprescrip-
tibilidad que en €l se establece sélo es aplicable cuando los coherederos han poseido
de consuno o en nombre de la herencia, mas no si algin coheredero los ha tenido en
nombre propio, como dueiio exclusivo».

(50) MORALES MORENO, 95.

(51) AtAazLOpEZ, 48.

(52) Cfr. en este sentido, MORALES MORENO, 103, 175.

(53) Cfi: sobre el tema de posesion pacifica, ALBALADEIO, Comentarios 267y s.
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SUMARIO: L. Consideraciones sobre la justificacién de los privilegios del
crédito salarial— II. El ambito de créditos protegidos por el articulo 32
del Estatuto de los Trabajadores: en especial, los Iimites a la inclusién de
las indemnizaciones por despido dentro del concepto de salario.— IIL.
Cuestiones procesales relativas al ejercicio de los créditos salariales. Es-
pecml referencia al llamado privilegio de ejecucién separada del articulo
32.5.% del Estatuto de los Trabaj
privilegios salariales contenido en el articulo 32.6.5 del Estatuto de los
Trabajadores.— V. Sobre la titularidad subrogatoria de los privilegios sa-
lariales.— VI. La mtelpretacnon Jurlsprudencml del privilegio salarial re-
faccionario del articulo 32.2.° del Estatuto de los Trabajadores.— VI.A.
El privilegio salarial refaccionario como privilegio inmobiliario.— VI.B.
El resultado causado por el facere del acreedor salarial: la alusién a la
«elaboracion».— VI.C. La individualizacién del bien sujeto al privile-
gio.— VIL.D. El requisito de la posesién o propiedad del empresario.

La articulacién de mecanismos legales de proteccién de los crédi-
tos salariales ha sido una constante pretensién del legislador desde el
estado liberal (1), fruto de la cual es, entre otros (2), el art. 32 del Esta-

(1) En los cédigos decimondnicos sc¢ establecen prcvnsnoncs de garantia cn favor de
los créditos de los trabapdores asalariados (vid. el art. 913.1.°. C del Cédigo de comercio y
clam. 1.924.D del Cédigo civil), que con posterioridad serdn objeto de regulacion en la le-
gislacién laboral especial en materia de concurrencia de créditos (vid., entre otros, el art. 16
del Cédigo de trabajo de 1926, ¢l art. 55 de la Ley de Contrato de Trabajo de 1931, ¢l art.
39 delade 1944 y ¢l art. 32 de la Ley de Relaciones Laborales de 1976).

(2) Vid.. por cjemplo. el art. 33 del E.T,, que convierte al Fondo de Garantia Salarial,
esto ¢s, al Estado. en garante dltimo del pago de determinadas prestaciones laborales.
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tuto de ios Trabajadores de 1980, que, bajo el titulo de «garantias del
salario», comprende una serie de disposiciones donde no sélo se esta-
blecen tres tipos preferenciales en favor de los créditos salariales, sino
que también se regulan determinados aspectos procedimentales de su
ejercicio (nimeros 4.° y 5.9), y el plazo temporal transcurrido el cual
los mismos se extinguen (nimero 6.°).

Ahora bien, la confusa literalidad del precepto ha dado lugar a pro-
nunciamientos absolutamente contradictorios entre si. Las dispares in-
terpretaciones jurisprudenciales de la norma citada comienzan por la
determinacién del propio tipo de créditos privilegiados. Bastard con
mencionar que en el Auto de 27-VI-1992, la Sala Especial de Conflic-
tos de Competencias del Tribunal Supremo, queriendo poner fin a las
divergentes interpretaciones del concepto de salario a efectos de garan-
tfa, determiné que en el mismo estaban incluidas las indemnizaciones
por despido. Con posterioridad, la Sala de lo Civil del Alto Tribunal,
declarindose expresamente en contra de la doctrina contenida en el
Auto anteriormente citado, estimd en su Sentencia de 12-111-1993 que
para el cobro de las indemnizaciones por despido los trabajadores no
disfrutaban de las garantias del art. 32 de la norma laboral. Esta des-
concertante alternancia de pronunciamientos, que se ha venido reite-
rando desde la entrada en vigor del Estatuto de los Trabajadores, es la
que nos ha motivado para abordar el estudio de algunas cuestiones re-
lacionadas con los privilegios del crédito salarial.

I.  CONSIDERACIONES SOBRELA]J USTIFICACION DE LOS PRI-
VILEGIOS DEL CREDITO SALARIAL

Antes de adentrarnos en el andlisis de las garantias de los créditos
salariales (y, en concreto, del art. 32.2.° del E.T., cuya interpretacién
jurisprudencial constituird el principal objeto de estas pdginas), consi-
dero necesario hacer algunas reflexiones sobre la justificacion de tales
preferencias crediticias. Como es sabido, los privilegios constituyen
normas que excepcionan la aplicacién de la regla de la par conditio
creditorum (3) (cfr. articulos 1.925 y 1.929.3.° del C.c.) que, entiendo,
es la que disciplina con carécter general la distribucién del patrimonio
del deudor, cuando aquél es insuficiente para hacer frente a los créditos
que sobre él gravitan en virtud de la responsabilidad patrimonial uni-
versal del art. 1.911 del C.c. Asi, llegado el momento en que el pasivo
patrimonial del deudor es superior a su activo, el acreedor privilegiado
no soporta el riesgo de impago de forma proporcional al valor de su

(3) Cfi: POPLAWSKI, La notion de privilége en droit romain et en droit civil fran-
cats, Burdeos, 1913, p. 20; GULLON BALLESTEROS, La prelacién de créditos en el Cé-
digo civil, Barcelona, 1962, p. 16; ALVAREZ CAPEROCHIPI, Curso de derecios reales,
Madrid, 1987, vol. I, p. 116; Diez PicAzo, Fundamentos de Derecho Civil Patrimo-
nial, Madrid, 1986, tomo I, p. 764.
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crédito (conforme a la ley del dividendo), sino que goza de un derecho
al cobro preferente. Es decir, el establecimiento de privilegios supone
que el riesgo de insolvencia patrimonial es soportado por los acreedo-
res simples.

Desde este punto de vista, la averiguacion de las razones que justi-
fican el establecimiento de privilegios, deja de ser una tarea meramen-
te académica para convertirse en un elemento esencial de nuestro
estudio, y ello por un motivo fundamental: porque la existencia de pri-
vilegios supone una alteracién de la distribucién del riesgo de insol-
vencia patrimonial en favor de acreedores que —a diferencia de los
acreedores con garantfa convencional— no tuvieron que satisfacer
ningin coste en la adquisicién de esa ventaja crediticia que es la prio-
ridad, la cual, ademds, cuando acompaiia a créditos sin garantfa con-
vencional, no estd normalmente dotada de publicidad (como ocurre
con los privilegios del art. 32 del E.T.), lo que significa que los privile-
gios disminuyen el dividendo de los acreedores no privilegiados sin
que éstos wyvieran modo de conocer la existencia de aquéllos vy, por
1anto, sin que hayan podido proceder a una determinacion correcta del
sinalagma contractual de la obligacién cuyo crédito se pospone. Asi,
teniendo en cuenta que el ordenamiento juridico ofrece a los acreedo-
res multiples medios de cobertura del riesgo de insuficiencia patrimo-
nial de su deudor (v. gr. todo acreedor tiene la posibilidad tedrica de
pactar cualquier garantia para el cobro de su crédito, vid. los articulos
1.255, 1.861 del C.c. y 105 de la L.H.), ha de existir una razén por la
que el acreedor privilegiado no sea obligado a soportar a prorrata el
riesgo de insolvencia de su deudor y se le faculte para escapar a la ley
del concurso, lo que, como se ha dicho, supone necesariamente impu-
tar el mencionado riesgo a los acreedores no privilegiados.

Es mds, las normas sobre privilegios salariales estin necesitadas, si
cabe, de una especial fundamentacidn, ya que no sélo desbordan el sis-
tema comtin de concurrencia de créditos establecido en el Cédigo civil
para disponer un régimen concurrencial especial para estos créditos,
{ello no es por si determinante de la desarmonia del sistema si, al me-
nos, se respetan en la regulacién especial los principios que inspiraron
la elaboracién de aquél: el sistema debe ser lo suficientemente flexible
como para permitir su adaptacidn a las nuevas necesidades del trifico,
sin que por ello pierda su armonia y coherencia (4)), sino que la regu-
lacién especial en materia de privilegios salariales —como también en

(43 En este sentido, cn la legislacién no codificada sobre concurrencia de crédi-
tos, cncontramos privilegios que son «integrados» en el régimen prelativo comdn me-
diante la técnica de la ficcién juridica (vid. el art. 19 de laL.V.B.M.P. y el art. 10 de Ia
L.H.Mob.). De esta forma. la modificacién del régimen comin de concurrencia ¢s de
grado minimo, por lo que la coherencia del sistema resulta ascgurada: el legislador am-
plia cl supuesto de hecho de la norma codificada, pero sin variar la consecuencia juri-
dicu, ya que al nuevo privilegio se lc otorga uno de los grados de prelacidn
establecidos en ¢l Cédigo civil.
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su dia ocurrié con el art. 9.5.° de la L.P.H. (5)— se ha elaborado sin
prestar atencidn a los dos principios que, a mi juicio, deben sustentar
un sistemna eficiente de distribucién del riesgo de insolvencia patrimo-
nial, a saber: la prioridad de los créditos cuyo cumplimiento esta ase-
gurado por medio de una garantia real (que sélo se respeta en el tipo
preferencial del niimero tercero del art. 32 del E.T.), y la aplicacién del
principio prior tempore potior iure para resolver el conflicto entre
acreedores garantizados.

Pues bien, las justificaciones que estas normas protectoras del sala-
rio han recibido son variadas: desde argumentos extraidos de la nebu-
losa de la significacién econémico-social que se predica de este tipo de
créditos (6), hasta razonamientos mas técnicos, como el ofrecido por
Rios Salmerén (7). A juicio de este autor, la justificacion de las normas
protectoras del salario es doble, a saber: el caricter alimenticio de los
mismos (8) y la remuneraci6n posterior a la ejecucién del trabajo.

Por mi parte, entiendo que esta doble argumentacién es insuficien-
te a los fines justificadores pretendidos. En primer lugar, porque en la
practica la remuneracidn posterior es una caracteristica comin a todos
los contratos de prestacidn de servicios (mediante el establecimiento
de periodos de devengo), y de obra, donde rige el llamado principio de

Otro tanto cabe decir de la regulacién del conflicto de créditos en la quiebra del
comerciante. Si s¢ efectita un repaso por los privilegios crediticios de los articulos 912
y siguientes del C. de co., se observa que, de un lado, la generalidad de los privilegios
mobiliarios estdn dotados de publicidad, por lo que el riesgo de insolvencia del deu-
dor-comerciante puede seguir siendo exactamente cuantificado por sus acreedores, y,
de otro, ci art. 914 de la ley mercantil, al regular los privilegios inmobiliarios, ordena
la satisfaccién prioritaria de los créditos cuyo cumplimiento esté asegurado por medio
de un derecho real de garantia.

(5) Tanto en ei art. 32 del E.T. como ¢n el nimero quinto del art. 9 de la L.P.H.
se declara la preferencia absoluta de los créditos que sendas normas privilegian, sin es-
tablecer ninguna regla para la resolucion del conflicto entre ambos. Parece que por
aplicaci6n del brocardo lex posterior derogat anterior habrd que entender que la pre-
ferencia cs s6lo absoluta para los créditos salariales. Sélo si tal afeccién ha sido cons-
tatada registralmente, cmrarla dentro de la reserva del art. 32.3 y del E.T., pero, en todo
caso, la garantia del art. 9.5.° de la L.P.H. no primarfa sobre los créditos salariales pri-
vilegiados en los supuestos preferenciales de los dos primeros niimeros del art. 32 (cfr.
RioS SALMERON, Los privilegios del crédito salarial, Madrid, 1984, p. 461). En rela-
cién con este supuesto concurrencial, parece que la futura Ley de Conjuntos Inmobi-
liarios establecerd una garanua similar a la del vigente art. 9.5.° de Ia L.PH. en favor
de la comumdad de propietarios, que se configura también en términos absolutos, (vid.
el art. 12.2.° del Borrador de Anleproyecto de noviembre de 1990 [Actualidad Civil
Legislacién, febrero 1991,n.° 2, marginal n.° 76] y el ar, 12.3.° del segundo Borrador
[Actualidad Civil Leg:slac:on 1992 n° 17, marginal n. ©395)), por lo que, de conser-

varse el texto proyectado, de acuerdo con la regla lex posterior el crédito de la comu-
nidad serfa preferente a los salariales.

(6) Asi, MONTOYA MELGAR, Derecho del trabajo, 11.* ed.. Madrid, 1991,
p. 375.

(7) Vid. RioS SALMERON, Los privilegios..., op. cit., Madrid, 1984, p. 37.

(8) Asi también para MARTIN VALVERDE, RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ y
GARCIA MURCIA, Derecho del trabajo, Madrid, 1991, p. 471.
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prestacion previa del art. 1.599 del Cédigo civil (9). En segundo lugar,
porque, aparte de que el cardcter alimenticio puede darse también en
otros créditos no laborales (piénsese, por ejemplo, en quien presta sus
servictos al margen de una relacién laboral, v.gr. un fontanero), los pri-
vilegios del art. 32 del E.T. vienen establecidos en favor de todos los
trabajadores por cuenta ajena, sin que la destruccién de la presuncién
de esencialidad del percibo de la remuneracion sea relevante a ningdn
efecto.

A mi juicio, la existencia de privilegios salariales es oportuna en un
mercado, como en el laboral, en el que el acreedor por trabajo depen-
diente no estd en condiciones de acudir al mercado de garantias para
asegurar el cumplimiento de su deudor (v. gr. el empresario). La pro-
teccidn dispensada por el ordenamiento juridico, que se traduce en la
atribucién de un privilegio crediticio y, por tanto, de una garantia gra-
tuitamente conferida al acreedor laboral (a diferencia de otros acreedo-
res, —por ejemplo, los hipotecarios—, el trabajador gozard de un
rango preferente con un total ahorro de costes de transaccién en la ad-
quisicién de una garantia) se justifica, asf, en la inexistencia de un mer-
cado de garantias para los acreedores laborales. Para ellos es imposible
acceder al mismo por dos razones fundamentales: en primer lugar, por-
que las garantias conllevan unos costes fijos que son antieconémicos
para los pequeiios créditos (10); en segundo lugar, porque la relacién
de sujecion laboral, donde es caracteristica la existencia de un poder
asimétrico de negociacién, imposibilita al trabajador para exigir la
prestacién de garantfas a su deudor (v. gr. el empresario) (11).

(9) Vid. SALVADOR CODERCH, Comentario del Cédigo civil, Ministerio de Justi-
cia. Madrid, 1991, tomo 11, p. 1210.

(10) Eltrabajador no estd en condiciones de acudir al mercado de garantias por-
que la normalmente escasa cuantia de su crédito hacc irrazonable el coste de adquisi-
cién de una garantia en cse mercado. Ademds, a diferencia de otros acreedores, que en
esta situaci6n intentarian compensar cl alto riesgo de sus créditos incrementando la
oncrosidad de la prestacién debida por el deudor, (cuantia ésta que serfa superior al es-
tar también incluidos los costes de vigilancia de la conducta del deudor), ¢l trabajador
se ve impedido no sélo para vigilar la conducta de su empresario (lo que resultaria in-
compatible con la relacién de sujecién laboral). sino también para exigir un salario ma-
vor en compensacién con el riesgo de impago (el efecto sustitucién es enorme en un
mercado con oferta deficitaria como es el de trabajo). El trabajador es. asi. un acreedor
que se encuentra en una situacion tipica de imposibilidad de acceso al mercado de ga-
rantias.

(11) Essabido que las relaciones laborales no se dejan al libre juego de la volun-
tad de las partes —Ila autonomia individual tiene un papel limitado en este tipo de rela-
ciones, vid. los articulos 3.1.%c y 3.5.° del E.T.—, sino que existe una regulacién
juridica del mercado de trabajo, porque los objetivos que el sistema juridico pretende
alcanzar en este sector de la vida social no coinciden con los resultados del libre juego
de las fuerzas cconémicas y sociales. Mientras que otros contratantes pueden negociar
los términos de los contratos que celebran, en las relaciones laborales la regulacién ju-
ridica es necesaria por el poder de negociacién desigual entre las partes. Asi, puesto que el
mercado de trabajo se caracteriza por las posiciones desiguales de sus intervinientes,
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Estas dos notas son las que nos autorizan a concluir que el trabaja-
dor asalariado no es un acreedor que pueda acudir al mercado de ga-
rantfas, lo que, a mi juicio, puede ser razdn suficiente para justificar la
concesién de un privilegio crediticio, esto es, y como se ha dicho, para
permitirles disfrutar de un rango de prelacioén gratuitamente conferldo
por el legislador.

Lo que ya es mds discutible es que la proteccién de los créditos sa-
lariales justifique la introduccién de normas que supongan la descoor-
dinacién del sistema de concurrencia y, por tanto, del sistema de
garantias de nuestro ordenamiento. La conexién entre ambos sistemas
me parece evidente: si los intervinientes en el trifico juridico satisfa-
cen costes de negociacion para la adquisicidn de instrumentos conven-
cionales de cobertura del riesgo de insuficiencia patrimonial (v. gr.
escritura publica, inscripciones, pago de impuestos, etc., para la hipo-
teca; y desposesion del deudor y deberes de custodia del acreedor pig-
noraticio), es precisamente porque se confia en la funcién garantizadora
de los mismos. Asfi, puesto que la utilidad que la garantia proporciona
a los contratantes —y en atencion a la cual se satisfacieron los costes
de adquisicion de la misma—, es la de asegurar el cumplimiento de la
obligacidn garantizada, lo que supone que la onerosidad de la presta-
cién debida por el deudor serd inferior precisamente en atencién a la
garantia ofrecida, mal funcionaria un sistema de garantias en el que el
acreedor garantizado no contase, al menos, con una preferencia para el
cobro del crédito asegurado, esto es, en el que no se minimizase el ries-
go de impago del crédito garantizado. Parece, por tanto, que la valora-
cién que el legislador realice de estos acreedores con garantia
convencional a la hora de determinar su posicién en la concurrencia
con otros acreedores del deudor, no puede estar regida por otro criterio
que no sea el de permitir el cumplimiento de la funcién garantizadora
para la que la prenda y la hipoteca fueron pactadas. Y ello porque una
regulacién que encarezca el coste del crédito garantizado, porque el le-
gislador establezca privilegios ocultos para otros créditos que se le an-
tepongan (como ocurrre con los privilegios de los dos primeros
nimeros del art. 32 del E.T.), dificultard el cumplimiento de aquella
funcién garantizadora, amenazando la eficiencia de nuestro sistema de
garantias. De esta forma, resulta claro que la proteccién de los créditos
salariales mediante normas que interfieran los mecanismos del trafico
juridico, conlleva una pérdida de eficiencia de las decisiones econémi-
cas de los individuos. Por ello, tal vez resultarfa mas eficiente una pro-
teccidn del crédito salarial desconectada del mercado, por ejemplo,

ci ordenamiento —al que no le cs indiferente el cumplimiento de determinados obje-
tivos— habilita normas que reglamenten aquelta relacién (condiciones minimas de
empleo y trabajo. cic.). Vid. sobre ello las obras de ALONSO OLEA y M. E. CASAS BAA-
MONDE, Derecho del trabajo. 12." ed., Madrid, 1991, p. 42: MARTIN VALVERDE, RO-
DRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ y GARCiA MURCIA. Derecto... , op. cit., pp. 127 y ss.;
MONTOYA MELGAR, Derecho..., op. cit., p. 31.
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potenciando instituciones como el Fondo de Garantia Salarial, a modo
de seguro satisfecho por el colectivo de empresarios, que cubriese a los
trabajadores del riesgo de insuficiencia patrimonial de sus empleado-
res, (aunque también en este caso las primas de ese seguro incrementa-
rian el precio del bien o servicio producido por la empresa, que
repercutiria en el consumidor del mismo).

Antes de adentrarnos en el estudio de la jurisprudencia existente
sobre el denominado privilegio salarial refaccionario, el articulo 32 del
E.T. nos ha suscitado diversas cuestiones que afectan también a los res-
tantes tipos preferenciales del precepto, y que pasamos a exponer.

1. EL AMBITO DE CREDITOS PROTEGIDOS POR EL ARTICULO
32 DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES: EN ESPECIAL,
LOS LIMITES A LA INCLUSION DE LAS INDEMNIZACIONES
POR DESPIDO DENTRO DEL CONCEPTO DE SALARIO

Como se hadicho, el art. 32 del E.T. se inaugura con la rdbrica «ga-
rantias del salario», créditos éstos que son también a los que va referi-
da la regulacién de las preferencias para el cobro que se contienen en
sus distintos apartados.

La discusién doctrinal y jurisprudencial ha surgido precisamente
en torno a lo que sea salario a los efectos de garantia del art. 32. Parece
undnime la consideracién de que:

a) Alos efectos del art. 32 no constituyen salario las cotizaciones
de la empresa para el percibo de las prestaciones e indemnizaciones de
la Seguridad Social que, ademds, estin excluidas de aquel concepto en
el nimero 2.° del art. 26 del E.T. (STS [CONT-ADM., Sala 3.%] 23-VI-
1986).

b) Los salarios de tramitacién tienen naturaleza salarial, «porque
corresponden a la retribucién de una prestacién profesional de servi-
cios que si no es real y efectiva-—normalmente por su no exigencia du-
rante la tramitacidn procesal— corresponde a un periodo de
suspensién de los efectos del contrato, periodo [...] que a todos los
efectos es computable como de trabajo ya que es sélo la accidn antiju-
ridica del empresario, al acordar un despido por decisién dejada sin
efecto en la resolucién judicial posterior, lo que ha impedido que la ac-
tividad laboral se prestase» (STCT 14-X-1986; en idéntico sentido,
vid. STCT 1-1V-1986, STS [SOCIAL] 27-V-1986 y STS [CONT-
ADM] 21-XII-1988). Por ello, para su percibo los trabajadores disfru-
tan de las garantias del art. 32 (STS [CIVIL] 12-XI-1981, STS
[SOCIAL] 19-X11-1987, STS [SOCIAL] 27-VII-1988).

Las divergencias se centran en torno a la cuestion de si las indem-
nizaciones por despido estdn acompaiiadas de las garantias del art. 32.
Expondremos a continuactén las dos posturas jurisprudenciales con-
trapuestas (que no se encuentran ubicadas en un orden jurisdiccional
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determinado ni tienen una localizacién temporal concreta), y los distin-
tos argumentos ofrecidos.

Las decisiones jurisprudenciales que excluyen las indemnizaciones
por despido del dmbito de proteccién del art. 32 del E.T. (12), se fun-
damentan en el concepto de salario que se contiene en el art. 26 del
E.T., precepto que inaugura la seccién en la que se integra el art. 32, y
que en su nimero segundo excluye expresamente del concepto de sa-
lario, entre otras, las «indemnizaciones correspondientes a trabajos,
suspensiones o despidos» (vid. STCT 31-X-1983, STCT 7-XII-1983,
Resolucién de la D.G.R.N. 17-11-1986, STS [CIVIL] 11-V-1992, voto
particular al Auto TS [SALA DE COMPETENCIAS] 27-VI-1992,
STS [CIVIL] 12-111-1993, STS [CIVIL] 24-V-1993).

Para el otro sector jurisprudencial y doctrinal (13), las indemniza-
ciones por despido deben entenderse incluidas dentro del concepto de
salario que se maneja en el art. 32 del E.T. Para llegar a tal resultado
interpretativo, el Tribunal Supremo se ha servido simultdneamente de
consideraciones de diverso orden (14): se afirma que en el Estatuto de
los Trabajadores existen dos conceptos de salario, uno estricto —el
que se recoge en el art. 26— y otro amplio, que comprenderfa todas las
percepciones debidas al trabajador, y al que han de ser referidas las ga-
rantias del art. 32, porque —como se reitera de forma recurrente tam-
bién en otros casos que veremos— el espiritu y la finalidad de las
normas protectoras del salario no aconsejan una interpretacién restric-
tiva, sino extensiva de tales normas (vid. STS {CIVIL] 23-X-1985,
STS [CIVIL] 20-X1-1990, STS [CIVIL] 22-XI-1991), conforme a la
realidad social del tiempo en el que han de ser aplicadas (STS [CIVIL]
12-X1-1981).

Considero que no es técnicamente correcto el uso conjunto de am-
bos 6rdenes de argumentos: si en el ordenamiento laboral existe un do-
ble concepto de salario —y mads adelante veremos que tal aseveracién
resulta justificada—, no es preciso ofrecer argumentos que permitan
obtener una interpretacidn extensiva del concepto estricto, sino que lo

(12)  Que no puede calificarse de doctrina minoritaria: STS [SOCIAL] 15-111-
1984, STS [CONFLICTO DE JURISDICCION] 13-VII-1988, STS [CIVIL] 25-1-
1991, STS [CIVIL] 11-V-1992, STS [CIVIL] 12-111-1993, STS [CIVIL] 24-V-1993.
Vid. también STCT 31-X-1983, STCT 7-XI1-1983, STCT 27-X1-1984, STCT 14-11-
1985, STCT 1-111-1985, STCT 31-X-1985, Resolucién de la D.G.R.N. 17-11-1986,
STCT 1-1V-1986, STCT 14-X-1986.

(13) Vid. Rios SALMERON, Los privilegios ..., op. cit., p. 325; MONTOYA MEL-
GAR, Derecho..., op. cit., p. 375; Derecho del trabajo, obra colectiva dirigida por SALA
FRANCO, Valencia, 1991, p. 667.

(14) En algunos pronunciamientos jurisprudenciales ni siquiera se fundamenta
tal solucién, considerando «sin duda» (como se dice enla STS [SOCIAL] 30-VI-1987)
que las indemnizaciones por despido estdn incluidas dentro del concepto de salario, y
en otros, apoyindose en un criterio que se estima «consolidado» (STS [CIVIL] 26-111-
1991).



La jurisprudencia relativa a los privilegios del... 1931

que procede es justificar que el concepto de salario que se emplea en el
art. 32 es precisamente el amplio.

De todas formas, y por lo que se refiere a la primera via argumen-
tal, aunque sea correcto afirmar que ias normas excepcionales (como
son las preferencias crediticias) no han de ser necesariamente interpre-
tadas de forma restrictiva, sino que admiten una interpretacién extensi-
va cuyo limite seria la intencion del legislador (15), en mi opinién los
argumentos ofrecidos por el Tribunal Supremo no son suficientes para
justificar una interpretacién extensiva del concepto estricto de salario.

a) En primer lugar, el Tribunal ha utilizado el argumento histéri-
co: se trae a colacién el art. 32 de la L.R.L. del 76 para entender que las
garantias del 32 del E.T. son extensibles, como en aquél, a los «concep-
tos sustitutivos del salario» (STS [SOCIAL] 19-X1I-1987, STS [SO-
CIAL] 3-X-1987, STS [SOCIAL] 26-11-1990, STS [SOCIAL]
24-VII-1990).

A mi juicio, el argumento histérico estd incorrectamente esgrimido,
ya que —como recuerda la STS [CIVIL] 11-V-1992— en la literali-
dad del art. 32 del vigente E.T. no hay —a diferencia de lo que ocurria
en el art. 32 de la L.R.L. del afio 76— ninguna referencia a los concep-
tos «asimilados» o «sustitutivos» del salario (en un sentido similar, vid.
STS [SOCIAL] 15-111-1984). Aun asf, y como veremos inmediatamen-
te, en mi opinién es cuestionable que las indemnizaciones por despido
puedan tener la consideracién de conceptos asimilados o sustitutivos
del salario.

b) Ensegundo lugar, el Tribunal Supremo ha estimado que las in-
demnizaciones por despido comparten afinidades con los salarios. Asf,
para el Tribunal, el modo de determinacién del quantum de tales in-
demnizaciones establecido en el art. 56 del E.T. revela su «carécter in-
timamente relacionado con el salario», lo que no ocurre con las
indemnizaciones por dafios y perjuicios, que no son susceptibles de va-
riacién fijando el legislador un quanrum condicionado (STS [SO-
CIAL] 3-X-1989). [gualmente, se considera que las indenmizaciones
por despido constituyen «salario diferido y complementario que se
abona al trabajador cuando éste cesa en la empresa por causas no im-
putables al mismo, es decir, como un valor equivalente en el empleo y
unos salarios que se dejaron de percibir» (STS [CIVIL] 12-XI-1981,
aunque con cita de doctrina de sentencias dictadas en aplicacién de la
L.C.T. del 44, en la que, como veremos inmediatamente, las indemni-
zaciones por despido eran créditos privilegiados).

En mi opinién es harto dudoso que las indemnizaciones por despi-
do tengan un caracter afin al de los salarios. Como se dice en la STS

(15) En la interpretacion extensiva de las normas excepcionales hay que evitar
que la intencién del legislador se trueque finalmentc en lo contrario a ella (LARENZ
Mem([ologla de la Ciencia del Derecho, trad. de RODRIGUEZ MOLINERO de la 4.” ed.
alemana, 2." cd., Barcelona, 1980, pp. 353 y ss.).
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[CIVIL] II-V-1992, «la extension de conceptos asimilados [al sala-
rio] no incluye, en puridad, las indemnizaciones por despido o cese
en la relacién laboral que son, en realidad, indemnizaciones por per-
juicios, y no tienen el cardter de contraprestacién salarial». Y es
que, a diferencia del salario, que constituye una contraprestacion
debida por el empresario que tiene su causa (en el sentido del art.
1.274 del C.c.) en la prestacién llevada a cabo por el trabajador (16),
la obligacién de indemnizar por los despidos injustificados no es
exigible como prestacién de una obligacién reciproca, sino que tie-
ne su fuente en la obligacién de reparar el dafio causado por el des-
pido (en este sentido, vid. la STS [CIVIL] 12-111-1993). Es mds, el
hecho de que en la determinacidn de la cuantia de la indemnizacién
se utilice como mdédulo la cifra de salario recibida por el trabajador
(cfr. articulos 51.10.° y 56.1.° del E.T.), a mi juicio no conlleva una
similitud de cardcter entre ambos créditos {(17). Entiendo que por
ello la indemnizacién no pierde su cardcter resarcitorio, esto es, no
deja de ser una indemnizacién por el perjuicio causado al trabajador
como consecuencia de la ruptura injustificada de la relacién laboral.
Pero, entiendo, no constituye en modo alguno, y en contra de lo que
dice la STS [CIVIL] 12-XI-1981, un «salario diferido», ya que, re-
pito, la obligacién de pago de la misma surge como consecuencia de
la causacién de un dafio (v. gr. el despido), sin que se trate de una
prestacion retributiva causalizada en la prestacién de servicios por
el trabajador.

c) Poriiltimo, el Tribunal se ha valido de un argumento de or-
den sistemdtico: reparando en el pdrrafo 2.° del nimero 4.° del art.
33 del E.T., ha considerado que cuando el precepto dispone que los
créditos en los que se subroga el Fondo de Garantia Salarial conser-
vardn su cardcter de créditos privilegiados, hay que entender que los
privilegios del art. 32 amparan todos los créditos de los que sea res-
ponsable el citado Fondo merced a su responsabilidad subsidiaria
por insolvencia empresarial, entre los que se incluyen los pagos de
indemnizaciones por despido (vid. los ndimeros 1.°y 2.°del art. 33
citado) (STS [SOCIAL] 19-X1I-1987, STS [SOCIAL] 3-X-1989,
STS [SOCIAL] 19-XI1-1989, STS [SOCIAL] 26-1I-1990, STS [SO-

(16) Cfr. STS [SOCIAL] 18-V-1981: STS [SOCIAL] 27-1-1983; STS [SO-
CIAL] 12-V-1984; STS [SOCIAL} 27-111-1986. Vid. también ALONSO OLEA y M. E.
CASAS BAAMONDE, Derecho..., op. cit., pp. 318 y 339; MARTIN VALVERDE. RODRI-
GUEZ-SANUDO GUTIERREZ Y GARCIA MURCIA, Derecho..., op. cit., p. 448; MONTOYA
MELGAR, Derecho..., op. cit., p. 355; Derecho del trabajo, obra colectiva dirig. por SA-
LA FRANCO, op. cit., p. 659.

(17) Como dice la STCT 7-X11-1983, «la sola analogia o remisién cuantitativa
del art. 56 del Estatuto mencionado, al referir ¢l cdlculo de la indemnizacién a mé-
dulos salariales. no enerva ni modifica la especifica naturaleza indemnizatoria y
no salarial de la suma resultante» (en idéntico sentido, STCT 27-X1-1984 y STCT
1-1V-1986).
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CIAL]24-VII-1990, Auto TS [SALADECOMPETENCIAS]27-VI-
1992(18)).

Considero que la inclusién de las indemnizaciones por despido en
<l concepto de salario del art. 32, tampoco puede sustentarse en el art.
33.4° 11 del E.T. No sélo porque, como dice la STS [CONFLICTO DE
JURISDICCION] 13-VII- 1988, la finalidad del art. 33.4.° sea la de re-
gular Ia actuacién del F.G.S., y no la de definir lo que se entiende por
salario (19), sino porque, a mi juicio, este argumento es circular, ya que
se utiliza como premisa del razonamiento la cuestién que se pretende
dilucidar: precisamente, para determinar los privilegios en los que se
subroga el F.G.S. ex art. 33.4.°.11 del E.T. serd necesario decidir previa-
mente los privilegios de que gozaba el crédito del trabajador que ha si-
do satisfecho por el F.G.S. Es decir, el hecho de que el mencionado
F.G.S. goce de determinados privilegios por via subrogatoria, serd la
consecuencia de que el trabajador disfrutase de aquéllos para el cobro
de sus créditos: no es técnicamente correcto utilizar aquella conse-
cuencia como justificacién de la causa que le sirve de base. En un sen-
tido similar, en la Sentencia 11-V-1992, la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo entendi6 que «la accién de subrogacién no puede ir mas allé,
por ser una nocién ancilar, de los limites del objeto de la subrogacion
al que tiene que cefiirse por exigencias de su propia funcién, sobre todo
cuando esta normal interpretacién fluye, sin problemas, de la lectura
del citado precepto que al seiialar el alcance de la subrogacién mantiene y
conserva los privilegios que existen {conservando el cardcter de créditos
privilegiados que les confiere el articulo 32), pero no puede inventar ni
afiadir nuevos privilegios, sino que simplemente se subroga, en lo demis,
conforme a la nawraleza y acciones restantes» (20).

(18) Enidéntico sentido, vid. RioS SALMERON, Los privilegios..., op. cit., p. 325.

(19) En cste sentido, para M. F. FERNANDEZ LopEZ ¢f art. 33 del E.T. no puede
servir para definir ¢l concepto de salario porque ¢s una norma neutra cn relacién concl
art. 32, v a pesar de la conexidn entre ambos preceptos, no existe entre cllos la identi-
dad de ratio suficiente para cllo. Es mds, ¢l hecho de que determinadas prestaciones
scan anticipadas por ¢l F.G.S. no ¢s criterio que sirva para determinar las garantfas de
los trabajadores para ¢l percibo de cstas prestaciones, y, siendo consecuentes con la in-
terpretacién jurisprudencial que la autora critica, habria que incluir dentro del concep-
to dc salario todas aquellas prestaciones no salariales del nimero segundo del art. 26
del E.T., aunque el EG.S. no las anticipe («Concusrencia entre cjecucidn laboral y cje-
cuciones concursales en ¢l ordenamiento laboral cspanol El derecho de ¢jecucion se-
parada del art. 32.5 ET». en Relaciones Laborales, n.° 2, encro 1993, pp. 21 y ss.);
entre cllas, como vimos, las cotizaciones de la empresa a la Seguridad Social, que, a
cfectos de g,dmmr\ no merccicron la consideracién de salario en la STS [CONT—
ADM. Sala 3.°] 23-6-1986.

(20) Tochvm es diversa la contraargumentacion ofrecida en la STS [CIVIL] 12-
111-1993: cl art. 33.4.° del E.T. no sirve como argumento ya que, segin sc dicc cn la
Sentencia, ¢l Fondo que saus(acc alos lrabajadores las indemnizaciones por despido
disfruta del privilegio del 32.3.%, pero tal equiparacién entre salarios ¢ indemnizacio-
nes a cfectos de garantia tienc Iugar s6lo cuando se producc la subrogacién del favor
del Fondo (tal vez, sc dice, con laintencidn de primar las finanzas publicas), sin quc se
pueda hacer extensiva a otros supuestos distintos.
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Pues bien, en mi opinién puede estar justificada la afirmacién de
que en nuestro ordenamiento laboral exista un doble concepto de sa-
lario. La aplicacién conjunta de las disposiciones finales tercera y
cuarta det E.T. permite entender que los preceptos de la L.C.T. de
1944 relativos, entre otras materias, al salario, mantienen su vigen-
cia, aunque con el rango de normas reglamentarias. Por ello, puede
considerarse que el E.T. deja subsistente el concepto de salario que
se recogia en el art. 37 de la L.C.T. citada, en el que constituian sa-
lario las «indemnizaciones por espera, por impedimentos o interrup-
ciones del trabajo».

Ahora bien, admitida la existencia de un doble concepto de salario,
ambas posturas jurisprudenciales no han hecho otra cosa que resolver
sobre tautologias construidas a partir de premisas falsas: porque la pri-
mera de ellas, olvidando lo dispuesto en las disposiciones finales del
E.T. citadas, se ha contentado con el concepto estricto de salario con el
tinico argumento de que era el dispuesto en el art. 26 (vid. STS [CI-
VIL] 11-V-1992, STS [CIVIL] 12-11I-1993, STS [CIVIL] 24-V-1993;
vid. también STCT 31-X-1983, STCT 7-X11-1993 y Resolucién de la
D.G.R.N. 17-11-1986); y la otra —cuando no ha ensayado una inter-
pretacion extensiva del art. 26— ha resuelto, también sin ofrecer argu-
mentos suficientes, que, a los efectos de garantia del art. 32 del E.T., el
concepto apropiado de salario era el amplio del art. 37 de la L.C.T. del
44 (Auto T.S. [SALA DE COMPETENCIAS] 27-VI-1992; en un sen-
tido similar, STS [SOCIAL] 26-11-1990, STS [SOCIAL] 24-VII-1990,
STS [CIVIL] 22-X1-1992).

A mi juicio, la pauta hermenéutica del favor operarii puede jus-
tificar que, ante la duda, entendamos que el concepto de salario que
se maneja en el art. 32 del E.T. es el concepto amplio. Pero hay que
hacer ciertas matizaciones. Y es que la jurisprudencia no ha tenido
en cuenta que la nocién de salario puede ser distinta en cada uno de
los preceptos del art. 32. Porque aunque las indemnizaciones por
despido formen parte del concepto amplio de salario, tales créditos
no podrén disfrutar de los privilegios crediticios de los dos primeros
nimeros del art. 32. Y ello porque el art. 32.1.° limita el superprivi-
legio al percibo de los «créditos por salarios de los dltimos treinta
dias de trabajo». Los créditos privilegiados en este nimero son sélo
los salariales debidos como consecuencia de la prestacién de los 1l-
timos treinta dias de trabajo. Por su parte, el art. 32.2.° causaliza el
privilegio en la elaboracién de bienes incorporados al patrimonio
empresarial, es decir, que s6lo resultan privilegiados los créditos
por prestaciones que hayan producido como resultado la elabora-
cién de objetos que sean propiedad o estén en posesién del empre-
sario. Por tanto, las indemnizaciones por despido no podran
disfrutar de las preferencias crediticias de los dos primeros niimeros
del art. 32, pero no porque las mismas no constituyan salario a otros
efectos de garantia (v.gr. a los de los nimeros 3.° a 6.° del art. 32),
sino porque en las indemnizaciones por despido no concurre la cau-
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sa de las preferencias de los citados dos primeros niimeros del
art. 32 (21).

Es mds, en mi opinidn no es posible realizar una interpretacién ex-
tensiva de los dos primeros niimeros del art. 32 en la que tengan cabida
las indemnizaciones por despido. Y ello porque tal interpretacién ex-
tensiva seria contraria a la intencién del legislador (que constituye el li-
mite de tal interpretacién). Y es que, a mi juicio, cuando el legislador
se enfrent6 a la regulacidn de las garantias del salario, tuvo también en
cuenta la indudable incidencia que las mismas tenfan en el sistema de
garantias y, por tanto, en el sistema de distribucién del riesgo de insol-
vencia patrimonial. Es decir, la extensién de las garantias de los crédi-
tos salariales ha de cohonestarse con el interés en el mantenimiento de
la armonia de estas otras parcelas del sistema juridico. Y, a mi juicio,
esta intencién reguladora era evidente cuando: (a) se limita temporal-
mente la preferencia absoluta de los créditos salariales del nim. 1.° del
art. 32; (b) se limita en razén del objeto el privilegio salarial refaccio-
nario del art. 32.2.°, que también confiere una preferencia absoluta (el
hecho de que éste se configure como un privilegio especial supone una
indudable limitacién de su alcance: el mismo sélo puede ejercitarse so-
bre los objetos elaborados por el trabajador que estén en propiedad o
posesién del empresario, lo que impide hacerlo valer sobre cualesquie-
ra otros bienes perienecientes al patrimonio empresarial (22)); y (C)
ios restantes créditos salariales no son preferentes a los créditos garan-
tizados por medio de un derecho real que haya sido objeto de publici-
dad registral (cfr. art. 32.3.°del E.T.) (23).

(21) Porotraparte, la causade las preferencias crediticias de los dos primeros nimeros
del art. 32 1ampoco concurrird en otras prestaciones que, segtin ha entendido el Tribunal Su-
premo (vid. entre otras, STS [SOCIAL] 27-V-1986, STS [CONT-ADM.] 21-XII-1988), for-
man parie del concepto de salario a efectos de garantia, a saber: los salarios de tramitacion.

(22) Asi también Rios SALMERON, Los privilegios..., op. cit., p. 396.

Sobre la desafortunada interpretacién «extensiva» de este precepto realizada por
¢!l Tribunal Supremo, vid. infra cl epigrafe VLA,

(23) Porcierto. Ia jurisprudencia no ¢s undnime a la hora de interpretar la excepcidn
del nidmero tercero del art. 32 referida «a los créditos con derecho real en los supuestos en
que éstos, con arreglo a la Ley Hipotecaria, scan preferentes». En algunas ocasiones, el Tri-
bunal ha considerado que la anotacién preventiva de embargo entraba dentro de la salvedad
del precepto, aunque, como se desprende del art. 44 de la L.H., s6lo con respecto a los cré-
ditos posteriores (vid. STS [CIVIL] 25-1X-1985, STS [CIVIL] 29-1V-1991), porque, como
sc argumenta en la primera de las scntencias citadas, si los créditos hipotecarios son prefe-
rentes a los salariales del art. 32.3.°, y los preventivamente anotados son preferentes a los
hipotecarios posteriores. «es indudable que el crédito anotado preventivamenie debe preva-
lecer sobre el salarial, por ser también preferente al hipotecario».

En otros pronunciamientos el Tribunal excluye tal posibilidad, considerando que
la anotacién preventiva de embargo —que no modifica la naturaleza del crédito— no
puedc configurarse como un derecho real, por lo que debe ser pospuesta ai crédito sa-
larial aunque €ste sea posterior a la prictica de aquélla (vid. STS [CIVIL] 3-VII-1990,
STS [CIVIL] 22-X1-1991). En idéntico sentido, vid. GULLON BALLESTEROS, Comenia-
rios al Cédigo civil y Compilaciones Forales, dirigidos por M. ALBALADEJO, Edersa,
Madrid, 1984, tomo XX1V, p. 764.
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Y si la intenci6n del legislador cuando estableci6 garantias en favor
de los créditos salariales era preservar la preferencia de determinados
créditos, de nada servirian las limitaciones legales si las indemnizacio-
nes por despido se dotan de las preferencias de los dos primeros niime-
ros del art. 32 del E.T. En definitiva, aunque los créditos por
indemnizaciones por despido tengan cabida en el concepto amplio de
salario, tales créditos no pueden disfrutar de los privilegios de los dos
primeros niimeros del art. 32, porque en ellos no concurre la causa de
la preferencia de estos privilegios. Sin embargo, ello no impedird que
a los créditos por indemnizaciones por despido les sean aplicables las
restantes previsiones del art. 32 (v. gr. el privilegio del art. 32.3.°, las
normas contenidas en los niimeros 4.°y 5.° relativas al ejercicio de los
privilegios salariales, y el momento extintivo del dltimo niimero del
precepto).

III. CUESTIONES PROCESALES RELATIVAS AL EJERCICIO DE
LOS CREDITOS SALARIALES. ESPECIAL REFERENCIA AL
LLAMADO PRIVILEGIO DE EJECUCION SEPARADA DEL AR-
TICULO 32.5.° DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

En el art. 32 del E.T. se regulan también determinados aspectos
procedimentales del ejercicio de los tres tipos preferenciales de los cré-
ditos salariales. En el nlimero cuarto del precepto citado se dispone que
«las preferencias reconocidas en los niimeros precedentes a los crédi-
tos salariales serdn de aplicacién tanto en el supuesto de que el empre-
sario haya iniciado un procedimiento concursal como en cualquier otro
en el que concurran con otro u otros créditos sobre bienes del empresa-
rio». De esta forma, los privilegios del salario contenidos en el art. 32
son oponibles tanto en el Ambito de los procedimientos universales, co-
mo en los procesos individuales de ejecucién mediante las tercerias de
mejor derecho (24). Y ello —segtin ha resuelto el Tribunal Supremo—
aunque se trate del procedimiento especial de ejecucion hipotecaria del
art. 131 de la L.H., lo que supone la inaplicacién de los articulos
132.4°.V1y 131.16.* de la L.H. (vid. la STS [CIVIL] 27-X-1983 (25)
y 1a STS [CIVIL] 10-VII-1989 (26), en la que los terceristas no fueron
los trabajadores, sino el F.G.S.).

Por ¢l contrario, para R{0S SALMERON la anotacién preventiva de embargo entra
dentro dc la reserva del art. 32.3.° del E.T. (vid. Los privilegios..., op. cit., pp. 450 y
$s.).

(24) Cfr: RioS SALMERON, Los privilegios..., op. cit., p. 117. GULLON BALLESTE-
ROS, Comentarios.... Edersa, op. cit., tomo XXIV, p. 764

(25) Vid. el comentario de GIL RODRIGUEZ en Cuadernos Civitas de Jurispru-
dencia Civil, n.° 3, septiembre-diciembre 1983, pp. 1029y ss.

(26) Vid. el comentario de GiL RODRIGUEZ en Cuadermos Civitas de Jurispru-
dencia Civil, n.° 21, septiembre-diciembre 1989, pp. 799 y ss.
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Es mas —y éste es el aspecto procedimental mas intrincado de los
privilegios salariales—, segtin establece el nimero quinto del art. 32
del E.T., «las acciones que puedan ejercitar los trabajadores para el co-
bro de los salarios que le puedan ser adeudados no quedaran en suspen-
so por la tramitacién del procedimiento concursal». El precedente
laboral inmediato y tnico de esta norma se encuentra en el art. 32.4.°
de la L.R.L. del afio 76, en el cual se establecia que «las preferencias a
que se refieren los parrafos uno y dos de este articulo se harin efecti-
vas, incluso, cuando se hubiera instado o iniciado un procedimiento de
suspensién de pagos, quiebra o concurso de acreedores del empresa-
rio» (27).

Pues bien, tampoco ha sido undnime la aplicacién jurisprudencial
de este precepto, sino que se han dado pronunciamientos diversos y ab-
solutamente contradictorios entre si dentro del haz de opciones de in-
terpretacion que admite el art. 32.5.° del E.T.

a) Existe alglin pronunciamiento que, fundado en la vis atractiva
de las ejecuciones universales, resuelve en el sentido de negar el ejer-
cicio del crédito salarial fuera de aquéllas. Asfi, en la Sentencia de 21 de
mayo de 1982, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo negé la posi-
bilidad, no ya de ejecucién separada, sino incluso de que en via laboral
se reconociese un crédito salarial contra una empresa en situacién de
suspension de pagos, ya que, segiin entendié el Tribunal, «el reconoci-
miento de las deudas, prescindiendo de sus matices cronolégicos, su
existencia real o ficticia, y, en su caso, su caricter privilegiado, tiene
{que canalizarse a ravés del examen y aprobacién de la Comisién Li-
quidadora, y el querer utilizar otras vias es, como razona el M.° Fiscal
en su preceptivo informe, superfluo y equivaldria a desconocer el ca-
ricter atractivo y universal inspirador de la Ley de Suspension de Pa-
gos, reflejado en el caso controvertido en el Convenio aprobado por el
Juzgado de 1.% instancia».

b) También el Tribunal Central de Trabajo ha declarado que la
«no supensién» del art. 32.5.° supone que el reconocimiento del crédi-
to salarial ha de hacerse en via laboral, y que el pago se hard en el juicio
universal, donde aquel crédito —merced a lo dispuesto en el art. 32.4.°
del E.T.— gozaria, en su caso, de los privilegios del art. 32 (vid. la
STCT de 16-1X-1982), con lo que, segtin se dice en la STCT 31-X-
1983, «la accién ejecutiva no sufre suspension en su ejercicio, sino que

(27y Antes de aquella previsién legal, la préctica jurisprudencial habfa llegado a pa-
recidos resultados con apoyatura cn ¢l art. 9 de la Ley de Suspension de Pagos de 1922, y
con la consideracién de que los créditos salariales posteriores a la apertura del concurso
cran deudas de la masa de la quiebra, por tanto. con derecho de cjecucidn separada. Ahora
bien, cuando las deudas salariales no lo fucran de la masa sino del quebrado, las condenas
pronunciadas por la jurisdiccion laboral deberian ir al pasivo de la quicbra, no para su reco-
nocimiento. sino para su graduacion y pago. Vid. la exposicion dc la juriprudencia
antqerior ala L.R.L. del 76 que hace Rios SALMERON, Los Privilegios..., op. cit., pp.
142 Yy SS.



1938 Encarna Cordero Lobato

mantiene su eficacia en otro proceso, donde se tendrdn en cuenta su na-
turaleza y contenido para reconocer la eficacia del privilegio». Si no
fuera por la lentitud de los juicios universales, para Rios Salmerén éste
serfa el criterio que deberfa inspirar cualquier futura modificacién le-
gal: «limitacién de las facultades de la Magistratura al reconocimiento
del crédito Iaboral si se ha abierto un procedimiento concursal» (28).

c) En los tltimos afios se ha abierto paso una jurisprudencia que
interpreta el art. 32.5.° en el sentido de que la ejecucién de las senten-
cias que se dicten en procedimientos laborales no queda en suspenso
por la iniciacién de un juicio universal del empresario (29). En algunos
pronunciamientos, se ha considerado que el 32.5.° consagra un privile-
gio de ejecucidn separada de los créditos salariales (separatio ex iure
crediti), esto es, y como se dice en dos sentencias de la Sala Especial
de Conflictos de Competencias del Tribunal Supremo de 28-1-1983,
«un derecho de separacién absoluta en el aspecto procesal, andlogo al
que nuestro ordenamiento positivo otorga a los acreedores pignorati-
cios, con hipoteca naval, etc., cuyos créditos no quedan afectados por
la suspensién de los actos de ejecucidn» (30). Sin embargo, el trata-
miento legal de los créditos salariales no es semejante al de los créditos
con garant{a pignoraticia o hipotecaria, ya que, a diferencia de éstos,
los créditos salariales no deben someterse a tramite alguno relacionado
con el procedimiento concursal, ni siquiera a la insinuacién del crédito
y su reconocimiento en la masa del pasivo (31).

(28) Ri0S SALMERON. Los privilegios..., op. cit., p. 160.

(29) Resolviendo cn este sentido, vid. dos sentencias del TS [SALA DE COM-
PETENCIAS] dc 28-1-1983, STS [SOCIAL] 15-111-1984, STS [SOCIAL] 23-X-1986,
STS [SOCIAL] 30-VI-1987, STS [SOCIAL] 27-VII-1988, STS [SOCIAL] 26-11-
1990. Vid. 1ambién STCT 16-I-1981, STCT [4-11-1985, STCT [-11I-1985, STCT 31-
X-1985, STCT 1-1V-1986, STCT 14-X-1986. Ademds, ¢l Tribunal Supremo ha
declarado que al acreedor salarial no le afectan los gastos de la masa devengados cn
interés comin de los acreedores (vid. STS [CIVIL] 25-1-1991).

(30) En un sentido similar, vid. STCT 14-11-1985, STCT 31-X-1985, Resolu-
cién de la D.G.R.N. de 17-11-1986, STS [SOCIAL] 23-X-1986. Vid. también GULLON
BALLESTEROS. Comentarios..., Edersa. op. cit.. tomo XXIV, p. 764. En otras senten-
cias, como cn la del Tribunal Central de Trabajo de 1-111-1985, no se habla de derecho
de separacién, sino de «independencia de tales acciones respecto de los procesos de
cjecucion universal, incluso en la fase cjecutiva de aquéllas».

(31) Vid. FERNANDEZ LOPEZ. «Concurrencia...», op. cit., p. i5. Cosa distinta es
que para tener acceso a las prestaciones del EG.S., y con la finalidad de salvaguardar
los derechos de esta entidad, ¢l art. 16 del R.D. 505/1985, requiera, entre otras condi-
ciones, que los trabajadores hayan insinuado sus créditos en el procedimiento concur-
sal. Ahora bien, y como sefiala la autora, cllo no implica que los trabajadores no
puedan cjecutar separadamente sus créditos (op. cit., p. 41). En este sentido, en la Sen-
tencia de 15-X11-1988, Ia Sala de lo Social del Tribuna! Supremo entendi6 que si el tra-
bajador solicita que su crédito s¢ incorpore al régimen cstablecido por ¢l convenio
suscrito entre la empresa suspensa y sus acreedores, aplicando analégicamente cl art.
15.3.° dc la L.S.P,, vienc obligado a los érminos del convenio voluntariamente acep-
tado, y la reciamacidn salarial fuera de o convenido va contra los actos propios y la
buena fe.
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Pues bien, en reiacion con el art. 32.5.°del E.T., el Tribunal Cons-
titucional ha declarado en su Auto 239/1983, que el beneficio de la no
suspension dei procedimiento laboral ni siquiera a causa del segui-
miento de un juicio universal de quiebra, no es contrario al principio de
igualdad del art. 14 de la Constitucion, ya que si «<evidentemente puede
resultar un tratamiento diferenciado y més favorable al dispensado a
otras clases o grupos de acreedores, [...] facilmente se advierte también
que de lo que se trata es de evitar que percepciones de esta indole que-
den pendientes de los largos y lentos tramites de un juicio universal,
pues en caso contrario [...] la solucién seria incompatible con la natu-
raleza del salario laboral como retribucién dirigida a satisfacer de mo-
do inmediato las necesidades vitales del trabajador y su familia, asi
como la finalidad inspiradora del propio Estatuto de los Trabajadores»,
razén ésta que para el Tribunal Constitucional justifica la desigualdad
de tratamiento legal con respecto a los restantes acreedores (32).

En definitiva, para este dltimo sector jurisprudencial la ejecucién
laboral comenzada no debe interrumpirse por el posterior inicio de un
procedimiento concursal del empresario. Los argumentos para tal con-
clusién los ha ofrecido el Tribunal Central de Trabajo en varias senten-
cias. En la de 14-11-1985, se considera que la referencia del art. 32.5.°
E.T. a lano suspension de «las acciones que pueden ejercitar los traba-
jadores para el cobro de los salarios...», permite considerar que «tales
acciones, ejercitables tinicamente ante los tribunales del orden social,
abarcan la fase procesal de ejecucion, pues ésta se encuentra compren-
dida en el concepto de “accién”», aparte de que el texto no se refiere
s6lo a la declaracién del derecho de crédito, sino a su «cobro» (en idén-
tico sentido, vid. STCT 1-111-1985 y STCT 31-X-1985).

De esta forma, tendra que ser en el propio procedimiento laboral en
el que los restantes acreedores deberdn plantear los problemas de pre-
lacién (STS [SOCIAL] 26-11-1990) mediante la interposicién de terce-
rfas de mejor derecho, para cuya resolucién, tras la reforma de la Ley
de Procedimiento Laboral de 1990, serd competente el propio 6rgano
judicial social ante el que se esté tramitando la ejecucién (vid. STS
[SOCIAL] 24-VII-1990). Asi se dispone en el art. 272 de la Ley citada:
«1. Las tercerias fundadas en el mejor derecho del tercero, sea o no

(32) Ahora bien, y con motivo de fa resolucién de dos cuestiones de inconstituciona-
lidad acumuladas contra determinados articulos dc la Ley 33/84, de Ordenacién del Seguro
Privado, y su Reglamento, en la Sentencia 4/1988, de 21 de enero, el Tribunal Constitucio-
nal ha eniendido que la toma en consideracién de otros derechos ¢ intereses, puede permitir
al legislador modalizar este derecho a la satisfaccién separada de los créditos salariales (los
preceptos cuya constitucionalidad sc cuestiona imponen la paralizacién temporal de las eje-
cuciones derivadas de acciones individuales de acreedores de Entidades aseguradoras), ya
que ni ¢l mismo forma parte del contenido del art. 35 de la Constitucidn, ni tales modaliza-
ciones suponen vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva. Vid., resolviendo con-
flictos en los que se aplican las leyes citadas para modalizar el art. 32.5.°del E.T., la
STS [SOCIAL] 23-X-1986 y la STS [CONFLICTO DE JURISDICCION] 13-VII-
1988.
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acreedor laboral del ejecutado, a ser reintegrado de su crédito con pre-
ferencia al acreedor ejecutante, deberd deducirse ante el 6rgano judicial
del orden social que esté conociendo de la ejecucidn, sustancidndose por
el trdmite incidental regulado en esta Ley. 2. La tercerfa asf promovida
no suspenderd la ejecucién tramitada, continuandose la misma hasta
realizar la venta de los bienes embargados y su importe se depositard
en la entidad de crédito correspondiente».

Ahora bien, los pronunciamientos a los que se ha hecho referencia
resueiven supuestos en los que estando iniciada la ejecucién laboral, se
ha instado la ejecucién universal de los bienes del deudor. Queda por
determinar si para el caso de que exista ya una ejecucién universal co-
menzada, el trabajador seguira gozando de la posibilidad de ejecutar de
forma separada su crédito salarial. Por mi parte, s6lo he encontrado un
pronunciamiento jurisprudencial en el que se resolviese este conflicto.
Es una Sentencia de la Sala de lo Social de 12-11-1985, y el Tribunal
Supremo desestimd el recurso interpuesto por los trabajadores porque
«actuaron sus derechos con posterioridad al juicio de quiebra [...] y
pretendieron la ejecucién cuando todos los bienes estaban ya integra-
dos en aquél y ellos mimos incorporados a la quiebra de manera acti-
va». A mi parecer, si bien en esta Sentencia el Tribunal parece mds
interesado en demostrar que su conclusion no es contradictoria con fa
STS-[SALA DE COMPETENCIAS] 28-1-1983, este pronunciamiento
apunta el camino que debe seguirse en la interpretacién del art. 32.5.°
del E.T., y que también ha sido seialado por Fernandez Lépez: el he-
cho de que se haya procedido a la determinacién de la masa activa y
pasiva de la ejecucion universal de que se trate, impedira cualquier eje-
cucién separada de los créditos salariales, porque de lo contrario nunca
seria posible fijar de forma definitiva aquella masa (33).

IV. EL PLAZO DE EXTINCION DE LOS PRIVILEGIOS SALARIA-
LES CONTENIDO EN EL ARTICULO 32.6.° DEL ESTATUTO DE
LOS TRABAJADORES

El dltimo nimero del art. 32 del E.T. dispone que «el plazo para
ejercitar los derechos de preferencia del crédito salarial es de un afio, a
contar desde el momento en que debid percibirse el salario, transcurri-
do el cual prescribirdn tales derechos». Pues bien, resulta cuestionable
la afirmaciéon —mayoritaria entre nuestros tribunales y doctrina cienti-
fica— de que el plazo anual del art. 32.6.° es de prescripcién y no de
caducidad y, sobre todo, la aplicacidn que se hace de la citada norma

(33) FERNANDEZ LOPEZ, «Concurrencia...», op. cit., p. 35. ALONSO OLEA y CA-
SAS BAAMONDE llegan a una conclusién similar basdndosc en el criterio de la prioridad
iemporal de la ejecucién, que cs también el que determina la competencia respecto del
procedimiento ¢jecutivo de la Hacienda Pablica (vid. Derecho (Iel trabajo, op. cit., no-
1acn p. 354).
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cuando es el F.G.S. el que actiia como acreedor subrogado por efecto
del art. 33.4° 11 del E.T.

Veamos cudles han sido las principales lineas de argumentacién del
Tribunal Supremo en sede de extincién de los privilegios del crédito
salarial por transcurso del tiempo:

a) En primer [ugar, y por lo que araiie a la naturaleza del plazo del
art. 32.6.° del E.T., el Tribunal Supremo ha eniendido que estamos ante
un caso de prescripcién y no de caducidad (STS [CIVIL] 25-IX- 1985,
STS [CIVIL] 28-1V-1986, STS [SOCIAL] 23-11I-1988, STS [CIVIL]
3-VII-1990, STS [CIVIL] 29-1V-1991, en la que se distingue entre
prescripcion del crédito [art. 59 del E.T.] y prescripcién de la preferen-
cia [art. 32.6.°]). Y, como denuncia Gil Rodriguez (34), el Tribunal ha
llegado a esta conclusién con la tinica «evidencia» que resulta de la li-
teralidad del precepto, cuando —como expone el autor en ¢l co-
mentario citado y también en el que realiza a la STS [CIVIL]
28-IV-1986 (35)— existen argumentos que justifican la tesis de la
caducidad de los privilegios del crédito salarial. Ahora bien, si enten-
diésemos que el plazo del art. 32.6.° es de caducidad, la consecuencia
serfa nefasta para las arcas piblicas, ya que, en la prictica, cuando el
F.G.S. pretendiese el ejercicio de su derecho de crédito, la preferencia
habria caducado en la mayoria de las ocasiones.

b) En segundo lugar, aunque el plazo del art. 32.6.° del E.T. lo
fuese de prescripcion, es dudoso que, como afirma Rios Salmerén, la
distincién entre prescripcién del crédito (art. 59 E.T.) y de la preferen-
cia haya perdido todo sentido (36), y que, como entendid la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo en Sentencia de 10-VII-1989, la tnica fun-
cién que desempeiia el art. 32.6.° sea la de «precisar el sentido general
de la prescripcion anual del art. 59». Antes al contrario, si, como con-
sidera Gil Rodriguez (37), la preferencia «es una cualidad que, en pu-
ridad de conceptos, no se tiene contra el deudor, sino que se esgrime
frente a cualesquiera acreedores, comunes o privilegiados de éste» (te-
sis que, como recuerda el autor, viene respaldada, entre otras razones,
porel art. 33.7.° del propio Estatuto laboral), hay que concluir entonces
que el simple ejercicio del derecho de crédito puede no interrumpir el
plazo de prescripcién de la preferencia, con lo que pudiera haber su-
puestos en los que hubiese prescrito la preferencia y no el crédito (co-
mo reconoce la STS [CIVIL] 25-1X-1985).

(34) Vid. su comentario a la STS [CIVIL] 10-VII-1989, Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, n.° 21, septiembre-diciembre 1989, pp. 799 y ss.

(35) Vid. «Los grivilegios del crédito salarial, ;prescriben o caducan?», Poder
Judicial, 2. época, n.° 5, marzo 1987, pp. 77 y ss.

(36) Vid. Los privilegios..., op. cit., pp. 302 y 303.

(37) Vid. GiL RODRIGUEZ, «Los privilegios del crédito salarial, jprescriben o ca-
ducan?», op. cit., p. 83; vid. también su comentario a la Sentencia citada de 10 de julio
de 1989, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n.° 21. septiembre-diciembre
1989, p. 812.



1942 Encarna Cordero Lobato

c) Los principales problemas que plantea la aplicacién del art.
32.6.° del E.T. no se producen cuando los privilegios del crédito sala-
rial son ejercitados por los trabajadores, —supuesto en el que el Tribu-
nal Supremo ha entendido que transcurrido el plazo del afio, en el
ejercicio extemporaneo del derecho de crédito la preferencia se ha ex-
tinguido (STS [CIVIL] 25-IX-1985)—, sino en aquellos casos en los
que el EG.S. los ejercita como acreedor subrogado.

El parrafo segundo del art. 33.4.° del E.T. establece que «para el
desembolso de las cantidades satisfechas [...] el Fondo de Garantia sa-
larial se subrogara obligatoriamente en los derechos y acciones de los
trabajadores, conservando el caricter de créditos privilegiados que les
confiere el art. 32 de esta Ley». En aplicacién de este precepto, el Tri-
bunal Supremo ha realizado sorprendentes pronunciamientos. En pri-
mer lugar, de forma reiterada ha declarado que la subrogacién del
F.G.S. se produce en el momento en que se da la situacién de insolven-
cia empresarial (STS [CONT-ADM. Sala 3.2] 13-VI-1986, STS [SO-
CIAL] 20-X11-1988, STS [SOCIAL] 20-VII-1989, STS [SOCIAL]
24-1-1990, STS [SOCIAL] 29-1-1990), momento hasta el cual el traba-
jador sélo tiene una expectativa juridica que no se consolida como de-
recho exigible hasta la declaracién de insolvencia empresarial, siendo
el salario regulador de la responsabilidad subsidiaria del Fondo el co-
rrespondiente al tiempo de tal declaracién (STS [SOCIAL] 29-1X-
1989), y no, por tanto, el vigente en el momento del pago al trabajador.
Pues bien, en mi opinidn, hay que distinguir: (a) la pretensién de cobro
del trabajador frente al EG.S., que si nace con la declaracién de insol-
vencia empresarial; y (b) la subrogacion del F.G.S., que sélo puede
producirse —como acertadamente considerd la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo en su Sentencia de 10-VII-1989— con el pago (cfr.
articulos 1.210y 1.158 del C.c.), y ello con independencia de cuil sea
el médulo salarial que regule la cantidad a satisfacer por el EG.S.

Pero es que, cuando el acreedor actuante es el E.G.S., como acree-
dor subrogado en los derechos del trabajador, el Tribunal Supremo ha
desestimado sistematicamente los motivos de casacion que se funda-
ban en la extincidn ex art. 32.6.° del E.T. de la preferencia de los crédi-
tos salariales. Y lo ha hecho con el siguiente argumento: ha entendido
que con el ejercicio del derecho de crédito dentro del plazo de un afio
«la preferencia ha quedado definitivamente con el crédito, constitu-
yendo elemento o cualidad del mismo» (STS [CIVIL] 22-1X-1987,
STS [CIVIL] 16-X-1987. STS [CIVIL] 11-XI-1987, STS [CIVIL] 3-
VII-1990, STS [CIVIL] 25-1-1991, STS (CIVIL] 29-1V-1991, STS
(CIVIL] 12-11-1992), de manera que cuando el Fondo se subroga, estd
legitimado para el ejercicio de un derecho salarial ya preferente y sin
sometimiento al plazo de un afio (STS [CIVIL] 10-VII-1989, STS [CI-
VIL] 22-X1-1991).

A mi juicio, si el mecanismo mediante el cual el F.G.S. estd legiti-
mado para ejercitar los derechos de crédito que satisfizo al wrabajador
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es el de la subrogacion, esta doctrina jurisprudencial es técnicamente
incorrecta: la cesion o subrogacidn transfiere al acreedor el crédito y el
privilegio tal como era, esto es, con su plazo extintivo correspondiente
(cfr.art. 1.212 y 1.528 del C.c.) . De esta forma, y suponiendo la natu-
raleza prescriptiva del plazo del art. 32.6.°, es cierto que la reclamacién
en tiempo de los trabajadores beneficiard al F.G.S. cuando actiie como
acreedor subrogado, ya que aquélla habra interrumpido el plazo de
prescripcién de los articulos 32. 6.° y 59 del E.T. (dejemos ahora de la-
do la cuestién apuntada mds arriba referente a los modos de interrup-
cion de la prescripcién de las preferencias crediticias), y la sentencia,
si es estimatoria de tal derecho, creard —en virtud de lo dispuesto en
el art. 1.971 del C.c.— un nuevo titulo que abre un nuevo plazo de
prescripcién para el crédito judicialmente declarado, y ya sea éste
ejercitado por los titulares originarios del mismo (v.gr. los trabajado-
res) o por el cesionario o acreedor subrogado en tal crédito. Es decir:
no es s6lo que el crédito reconocido en sentencia prescriba en perjuicio
del F.G.S., sino que el dies a quo determinante del cdmputo del nuevo
plazo no seria el del pago o subrogacién del F.G.S., sino el de la sen-
tencia estimatoria del derecho de crédito (cfr. art. 1.971 del C.c.).

Asf deberia resolverse en sede de subrogacién de créditos, y si
desde la sentencia estimatoria de la pretensién de los trabajadores,
el F.G.S. deja transcurrir mis de un afio sin satisfacer a los trabaja-
dores las oportunas cantidades y sin ejercitar su derecho de crédito
como acreedor subrogado, habrd perdido toda preferencia para el
cobro. Obsérvese que si en nuestro derecho la prescripcion corre in-
cluso contra el incapaz (cfr. art. 1.932 del C.c.), ;no correrd contra
el EG.S.?

V. SOBRELATITULARIDAD SUBROGATORIADE LOS PRIVILE-
GIOS SALARIJALES

Se analizar4 en este epigrafe la jurisprudencia relativa a la transmi-
si6n de los privilegios salariales por via subrogatoria. Una cuestion
previa es la de determinar si la regla de indisponibilidad de los dere-
chos del art. 3.5.° del E.T. convierte a los créditos salariales en créditos
intransmisibles por via de cesién. A mi juicio, el art. 3.5.° del E.T.
—que literalmente entendido da lugar a este resultado («los trabajado-
res no podrén disponer vélidamente, antes o después de su adquisicion,
de los derechos reconocidos por disposiciones legales de derecho ne-
cesario...»)— estd necesitado de una reduccion teleolégica: la prohibi-
¢ién de disposicién del precepto no puede aplicarse a los casos de
cesién del derecho de crédito, porque el fin de proteccién del trabaja-
dor que la norma persigue, se convertirfa en lo contrario. Y es que
siempre que el trabajador cobre efectivamente por medio de una cesion
de su derecho de crédito, su situacién no serd peor, sino mejor que la
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que disfrutaba con anterioridad a la cesién, v éste es un resultado que
el precepto resefiado debe permitir, ya que su ratio es precisamente la
proteccién del trabajador, contratante débil en la relacién laboral (38).

Pues bien, en principio, la transmisién del crédito por cualquier ti-
tulo (v. gr. subrogacién o cesién) conlleva, por aplicacién de la regla
accesorium sequitur sortem rei principalis, 1a transmisién de todos los
accesorios del crédito transmitido (cfr. articulos 1.212, 1.528 del C.c. y
149 de la L.H.). Ahora bien, la doctrina ha entendido que no se trans-
miten con el crédito los privilegios de naturaleza personal, porque, co-
mo decia Garcia Goyena, «de otro modo vendrian a hacerse perpetuos,
y degenerarian en privilegios causae, no expirando con la muerte de la
misma persona privilegiada» (39).

Por su parte, el Tribunal Supremo ha excluido la transmisién de
los privilegios salariales en otros casos en los que el acreedor subro-
gado no era el F.G.S. En la Sentencia de 27 de junio de 1989 (403, la
Sala de 1o Civil consideré que el acreedor por efecto de la subroga-
cién del art. 1.211 del C.c. (en el caso, una entidad financiadora) no
adquiria por via de subrogacién el privilegio salarial con que estaba
favorecido el crédito transmitido. La ratio decidendi del Tribunal
fue que el «cardcter personal» del privilegio salarial impide su
transmisidn al acreedor subrogado. Pues bien, entiendo que los
efectos que la transmisién del crédito produzca sobre los accesorios
del mismo, no se pueden hacer corresponder con la distincién entre
privilegia causae 'y privilegia personae. En primer lugar, porque es
dudoso que entre los distintos créditos privilegiados que se recogen
en nuestro ordenamiento, se pueda establecer tal diferencia-
cién (41). Es mas, la distincién apuntada es reversible: si existe
un privilegio salarial conferido al trabajador, puede considerarse
que el privilegio es «personal» porque su titular es un trabajador por
cuenta ajena (como hace el Tribunal Supremo), o entender que es

(38) Vid. el ejemplo que pone LARENZ sobre la jurisprudencia alemana relativa
al derecho de pensién (Metodologia..., op. cit., p. 388).

(39) Garcia GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil
espaiiol, Madrid, 1852, tomo IlI, ed. facsimil 1973, p. 450. En idéntico sentido, vid.
GARcia CANTERO, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales, dirg. por M.
ALBALADEJO, Madrid, 1980, tomo XIX, p. 658; PANTALEON PRIETO, «Cesién de cré-
ditos». Anuario de Derecho Civil, 1988, fasc. IV, p. 1108.

(40) Vid. cl comentario de CABANILLAS en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, n.° 20, septiembre-diciembre 1989, pp. 625 y ss.

(41) En este sentido, y como seilala GULLON BALLESTEROS (La prelacion de
créditos en el Cédigo civil, Barcelona, 1962, pp. 16 y 17), la distinci6n entre privile-
gios conferidos en razén de la naturaleza del crédito y de la persona no se recoge en el
derecho francés ni en el italiano. En aquél, y como dice el art. 2.095 del Cédigo de Na-
poledn, el privilegio es «un droit que la qualité de la créance donne a un créancier
d’etre préféré aux autres créanciers, méme hypothécaires». El art. 2.745 del Cédigo ci-
vil italiano de 1942 establece que «il privilegio & accordato dalla legge in considera-
zione della causa del crédito...».
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«causal», en el sentido de que se privilegiael crédito cuya naturaleza
seasalarial (42).

En la Sentencia citada, el Tribunal Supremo argumenta también
con base en el parrafo segundo del niimero cuarto del art. 33 del E.T.,
que es traido a colacidén «a mayor abundamiento» para denegar al ban-
co subrogado el disfrute de los privilegios del art. 32 del E.T. A mi jui-
cio, la obligatoria subrogacién del F.G.S. en los derechos de los
trabajadores, no conduce necesariamente a la conclusién de la intrans-
misibilidad del privilegio salarial cuando el acreedor subrogado no sea
el mencionado Fondo. Por el contrario, inierpretando sistematicamente
el parrafo citado, hay que concluir que el mismo esté regulando exclu-
sivamente la subrogacién en favor del EG.S. Es cierto que el art. 33.4.°
constituye una norma excepcional, pero no por oposicioén a una inexis-
tente regla general de intransmisibilidad de los privilegios por via su-
brogatoria, sino que se trata de una norma excepcional por oposicién,
en primer lugar, a la regla segiin la cual la subrogacién legal del tercero
que paga una obligacién en la que no estd interesado, se produce s6lo
cuando el deudor lo aprobé expresa o ticitamente (art. 1.210.3.° del
C.c.). Por el contrario, en el caso del art. 33.4.°.11 del E.T., 1a obligato-
ria subrogacidén del F.G.S. se produce también por ministerio legis aun-
que el deudor se hubiese opuesto. En segundo lugar, constituye una
norma que excepciona la regla de disponibilidad de los efectos de la
subrogacién o cesién sobre los accesorios del crédito. En efecto, si, co-
mo considera la doctrina (43), cabe pacto que excluya la subrogacién
en los accesorios del crédito transmitido (cfr. art. 1.112 del C.c.), la
obligatoria subrogacién del F.G.S. originard la nulidad del pacto en
contra de la subrogacién en los derechos anexos cuando sea aquellaen-
tidad la acreedora por via de subrogacién. Pero de ahi no se sigue ne-
cesariamente que la transmisibilidad de los accesorios del crédito
salarial no sea posible en otros casos de subrogacion.

Considero que para solucionar la cuestién relativa a la transmisibi-
lidad de los privilegios por via de subrogacién, no sirven los argumen-
tos fundados en el cardcter «personal» o «causal» del privilegio, ni
tampoco el razonamiento basado en la obligatoria subrogacién del
F.G.S. A mi juicio, los limites a la titularidad subrogatoria del privile-
gio deben ser establecidos en funcién de los efectos que el privilegio
(ya sea ejercido por el titular originario del crédito o por un acreedor
subrogado), produce sobre el riesgo de insolvencia patrimonial. En es-
te sentido, puesto que la distribucion del riesgo de insolvencia patrimo-

(42) - Vid. en este sentido, PANTALEON PRIETO, Comentario del Cédigo civil, Mi-
nisterio de Justicia, Madrid, 1991, tomo II, p. 1030.

(43) Vid. PANTALEON PRIETO, «Cesién de créditos», Anuario de Derecho Civil,
1988, fasc. IV, p. 1105; PANTALEON PRIETO, Comentario del Cédigo civil, Ministerio
de Justicia, op. cit., tomo 11, p. 1030; GARCiA CANTERO, Comentarios al Cédigo civil y
Compilaciones Forales, dirigidos por M. ALBALADEIO, Edersa, tomo XIX, Madrid,
1980, p. 656.
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nial del deudor no resulta alterada porque se permita el ejercicio del
privilegio al acreedor subrogado, ya que éste nunca disfrutaria de una
prioridad mayor que aquélla de la que gozase el titular originario del
crédito transmitido, hay que concluir que los privilegios deben trans-
mitirse con el crédito, sin que esta solucién conlleve un perjuicio para
los restantes acreedores, quienes sélo cobrarian después de ser satisfe-
chos los créditos privilegiados (en el caso resuelto por la Sentencia
arriba citada, el crédito de la Tesoreria General de la Seguridad Social,
en todo caso hubiera debido posponerse a los créditos salariales privi-
legiados). Por el contrario, si consideramos que el banco subrogado
porlaviadelart. 1.211 del C.c. no disfruta de los privilegios accesorios
del crédito transmitido, la consecuencia inmediata resultaré perjudicial
s6lo para los trabajadores, que deberdn esperarse a satisfacer sus crédi-
tos salariales en la ejecucion de los bienes de la empresa, sin poder dis-
poner de la posibilidad de recibir el pago de un tercero antes de aquel
momento (l6gicamente, los bancos que no se subrogan en los privi-
legios del crédito, no estaran interesados en subrogarse en el crédi-
10) (44), de manera que el valor patrimonial que para el acreedor
privilegiado supone el crédito con sus accesorios diminuird en el mer-
cado, con la consecuencia de que el crédito privilegiado significar4 tan
s6lo un valor de cambio inerte en manos de su titular.

VI. LA INTERPRETACION JURIS PRUDENCIAL DEL PRIVILEGIO
SALARIAL REFACCIONARIO DEL ARTICULO 32.2.° DEL ES-
TATUTO DE LOS TRABAJADORES

De los tres tipos preferenciales del art. 32 del E.T., dedicaremos las
pédginas que restan al estudio exclusivo de la jurisprudencia existente
sobre el denominado privilegio salarial refaccionario del nimero se-
gundo de aquel precepto. Aunque los pronunciamientos sobre tal tipo
preferencial son escasos, esta eleccion ha venido motivada por la par-
ticular incidencia que este privilegio salarial tiene en el mercado de ga-
rantias y, por tanto, sobre la distribucién eficiente del riesgo de
insuficiencia patrimonial del deudor. Y es que este privilegio —que
es, como el resto de los salariales, oculto—, sin estar cuantitativamente
limitado como el del niim. 1.° del art. 32 (por lo que, en virtud de lo dis-
puesto en los articulos 59 y 32.6.° del E.T., parece que los trabajadores
podrén disfrutar de sus beneficios prelativos para el percibo de los sa-
larios devengados en la dltima anualidad), dota a los créditos salariales
de una preferencia que es absoluta, esto es, sin que tales créditos deban
ser pospuestos ni siquiera a los créditos con garantia real (como ocurre

(44) Como dice Rios SALMERON, con ello no se satisface mejor el interés prote-
gido por ¢l privilegio, que es que el trabajador cobre efectivamente, y no el negocio
utilizado (Los privilegios..., op. cit., pp. 294 y ss.).
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con el privilegio del nim. 3.°del art. 32). Si a ello unimos la aplicacién
que del mismo ha llevado a cabo el Tribunal Supremo, la magnitud de
su incidencia en el trafico juridico justificard, a nuestro juicio, la opor-
tunidad de las paginas que siguen.

Pues bien, en el nimero segundo del art. 32 del E.T. se dispone que
«los créditos salariales gozaran de preferencia sobre cualquier otro cré-
dito respecto de los objetos elaborados por los trabajadores, mientras
sean propiedad o estén en posesién del empresario».

A diferencia de lo que ocurria en la L.R.L. del 76, en la que todos
los privilegios salariales eran especiales (vid. su art. 32), este tipo pre-
ferencial es el tinico de los del art. 32 del E.T. que se configura como
un privilegio especial: Ia prioridad s6lo es absoluta con respecto al va-
lor de los bienes elaborados por el trabajador que sean propiedad o es-
tén en posesion del empresario.

De este modo, parece que la causa de la preferencia del niimero
segundo del art. 32 es la mejora (en un sentido amplio) de una cosa
del deudor, producida como consecuencia de la aportacién de traba-
jo a la misma (veremos en los epigrafes siguientes si la referencia a
la «elaboracién» discrimina la posibilidad de ejercicio del privilegio
en razén de los diferentes resultados producidos por el facere del
trabajador), motivo por el cual —en una concepcién superadora de
la interpretacién tradicional en la materia— ha merecido la califica-
cién de refaccionario (45).

Por otra parte, y sin detenernos por el momento en la cuestion
~—que serd abordada posteriormente— de si el privilegio salarial re-
faccionario admite ejercicio sobre bienes inmuebles, el hecho de que el
dmbito de regulacion del art. 32 quede constreiiido a la reglamentacion
de las relaciones laborales, supone que el trabajador no podrd esgrimir
el privilegio salarial refaccionario contra persona distinta de su deudor,
esto es, su empresario. Hay que tener en cuenta, sin embargo, que el
art. 42 del Estatuto hace responsable solidario al contratista de obras o
servicios, entre otras, «de las obligaciones de naturaleza salarial con-
traidas por los subcontratistas con sus trabajadores», con lo que entien-
do que el trabajador podra esgrimir su privilegio salarial frente a este
responsable solidario (siempre, claro estd, que el bien refaccionado se
encuentre en su propiedad o posesion). Ahora bien, el propio art. 42 del
E.T. establece en su tGltimo parrafo que «no habra responsabilidad por
los actos del contratista cuando la actividad contratada se refiere exclu-
sivamente a la construccién o reparacién que pueda contratar un cabe-

{45) En la actualidad, doctrina y jurisprudencia coinciden en afirmar que los cré-
ditos refaccionarios son aquéllos que se contraen y emplean en la construccién, repa-
racién o mejora de bienes del deudor. Vid. LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA,
Derecho inmobiliario registral, en Elementos de Derecio Civil, vol. 111 bis, Barcelona,
1984, p. 229, DE ANGEL YAGUEZ, Los créditos derivados del contrato de obra. Su pro-
teccién legal en la legislacion civil, Madrid, 1969, p. 201. Vid. también STS [CIVIL]
21-V-1987, STS [CIVIL] 30-111-1990, STS [CIVIL] 5-VII-1990.
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za de familia respecto a su vivienda, asi como cuando el propietario de
la obra o industria no contrae su realizacién por razén de su actividad
empresarial». En definitiva, si el duefio de la obra no es empresario o
si, aun siéndolo, la obra de que se trate no se inserta dentro de su acti-
vidad o giro empresarial, no responderd solidariamente del pago de los
créditos salariales de los trabajadores empleados en la obra por un ter-
cero (v. gr. el contratista o el subcontratista), por lo que, supuesto que
el privilegio salarial refaccionario admitiese ejercicio sobre bienes in-
muebles, el trabajador no podria ejercitarlo. Tal vez sobraba la especi-
ficacion del precepto, ya que el 4mbito de aplicacién del Estatuto de
los Trabajadores se reduce a la regulacién de las relaciones laborales
entre trabajadores por cuenta ajena y empresarios (cfr. art. 1.°del E.T.).
En otro caso, esto es, cuando se trate de contratos de obra en los que el
comitente no sea parte en su calidad de empresario, no se aplicaran las
normas del Estatuto, sino que habra que acudir a la regulacién del C6-
digo civil, y la responsabilidad del comitente para con los trabajadores
del contratista o del subcontratista quedard limitada a lo preceptuado
en el art. 1.597 de aquel cuerpo legal. Ahora bien, en mi opinién la con-
cesion de una accién directa no puede considerarse como un expedien-
te que elimine otras garantias que el ordenamiento conceda al acreedor.
Es decir, en el ejercicio de la accidn directa frente al propietario-comi-
tente, los trabajadores dispondrin del privilegio refaccionario de dere-
cho comiin (46).

Pues bien, la novedad que representa el niimero segundo del art. 32
del E.T. con respecto al privilegio refaccionario del Cédigo civil, no re-
side en el aspecto sustantivo del privilegio que, a pesar de la desafortu-
nada férmula legal empleada en el precepto, comparte los elementos
de todo privilegio refaccionario, sino en que estos créditos refacciona-
rios que tienen su causa en la realizacién de una prestacion de caricter
laboral, han sido dotados de un régimen concurrencial especial: a dife-

{46) En contra. DE ANGEL YAGUEZ, Los créditos..., op. cit., pp. 114y 115; Ro-
DRIGUEZ MORATA, La accién directa como garantia personal del subcontratista de
obra, Madrid, 1992, pp. 199 a 201. El principal argumento de la tesis negadora de los
privilegios para el acreedor directo es que la intervencién del contratista intermediario
priva a los acrcedores directos de la condicion de acreedores del propietario. A mi jui-
cio, esta conclusion no es acertada: el principal efecto de la accién del art. 1.597 es que
al titular de la misma se le concede un derecho para, si se dan los requisitos del precep-
to, accionar su propio derecho de crédito conira un deudor de su deudor, esto es, los
titulares de la accién directa, precisamente por su ejercicio, devienen acreedores del
comitente-propietario. Se dice también que los titulares de la accién del art. 1.597 no
necesitan privilegios porque la accién directa constituye un expediente que evita la
concurrencia con otros acreedores. Ello sélo es parcialmente cierto: desde luego, aun-
que, dado el caracter imperfecto de la accién del art. 1.597, los acreedores directos
puedan verse obligados a concurrir con los acreedores del contratista, es evidente que
no podrdn esgrimir ningtn privilegio refaccionario, ya que, por hipétesis, el bien me-
jorado no pertenece al contratista. Ahora bien, la accién del art. 1.597 no evita la con-
currencia con los acreedores del comitente, y, entiendo, en la colisién con éstos, el
acreedor directo dispondra del privilegio refaccionario.
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rencia de los privilegios refaccionarios comunes (vid. los articulos
1.922.1.9,1.926.4.° y los niimeros 2.°y 3. del art. 1.927 del C.c.), la
prioridad del crédito refaccionario salarial es absoluta, por lo que, dado
el caracter doblemente excepcional del precepto (es un privilegio cre-
diticio que, ademds, desborda el régimen concurrencial comin), el Tri-
bunal Supremo necesitard razones muy especiales para llevar a cabo
—como, a mi juicio, ha hecho— una aplicacién de la norma que exce-
da los limites de la interpretacién extensiva.

Por otro lado, la formulacién del art. 32.2.° del E.T. es extraina en el
marco concurrencial comin: en primer lugar, frente a la tradicional bipar-
ticién de los privilegios especiales en privilegios mobiliarios e inmobilia-
rios, el precepto reseiiado establece una preferencia sobre los «objetos
elaborados». Ello plantea varias cuestiones: de un lado, serd preciso deter-
minar si la alusién a los «objetos» convierte el privilegio salarial refaccio-
nario en una preferencia crediticia exclusivamente mobiliaria, o si
también es posible su ejercicio sobre el valor de los bienes inmuebles a los
que se haya incorporado la actividad laboral; en segundo lugar, habra que
determinar si la referencia del art. 32.2.° a la «elaboracién» excluye la po-
sibilidad de ejercicio del privilegio sobre bienes mejorados o reparados.

Por otra parte, el art. 32.2.° condiciona el ejercicio del privilegio al
hecho de que los bienes afectados por el mismo «sean propiedad o es-
tén en posesién del empresario». Las opciones de interpretacion de es-
te condicionamiento son variadas: ;se trata de un requisito cumulativo
(esto es, propiedad y posesién mediata o inmediata del deudor, en cuyo
caso serfan las normales exigencias de un privilegio sin facultades rei-
persecutorias), o, por el contrario, el requisito es alternativo (es decir,
propiedad o posesién del deudor, de manera que fuera posible el ejer-
cicio del privilegio sobre bienes pertenecientes a un tercero que estu-
viesen en posesion del empresario)?

Sobre algunas de estas cuestiones se ha pronunciado el Tribunal
Supremo, y a ellas dedicaremos las paginas que siguen.

VI.A. EL PRIVILEGIO SALARIAL REFACCIONARIO COMO PRI-
VILEGIO INMOBILIARIO

Como hemos visto, el art. 32.2.° del E.T. concede preferencia a los
créditos salariales sobre los «objetos elaborados» por los trabajadores.
Ello plantea de inmediato la cuestion —que ha sido mayormente res-
pondida de forma negativa por parte de la doctrina (47)— de si los bie-
nes inmuebles pueden ser objeto del privilegio del art. 32.2.°del E.T.

(47) Vid. GULLON BALLESTEROS. Comentarios..., Edersa, op. cit.. tomo XXIV, p.
759; LUCAS FERNANDEZ, Comentarios al Codigo civil y Compilaciones Forales, diri-
gidos por M. ALBALADEJO, Edersa, Madrid, 1986, tomo XX, vol. 2.° p. 133; ALONSO
OLEA y CASAS BAAMONDE, Derecho del trabajo, op. cit., p. 354; ALVAREZ CAPEROCHI-
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Por su parte, el Tribunal Supremo no sélo ha admitido la posibili-
dad de que el soporte material del privilegio salarial refaccionario ven-
ga constituido por un bien inmueble, sino que ademds ha permitido que
el citado privilegio se ejercite sobre las naves en las que el asalariado
desarrolla su actividad. En la Sentencia de 27-X-1983, donde se discu-
tia la aplicacién al conflicto planteado del Estatuto de los Trabajadores
o de la Ley de Relaciones Laborales del afio 76, la Sala de 1o Civil con-
sidera aplicable retroactivamente el art. 32 del E.T., y declara la prefe-
rencia absoluta de los trabajadores para el percibo de los dltimos
treinta dias de salario (superprivilegio del 32.1.° E.T. que no existia en
la L.R.L. del 76). A mayor abundamiento, el Tribunal entiende que se
llegarfa a la misma solucién por medio de la aplicacién del art. 32.1.b)
de la L.R.L. citada, la cual ha de interpretarse conforme al espiritu y fi-
nalidad de la proteccidn al obrero, manifestada en la realidad social a
que atienden las normas laborales, lo cual impone «una interpretacién
correctora y extensiva de la locucién “inmuebles a los que precisamen-
te se incorpore su trabajo”, que permite comprender en su dmbito las
naves donde el asalariado desarrolla su actividad». De esta forma, el
Tribunal declara la preferencia del crédito de los trabajadores corres-
pondiente a los salarios devengados en los tiltimos treinta dias de pres-
tacion laboral, sobre un crédito hipotecario. Idéntica doctrina ha sido
reiterada en [a STS [CIVIL] 18-XII-1989, ya con clara aplicacién del
E.T.; en ella se dice que «la aplicacién de tal doctrina al supuesto que
nos ocupa habréa de llevarnos a la necesaria conclusién de que apoyan-
dose la accién de terceria que formulaban los trabajadores de la [em-
presa] en el crédito salarial refaccionario que ostentan en relacién al
bien inmueble donde desarrollaban su actividad, bien que, ademds,
continuaba en la posesién del empresario citado, obvio es que, por
aplicacién del precepto del niim. 2 del art. 32 del E.T., habra de enten-
derse que gozaba de preferencia sobre cualquier otro». Asf, el Tribunal
declara la preferencia de los créditos de los trabajadores correspon-
dientes a una paga extraordinaria y los salarios de dos meses, sobre el
embargo que con anterioridad habfa practicado la Hacienda Pdblica
sobre una nave industrial.

A mi juicio, tal doctrina es dificilmente sostenible y técnicamente
incorrecta. Porque ya no se trata s6lo de permitir el ejercicio del privi-
legio del art. 32.2.° del E.T. sobre los bienes inmuebles a los que se ha-
ya incorporado la actividad laboral, sino que se trata de permitir el
ejercicio del privilegio sobre bienes que, sin haber sido elaborados por
los trabajadores, formen parte del patrimonio empresarial. En estos ca-
sos es evidente que en los créditos salariales ya no concurre la «causa»

P1, comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 16-X-1987, Cuadernos Civitas
de Jurisprudencia Civil, n.° 15, septiembre-diciembre 1987, p. 5075.

En contra, vid. Rios SALMERON, Los privilegios..., op. cit., p. 365 y MONTOYA
MELGAR, Derecho del trabajo, op. cit., p. 376.
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refaccionaria, por lo que el privilegio no puede ser, ni siquiera en una
interpretacién extensiva del precepto, el absoluto del niimero 2., sino
el del nimero tercero del art. 32 del E.T., que ya no es absoluto, sino
que debe posponerse a los créditos con garantia real. El Tribunal am-
para su doctrina en la interpretacion extensiva del precepto. Como vi-
mos anteriormente (vid. el apartado segundo de este estudio), el
cardcter excepcional de una disposicién no impide la posibilidad de su
interpretacién extensiva. Ahora bien, a mi juicio, tal doctrina jurispru-
dencial dificilmente puede ser considerada interpretacién del art.
32.2.% porque lo que excede el posible sentido literal de las normas ya
no es interpretacion de la ley, esto es, no constituye contenido de la ley,
y supone una modificacién de sentido de la misma, para lo cual el juz-
gador, en un ordenamiento juridico en el que la regulacién primaria es
la ley, debe cumplir ciertos presupuestos (48). Y en materia de prefe-
rencias crediticias, uno de estos presupuestos limitadores a la creacién
judicial del Derecho es la prohibicién de la aplicacién analégica de las
normas excepcionales (como son los privilegios) contenida en el art.
42°delCc.

Ademas, la doctrina de estas sentencias es criticable por otros dos
motivos. En primer lugar, porque la misma no es acorde con la inter-
pretacién sistemadtica del precepto: si los trabajadores pueden hacer
efectivos los salarios de un afig sobre el valor de las naves en las que
trabajan (que, tal vez con exclusién de los bienes producidos por laem-
presa, sera normalmente el bien que represente el mayor valor dentro
del patrimonio empresarial), de manera que este privilegio pierde su
caracter especial para convertirse en un privilegio general, ;para qué
sirven el superprivilegio del 32.1.°y el privilegio general ordinario del
32.3.°del E.T.? La doctrina jurisprudencial resefiada convierte al privi-
legio salarial refaccionario en una prioridad crediticia que absorbe la
utilidad que pudieran ofrecer los otros dos tipos preferenciales del art.
32 del E.T.

En segundo lugar, esta doctrina jurisprudencial es censurable por
las consecuencias negativas que de la misma se derivan para el trafico
juridico: y es que, segiin se desprende de las sentencias citadas, todos
los créditos salariales (porque los que excedan del aiio no es que no es-
tén privilegiados, sino que han prescrito, vid. el art. 59 del E.T.) dispo-
nen de un privilegio absoluto (v. gr. el del art. 32.2.°), que no es
especial, sino general, y que también puede amparar indemnizaciones
por despido (vid. la jurisprudencia citada en este sentido en el apartado
segundo de este estudio). Si tenemos en cuenta que los privilegios sa-
lariales son ocultos, en mi opinién no hay duda de que doctrinas juris-
prudenciales como la presente conllevan graves distorsiones del
sistema de distribucién del riesgo de insolvencia del deudor.

(48) LARENZ, Metodologia..., op. cit., pp. 318 y ss.y 341.
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VI.B. EL RESULTADO CAUSADO POR EL «FACERE» DEL
ACREEDOR SALARIAL: LA ALUSION A LA <ELABORA-
CION»

Como dijimos, la causa de la atribucién de la preferencia crediticia
del art. 32.2.°del E.T. tiene una motivacidn «refaccionaria»: el trabaja-
dor puede ejercitar el privilegio sobre los objetos por €l elaborados.

En la Sentencia de 20-V-1967, 1a Sala de lo Civil del Tribunal Su-
premo resolvia el siguiente supuesto: el trabajador, que habia partici-
pado como técnico cinematografico en la direccién de una pelicula,
interpone terceria de mejor derecho en la ejecucién que de la misma
lleva a cabo un laboratorio cinematografico que habia realizado en ella
determinados trabajos y suministrado material para su produccién. El
Tribunal desestima la terceria interpuesta por el trabajador porque no
considera aplicable el privilegio salarial refaccionario del art. 59.1.° de
la L.C.T. del 44. Pese a la parquedad del pronunciamiento, parece que
la ratio decidendi del Tribunal es que, habida cuenta de los trabajos
realizados y el material suministrado por el laboratorio ejecutante, la
participacion del trabajador en la produccion de la pelicula no es sufi-
ciente para considerar que la misma ha sido «elaborada» por él.

A mi juicio, la prestacién del trabajador que se integra en el proceso
de elaboracién del bien, le legitima para el ejercicio del privilegio salarial
refaccionario, y ello con independencia de la magnitud que el resultado
producido por el facere del trabajador represente con respecto a la totali-
dad del bien (por ejemplo, aunque el trabajador s6lo hubiese intervenido
en el Gltimo tramo de produccién del mismo) (49). Por ello considero cri-
ticable la Sentencia citada: el conflicto se presentaba entre un acreedor re-
faccionario de derecho comiin (ex art. 1.922.1.° del C.c.) y un acreedor
salarial refaccionario (ex art. 59.1.° de la Ley laboral a la sazén vigente),
por lo que ¢l Tribunal deberia haber resuelto en favor de este tltimo.

VI.C. LA INDIVIDUALIZACION DEL BIEN SUJETO AL PRIVILE-
GIO

La caracterizacién de la preferencia del art. 32.2.° del E.T. como un
privilegio especial, conlleva la consecuencia de que el mismo sélo es
susceptible de ser ejercitado sobre los objetos a los que se hayan incor-
porado las prestaciones laborales, y no sobre cualesquiera otros bienes
integrantes del patrimonio empresarial.

(49j Enci mismo sentido, y con ocasién de este pronunciamiento, Ri0S SALME-
RON encuentra dudoso que la «elaboracién [...] exija un integro acabado del objeto por
el trabajador reclamante, y que su derecho decaiga anie la existencia de auxilios pres-
tados al empresario por una Sociedad Anénima, que originaron créditos mercantiles»
(Los privilegios..., op. cit., p. 396).
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Los problemas que la exigencia de individualizacién del bien elaborado
por el trabajador puede plantear en los modemos sistemas de produccién in-
dustrial son innumerables. Aqui haremos tan sélo referencia a una cuestién
que se plante6 en el conflicto resuelto por la STS [CIVIL] 12-11I-1993: los
trabajadores de una bodega habian procedido a la ejecucion de sus créditos
por salarios e indemnizaciones por despido sobre determinados depdsitos
de vino pertenecientes a la bodega. Ante la interposicion de una terceria de
mejor derecho por parte de un acreedor no salarial (una entidad financiado-
ra), en las dos instancias se estiman parcialmente las pretensiones de ambos
acreedores. El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién inter-
puesto por los trabajadores, quienes se pretendian acreedores con el privile-
gio absoluto del art. 32.2° del E.T.: el Tribunal entiende que las
indemnizaciones por despido no son salario a los efectos de garantia del art.
32 vy, por lo que se refiere a los salarios, debiendo aceptar la calificacién del
tribunal de instancia, considera como aquél que los trabajadores «no han
acreditado que los objetos en cuestién hayan sido elaborados por ellos».

Y es que, en buena técnica juridica, el privilegio salarial refaccio-
nario no puede ejercitarse sobre el envase o recipiente en que se con-
tiene el bien afecto al privilegio, ya que aquél no fue «elaborado» por
el rabajador. Ahora bien, como objeto perteneciente, en su caso, al pa-
trimonio del empresario y, por tanto, sobre el que puede ejercitarse el
privilegio del art. 32.3.° E.T., que en el terreno mobiliario (y tal vez,
por analogia con la reserva del precepto, con excepcién de los casos de
garantias reales mobiliarias) es preferente a cualquier otro, los trabaja-
dores podrian ejercitar el privilegio salarial refaccionario del art. 32.2.°
sobre los objetos elaborados, y el del art. 32.3.° sobre los recipientes en
los que aquéllos fueron envasados.

VLD. EL REQUISITO DE LA POSESION O PROPIEDAD DEL EM-
PRESARIO

Como condicién a la posibilidad de ejercicio del privilegio salarial
refaccionario, el art. 32.2.° del E.T. exige que los objetos elaborados
«sean propiedad o estén en posesion del empresario». Ello plantea de
inmediato la cuestién de si el requisito es alternativo, de manera que tal
exigencia quedase cubierta con la simple posesion del empresario de
los objetos elaborados, aunque el dominio de los mismos perteneciese
a un tercero (50), o si, por el contrario, se trata de un condicionante cu-

(50) En contra de esta interpretacién del precepto, vid. GULLON BALLESTEROS,
Comentarios..., Edersa, op. cit., tomo XX1V, p. 759; «Las garantias del crédito sala-
rial», Revista de Derecho Privado, 1980, pp. 399y ss.

A favor de la admisi6n del ejercicio del privilegio en los casos de simple pose-
sidn sin dominio por parte del empresario, aunque sélo para los casos de ventas mer-
cantiles de cosas muebles, impagadas y pedientes de entrega, vid. Ri0S SALMERON,
Los privilegios..., op. cit., pp. 376y ss.
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mulativo, de forma que fuese preciso que el empresario fuera a la
vez propietario y poseedor de los objetos elaborados; e incluso si
nos decantamos por esta opcidn, restaria todavia por determinar si
la posesién mediata es apta para cumplir la exigencia del precep-
to (51).

Sobre esta ultima cuestién se pronuncié la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo en la ya citada Sentencia de 20-V-1967.
Entre otras razones (vid. supra el epigrafe VI.B), el Tribunal de-
sestima la demanda del trabajador, —que habia promovido una
terceria de mejor derecho en la ejecucién que del objeto elabora-
do {una pelicula) llevaba a cabo un acreedor no laboral—, por-
que el empresario no contaba con la posesién inmediata del
mismo, la cual la disfrutaba el acreedor ejecutante. De esta for-
ma, el Tribunal entiende que no queda cumplida la exigencia del
art. 59 de la L.C.T. de 1944 de que el privilegio se ejercite
«mientras [los objetos elaborados] permanezcan en poder del
deudor», esto es, segin se desprende de la Sentencia citada, la
posesién mediata del empresario deudor no es apta para cubrir el
condicionamiento del precepto.

A mi juicio, este pronunciamiento jurisprudencial es criticable.
Y ello no s6lo porque tal interpretacién de la norma convertiria en
ilusorio el privilegio salarial refaccionario, —ya que, conforme a la
Sentencia citada, bastaria con que el empresario se desprendiese de
la posesion inmediata del objeto elaborado, para que, aun conser-
vando el dominio y la posesién mediata del mismo (v.gr. en los ca-
sos de depésito, arrendamiento, prenda, etc.), el trabajador se viese
impedido para ejercitar su privilegio—, sino también porque tal in-
terpretacion no es acorde con la que la expresién «en poder del deu-
dor» {que es la que se utilizaba en el art. 59 de la L.C.T. del 44) ha
recibido en otras normas sobre privilegios crediticios. Obsérvese
que una interpretacion similar del privilegio del conservador del nu-
mero primero del art. 1.922 del C.c., impediria al acreedor refaccio-
nario ejercitar tal privilegio cuando otro acreedor refaccionario
posterior estuviese reteniendo la posesién de la cosa refaccionada
en virtud de la facultad que le confiere el art. 1.600 del C.c. En mi
opinién, y puesto que en el supuesto preferencial debatido concu-
rrian un acreedor con privilegio salarial refaccionario y un acreedor
con privilegio refaccionario comiin, el Tribunal deberia haber re-
suelto en favor del primero, sin que la circunstancia de que el acree-
dor no salarial contase con la posesién inmediata de la cosa (ya sea

(51) Silo es para Lucas FERNANDEZ, para quien el privilegio salarial se
superponc al pignoraticio, aunque cl empresario no cuente con la posesién in-
mediata de la cosa dada en prenda (vid. Comentarios al Cédigo civil y Compi-
laciones Forales, dirigidos por M. ALBALADEJO, Edersa, Madrid, 1986. tomo
XX, vol. 2.% p. 134).
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ex art. 1.600 del C.c. o en méritos de un contrato de depdsito, que,
segun se desprende del segundo considerando de la Sentencia cita-
da, parece que era el supuesto de autos) afectase la prioridad del crédi-
to salarial refaccionario.
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SUMARIO: 1. Hechos y doctrina de la sentencia.— II. Comentario.— II.
Responsabilidad propia y directa del propietario o empresario. Inexis-
tencia de litisconsorcio pasivo necesario.— IV. La prescripcion de la accion
indemnizatoria.

1. HECHOS Y DOCTRINA DE LA SENTENCIA

Los hechos relevantes aparecen perfectamente reflejados en los Fun-
damentos de Derecho 1.° y 2.° de la sentencia, y su doctrina en los Funda-
mentos 3.°,4.° y 5.°. Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Morales Morales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. En el proceso de que este recurso dimana, promovido
por don Bautista G.C contra las entidades mercantiles «Azulejos B.
SL» y «B. SA», sobre responsabilidad por culpa extracontractual, re-
cayd, en grado de apelacion, sentencia de la Seccién Sexta de la Au-
diencia Provincial de Valencia por la que, confirmando integramente la
de primera instancia, condena a las entidades demandadas a que in-
demnicen ai actor de los dafios y perjuicios ocasionados en la finca
propiedad de éste, a determinar en ejecucién de sentencia cuya indem-
nizacion se hara en la siguiente forma: la mitad de las mermas de pro-
duccién de la finca correspondiente a las campaiias 1973-1974 hasta la
actual correspondiente a la fecha de presentacién de la demanda serdn
satisfechas por «Azulejos B.SL»; la mitad de idéntico concepto desde
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{a campaiia de 1978 hasta la actual por «B. SA»; el importe de los gas-
tos de regeneracién de la finca y las secuelas de orden permanente que
pudieran existir correrdn a cargo por mitad entre ambas mercantiles;
ademds se condena a dichas demandadas a que adopten a la mayor bre-
vedad las medidas correctoras del orden que sea en sus instalaciones
para evitar en el futuro la produccién de dafos como los denunciados
en la demanda inicial. Contra la referida sentencia de la Audiencia, que
ha sido consentida por la demandada «B. SA», solamente la codeman-
dada «Azulejos B. SL» interpone el presente recurso de casacion a tra-
vés de cuatro motivos.

SEGUNDO. Los hechos que las coincidentes sentencias de la instan-
cia declaran probados y que, al no haberse articulado ninglin motivo id6-
neo para desvirtuarlos, han de ser mantenidos inc6lumes en esta via
casacional, son los siguientes: 1.° El demandante don Bautista G.C es pro-
pietario de una finca rustica, plantada de naranjos, sita en el término mu-
nicipal de Belchi (Castellén). 2.° Contiguas o colindantes a dicha finca, y
a pesar de no ser zona industrial, existen en funcionamiento dos fabricas
de azulejos, de las que, respectivamente, son propietarias las demandadas
entidades mercantiles «Azulejos B. SL» y «B. SA». 3.° Como consecuen-
cia de las excesivas emanaciones de gas y polvo arcilloso procedentes de
las expresadas fincas (desde la campafa 1973-1974 la que es propiedad
de la primera de las entidades demandadas y desde la de 1978 1a que per-
tenece a la segunda de ellas) la finca propiedad del actor sefior G.C ha su-
frido numerosos dafios y perjuicios consistentes en decrepitud vegetativa,
defoliaciones, necrosis, clorosis y mermas de produccion.

TERCERO. Por el motivo primero, con sede procesal en el ordinal
quinto del art. 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en su redaccién
anterior a la hoy vigente), se denuncia infraccién de la doctrina de esta
Sala (contenida en las sentencias que cita) acerca del litisconsorcio pa-
sivo necesario, infraccidn que la recurrente hace textualmente consistir
en «el hecho de que la parte actora no llame a juicio al ingeniero que
diseii6 y dirigié la construccidn e instalaciones de la fibrica de «Azu-
lejos B. SL», cuyo funcionamiento ha sido, segtin la tesis de la propia
parte demandante, la causa de los supuestos dafios irrogados a las fin-
cas agricolas contiguas, propiedad del actor». El extresado motivo, en
cuyo breve e insustancial desarrollo ni siquiera se menciona el precep-
to sustantivo que, segtin criterio de la recurrente, pueda dar origen a la
situacién litisconsorcial aqui denunciada y que no ha sido debatida en
el proceso, sino que fue aducida, por la entidad demandada, aqui recu-
rrente, por primera vez, en el acto de la vista de recurso de apelacién
(de ahi que la sentencia recurrida la califique de cuestién nueva), el ex-
presado motivo, decimos, ha de ser desestimado, por las consideracio-
nes siguientes: a) La responsabilidad, de claro matiz objetivo, por
razén del riesgo creado, que establece el nim. 2.°del art. 1908 del Cé-
digo Civil «por los humos excesivos que sean nocivos a las personas o
a las propiedades» (en cuyo precepto es incardinable la cuestion deba-
tida), frente al tercero perjudicado es, en todo caso, como la propia nor-



La responsabilidad por inmisiones industriales... 1959

ma establece, una responsabilidad propia y directa del propietario o
empresario que explota la fabrica en cuestidn y de cuyo funcionamien-
to se beneficia («ubi emolumentum, ibi onus»), lo que no impide, ob-
viamente, que si hubieran concurrido defectos de disefio o de direccién
en la construccidn e instalaciones de la mencionada fabrica (lo que en
el proceso ni siquiera se ha alegado ni, mucho menos, probado) pueda
el empresario repetir contra el técnico correspondiente, pero en modo
alguno hacer surgir, frente al tercero perjudicado, el litisconsorcio pa-
sivo necesario que aqui se denuncia; b) El art. 1909 del Cédigo Civil
(suponiendo que sea ese el precepto al que, sin mencionarlo, quiera re-
ferirse el alegato del motivo) concede al tercero perjudicado (por los
hechos que enumera el 1908) la facultad («podré», dice el articulo) de
dirigir también su accién contra el técnico (aunque el poco afortunado
precepto sélo habla de arquitecto) correspondiente, pero no le impone
la obligacién de hacerlo, con lo que la relacién juridico-procesal queda
adecuadamente constituida si solamente demanda (como aqui ha ocu-
rrido) al propietario que explota y se beneficia de la fabrica emisora de
los gases y polvo excesivos y causantes del dafio; ¢) En dltimo término,
al no haberse probado en el proceso (pues ni siquiera fue aducida por
la entidad demandada, aqui recurrente) cudl sea la causa determinante
de esa excesiva y perjudicial emision de gases y polvo de la fabrica, la
responsabilidad del empresario duefio de la misma y, en su caso, la del
iécnico que dirigi6 su instalacién, siempre seria de cardcter solidario
trente al tercero perjudicado, por lo que éste, en base a dicha solidari-
dad, puede dirigir su accién contra cualquiera de ellos, como aqui ha
hecho, al formular su demanda contra la entidad propietaria y benefi-
ciaria de la explotacién de la fabrica, ello sin perjuicio, se repite, de la
accion de repeticién que a dicha propietaria pueda, en su caso, corres-
ponder contra el mencionado técnico.

CUARTO. El motivo segundo, con apoyo procesal en el niimero
tercero del art. 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, acusa a la sen-
tencia recurrida de incongruente, al haber condenado a las entidades
demandadas (la aqui recurrente y la que ha consentido la sentencia) a
pagar, por mitad, «el importe de los gastos de regeneracion deé la finca
y las secuelas de orden permanente que pudieran existir», lo cual, dice
la recurrente, no fue pedido por el actor en su demanda. Con ese mis-
mo contenido impugnatorio aparece también formulado el motivo ter-
cero, que la recurrente dice textualmente que lo articula «en previsién
de que la temética de incongruencia, estudiada en el anterior motivo
segundo, se entendiere encauzable procesalmente por el nim. 5.°y no
por el 3. del art. 1692 de la Ley Procesal Civil, se abre ahora esta via
y, en cuanto al fondo impugnatorio, se da por reproducido en aras de
brevedad todo cuanto ha sido expuesto en el motivo precedente respec-
1o a la incongruencia por exceso en que ha caido la sentencia impugna-
da». Después de reiterar, una vez mas, que el cauce procesal tinico que
viabiliza la denuncia casacional de infraccién de las normas regulado-
ras de la sentencia es el del nim. 3.° del citado precepto, como el mis-
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mo establece con claridad evidente, y no el del nim. 5.°, en su redac-
cién anterior a la hoy vigente, lo que patentiza la superfluidad de Ia for-
mulacién de dicho motivo tercero, el que le precede, que es el
correctamente formulado, ha de ser también desestimado, ya que es
reiterada doctrina de esta Sala la de que la armonia o concordancia en-
tre los pedimentos de las partes y la sentencia, en que consiste la con-
gruencia, no implica necesariamente un ajuste literal a lo duplicado,
sino una racional adecuacién del fallo a las peticiones de los litigantes
y al supuesto factico («causa petendi») en que se basan, lo que permite
hacer extensivo el fallo a las consecuencias 16gicas y naturales deriva-
das del tema debatido, por lo que si la accién ejercitada es la de respon-
sabilidad extracontractual, cuya finalidad tnica es la de obtener la
reparacién total e integra de los perjuicios causados, comprensivos
tanto del dafio emergente, como del lucro cesante (art. 1902 en relacién
con el 1106, ambos del Cédigo Civil), que es lo realmente pretendido
por el actor, no puede tacharse de incongruente a la sentencia recurrida
que, en plena coincidencia con la de primer grado, condena a las de-
mandadas al pago del importe de los gastos de «regeneracién de la fin-
ca y las secuelas de orden permanente que pudieran existir», cuando
aparece probado que ello es necesario para el logro de dicha total repa-
racién aunque no haya sido postulado en dichos términos literales por
el actor, pues estd evidentemente incluido en el soporte fictico («causa
petendi») de su demanda en relacién con la pretensién objeto de la
misma, que no es otra que la de obtener la fntegra reparacién de los da-
nos efectivamente causados y plenamente probados.

QUINTO. Por el motivo cuarto y tltimo, con sede procesal en el
ordinal quinto del art. 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en su
redaccién anterior a la hoy vigente), se acusa a la sentencia recurrida
de que «infringe lo dispuesto en el art. 1968-2.° del Cédigo Civil, en
relacién con lo establecido en el art. 1969 de dicho cuerpo legal», al no
haber declarado producida la prescripcién de la accién ejercitada,
cuando mediante ella se reclaman los dafos sufridos a partir de la cam-
paiia agricola de 1973-1974, para lo que ha sido formulada la deman-
da, dice la recurrente, «con mucha posteridad de afios». El mismo
trratamiento desestimatorio que a los motivos anteriores ha de corres-
ponder al que aqui nos ocupa, por las consideraciones siguientes: a) Es
reiterada doctrina de esta Sala la del criterio restrictivo con que ha de
ser tratado el instituto de la prescripcidn, por ser figura que no se asien-
ta en una idea de justicia intrinseca y si de limitacién en el ejercicio de
los derechos en aras del principio de seguridad juridica, conectado a
una cierta dejacién o abandono de aquellos derechos por su titular
(Sentencias de 17-12-1979, 16-3-1981, 8-10-1982, 9-3-1983, 4-10-
1985, 18-9-1987, 14-3-1989, 26-6-1990 y 12-7-1991, entre otras mu-
chas). En el presente supuesto litigioso, aparecen acreditadas muy
numerosas y sucesivas actuaciones extrajudiciales y administrativas
practicadas por el actor (reclamaciones al Ayuntamiento de Belchi, en
1974, 1975 v 1980, para que se obligara a los propietarios de las fabri-
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cas a adoptar las medidas correctoras o eliminadoras de las emisiones
de gases y polvo arcilloso; informes periciales emitidos, a peticién de
actor, en cada uno de los afios de 1973 a 1986, en los que consta el es-
tado cada vez més deteriorado de la plantacién de naranjos de la finca
del actor; actas notariales levantadas a peticién del mismo actor, en los
afios 1979, 1981 y 1985, acreditativas del estado de la referida finca ),
cuyas actuaciones sucesivas eliminan o excluyen toda idea de abando-
no o dejacién por parte del actor de la accién que le correspondfia, para
gjercitarla en su momento oportuno; b) En intima conexién con lo que
acaba de decirse, es también uniforme doctrina jurisprudencial la de
que cuando se trata de los dafios continuados o de produccién sucesiva
e ininterrumpida, el cémputo del plazo de prescripcién no se inicia
(«dies a quo») hasta la produccién del definitivo resultado, cuando no
es posible fraccionar en etapas diferentes o hechos diferenciados la se-
rie proseguida (Sentencias de 12-12-1980, 12-2-1981, 19-9-1986 y 25-
6-1990, entre otras), no resultando siempre facil determinar en la
practica cuindo se produce o ha producido ese «definitivo resultado»
que, en relacién con el concepto de dafios continuados, se nos ofrece
como algo vivo, latente y conectado precisamente a la causa originado-
ra y determinante de los mismos, que subsiste y se mantiene hasta su
adecuada correccion (Sentencia de 25-6-1990, anteriormente citada).
SEXTO. El decaimiento de todos los motivos aducidos ha de lle-
var aparejada la desestimacién del recurso con expresa imposicién de
las costas del mismo a la entidad recurrente y la pérdida del depdsito
constituido, al que se dard el destino legal que corresponda.

II. COMENTARIO

1. INTRODUCCION

La sentencia que comentamos sigue fielmente la doctrina de nues-
tro TS, que afirma tanto la responsabilidad objetiva y directa por los
dafios derivados de inmisiones industriales como que el plazo de pres-
cripcidn de un afio, propio de la responsabilidad extracontractual, no
empieza a correr, cuando se trata de dafios continuados, desde el inicio
de la produccién del daiio, sino a partir del momento en que el mismo
estd totalmente verificado.

Ambos criterios son perfectamente defendibles en nuestro Dere-
cho, y se avienen a la tesis cominmente acogida por nuestra doctrina
cientifica, en consonancia con la imperante en otros ordenamientos ju-
ridicos, como vamos a tener ocasién de reflejar.

En la sentencia se plantea basicamente el problema de determinar
st, como sostiene la parte recurrente, ha existido infraccién de la doc-
trina del TS acerca del litisconsorcio pasivo necesario, por el hecho de
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que la parte actora no llame a juicio al ingeniero que disené y dirigi6 la
construccion e instalaciones de la fibrica cuyo funcionamiento ha sido
ia causa de los daiios irrogados a las fincas agricolas contiguas, propie-
dad del actor.

La sentencia se refiere, como acabamos de decir, al dafio produ-
cido por una inmisién industrial: emanaciones excesivas de gas y
polvo arcilloso procedentes de dos fabricas, que produjeron perjui-
cios en las fincas agricolas contiguas, consistentes en decrepitud
vegetativa, defoliaciones, neomosis, clorosis y mermas de produc-
cién.

En el caso de la sentencia concurren todas las caracteristicas
que, en el marco de las relaciones de vecindad, configuran a la inmi-
sién. '

Estas caracteristicas han sido destacadas, sobre todo, por las doctri-
nas alemana e italiana, apoyandose en los preceptos, que mas adelante
transcribimos, que en el BGB (paragrafo 906) y en el CC italiano (art.
844) disciplinan especificamente las inmisiones.

El pardgrafo 906 BGB, en opinién de la jurisprudencia y doctri-
na mayoritaria, circunscribe su dmbito de aplicacién objetivo a la
inmisién indirecta, material y positiva, por oposicién a la categoria
de ladirecta, ideal o negativa (1). Se piensa que tanto las injerencias
negativas como las ideales no tienen cabida en el pardgrafo 906, que
exige penetracién o conduccién (Zufiihrung), sino en otros precep-
tos legales (pardgrafos 903 y 1004 BGB). Es posible que por la dis-
minucién de valor experimentada por la finca a causa de lo
indecoroso de la vecindad (el dafio que sufra el vecino de un bur-
del), se dé una pretension de indemnizacién segiin el pardgrafo 823
BGB (2).

La significacion de las influencias o injerencias indirectas fue per-
fectamente perfilada por Ihering (3), que las configuré como aquellas
que comienzan sus efectos en el fondo del que realiza los actos y se
propagan al vecino, siempre que deriven de un uso anormal de la finca
y excedan la ordinaria tolerancia. Ihering distingue acertadamente, co-

(1) Sobre este problema, con amplia informacién, BAUR, Lerhbuch des Sachen-
rechis, Miinchen, 1983, pp. 239 y ss.; SOERGEL y SIEBERT, Kommentar zum biirgerli-
ches Gesetzbuch, 5, Stuttgart-Berlin-KéIn-Mainz, 1978, pp. 193 y ss.; SACKER, Miin-
chener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 4, Miinchen, 1986, pp. 551 y ss.;
BASSENGE, en PALANDT, Biirgerliches Gesetzbuch, Miinchen, 1985, pp. 1041 y ss.; HA-
GEN, en ERMAN, Handkommentar ziun Biirgerlichen Gesetzbuch, 11, Miinster, 1981, pp.
100 y ss.

(2) WoLFF. Derecho de cosas, en Tratado de Derecho civil de ENNECCERUS-KIPP-
WOLFF. I11-1.° 10.* edici6n, revisada, por WOLFF y REISER. Traduccién espaiiola con
anotaciones por PEREZ GONZALEZ y ALGUER. Tercera edicién al cuidado de PuIG BRU-
TAU, Barcelona, 1971, p. 351, nota 10.

(3) IHERING. Zur Lehre von den Beschriinkungen des Grundeigenthiimers im In-
teresse der Nachbarn, en Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen romischen und
deutschen Privatrechts, V1, 1863, pp. 81 y ss.
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mo sehnala Alonso Pérez (4), siguiendo los criterios inferidos de las
fuentes romanas, entre Eingriffe (injerencias o intromisiones) directas
e indirectas, concluyendo que nadie tiene necesidad de soportar inje-
rencias indirectas (mitterbare Eingriffe) de su vecino nocivas a la per-
sona o a las cosas, o que causen molestias a alguien de una manera tal
que sobrepase el 1imite usual de lo tolerable.

El caracter licito o ilicito de la injerencia indirecta debe ser aprecia-
do exclusivamente desde un punto de vista objetivo: ilicitos son los ac-
tos que ocasionan dafio a la propiedad vecina, en cuanto sobrepasan la
medida de lo objetivamente tolerable, y no porque vayan acompafiados
de la intencién de perjudicar al vecino.

En el Derecho italiano, a los efectos del art. 844 CC, se requiere
que la inmisién sea indirecta, material y positiva, de igual manera que
acontece en el Derecho alemdn (5). Goldoni (6) lo refleja perfectamen-
te: es indudable que el art. 844 tiene en cuenta las inmisiones indirec-
tas, no las directas, que pueden ser prohibidas, independientemente del
limite de la normal tolerancia (Albano, Barbero, De Martino, Lojaco-
no, Pescatore, Pugliatti y Trimarchi). Se destaca que las inmisiones,
para no perder su cardcter indirecto o mediato, deben consistir en un
facere in proprio y tienen que conectarse, ademads, desde la perspecti-
va causal, a un fenémeno de propagacién generado exclusivamente
por factores naturales, sin poder excluirse la eventual concurrencia de
un hecho humano. Segin la opinién dominante, el valor ejemplificati-
vo de la enumeracién contenida en el articulo no impide excluir de su
ambito de aplicacién las inmisiones inmateriales, como, por ejemplo,
las que constituyen una ofensa al decoro o a la moral.

El problema es mds complejo en el marco de la regulacién del
CC espaiiol, debido a la ausencia de una norma que, con caricter ge-
neral, discipline la problemadtica de las relaciones de vecindad. No
obstante, existe base legal suficiente para defender una solucién que

(4) ALONSO PEREZ, Las relaciones de vecindad, ADC, 1983, pp. 380-381, nota
60.

(5) Amplia referencia doctrinal y jurisprudencial por GOLDONI, Codice civi-
le annotato con la dottrina e la giurisprudenza, bajo la direccién de PERLINGIERI.
Libro 3.%, Torino, 1983, pp. 76 y ss.; CIAN y TRABUCCHI, Commentario breve al
Codice civile, Milano. 1992, p. 638. Son fundamentales para configurar las carac-
teristicas de la inmisién los estudios de ACERBIS. Le immissioni, con particolare ri-
ferimento alla wtela della salute ¢ dell’ambiente, en Quadrimestre, 1988, p. 733 v
$s.. Yy 1989, pp. 151 y ss.; NAPPL, La regole proprietarie e la teoria delle immissio-
ni, Napoli-Romu, 1986; PROCIDA MIRABELLI DI LAURO, Inunissioni e «rapporto
proprietario», Napoli. 1984, SALVI, Le inunissioni industriali. Rapporti di vicina-
to e tutela dell’ambiente, Milano, 1979; VISINTINL Le immissioni nel quadro dei
conflitti di vicinato (Studio comparativo del diritto francese e italiano), RDC,
1974-11, pp. 681 y ss., y 1975-1, pp. 29y ss., € Immissioni (Diritto civile}, NDI, To-
rino, 1982.

(6) GoLDONI, Loc. cit.
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no difiere esencialmente de la mantenida en Alemaniae [talia, tenien-
do en cuenta lo dispuesto por los arts. 590 y 1908 CC.

En este sentido Pérez Gonzélez y Alguer (7), claramente influi-
dos por la doctrina alemana, precisan que los preceptos de los arts.
390 y 1908 se complementan reciprocamente y dan base para fra-
guar una teoria general de las inmisiones a través de la analogia ge-
neralizadora. Si se tiene en cuenta que nada abona el cardcter
taxativo de tales preceptos, y que en ambos preside el propdsito le-
gislativo de evitar inmisiones peligrosas o nocivas o simplemente
molestas en la finca del vecino, se llegard a la conclusién de que,
aunque con técnica imperfecta y casuistica, nuestro CC prohibe to-
da inmisién perjudicial que no sea conforme al uso o a los regla-
mentos o, en Gltimo extremo, al criterio de la buena vecindad,
basado en la buena fe.

La definicién y delimitacién del concepto de inmisién ha sido lle-
vada a cabo por AMAT (8), destacando la dificultad existente en nues-
tro Derecho. Se acostumbra a definir la inmisién, como toda
intromisidn fisica que un propietario realiza en la finca vecina. Esta de-
finicién resulta, sin embargo, excesivamente amplia en un aspecto: la
introduccién de objetos no es propiamente inmisién, y excesivamente
limitada en otro: en determinadas circunstancias no puede hablarse de
desplazamiento de materias, sino de repercusiones (los ruidos no son
mas que ondas).

Las inmisiones suponen siempre una invasién de la finca,
pueden consistir en ruidos, vibraciones, humos, gases, olores,
nieblas, polvo, calor, hollin, cenizas; deben ser molestas, pero
también pueden ser nocivas (peligrosas para la riqueza agricola,
forestal, pecuaria o piscicola), insalubres (perjudiciales para la
salud), peligrosas (creadoras de riesgo de ser insalubres o noci-
vas, como la posibilidad de explosién). Su naturaleza y sus efec-
tos van ampliandose constantemente a medida que aparecen
nuevas tecnologias.

A nuestro juicio, la inmision exige la penetracién en el fundo veci-
no de sustancias, particulas u ondas. Asf se infiere del art. 1908-2.° y
4.° CC, que se refiere a humos excesivos que perjudican a las personas
y a las propiedades o emanaciones de cloacas o dep6sitos de materias
infectantes, debiendo incluirse, por evidente razén de analogia,

(7) PEREZ GONZALEZ Y ALGUER, Anotaciones al Derecho de cosas de WOLFF,
-1.°, cit, p. 358.

(8) AMAT, La regulacién de las inmisiones en el CC, en Centenario del
Cddigo Civil, 1, Madrid, 1990, pp. 74 y ss. En el mismo sentido PUIG FERRIOL
y Roca TRIAS, Instituciones del dret. civil de Cataluiia, 1, Valencia, 1993, pp.
298-299.
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otros supuestos parecidos (olores, gases, hollin, vapores, ruidos,
etcétera) (9). No hay inmisién si se impide la entrada de algo, co-
mo, por ejemplo, si se priva al vecino del sol, del aire o del agua, sin
perjuicio de Ia accién que Ie corresponda para que cese esta conduc-
ta abusiva.

La injerencia que implica toda inmisién ha de tener cardcter mate-
rial; lo cual significa que tiene que ser apreciable fisicamente, medida
objetivamente por medio de aparatos cientificos (10). Asi se deduce de
los casos citados en el art. 1908-2.° y 4.° CC. Las injerencias inmate-
riales o ideales (por ejemplo, las que constituyen una ofensa para el de-
coro o la moral o la intromisién en la intimidad privada) quedan
excluidas, aunque den lugar a la correspondiente responsabilidad. El
cardcter ejemplificativo de los arts. 590 y 1908 CC, y la posible am-
pliacién de los supuestos citados en ellos por via analdgica, no puede
llegar tan lejos, pues siempre se parte de injerencias que tienen un sus-
trato material (humos, emanaciones...).

La injerencia ha de ser indirecta, lo que implica que sus efectos han
de comenzar en el fundo donde se lleva a cabo el acto que determina la
propagacién de las sustancias, particulas u ondas al del vecino. La in-
misién supone un facere in propio. Las injerencias directas en el fundo
vecino son prohibidas por el ordenamiento juridico, con independencia
del limite de la normal tolerancia. En este sentido no constituye una in-
misién, en virtud de lo dispuesto en los arts. 590 y 1908 CC, la construc-
cioén o plantacién en suelo de otro. Estos preceptos se refieren a humos
excesivos 0 emananciones que derivan de la actividad de los propietarios
en sus fundos, y que, al propagarse, perjudican a los vecinos.

El caricter ilicito de la injerencia debe ser apreciado desde un pun-
to de vista objetivo: ilicitas son las injerencias que ocasionan dafios a
las personas o a las propiedades vecinas, en cuanto causan molestias o
perjuicios que sobrepasan el limite de la normal tolerancia, y no por-
que vayan acompaiados de la intencién de perjudicar al vecino (ari-
mus nocendi). El art. 1908-2.° CC se refiere a los humos «excesivos»
que sean nocivos a las personas o a las propiedades.

El origen de la injerencia ha de encontrarse en la actividad que lle-
va a cabo el propietario o el poseedor de un bien inmueble, como con-
secuencia del disfrute de su derecho. La regulacién de las inmisiones
es propia de la propiedad, la posesién y, en general, los derechos

(9) AMAT. La rcgulacién de las inmisiones en ¢l CC. cit, p. 75, nota 9; AUGER,
Problemdtica de la responsabilidad civil en materia ambiental, en Poder Judicial,
1988, nimero cspecial 1V, p. 119: HERNANDEZ GIL, Las relaciones de vecindad en el
Cédigo Civil, en Obras completas, 1V, Madrid, 1989, p. 168; PARRA LUCAN, La pro-
teccion del medio ambiente, Madrid, 1992, p. 109; SANTOS BRI1Z, Comentarios al Co-
digo Civil y Compilaciones forales, dirigidos por ALBALADEIO, XX1V, Madrid, 1984,
p.- 636.

(10) AMAT, La regulacién de las inmisiones en el CC, cit., p. 75.



1966 Antonio Cabanillas Sdnchez

reales. El art. 1908 CC habla de propietarios, el art. 590 lo presupone, de-
bido a su ubicacién sistemdtica.

El perjudicado por la injerencia ha de ser titular de un derecho real
sobre el inmueble afectado o poseedor del mismo, y por ello podra
ejercitar la accién negatoria, de caracter real, para conseguir el cese de
aquélla, y ademads, la correspondiente accién indemnizatoria por los
danos sufridos, en la medida en que la injerencia sea ilegitima. Si el
perjudicado no es titular de un derecho real sobre el inmueble afectado
o poseedor del mismo, las normas que se aplicardn son las propias de
la responsabilidad extracontractual.

El que la finca inmisora y la perjudicada deban ser vecinas, no
quiere decir que tengan que ser colindantes, a pesar de que el art. 590
CC habla de pared medianera (11). De manera mas amplia, el art. 1908
CC alude a la responsabilidad de los propietarios por los daiios causa-
dos alas personas y a las propiedades.

El perjuicio derivado de la injerencia puede afectar tanto a las per-
sonas como a las propiedades (art. 1908-2.° CC), por lo que en ambos
casos estamos en presencia de una inmision.

Las inmisiones industriales, que son sin duda las que mayor interés
ofrecen en la actualidad, plantean una problemdtica especial, pues no
s6lo son causa de dafios importantes a las propiedades, sino que tam-
bién constituyen un grave peligro para la salud y la propia vida de las
personas, v dan lugar al progresivo deterioro del ambiente (o medio
ambiente), wtelado por el art. 45 de la Constitucidn.

Aeste problema se refiere Alonso Pérez (12) cuando contempla las
vecindades industriales. Sefiala la conveniencia de deslindar un Dere-
cho de vecindad cldsico o romanista, de un Derecho vecinal moderno
o industrial. El moderno Derecho de vecindad no sélo debe disciplinar
las inmisiones interindividuales, sino todas aquéllas que se denominan
industriales, termonucleares, urbanisticas, por reformas agrarias, acae-
cidas por realizacién de obras piblicas, etcétera. Porque, a modo de
ejemplo, mientras en ef dmbito de las inmisiones tradicionales se habla
de dafios o molestias, tolerables o no, esenciales o no, en el de las pro-
vocadas por la energia nuclear o por una industria quimica de impor-
tancia, las injerencias, emisiones o propagaciones a la propiedad ajena
pueden ocasionar dafios incalculables e irreversibles. Precisamente en
el Derecho vecinal moderno han de compaginarse las exigencias de la
industria, como fuente de trabajo y progreso, con la tutela de otros va-
lores fundamentales reconocidos constitucionalmente: salud, medio
ambiente, calidad de vida, etcétera. El plano real de los conflictos de
vecindad presenta en la actualidad una dimensién colectiva que valora
la nocividad en la esfera ajena no s6lo desde el vecino individual, sino

(11)  AMAT, La regulacién de las inmisiones en el CC, cit., p. 77.
(12) ALONSO PEREZ, Las relaciones de vecindad, cit., p. 364,
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desde el industrial, ente piblico o empresa que lesiona de modo grave
el goce del bien ajeno (13).

Hay que tener en cuenta que, en numerosas ocasiones, las instala-
ciones industriales que dan lugar a inmisiones estdn autorizadas admi-
nistrativamente, lo que suscita algunos interesantes problemas: a) el de
la competencia de los Tribunales civiles, que se plantea en casi todas
las sentencias de la Sala 1.2 del TS, afirmindose que una cosa es el per-
miso de instalacién de una industria con indicacién de los elementos
que deben ser acoplados para evitar dafios y peligros, cometido propio
de la Administracién, y otra bien distinta que cuando por no cumplir
los requisitos ordenados o porque los elementos empleados sean defi-
cientes o adolezcan de insuficiencia, se produce un dafio en la propie-
dad de tercero y se sigue un conflicto, su conocimiento competa a los
érganos de la jurisdiccién civil (Sentencia de 12 de diciembre de 1980
y, en andlogo sentido, las de 3 de diciembre de 1987, 16 de enero de
1989 y 20 de marzo de 1989); b) el de la concurrencia del requisito de
la antijuridicidad, considerando nuestra jurisprudencia civil que puede
concurrir el mismo, a pesar de que la instalacién industrial que da lugar
ala inmisién haya cumplido estrictamente los reglamentos administra-
tivos, contando con la oportuna licencia (Sentencias de 30 de octubre
de 1963, 17 de marzo de 1981, 3 de diciembre de 1987 y 16 de enero
de 1989) (14); ¢} y el ejercicio de la accién negatoria, con la cesacién
de la actividad lesiva mediante el uso de los remedios que detengan su
desarrollo y la adopcién de las medidas de prevencién que razonable-
mente impidan ulteriores lesiones patrimoniales (Sentencias de 12 de
diciembre de 1980, 17 de marzo de 1981, 3 de diciembre de 1987 y 16
de enero de 1989). La Ley catalana de 9 de julio de 1990, de la accién
negatoria, inmisiones, servidumbres y relaciones de vecindad, dispone
que las inmisiones sustanciales provenientes de instalaciones autori-
zadas administrativamente facultardn solamente al propietario vecino
afectado para solicitar la adopcién de las medidas técnicamente posi-
bles y econémicamente razonables para evitar consecuencias dafiosas.

(13) Un estudio profundo de esta direccién moderna, propia de nuestra sociedad
tecnificada, por los autores citados en las notas 1 y 5.

(14) Es interesante destacar que en el dmbito juridico-penal, la sentencia de la
Sala 2." del TS de 30 de noviembre de 1990 declara la responsabilidad penal del di-
rector de la central térmica contaminante, siendo ésta responsable civil subsidiaria, a
pesar de que el recurrente alega que los indices de la emisién de diéxido de azufre y
residuos sdlidos a la atmésfera, estaban autorizados por sendas Ordenes del Ministe-
rio de Industria, que actuaban como factor determinante de la ausencia de antijuridi-
cidad.

Parael TS, aun en ¢l caso de que la Administracién decidiese tramitar normas
con rango de ley o adoptar disposiciones de cardcter regiamentario cn las que au-
torizase inmisiones o vertidos en Iimites peligrosos o inadmisibles con arreglo a
normativas internacionalmente aceptadas y de incucstionable rigor cientifico, ¢s-
taria vulnerando ¢l mandato del art. 45 de la Constitucién por lo que la norma de-
vendria inconstitucional.
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Si aun asf las consecuencias no pudieran evitarse, el propietario podra
reclamar la indemnizacién correspondiente por los dafios y perjuicios
sufridos (art. 3-5) (15).

El problema de la contaminacién por sinergia se suscita basica-
mente cuando diversas instalaciones industriales originan inmisiones
que se acumulan, ocasionando dafios gravisimos a los particulares y al
propio medio natural, de titularidad colectiva. En este caso el dafio no
obedece a una inmisién aislada, sino a la confluencia de varias, de in-
dole diverso. Piénsese en la Huvia dcida, donde mas agudamente se ha
suscitado el problema. Juridicamente se plantea al perjudicado la difi-
cil cuestion de la demostracién de la relacién de causalidad, defendién-
dose incluso la inversién de la carga de la prueba del nexo causal (el
emitente debe ser el que ha de probar que su actividad no ha provocado
un determinado dafio), lo cual ha sido establecido por la Ley alemana
de 10 de diciembre de 1990 cuando tiene lugar un dafio al ambiente del
que derivan perjuicios para las cosas o las personas (paragrafo 6-1).

Debido a la elevadisima cuantia de las indemnizaciones por los da-
fios ocasionados por inmisiones industriales, especialmente cuando
tiene lugar el fenémeno de la contaminacién por sinergia, y a la resis-
tencia del seguro tradicional de responsabilidad civil para cubrir el
riesgo de contaminacion como progresivo y duradero, aunque en algu-
nos paises industrializados operan «pools» aseguradores en este sector,
se sugiere la creacién de fondos de garantia, como los existentes en
Holanda, Japén y Estados Unidos, o de coberturas que han de asumir
obligatoriamente determinadas instalaciones industriales, solucién
acogida por la citada Ley alemana de 10 de diciembre de 1990 (para-
grafo 19). En esta linea el Convenio del Consejo de Europa sobre res-
ponsabilidad civil por daios derivados de actividades peligrosas para
el medio ambiente, firmado el 21 de julio de 1993 en Lugano por Chi-

i15) En cste sentido, GARRIDO MELERO (Reflexiones sobre las relaciones de ve-
cindad en Catalwiia. Comentario a la Ley 13/1990, de 9 de julio, de la accion negato-
ria, inmisiones, servidumbres y relaciones de vecindad, RCDI. 1992, pp. 1600 y nota
79) distingue, a tenor del art. 3-5 de la Ley catalana, al examinar las clases de inmisio-
nes, entre las que provengan o no de instalaciones autorizadas administrativamente,
seialando que cuando Ja inmisién en fundo ajeno proceda de una instalacién en el ve-
cino que ha sido autorizada administrativamente (cumplicndo entonces los requisitos
de Derecho administrativo exigidos), s¢ puede llegar a producir una colisién entre el
Derecho privado y el piblico. Ya en el Derecho alemdn, WOLFF (Derecho de cosas,
HI-1.°, cit., p. 353) nos indica como una vez cstablecida una instalacién industrial con
licencia de la autoridad, conforme a la Ley industrial, ¢l vecino no tiene pretensién al-
guna para que se suspenda la explotacién, aunque produzca influencias considerables
v contrarias al uso dc la localidad. S6lo puede exigir que se supriman todas las moles-
tias que quepa evitar y se instalen en su caso dispositivos de proteccién (por ejemplo,
chimeneas mds altas, sordinas). En otro orden de cosas, nos dice que la pretensién de
indemnizacién en este caso no es de naturaleza delictual, sino basada en la pretensién
de libertad de la propiedad en grado atenuado, y presupone el supuesto de hecho del
parigrafo 1004.



La responsabilidad por inmisiones industriales... 1969

pre, Finlandia, Grecia, Italia, Lietchenstein, Luxemburgo y los Paises
Bajos, que se refiere a la necesidad de que se establezca por cada
Parte un sistema de cobertura financiera de cardcter obligatorio del
riesgo (art. 12) (16).

2. LA OBJETIVACION DE LA RESPONSABILIDAD

De forma muy clara, el TS afirma en esta sentencia el matiz objeti-
vo, por razén del riesgo creado, de la responsabilidad que establece el
art. 1908-2.° CC «por los humos excesivos que sean nocivos a las per-
sonas o a las propiedades», en cuyo precepto es incardinable la cues-
tién debatida.

La objetivacién de la responsabilidad por inmisiones tiene un séli-
do apoyo en el precepto que menciona el TS, de acuerdo con el cual,
basta que los humos sean excesivos y que se produzca el daiio, para
que surja la responsabilidad del que los ha originado. Por razones de
evidente analogia (art. 4-1 CC), la responsabilidad que perfila el art.
1908-2.° CC ha de ser tenida en cuenta para todos los demds tipos de
inmisiones (gases, polvos, vertidos, olores, ruidos, etcétera) que pro-
ducen las instalaciones industriales hoy en dfa.

La objetivacién apuntada va a implicar que el actor no tendrd que
probar la conducta culpable del empresario propietario de Ia fabrica,
sino tan solo la realidad del dafio y las excesivas emanaciones de gas y
polvo arcilloso procedentes de aquélla.

Como ya hemos apuntado, nuestro TS sigue fielmente la linea mar-
cada por algunas importantes sentencias, que han dado lugar a una
consolidada doctrina jurisprudencial (17).

Es de advertir que aunque la Sala sentenciadora no hubiese apre-
ciado que habfa habido negligencia en la sociedad demandada, al no
adoptar las medidas técnicas adecuadas para que los humos y residuos
no causaran dafios en las fincas circundantes, podria llegarse al mismo
fallo condenatorio, porque a pesar de las afirmaciones del recurrente
no es cierto que la teorfa de la responsabilidad objetiva haya quedado
trasnochada y haya sido abandonada por los juristas, sino que, al con-
trario, es una aspiracién en la evolucién del Derecho moderno que el
hombre responda de todo daiio, incluso del no culpable, que sobreven-

(16) Sobre toda esta compleja problemdtica, CABANILLAS, La responsabilidad
por dafios ambicntales segtin la jurisprudencia civil, en Estudios de Derecho civil en
nomenaje al profesor dr. José Luis Lacruz Berdejo, 1. Barcelona, 1992, pp. 191 y ss.,
y El dafio ambicntal, en Revista de Derecho Ambiental, 1994, n.° 12 (en prensa).

(17)  Sobre esta doctrina jurisprudencial, CABANILLAS, La indemnizacién del daiio
producido por vertidos y agentes (6xicos. en Jurisprudencia prdctica (Tecnos)., Madrid,
1991; La responsabilidad por daiios ambientales segun la jurisprudencia civil, cit., pp. 191
y ss.; La responsabilidad civil por dafios a personas o cosas a consecuencia de la alteracion
del medio ambicente y su aseguramiento, cit., pp. 33 y ss: El dailo ambiental, cit. ant.
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ga & consecuencia de su actuar o de las cosas que le pertenecen o estan
bajo su guarda, aunque haya procedido con la necesaria previsién y
prudencia, halldndose en plena elaboracion la delimitacién de esos ca-
$0s que ya se van abriendo paso en algunos Cédigos progresivos —
teoria de la responsabilidad sin culpa, del dafio objetivo, del riesgo ju-
ridico o de la causalidad—. En tltimo término, y por lo que hace rela-
cién al supuesto de autos, aparece previsto y regulado por nuestro
Cédigo con un claro criterio cuando dispone en el art. 1908, que «res-
ponderdn los propietarios de los dafios causados por humos excesivos,
que sean nocivos a las personas o a las propiedades», sin exigir, como
en otros supuestos de dafios, que éstos sobrevengan por haber construi-
do sin las precauciones adecuadas, o por no estar las cosas en lugar se-
guro y adecuado, o por falta de las reparaciones necesarias; como
también en los dafios producidos por caida de cosas de los edificios —
arts. 1908 y 1910—; lo cual no tiene nada de extrafio, porque, realmen-
te, el propietario, al hacer uso de sus cosas, debe hacerlo sin causar
perjuicio a los demds, y si lo-ocasiona, debe indemnizarlo (Sentencia
de 14 de mayo de 1963).

En términos parecidos, se afirma que si bien nuestra legislacién no
ha admitido de un modo expreso el sistema de la responsabilidad obje-
tiva, con respecto a los dafios sufridos por tercero, es evidente que tan-
to la doctrina como la jurisprudencia en una reciente evolucién viene
inclindndose a reconocer la responsabilidad fundada en la mera crea-
cion de peligros para la comunidad, aun prescindiendo de la culpa del
responsable. En el caso de autos, es evidente que la Sala al aceptar en
lo sustancial los fundamentos de la sentencia de primera instancia es-
tablecié como afirmacién de hecho que los dafios se han producido y
que éstos provienen o tienen por causa las emanaciones o gases noci-
vos desprendidos de la industria de la sociedad demandada, escape de
gases o emanaciones causante de los dafios originados en la propiedad
de los actores, que pudo ser evitado, tomdndose las precauciones que
el informe pericial determina y que acepta el Tribunal de instancia, y
este hecho de por si, es determinante de culpa o negligencia generado-
ra de la obligacién de indemnizar derivada del precepto genérico del
art. 1908 CC, que en su desenvolvimiento posterior, y al referirse al ca-
so0 concreto de los humos excesivos a las personas o propiedad, el n.° 2
del art. 1908, aisladamente considerado, casi se identifica con la res-
ponsabilidad objetiva (Sentencia de 30 de octubre de 1963).

El ejercicio de una industria, no obstante su interés para la econo-
mia nacional, debe desenvolverse en su funcionamiento guardando el
debido respeto a la propiedad ajena, ya que, segtin autorizada opinién,
el ordenamiento juridico no puede permitir que una forma concreta de
actividad econémica, por el s6lo hecho de representar un interés social,
disfrute de un régimen tan singular que le autorice para reprimir o me-
noscabar, sin el justo contravalor, los derechos de los particulares, an-
tes por el contrario el interés piiblico de una industria no contradice la
obligacién de proceder a todas las instalaciones precisas para evitar los
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dafios.... indemnizacién debida prescindiendo de toda idea de culpa
por tratarse de responsabilidad con nota de objetiva (Sentencia de 12
de diciembre de 1980).

El deber de indemnizar se basa en la exigencia de justicia conmu-
tativa de que aquel que ha defendido su interés en perjuicio del derecho
de otro, aunque autorizado, ha de resarcir a quien hubo de soportar la
perturbacién o menoscabo de su derecho de propiedad (Sentencia de
17 de marzo de 1981).

Alguna sentencia se limita a aplicar la presuncién «iuris tantum»
de la culpa en el agente a pesar del cumplimiento de las formalidades
meramente reglamentarias, una vez acreditada la realidad del menos-
cabo, con la inversién consiguiente del «onus probandi» (Sentencia de
31 de enero de 1936).

Una de las vias que utiliza nuestra jurisprudencia civil para objeti-
var de facto esta responsabilidad consiste en la rigorizacién de la dili-
gencia que se exige, de tal modo que no basta el cumphmxemo de las
dlsposwlones lega]es y reglamentarias de indole administrativo (Sen-
tencias de 30 de octubre de 1963, 17 de marzo de 1981, 3 de diciembre
de 1987 y 16 de enero de 1989).

Pocas dudas ofrece el acierto de nuestra jurisprudencia al invocar
el art. 1908-2.° CC para configurar la responsabilidad por inmisiones
de la manera descrita. A falta de una norma legal que, con cardcter ge-
neral, discipline en nuestro CC las relaciones de vecindad, como los
preceptos existentes en Alemania (pardgrafo 906 BGB), Italia (art. 844
CC), Portugal (art. 1346 CC), Austria (pardgrafo 364-2 CC) y Cataluiia
(art. 3 de lacitada Ley de 9 de julio de 1990) (18), nuestro TS tiene que

(18) Pardgrafo 906 BGB: 1. El propictario de una finca no puede prohi-
bir la pcnclxacnén de gases, vaporcs olores, humo. hollin, calor, ruido, trepida-
ciones ¢ inmisiones parccndas proccdcnlce de otra finca, siempre que la
inmisiéon no perjudique, o lo haga sélo de modo no escncial, el aprovecha-
miento de una finca.

2. Lo mismo rige cuando sc cause un perjuicio esencial por un aprovecha-
miento de la otra finca conforme al uso local y no pueda ser evitado mediante la
adopcidén de medidas que sean cxigibles econémicamente a quicnes tiencn un
aprovechamicnto de esta fndole. Si conforme a esto, ¢l propictario tiene que tole-
rar la inmisién, entonces puede exigir del usuario de la otra finca una adecuada
compensacién pecuniaria, cuando la inmisién perjudique un aprovechamiento dc
su finca conforme al uso local o si perjudica ci rendimiento de aquélla por encima
de la medida tolerable.

3. Es ilicita la penetracién a través de un conducto especial.

Existc, ademds, una Ley federal de proteccién contra las inmisiones (BImSchG),
de 15 de marzo de 1974. Sobre estas normas, los estudios de los autores citados en no-
ta I, con completisima informacién bibliogrélica y jurisprudencial.

Art. 844 CC italiano: Inmisiones. El propictario dc un fundo no puedc im-
pedir las inmisiones de humo o de calor, vaporces, ruidos, trepidaciones y otras
propagaciones semcjantes procedeates del {undo vecino, siempre que no supe-
ren la normal tolerancia, teniendo en cuenta ademds las condiciones de los lu-
garcs.
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apoyarse fundamentalmente en el art. 1908-2.° en conexidn con el art.
590 CC (también tiene en cuenta el art. 7-2 CC), que se inspira en los
remotos preceptos de la Lex Aquilia de damno dato, a fin de hacer res-
ponder civilmente a quien inmita humos excesivos —Licet inmittere
Jumum non gravem, decia Pomponio en texto recogido en D. 8,5,8,6—.
En este texto Pomponio admite como tolerables todas aquellas inmi-
siones que derivan de un uso normal del fundo, como es el humo poco

En la aplicacién de esta norma, la autoridad judicial debe conciliar las exigencias
de la produccién con las razones de la propiedad. Puede tener en cuenta la propiedad
de un determinado uso.

Sobre esta norma. los estudios de los autores mencionados en la nota 5, con ex-
haustiva informacién bibliogréfica y jurisprudencial.

Art. 1346 CC portugués: El propietario de un inmueble puede oponerse a la emi-
sién de humo, hollin, vapores, olores, calor o ruidos, asi como a la produccién de tre-
pidaciones y a cualesquiera otros hechos semejantes, procedentes del predio vecino,
siempre que tales hechos impliquen un perjuicio sustancial para el uso del inmueble o
no resulten de la utilizacién normal del predio del que emanan.

Sobre esta norma, FERNANDES RODRIGUES BAST0S, Cddigo civil portugués, ano-
tado ¢ actualizado, 6." cd.. Coimbra, 1982.

Pardgrafo 364-2 CC austriaco: El propictario de un inmueble pucde prohibir al
vecino las inmisiones de aguas residuales, humo, gases, calores, olor, ruido, trepida-
cién y otras andlogas procedentes de su fundo cuando sobrepasen el aprovechamiento
del inmuceble conforme a su situacion. En cualquier circunstancia, ¢s ilicita una pene-
tracion directa sin un especial titulo juridico.

Sobre esta norma, KOzIOLy WELSER. GrundriB des biirgerliches Reclis, 11, Wien,
1982, pp. 34 y ss., con amplia informacién doctrinal.

Ant. 3 dela Ley catalana de 9 de julio de 1990: 1. Las inmisiones producidas por
actos ilegitimos del vecino que causen dafios al inmucble que dardn prohibidas y ge-
nerardn responsabilidad por cl daiio causado. El propietario del inmueble afectado por
una inmision dolosa o culposa tendrd accién negatoria para hacerla cesar y derecho a
recibir la indemnizacién correspondiente por los dafios causados.

2. Todo propietario deberi tolerar las inmisiones que provengan de una finca ve-
cina, si éstas son inocuas o si causan perjuicios no sustanciales.

2. lgualmente. tolerard las inmisiones que produzcan perjuicios sustanciales si son
consccuencia del uso normal del predio vecino, segiin la costumbre local, y si la cesa-
cién comporta un asto econémicamentc desproporcionado. Asimismo podrd adoptar
ias medidas procedentes para atenuar los dafios a cargo del propietario vecino.

4. En dicho caso el propictario afectado tendrd derecho a la indemnizacién por los
dafios producidos cn ¢l pasado y a una compensacién econémica, {ijada de comiin
acucrdo o judicialmente, por ios que sc produzcan en el futuro si estas inmisiones afec-
ian exageradamente al producto del predio o al uso normal del mismo, segin la cos-
tumbre local.

5. Las inmisiones sustanciales provenientes de instalaciones autorizadas adminis-
trativamente facultardn solamenic al propietario vecino afectado para solicitar la adop-
cién de las medidas técnicamente posibles y cconémicamente razonables para evitar
consecuencias dafiosas. Si aun asi las consecuencias no pudieran evitarse, ¢l propieta-
1o podrd reclamar Ja indemnizaci6n correspondiente por los dafios y perjuicios sufri-
dos.

6. Ningtin propictario cstard obligado a tolerar inmisiones dirigidas especialmente
o artificialmente contra su propiedad.

Sobre esta norma, GARRIDO MELERO. Reflexiones sobre las relaciones de vecin-
dad en Caialviia, cit., pp. 1597 y ss., y PUIG FERRIOL y ROCA TRIAS, Instituciones del
dret civil de Cataluiia, 1, cit., pp. 297 y ss.
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espeso procedente del fogén, encender la lumbre del hogar, lavarse o
sentarse. Como destaca Alonso Pérez (19) en su fundamental estudio
sobre las relaciones de vecindad, la mayor importancia de este pasaje
radica en que en el mismo se contiene el germen de toda la materia de
las limitaciones del dominio por razén de vecindad, y con apoyo en di-
cho pasaje se ha construido en buena medida la doctrina de la toleran-
cia de aquellas inmisiones derivadas del uso normal de la propiedad,
en cuanto consecuencias del goce adecuado y ordinario del fundo de
conformidad con su naturaleza.

Del texto del art. 1908-2.° (humos excesivos) y de los antecedentes
histéricos que explican su espiritu, a los que nos hemos referido, se in-
fiere nitidamente la prohibicién de las inmisiones que excedan el uso
ordinario de la propiedad. En todo caso, el propietario o quien ostente
la posesién del inmueble no podrd ejercitar actos que generen inmisio-
nes perturbadoras por encima de la tolerancia normal, teniendo en
cuenta el uso del lugar y las reglas de la equidad. Expresiones como
«uso normal de la propiedad» o «tolerancia ordinaria», no son concep-
tos dogmaticos, sino histricos: hay que tolerar las incomodidades or-
dinarias producidas por la vida comun de las personas en un
determinado ambiente y lugar (20).

En el mismo sentido que la jurisprudencia se pronuncia nuestra
doctrina, que comparte, con toda coherencia, la tendencia objetivadora
que se advierte en aquélla, por motivos semejantes (21).

En los supuestos de humos excesivos que sean nocivos a las per-
sonas o a las propiedades, la responsabilidad se objetiviza y se estable-
ce por la excesividad y caricter nocivo (22).

(19)  ALONSO PEREZ. Las relaciones de vecindad, cit., p. 388, nota 69.

(20) ALONSO PEREZ, Las relaciones (Ie vecindad, cit., p. 394, nota 78.

(21)  ALBALADEIO. Derecho civil, H-2.°, Barcelona, 1989 p. 5£2; AMAT, La re-
gulacién de las inmisiones en el CC, cit., p. 96 AUGER, Problemitica de 1a responsa-
bilidad civil en materia ambiental, cit., pp. 118-119; CABANILLAS, La responsabilidad
por dafios ambientales segiin la jurisprudencia civil, cit., pp. 202y ss., y La responsa-
bilidad civil por daiios a personas o cosas a consecuencia de la alteracion del medio
ambiente y su ascguramiento, cit., pp. 37 y ss.; El dafio ambicental, cit. ant.; CAVANILLAS
MUGICA. La transformacion de la responsabilidad civil en la jurisprudencia, Pamplona,
1987, p. 143; CERDA OLMEDO, Responsabilidad civil por daiios futuros, ADC, 1985, p.
634: CONDE-PUMPIDO, La responsabilidad civil por daiios al medio ambiente, cn Revista
de Derecho Ambiental, 1990, p. 15; DE ANGEL, Tratado de responsabilidad civil, Madrid,

1993, pp. 575-576, y Comentario del Cédigo Civil. Ministerio de Justicia, 11, Madrid.
1991, p. 2046; DiEz-PICAZO y GULLON, Sistema de Derecho civil, 1, Madrid, 1993 p. 634,
GARCiA VALLES, Contaminacion ylesponsabllt([ad sin cuipa, RIC, 1977.0.°2, pp. 203 y
ss.. LACRUZ, Elemen!os de Derecho civil, 11-1.°, Barcelona, 1985, p. 586, y Elementos de
Derecio civil, 11-1.°, Barcelona, 1979 p. 210: MARTIN MATEO. Tratado de Derecho am-
biemal, 1, Madrid, 1991, pp. 169-170; MORENO TRUNLLO, La proteccion juridico-privada
del medio ambiente y la responsabilidad por su deterioro, Barcelona, 1991, p. 242; ROGEL.
La responsabilidad civil extracontractual en el Derecho espaiiol, Madrid, 1977, pp. 183 y
s8.; SANTOS BRriz, Comentarios... XX1V, cit., p. 636.

(22) Dicz-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, . cit., p. 634.
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Lo que determina la responsabilidad es lo intolerable de la inmi-
sioén y no la culpa (23).

Se conecta por bastantes autores la objetivacién de la responsabi-
lidad configurada por el art. 1908-2.° CC con la tutela juridica-privada
del ambiente (o del medio ambiente).

El art. 1908, interpretado extensamente como efectda la doctrina y
la jurisprudencia, puede servir incluso para fijar la responsabilidad por
los dafios causados al medio ambiente (24).

La via de la objetivacién progresiva hace de esta forma que los da-
flos medioambientales sean soportados por aquéllos que ejercen una
actividad productiva y no por el patrimonio de un particular o por la
colectividad en general (25).

La evolucién hacia la exigencia de la responsabilidad objetiva re-
sulta mucho mds acorde con la realidad actual que exige una protec-
ci6n efectiva del medio ambiente (26).

La responsabilidad objetiva tiene pleno asiento en el Derecho am-
biental como consecuencia de la efectividad del principio «contami-
nante pagador (27) que tiene rango constitucional en el ordenamiento
europeo y que trasciende al Derecho privado. La introduccién del ries-
go en la civilizacién industrial actual, hace que se presione sensible-
mente hacia la responsabilizacién de quienes crean este tipo de
situaciones en su propio interés (28).

La solucién acogida por nuestra jurisprudencia y doctrina no difie-
re sustancialmente de la adoptada por la francesa, que se encuentra con
el problema de no contar, ni siquiera, con un texto legal semejante al
del art. 1908-2.° CC espaiiol.

Los Tribunales franceses establecen el cardcter objetivo de la res-
ponsabilidad por troubles de voisinage, apoyando sus decisiones en el
simple hecho de causar un dafio, con independencia de la culpabilidad,
siempre que se sobrepase la medida ordinaria de los inconvenientes de
la vecindad. Fue la sentencia del Tribunal de Casacién de 27 de no-
viembre de 1944, considerada como el leading case en la mate-
ria (29), la que enuncia por primera vez explicitamente el principio
segun el cual sélo un préjudice qui excede la mesure des obligations
ordinaires du voisinage puede ser resarcido. En el caso decidido el

(23) LACRUZ, Elementos de Derecho civil, 11-1°, cit., p. 586, y Elementos de
Derecho civil, 11-1.°, cit., p. 210.

(24) ALBALADEIO, Derecho civil, 11-2, cit., p. 552.

(25) MORENO TRUILLO. La proteccion juridico-privada del medio ambiente...
cit., p. 242.

(26) AMAT, La regulacién de las inmisiones en el CC, cit., p. 96.

(27) CONDE-PUMPIDO, La responsabilidad civil por dafios al medio ambiente,
cit., p. 15: MARTIN MATEO, Derecho ambiental, 1, cit., pp. 169-170.

(28) MARTIN MATEO, Derecho ambiental, 1, cit., pp. 169-170.

(29) VISINTINY, Le immissioni nel quadro dei conflitti di vicinato, cit., p. 703.
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propietario de un sanatorio demandg el resarcimiento de los dafios
consistentes en las inmisiones de humo y ruidos que procedian de una
mina cercana.

En esta direccién se han pronunciado numerosas sentencias del
Tribunal de Casacién, pudiendo decirse con seguridad que la Juris-
prudencia francesa que fundamenta la responsabilidad por froubles
de voisinage sobre la simple comprobacion de la gravedad del per-
juicio estd ya consolidada (Sentencias de 23 de marzo de 1982, 5 de
octubre de 1988 y 24 de octubre de 1990, entre otras muchas). Es
muy ilustrativa en esta linea la sentencia del Tribunal de Casacién
de 3 de enero de 1969, que afirma que cuando el propietario comete
una inmissio, propagando al vecino humos, olores, ruidos, ondas,
etc., no se exige la intencién de dafiar, ni incurrir en imprudencia.
Basta que el dafio causado ait dépassé la mesure ordinaire des obli-
gations du voisinage. Los esposos Retail tenfan que soportar los
ruidos procedentes del apartamento situado sobre el suyo, que
ocupaba su propietario Roche, y que se producian por el simple
caminar, desplazamiento o caida de objetos en el suelo, funcio-
namiento del aspirador.., pues el Tribunal denegé la pretension
de los esposos Retail en base a que Roche hacia un uso normal
de su vivienda y objetos, pero, sobre todo, porque el uso de su
apartamento n’avait pas eu pour effet de créer, pour Retail, des
troubles dépassant les inconvénients normaux du voisinage. No
procede, en consecuencia, la indemnizacién ex art. 1382 CC por
responsabilidad civil.

A pesar de que el dafio provenga de una instalacién industrial que
cumpla todas las exigencias técnicas, habrd de ser reparado, desde el
momento que su actividad causa una molestia excesiva a los vecinos.
El Tribunal de Casacién afirma en la sentencia de 24 de octubre de
1990 que importa poco que el fuego de lefia en la chimenea de una piz-
zeria no esté prohibido, si la emision de hollin y olores sobrepasa los
inconvenientes normales de la vecindad (excéde les inconvénients nor-
maux de voisinage).

La férmula descrita reviste una importancia excepcional en la me-
dida en que plasma una concepcién objetiva, si asi puede decirse, de la
culpa. En efecto, la aplicacién del art. 1382 CC podria haber determi-
nado que el autor de los troubles s6lo pudiera ser considerado responsable
si el dafio fuese imputable a su negligencia. Pero la jurisprudencia fran-
cesa supera este empasse afirmando que la culpa en los conflictos de
vecindad consiste en el hecho de haber superado la mésure des incon-
vénients ordinales du voisinage o, con otras palabras, que el ejercicio
del derecho de propiedad prend le caractére d’une faute des !’instant
oti il porte une atreinte grave et serieux aux droits du voisin (palabras
que figuran ya en una sentencia del Tribunal de Casacién de 3 de di-
ciembre de 1860).
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Esta concepcién de la culpa no aparece, sin embargo, explicitada
y los Tribunales se limitan a no exigir la prueba de la negligencia en
el autor de las troubles, cuando el perjuicio excede la normal tole-
rancia.

A finales del siglo XIX los juristas franceses adquieren plena con-
ciencia de la necesidad de no requerir, para la responsabilidad en cues-
tién, la demostracién de la negligencia y, en general, de la falta de
precauciones (30).

A falta de un texto apropiado, la jurisprudencia francesa funda-
menta esta doctrina en el art. 1382 CC (andlogo al art. 1902 de nues-
tro CC) y afirma paraddjicamente que la ausencia de culpa no
obstaculiza el derecho a la reparacién del dafio sufrido por la victi-
ma. Un sector doctrinal, para evitar esta pretendida incoherencia,
preconiza ¢l recurso al texto relativo a la responsabilidad por el he-
cho de las cosas, que no exige culpa (art. 1384 CC) (DEJEAN DE
LA BATIE) (31). Sin embargo, si esta via ha sido seguida alguna
vez, el Tribunal de Casacién decide hoy en dia que el art. 1384 es
ajeno al resarcimiento de las troubles de voisinage (Sentencia de 20
de junio de 1990) (32).

La objetivacion de la responsabilidad por inmisiones aparece tam-
bién en el sistema anglosajén de la nuisance, aunque hay que subrayar
la ambigiiedad de este término, hasta el punto de que Prosser afirma
there is perhaps no more impenetrable jungle in the entire law than

(30) VISINTINI, Le immissioni nel quadro dei conflitti di vicinato, cit., pp. 703-
704.

(31) VISINTINI (Le imumissioni nel quadro del conflitti di vicinato, cit.,
p. 689, nota 28) pone de relieve como, desde hace muchos afios, algunos autores
han tratado de justificar la aplicacién del art. 1384 CC, sefialando el incumpli-
miento de la obligacién de custodia del inmueble y de todos los otros bienes que
son utilizados en la actividad industrial de 1a que derivan las inmisiones nacivas,
obligacién que incumbe al que ejerce tal actividad (BESSON, La notion de garde
dans la responsabilité du fait des choses, Paris, 1927, p. 77). En sentido favorable
a la aplicacién del art. 1384 por inmisiones de humo, polvo y las procedentes de
instrumentos industriales ya DEMOGUE.

En esta explicacion estd presente la idea del riesgo, como criterio de responsabili-
dad y no la de la culpa (VISINTINI, Le immissioni nel quadro dei conflitti di vicinato,
cit., pp. 691-692; TRIMARCHI, Rischio e responsabilité oggetiva, Milano, 1961,
pp- 169 vy ss.).

(32) Cfr.. STARCK-ROLAND y BOYER. Obligations, 1. Responsabilité
délictuelle, Paris, 1991, pp. 173 y ss.; CORNU, Droit civil. Introduction. Les per-
sonnes. Les biens, Parfs, 1991, pp. 352 y ss.; TERRE y SIMLER, Droit civil. Les
biens, Paris, 1992, pp. 197 y ss.

Una exposici6n de algunas de las més importantes sentencias del Tribunal de Ca-
sacién sobre las troubles de voisinage por ECKERT y FOUQUES-DUPARC, La responsa-
bilité du fait personnel, en La responsabilité déliciuelle dans la jurisprudence, bajo la
direccién de RODIERE, Paris, 1978. pp. 43 y ss.

Un andlisis detenido de la jurisprudencia francesa por VISINTINI, Le immissioni
nel quadro dei conflini di vicinato, cit., pp. 702 y ss.
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that which surrounds the word nuisance (33). El término deriva del
latin nocentia (34), no siendo sencillo precisar con rigor su auténti-
co significado, pues la nuisance —se dice — se aplica mds que se
define.

La caracteristica propia de la private nuisance, que la distingue de
los otros tipos de nuisance (la public y la statutory), radica en Ta im-
posicién de responsabilidad como resultado de un acto u omisién por
cuya virtud una persona es molestada, perjudicada o perturbada en el
goce de una finca. La perturbacién puede adoptar la forma de un dafio
fisico a la finca o, mds usualmente, la molestia a su poseedor. Situacio-
nes tipicas que dan lugar a la responsabilidad por private nuisance son
aquellas que implican incursiones de agua, humo, olores, gases, ruidos,
calor, vibraciones, electricidad, animales y vegetacion. Cualquier in-
tromisién injusta que afecta al uso y goce de una finca se incluye den-
tro de la ribrica de la private nuisance. Nuisance es realmente un
aspecto de tortious liability mds que un simple tipo de rortious con-
duct: el rasgo que da unidad es el interés invadido —relativo al uso y
goce de una finca— (35). Asi, una definicion citada a menudo es la si-
guiente: la private nuisance consiste en una intromisién durante un lar-
go periodo de tiempo en el uso o goce de la propiedad vecina. En los
casos mds antiguos se dice que la base le la law of nuisance es la mé-
xima sic utere tuo ut alienum non laedas: no se debe hacer un uso de la
propiedad tan irracional (unreasonably) e innecesario (unnecessarily)
que cause inconvenientes al vecino (36).

La private nuisance —civil wrong, based on a disturbance of
rights in Land— se identifica en gran medida con las reglas relativas a
las relaciones de vecindad (37), porque se refiere a todas aquellas acti-
vidades que causan una molestia no razonable a los vecinos, ponderan-
do los Tribunales los intereses en pugna, y sin perder de vista que el
Derecho no atiende a la intencién, sino a los hechos que se traducen al
exterior (the Law will judge a man by what he does, not by the reasons
for which he does it) (38).

(33) Cfr,, ROGERS, The Law of Torts, London, 1989, p. 118.

(34) SALMOND y HEUSTON, On the Law of Torts, 19.” ed., por HEUSTON y BUCK-
LEY, London, 1987, p. 60, nota 8.

(35)  «... nuisance is one of those areas of the law where the Courts have long been
engaged in the application of certain basic legal concepis 10 a neverending variety of cir-
cumnstances; and that will continue to be so, for by is very nature the law of nuisance is in-
timately involved witch we all live (Bank of New Zealand v. Greenwood, 1984).

{36) SALMOND y HEUSTON, On the Law of Tor1s, cit., p. 59.

(37) ALONSO PEREZ (Las relaciones de vecindad, cit., pp. 378-379) puntualiza
(que el sistema francés, con su represion de los «dafios que sobrepasan los inconvenien-
ies normales de vecindad», con su prohibicién de las inmisiones nocivas para la pro-
piedad vecina y el restablecimiento del equilibrio perdido entre las propicdades
contiguas, muestra una semejanza con el snstema angloamericano de las nuisances.

(38) SALMOND. On Jurisprudence, 12." ed., por FITZZGERALD, London, 1966,
p. 92.
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Frente ala private nuisance, cabe una accién indemnizatoria por €l
dafio causado y la reduccidn o eliminacién de la nuisance (39).

En el marco de la private nuisance, el caso Rylands v. Fletcher
(1866) alude a un tipo de nuisance donde se admite la responsabilidad
por un escape aislado (isolated escaped) sin una preexistente culpa por
parte del demandado (40).

Existe un principio de common law firmemente asentado, relacio-
nado con la nuisance, que prevé la strict liability cuando concurren de-
terminadas circunstancias que envuelven especial peligro. Esta
doctrina, conocida con the rule in Rylands v. Fletcher, es uno de los
mejores ejemplos de strict liability.

En el caso Rylands v. Fletcler se establece la strict liability, es de-
cir, la responsabilidad sin necesidad de que concurra culpa del deman-
dado. En Rylands v. Fletcher los dos demandados construyeron un
depdsito en su finca para suministrar agua a su molino, pero en el lugar
elegido a tal fin existia un pozo abandonado de una vieja mina de car-
bon, cuyas galerfas comunicaban con la vecina mina del demandante.
A causa de la negligencia de los constructores o ingenieros que realiza-
ron el trabajo (y que no eran empleados de los demandados), este he-
cho no fue descubierto y por ello no se adoptaron las medidas
oportunas para prevenir el peligro. Cuando el depésito estuvo lleno, el
agua se fugd hacia la profundidad del pozo, y pas6 a la mina del de-
mandante, la cual se inundé, originando un dafio valorado en 937 li-
bras (41).

La rule que se desprende de este caso puede ser formulada de la
siguiente manera: el poseedor de una finca que introduce y guarda en
ella alguna cosa susceptible de producir un dafio si se escapa, esta obli-
gado por su peligro a prevenir su fuga, y respondera de todas las con-
secuencias directas que deriven de la misma, incluso si no ha sido
culpable por negligencia (42).

El fundamento de la responsabilidad se encuentra en la acumula-
cion artificial de cosas (43). En efecto, cuando tiene lugar en la propia
finca una acumulacién no natural de cosas que si escapan a su conten-
cién pueden causar dafios, el duefio responde, con independencia de la
diligencia empleada para impedir su fuga.

(39) Sobre ¢l significado de la private nuisance, con completa informacion,
BUCKLEY, The Law of Nuisance, London, 1981; ROGERS, The Law of Torts, cit., pp.
118 y ss.; SALMOND y HEUSTON On the Law ofTorts cit, pp- 59y ss.; YALE, en
CLERK y LINDSELL On Torts, 16." ed., London, 1989, pp. 1354vss

(40) ROGERS, The Law of Torts, cit., p. 119.

(41) Sobre este famoso caso, FLEMING The Law of Torts, Sidney, 1987, pp. 308
y $s.; SALMOND y HEUSTON On the Law of Torts, cit., pp. 355 y ss.; WINFIELD y JOLO-
WICTZ. On Tort, 12." ed., por ROGERS, London, 1984, pp. 426 y ss.; YALE en CLERK y
LINDSELL, On Torts, cit., pp. 1421 y ss.

(42) SALMOND y HEUSTON, On the Law of Torts, cit., p. 355.

(43) SALMONDy HEUSTON, On the Law of Torts, cit., p. 357.
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En relacién con el futuro de la rule de Rylands v. Fletcher, se seha-
la que esta rule ha sido interpretada de manera estricta por los Tribuna-
les (especialmente, Reed v. Lyons, 1947) y ha sido poco aplicada en la
practica mds alla del contexto, en gran parte influido por la law of nui-
sance, en el que primero se desarrollé. Hoy en dfa, sin embargo, la ex-
tension de la strict liability, para abarcar, sobre una base menos
restrictiva, cosas y actividades que implican especial peligro (un riesgo
de accidente mayor que el ordinario o un riesgo de dafios mayor que el
ordinario si el accidente se produce), seria considerada por muchos su-
mamente conveniente. En este sentido la Comisién Pearson, que con-
sidera que deberfa existir una normativa de strict liability con poder
para afiadir por medio de un instrumento legal nuevas cosas o procesos
a la lista (44).

Refiriéndose al sistema jurisprudencial francés sobre la responsa-
bilidad por trouble de voisinage, Alonso Pérez (45) formula un juicio
que, a nuestro juicio, es perfectamente aplicable al que adopta nuestra
jurisprudencia civil, puesto que coinciden al objetivar la responsabili-
dad por los dafos que sobrepasan los inconvenientes normales de ve-
cindad: el sistema jurisprudencial francés tiene una coherencia l6gica
y econdémica, basada en el principio de que el empresario asuma los da-
fios causados por inmisiones, absorbidos como costes industriales o
por el seguro, e incentivando a menudo la disposicién de instrumentos
idéneos para reducir la nocividad (46).

La apuntada objetivacién de la responsabilidad ha sobrepasado in-
cluso el dmbito de las relaciones de vecindad, en que se enbarcan los
arts. 590y 1908-2.° CC, para llegar a afirmarse cuando tiene lugar un
daio al ambiente en cuanto tal (47).

El Derecho europeo configura claramente un sistema de responsa-
bilidad objetiva o por riesgo.

(44) SALMOND y HEUSTON, On the Law of Torts, cit., p. 359.

(45) ALONSO PEREZ. Las relaciones de vecindad, cit., p. 382.

(46) Como ya hemos pucsto de relieve CABANILLAS, La responsabilidad por da-
fios ambientales seguin la jurisprudencia civil, cit., p. 205), la responsabilidad objetiva
fomenta que los empresarios pongan los medios idéncos para evitar o, al menos redu-
cir, las inmisiones nocivas, especialmente cuando el coste de hacerlo es inferior al cos-
tc de indemnizar.

(47) No resulta nada sencillo establecer con rigor el significado del ambicnte (o
medio ambicnte), ya que, como sc¢ afirma repetidamente, el ambiente resulta ser un
bien indefinido, complejo ¢ integrado por numerosos factores. El término ambientc sc
corresponde con la palabra inglesa «environment», la francesa «environnement» y la
alemana «Unwelt». Se refiere bdsicamente al entorno, y por ello puede concebirse el
ambiente como el conjunto de elementos naturales que determinan las caracteristicas
de un lugar, tales como ¢l aire, ¢l agua, el suelo, la vejetacién o flora, el paisaje y tam-
bién otras que pueden contribuir al goce o disfrute de los bienes de la naturaleza, como
pueden ser el silencio y la tranquilidad (vid. CABANILLAS, La responsabilidad civil por
dafios a personas o cosas a consecuencia de la alteracién del medio ambiente y su ase-
guramiento, cit., pp. 7 y ss., con amplia informacién doctrinal, y MARTIN MATEO, Tra-
tado de Derecho ambiental, 1, cit., pp. 80y ss.).
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El Convenio del Consejo de Europa sobre responsabilidad civil
por daiios derivados de actividades peligrosas para el medio ambiente
establece, entre otras normas, un régimen de responsabilidad objetiva
basado en la creacién de un riesgo.

En el predambulo del Convenio se contempla la conveniencia de es-
tablecer la responsabilidad objetiva en este ambito, de acuerdo con el
principio «Polluter Pays».

Tras definir cudles son las actividades peligrosas, incluyendo fun-
damentalmente las que implican un riesgo para el hombre, el medio
ambiente o la propiedad (art. 2), se establece la responsabilidad de tos
que las llevan a cabo por los dailos causados (arts. 5 y ss.), con deter-
minadas excepciones: el operador no serd responsable del daiio si
prueba que fue causado por un acto de guerra, hostilidades, guerra ci-
vil, insurreccion o por un fenémeno natural de cardcter excepcional,
inevitable e irresistible, o por cualquiera de las restantes circunstancias
sefialadas en el art. 8. Ademads, si la persona que sufre el dafio ha con-
tribuido, por su propia culpa, a que éste se produzca, la compensacién
puede ser reducida o rechazada teniendo en cuenta las circunstancias
(art. 9).

La Propuesta de Directiva de la CEE, de 1 de septiembre de 1989,
sobre responsabilidad civil por los dafios y perjuicios causados al me-
dio ambiente por los residuos (48), establece que el productor de los re-
siduos serd civilmente responsable de los dafios y perjuicios causados
al medio ambientes por dichos residuos, independientemente de que
exista o no culpa por su parte (art. 3). No obstante, el productor no serd
responsable si demuestra que el dafio o los perjuicios causados al me-
dio ambiente se deben a un caso de fuerza mayor, con arreglo al Dere-
cho comunitario. El simple hecho de disponer de una autorizacién de
los poderes publicos no eximird al productor de responsabilidad
(art. 0).

Anivel de Derecho interno, la responsabilidad por dafio al ambien-
te es configurada, de forma bastante diferente, en Alemania e Italia.

LaLey alemana de 10 de diciembre de 1990 sobre responsabili-
dad por daiios al medio ambiente objetiviza la responsabilidad de
determinadas instalaciones que por inmisiones nocivas al ambiente
causan la muerte de una persona, perjuicios a su cuerpo o a su salud
o dafian una cosa. Como regla general, el titular de la instalacién es-
ta obligado a indemnizar al perjudicado los dafios causados, salvo
cuando hubieran sido ocasionados por fuerza mayor (paragrafos 1 y
4) (49).

(48) DOCE. 4 de octubre de 1989. También en Actualidad Civil. Legislacion,
1989, n.° 10, pp. 586 y ss.

(49) LANDSBERG y LULLING, Unwelthaftungsrecht, Kéln, 1991, pp. 23 y ss., 115
Y ss.
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La Ley italiana de 8 de julio de 1986 dispone que cualquier hecho
doloso o culposo que implique violacién de las disposiciones legales o
de las resoluciones adoptadas con fundamento en la ley, que compro-
meta el ambiente dafidndolo, alterdndolo o destruyénlolo en todo o en
parte, obliga a su autor al resarcimiento respecto al Estado (art. 18-1).

El legislador italiano restringe en buena medida la operatividad de
la responsabilidad por dafio al ambiente, pues la misma se hace depen-
der de un hecho doloso o culposo que implique la vulneracién de dis-
posiciones legales o de resoluciones adoptadas con fundamento en la
ley. La opcién del legislador italiano difiere de la mayoritariamente de-
fendida por la doctrina italiana, no faltando autores que dudan de la efi-
cacia del art. 18-1 para proteger el ambiente (50) e incluso de su
contitucionalidad (51) o de su armonia con los principios del Derecho
comunitario (52). Se considera que la objetivacidn de la responsabili-

{50) Sczin RODOTA (Relazione introduttiva, en /I danno ambientale con riferi-
mento a ia responsabilita civile, bajo la direccién de PERLINGIERI, Napoli, 1991, pp.
16-17), con la referencia a «cualquicer hecho doloso o culposo» y la sucesiva referencia
ala violacion de las leyes, ¢l legisiador ha circunscrito fuertemente el &mbito en el cual
pucdie ser obtenido ¢l resarcimicnto. Sec puede cuestionar si cl art. 18 ¢s efectivamente
una norma de tutela del bien ambiental, 0 mds bien, una norma de legitimacion. ¢n al-
guna medida al menos, de una seric de actividades destructivas del ambiente. En aten-
cién a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, puede hipotizarse sobre la
inconstitucionalidad de los limites impuestos a las asociaciones.

(51) LiBERTINI (La nuova disciplina del danno ambicntale ¢ i problemi generali
del diritto deil’ambiente, en Il danno ambientale con riferimen a la responsabilita ci-
vile, cit., p. 58) sc refiere a la parcial inconstitucionalidad del art. 18 en todos aquellos
aspectos que evidencian una disparidad de tratamiento entre ¢l resarcimicnto de los da-
fios ambientales y ¢l de los otros dafios injustos: los bienes ambientales son menos tu-
telados, por lo que respecta a los remedios de reparacién civil del dafio, que otros
bienes, incluso privados de relevancia constitucional. Lo dicho vale por la exclusion
de la regla de responsabilidad objetiva, por ¢l principio de tipicidad del ilicito ambicn-
tal, por cl defecto de legitimacién para actuar de los entes publicos instrumentales (o
de cventuales sujetos privados) encargados del cuidado del bien ambicental lesionado,
por la parciaricdad de la obligacion de resarcimiento. Otro aspecto de la inconstitucio-
nalidad se refiere al tratamiento de las asociaciones.

(52) TRIMARCHI (Danno ambientale e diritto comunitario, en /! danno amnbienta-
ie con riferimemo alla responsabilitd civile, cit., pp. 159 y ss.) alude al principio co-
munitario de que «cl que contamina paga», destinado a cumplir esencialmente una
funcidn preventiva. La principal funcién de la normativa sobre responsabilidad por da-
iio al ambicente es la preventiva. La funcién de deterrence ha de guiar al legislador co-
munitario y al nacional sobre la técnica, los instrumentos y ¢l modo de configurar la
responsabilidad.

Desdc esta perspectiva TRIMARCHI plantea ¢l problema de la congruencia del art.
18 de la Ley italiana con los principios de Derecho comunitario sobre el dafio ambien-
tal.

Estc autor critica cl sistema subjetivo adoptado por el art. 18 al proceder a la tipi-
ficacién del ilicito ambicntal. El legislador italiano, ante ¢l temor de introducir una
normativa que multiplicase los ilicitos ambientales a resarcir ¢ imponer cargas cxcesi-
vas a los potenciales contaminadores, ha optado por un sistema de responsabilidad
fundado cn la culpa. No sc ha dado cuenta que de esta mancra sc corre €l riesgo inver-
$0, ¢l de dejar impunes las Iesiones al ambiente, y, sobre todo, no actuar la funcién de
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dad por dafio ambiental es esencial para la eficacia del sistema de tute-
la del ambiente (53). Se trata de una aspecto criticable de la ley, contra-
rio a la tendencia de los ordenamientos coniempordneos y al principio
comunitario de que «el que contamina ha de pagar» (54).

En la reunién mundial de asociaciones de Derecho ambiental que
tuvo lugar en Limoges (15 de noviembre de 1990) se hicieron doce re-
comendaciones, figurando en séptimo lugar la relativa a la responsabi-
lidad sin culpa por dafios ecolégicos: el principio de la responsabilidad
objetiva por dafios ecoldgicos debe ser afirmado por todos los textos
nacionales e internacionales como un principio general, salvo lo que
concierne a la responsabilidad penal.

Este principio no debe sélo aplicarse a las actividades peligrosas.
Debe aplicarse en todos los supuestos de daiios ecolégicos. El conta-
minador no debe poder exonerarse mds que en el supuesto de que prue-
be la autoria de un tercero, o en caso de fuerza mayor (55).

3. RESPONSABILIDAD PROPIA Y DIRECTA DEL PROPIETARIO O EMPRESARIO.
INEXISTENCIA DE LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO

En la sentencia que comentamos, el TS pone de relieve que la res-
ponsabilidad por inmisiones industriales, ademds de tener un claro ma-
tiz objetivo, por razén del riesgo creado, frente al tercero perjudicado
es, en todo caso, como establece el art. 1908-2.° CC, una responsabili-
dad propia y directa del propietario o empresario que explota la fibrica

deterrence. Para cvitar cste resultado ¢s preciso sostener que, desde la perspectiva co-
munitaria, ¢l art. 18 no cs la tinica disposicién del sistema en virtud de la cual pueda
ser resarcido ¢l dafio por ilicito ambiental, siendo aplicables todas las demds previsio-
ncs (arts. 2043 y ss. del CC 'y, en concreto, el art. 2050) que son ttiles para sancionar
iai ilicito sobre la base de los criterios de responsabilidad objctiva. Para cumplir la fun-
cién preventiva, hubiera sido oportuno, siguiendo la oricntacién existente en otros or-
denamientos, que se atribuyera a cada ciudadano el derecho a entablar la accién de
resarcimiento del daiio al ambiente.

(53) BRIGANTI, Danno ambientale ¢ responsabilita oggetiva, en Danno ambien-
tale e nuela juridica, bajo la direccién de CESARO. Padova, 1987, p. 79.

(54) Para Sica (Responsabilita per danno ambientale ¢ crisi dell’illicito civile:
I’art. 18 della legge n. 349 de 1986, en Il danno ambientale con riferimento alla res-
ponsabilitd civile, cit., pp. 307 y ss.), la subordinacién de la obligacién de resarci-
miento a la violacién de disposiciones legales o de resoluciones adoptadas con
fundamento ¢n la ley configura una forma bastante discutible de tipicidad del ilicito.
La tendencia legislativa es privilegiar la responsabilidad sin culpa. En este sentido cs
discutible y suscita una perplejidad notable la referencia cn el supuesto de hecho a una
responsabilidad rigurosamente subjetiva. Afios de jurisprudencia sobre ¢l dafio por
contaminacién ambiental han demostrado que la responsabilidad objetiva, inspirada
en cl riesgo de ecmpresa, s el tipo de responsabilidad mds idéneo para lograr el fin de
salvaguardia.

SaLvl, Prolifi di tutela civile dei beni ambientali, en La tutela dei beni ambientali.
Verso quele riforma?, Padova, 1988, p. 61.

(55) Cfr, Revista de Derecho Ambiental, 1992, n.°8, pp. 113 y ss.
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v de cuyo funcionamiento se beneficia («ubi emolumentum, ibi
onus»), lo que no impide, obviamente, que si hubieran concurrido de-
fectos de disefio o de direccidn en la construccién e instalaciones de la
mencionada fabrica, pueda el empresario repetir contra el técnico co-
rrespondiente, pero en modo alguno hacer surgir, frente al tercero per-
judicado, litisconsorcio pasivo necesario.

No cabe duda que la responsabilidad del empresario propietario
frente al tercero perjudicado es propia y directa: igualmente responde-
rdn los propietarios por los humos excesivos, que sean nocivos a las
personas o a las propiedades, afirma textualmente el art. 1908-2.° CC.

Con buen criterio, el TS se refiere al propietario o empresario que
explota la fbrica, a pesar de que el art. 1968-2.° s6lo menciona a los
propietarios. Nuestra doctrina, de manera unianime, interpreta en senti-
do amplio el término «propietarios» que figura en este precepto (56).
Como dicen Diez-Picazo y Gullén (57), la responsabilidad atafie se-
giin el Cédigo al «propietario», aunque de acuerdo con el destino y la
naturaleza de las cosas nocivas mds parece que se trate de un empresa-
rio en el ejercicio de una empresa (58).

El problema que se plantea en la sentencia radica en que el tercero
perjudicado (la parte actora) no ha llamado a juicio al ingeniero que di-
sefid y dirigié la construccién e instalaciones de la fabrica de azulejos
cuyo funcionamiento ha sido la causa de los dafios irrogados a las fin-
cas agricolas contiguas, propiedad del actor.

Para la parte recurrente existe por tal motivo infraccién de la doc-
trina jurisprudencial sobre el litisconsorcio pasivo necesario, ya que la
demanda sélo se ha dirigido contra el propietario de la fabrica emisora
de los gases y polvo excesivo que causaron el dafio, no teniendo en
cuenta el texto del art. 1909 CC, a cuyo tenor, si el dafio de que tratan
los dos articulos anteriores resultare por defecto de construccion, el
tercero que lo sufra sélo podia repetir contra el arquitecto, o, en su ca-
so, contra el constructor, dentro del tiempo legal.

En definitiva, el recurrente estima que el tercero perjudicado tenia
que haber demandado también al ingeniero que disefo y dirigié la
construccién e instalaciones de la fabrica de azuléjos cuyo funciona-
miento ha sido la causa de los dafios irrogados a las fincas agricolas
contiguas, propiedad del actor.

El argumento esgrimido por la parte recurrente es rebatido por el
TS, a pesar de que hubieran podido concurrir defectos de disefio o de

(56) DE ANGEL, Tratado de responsabilidad civil, cit., p. 575, y Comentario del
Cédigo Civil. Ministerio de Justicia, 11, cit., p. 2046; DiEZ-PICAZO y GULLON, Sistema
de Derecho civil, 11, cit., p. 634; ROGEL, La responsabilidad civil extracontractual en
el Dereciio espaiiol, cit., p. 189.

(57) DiEz-PicAzO y GULLON, Sistema de Derecho civil, 11, cit., p. 634.

(58) En el mismo sentido DE ANGEL, Tratado de responsabilidad civil, cit., p.
575,y Comentario del Cédigo Civil. Ministerio de Justicia, 11, cit., p. 2046.
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direccién en la construccién e instalaciones de la mencionada fabrica,
que determinaran su deficiente funcionamiento, con las excestvas
emanaciones de gas, y polvo arcilloso.

Para el TS, el art. 1909 CC concede al tercero perjudicado (por los
hechos que enumera el 1908) la facultad («podra», dice el articulo) de
dirigir también su accién contra el técnico (aunque el poco afortunado
precepto solo habla de arquitecto) correspondiente, pero no le impone
la obligacién de hacerlo, con lo que la relacién juridico-procesal queda
adecuadamente constituida si solamente demanda (como aqui ha ocu-
rrido) al propietario que explota y se beneficia de la fabrica emisora de
los gases y polvo excesivo y causantes del dafio. Ademds, al no haberse
probado en el proceso cudl sea la causa determinante de esa excesiva y
perjudicial emisién de gases y polvo de la fibrica, la responsabilidad
del empresario dueilo de la misma vy, en su caso, la del técnico que di-
rigié su instalacién, siempre serfa de cardcter solidario frente al tercero
perjudicado, por lo que éste, en base a dicha solidaridad, puede dirigir
su accién contra cualquiera de ellos, sin perjuicio de la accidn de repe-
ticién que a dicho propietario pueda corresponder contra el menciona-
do técnico.

Un caso bastante parecido al de la sentencia que comentamos, es
el de lasentencia del TS de 23 de junio de 1913, que afirma que la obli-
gacién sefialada en el art. 1902 CC de reparar el dafio causado a otro
por accién u omision interviniendo culpa o negligencia, alcanza, segiin
tiene ya declarado este Tribunal, al duefio de una cosa, que por omitir
los medios conducentes a la desaparicién o correccién de los vicios o
defectos de que adolezca o el empleo de los procedimientos adecuados
para evitar sus consecuencias, da lugar a que se produzcan dichos da-
nos, sin que pueda excusarle de tal obligacién la circunstancia de que
al adquirir dicha cosa por titulo universal o particular, se hallase en
igual estado, y se produjeran los mismos resultados, y como la Sala
sentenciadora declara que los dafios existentes en la casa de la recu-
rrente son originados por los humos excesivos del carbén mineral que
los recurridos, propietarios de la casa contigua, emplean para el
funcionamiento de los hornos de cocer pan instalados en ella, es indu-
dable el deber en que se encuentran de indemnizar dichos dafios, asi
como el de adoptar las disposiciones necesarias para evitar que conti-
niden produciéndose, ya reformando los repetidos hornos o sus chime-
neas, ya poniendo en practica otras medidas conducentes al mismo fin,
por lo que al ordenarlo asi dicha Sala no ha infringido los preceptos le-
gales ni incurrido en los errores que se le atribuyen en los cuatro pri-
meros motivos del recurso.

En el motivo cuarto los recurrentes, propietarios de los hornos de
cocer pan que causan los dafios a la casa contigua por los humos exce-
sivos, alegan que la Sala infringe, interpretindolo erréneamente, el art.
1908 en relacién con el 1909 por falta de aplicacién, en el concepto de
que declarando el primero que los propietarios de edificios responden
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de los dafios causados por humos excesivos que sean nocivos a las per-
sonas o a las propiedades, siempre que mediante la culpa se realiza el
dafio, declara el segundo que si el dafio de que tratan los dos articulos
anteriores resultare por defecto de construccion, el tercero que lo sufra
s6lo podra repetir contra el arquitecto o, en su caso, contra el construc-
tor dentro del tiempo legal, de donde se infiere que el art. 1908 no es
aplicable aisladamente, sino que depende del art. 1909 que lo rige y
complementa; y como la sentencia acepta y reconoce que la causa del
daiio es la construccién defectuosa de los hornos, es indudable que al
amparo del citado precepto debe exigirse en todo caso la responsabili-
dad al arquitecto o constructor, pero de ningtin modo a los recurrentes
que no se hallan comprendidos en la designacién de la ley.

Con buen criterio, no prospera, como hemos visto, este motivo,
porque existe un deber de los propietarios de los hornos de adoptar las
disposiciones necesarias para evitar que contintien produciéndose los
dafios derivados del funcionamiento de los hornos de cocer pan, ya re-
formandolos o sus chimeneas, ya poniendo en practica las medidas
conducentes al mismo fin.

La obligacién sefialada en el art. 1902 CC alcanza al duefio de una
cosa,; que por omitir los medios conducentes a la desaparicién o correc-
cién de los vicios o defectos de que adolezca o el empleo de los proce-
dimientos adecuados para evitar sus consecuencias, da lugar a que se
produzcan dichos dafios.

* También tiene interés la sentencia del TS de 27 de octubre de 1983
al considerar que el que suministra materia contaminante debe resarcir
al acreedor por las indemnizaciones que éste ha tenido que pagar por
los dafios producidos a terceros a consecuencia de la utilizacion de la
materia contaminante.

En el caso de la sentencia, el fuel-6leo suministrado por Campsa
era de mayor cantidad de azufre al pactado, por lo que al ser quemado
en la central térmica, produjo cuantiosos dafios en los cultivos de ter-
ceros, que ésta hubo de indemnizar.

La responsabilidad del que suministra la materia contaminante a la
central térmica (el fuel-6leo con mayor contenido de azufre al pacta-
do), no excluye que el propietario de la central térmica que la utiliza
tenga que indemnizar a los terceros por dafios en las plantaciones de ci-
tricos colindantes, debidos a los humos que desprendia la central tér-
mica.

La central térmica, que ha tenido que indemnizar a los terceros
perjudicados, es titular de la correspondiente accion resarcitoria contra
la empresa suministradora del fuel-6leo por incumplimiento de contra-
10, ya que ésta alterd unilateralmente la calidad del combustible; sumi-
nistrindolo con un porcentaje de azufre superior al 3 por 100, lo que
implicaba una reduccién del precio en 100 pesetas por tonelada, de tal
manera que la calidad inferior del fuel-6leo repercutié en las maquinas
e instalaciones de la suministrada y, sobre todo, los humos que des-
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prendia la central produjeron una serie de dafios importantes en las
plantaciones de citricos colindantes que la central térmica se vio obli-
gada a reparar.

En conclusién, para nuestro TS la posible responsabilidad del
técnico que se encargo del disefio y de la direccién de la cons-
truccién e instalaciones de la fabrica o instalacién industrial (ca-
so de la sentencia que comentamos y de la de 23 de junio de
1913), o del que suminisiré el material utilizado por la central
térmica (caso de la sentencia de 27 de octubre de 1983), no ex-
cluye la responsabilidad directa del empresario propietario de la
fabrica, de la instalacién industrial o de la central térmica por los
dafos ocasionados a terceros por inmisiones nocivas, sin que sea
preciso que los terceros perjudicados tengan que demandar al
técnico o al que suministré el material contaminante (inexisten-
cia de litisconsorcio pasivo necesario).

La solucién que establece nuestro TS se acomoda perfectamente al
texto del art. 1908-2.° CC, que como hemos apuntado establece la res-
ponsabilidad propia y directa de los propietarios por los dafios causa-
dos por humos excesivos, que sean nocivos a las personas o a las
propiedades. Sin embargo, el problema se encuentra en la diccién del
art. 1909 CC, anteriormente transcrito.

Puede entenderse, no ya que sea preciso demandar tanto al pro-
pietario le la fabrica o instalacién industrial que produce los humos
excesivos (art. 1908-2.%) como al técnico (59) o al constructor que
intervino en su construccién, sino incluso que el tinico que responde
es el técnico o el constructor frente al tercero perjudicado, si el dafio
producido por los humos excesivos tiene su causa en que la fabrica
o instalacién industrial presenta un defecto de construccién, como
alegaron los recurrentes en el caso de la sentencia de 23 de junio de
1913. De tal manera que, en tal supuesto, el propietario de la fabrica
o instalacién industrial quedaria exento de toda responsabilidad
frente al tercero perjudicado, que habria de limitarse a demandar al
técnico o al constructor que dio lugar con su conducta negligente al
vicio o defecto de construccién, siempre que la demanda tenga lugar
dentro del tiempo legal.

(39) Eltérmino «arquitecto» que figura en el art. 1909 debe interpretarse en sen-
tido amplio, incluyendo a cualquier técnico que interviene en la construccién del in-
mueble, como afirma el TS en la sentencia que comentamos: el art. 1909 CC concede
al tercero perjudicado la facultad de dirigir también su accion contra el técnico, aunque
cl poco afortunado precepto sélo habla de arquitecto.

En ¢l 4mbito de las responsabilidades en la construcci6n, nuestra doctrina y juris-
prudencia reconocen una amplia legitimacion pasiva cuando se ejercita la accién de
responsabilidad decenal por vicios o defectos de construccién, aunque los arts. 1591 y
1909 sélo mencionan al contratista o constructor y al arquitecto (CABANILLAS, La evo-
lucién de las responsabilidades en la construccién, en Centenario del Cédigo Civil, |,
Madrid, 1990, pp. 362-363).
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De Angel (60) destaca que el adverbio «s6lo» que figura en el art.
1909 parece dar a entender que no existe posibilidad de reclamar al
dueilo del edificio, instalacién o maquinaria, y que la accién tinicamen-
te puede entablarse contra el arquitecto (en general técnico) o contra el
constructor o fabricante.

Esta tesis podria encontrar incluso apoyo en el comentario de Gar-
cia Goyena (61) al art. 1903 del Proyecto de CC de 1851 (62), antece-
dente mas préximo del art. 1909 CC, pues afirma que nuestro articulo
es en su segundo parrafo mas justo y humano que el francés y demds
extranjeros; jpor qué se ha de afnadir mas afliccidn al afligido? {No
basta que el propietario inculpable pierda su casa por la impericia del
arquitecto? ;No responde este de la solidez de la obra durante diez
afios, segun el articulo 15327 Acuda el vecino dafiado contra el solo
culpable: si resultare insolvente, no perderd en ello menos el otro pro-
pietario; stempre he buscado, y siempre en vano, una razén o socolor
de ella, para excusar la dureza e inconsecuencia de los articulos fran-
ceses 1792 y 1836: vé el nuestro 535, y el nimero | del 472 del Cédigo
penal.

Sin embargo, Lacruz (63) puntualiza, a propésito de la responsabi-
lidad configurada por el art. 1909, que la existencia o continuacién de
un estado de cosas perjudicial para el tercero si debe atribuirse y debe
ponerse a cargo del duefio, quien incurrié en todo caso en culpa in eli-
gendo, y por tanto deberfa responder subsidiariamente: al menos desde
que se hizo cargo de la obra y empezo a usarla, y aun con mds motivo
desde que conocid el vicio o defecto. A esta responsabilidad del duefio
frente a terceros se aplicaran las reglas comunes, y por tanto también el
plazo anual del art. 1968-2.°.

Para De Angel (64), parece claro que en caso de daiio por ruina (y
al amparo del art. 1909), el tercero (si la ruina sobreviniere en el plazo
de diez afios, y en accién cuya prescripcién es la de un afio del art.
1968-2.°) puede demandar al dueiio, al constructor y al arquitecto (en-
tiéndase, en su caso, fabricante y disefiador o diversos facultativos que
intervinieren en la construccién o fabricacién, por virtud de la remisién
que el art. 1909 hace al art. 1908). En el caso de que fuere condenado
el duefio, goza de facultad de repeticién contra constructor y arquitecto

(60) DE ANGEL. Tratado de responsabilidad civil, cit., pp. 550-551.

(61) GARCIA GOYENA.. Concordancias. motivos y comentarios al Cédigo civil
espaiiol, reimpresién de la edicién de Madrid de 1852, Zaragoza, 1974, pp. 970-971.

(62) Ar1. 1903 del Proyecto de CC de 1851: El propietario de un edificio cs res-
ponsable de los dafios que resulten de la ruina de todo o parte de €l, si acaeciese aquella
por falta de las reparaciones necesarias. Si el daiio resultare por defecto de construc-
cion, ci tercero que lo sufra s6lo podra repetir contra el arquitecto que dirigi6 la obra,
y deniro del tiempo que fija el articulo 1532. .

(63) LACRUZ, Eiementos de Derecho civil, 1-1.°, cit., p. 588.

(64) DE ANGEL, Tratado de responsabilidad civil, cit., p. 625, y Comentario del
Codigo Civil. Ministerio de Justicia, ll, cit., p. 2051.
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(conceptos estos tltimos que deben ser objeto de interpretacién exten-
siva).

EITS, en la sentencia que comentamos, argumenta de la siguiente
manera para justificar la responsabilidad propia y directa del empresa-
rio propietario de la fabrica frente al tercero perjudicado a consecuen-
cia de la emisién por €sta de gas y polvo arcilloso, aunque hubiese
existido un defecto de disefio o de direccion en la construccién e insta-
laciones de la fabrica imputable al ingeniero: el art. 1909 CC concede
al tercero perjudicado (por los hechos que enumera el art. 1908) la fa-
cultad («podrd», dice el articulo) de dirigir también su accién contra el
técnico (aunque el poco afortunado precepto sélo habla de arquitecto)
correspondiente, pero no le impone la obligacién de hacerlo, con lo
cual la relacién juridico-procesal queda adecuadamente constituida si
solamente demanda (como aquf ha ocurrido) al propietario que explota
y se beneficia de la fabrica emisora de los gases y polvo excesivos cau-
santes del dario. Obviamente, esto no impide que si hubieran concurri-
do defectos de disefio o de direccién en la construccién e instalaciones
de la mencionada fabrica, pueda el empresario repetir contra el técnico
correspondiente.

Anuestro juicio, es perfectarmente defendible la conclusién a que
llega el TS en la sentencia, en el sentido de que el tercero perjudicado
puede demandar directamente al empresario propietario de la fabrica
que emitié el gas v el polvo arcilloso, causando el correspondiente da-
fio. No nos convence, en cambio, la interpretacién que da al art. 1909,
pues se refiere a «s6lo podrd», y no exclusivamente a «podrd», lo cual,
en principio, podria avalar la tesis de que la ratio del art. 1909 se en-
cuentra en limitar la legitimacién del tercero perjudicado a exigir res-
ponsabilidad al arquitecto (técnico) o al constructor.

Cabe otra interpretacion mds satisfactoria del art. 1909 para lograr
una adecuada composicion de los intereses en juego. El fundamento
del art. 1909 no se encuentra en la exclusién de la posible responsabi-
lidad propia y directa del empresario propietario de la fabricaen los ca-
sos sefialados en el art. 1908, sino en que el arquitecto (técnico) o, en
su caso, el constructor, inicamente responden frente al tercero perjudi-
cado por defecto de construccion «dentro del tiempo legal». Transcu-
rrido el tiempo legal, ya no cabe que responda el arquitecto o, en su
caso, el constructor.

La ratio del art. 1909 reside en establecer un limite temporal a la
posible responsabilidad frente a tercero por defecto de construccién
imputable al arquitecto (técnico) o constructor. Este limite temporal se
encuentra en el plazo de diez afios que establece el art. 1591 CC, el
cual se cuenta desde que concluyd la construccién (recepcidn definiti-
va de la obra). El art. 1903 del Proyecto de CC de 1851 no deja lugar a
dudas en este punto, al remitirse al art. 1532, segtin el cual, el arquitec-
to o empresario de un edificio responde durante diez afios, si se arrui-
nare por vicio de la construccién o del suelo. Esta responsabilidad
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tiene lugar, respecto del arquitecto, aun cuando no haya contratado la
obra por un ajuste alzado.

En rigor, el art. 1909 no excluye la posible responsabilidad del em-
presario propietario que contraté al arquitecto o al constructor por los
danos a que se refiere el art. 1908. No hay que olvidar que, aunque
exista un defecto de disefio o de direccién de la construccién e instala-
ciones de la fabrica, ésta ha estado en funcionamiento por la voluntad
del empresario propietario produciéndose asi la inmisién excesiva y
nociva para el tercero. El dario, por tanto, no tiene su causa exclusiva-
mente en el defecto de disefio o de direccidn, sino, sobre todo, en la
conducta del empresario propietario de la fabrica consintiendo que
funcione, a pesar de emitir gas y polvo arcilloso de manera excesiva y
nociva, con el consiguiente perjuicio para las fincas agricolas colin-
dantes. El empresario propietario si observa que la fibrica emite gas y
polvo arcilloso de forma excesiva y nociva tiene que adoptar las medi-
das necesarias para que deje de producirse la inmisién. Por ello la po-
sible responsabilidad del ingeniero no excluye, en rigor, la del
empresario propietario de la fabrica por la inmisién que perjudica al
tercero, de acuerdo con el art. 1908-2.° CC.

En este sentido es muy elocuente la citada sentencia del TS de 23
de junio de 1913, al destacar la existencia de un deber de los propieta-
rios de los hornos de cocer pan que emiten humos excestvos, con el
consiguiente perjuicio para la casa contigua, de adoptar las disposicio-
nes necesarias para que no continden produciéndose, ya reformando
los repetidos hornos o sus chimeneas, ya poniendo en prictica otras
medidas conducentes al mismo fin.

La obligacién sefialada en el art. 1902 CC alcanza al duefio de una
cosa, que por omitir los medios conducentes a la desaparicién o correc-
ci6n de los vicios o defectos de que adolezca o el empleo de los proce-
dimientos adecuados para evitar sus consecuencias, da lugar que se
produzcan dichos dafios.

La mencionada argumentacién de Lacruz es muy esclarecedora al
respecto: la existencia o continuacidn de un estado de cosas perjudicial
para el tercero si debe atribuirse y debe ponerse a cargo del duefio, que
ha de responder al menos desde que se hizo cargo de la obra y empez6
a usarla, y aun con més motivo desde que conocid el vicio o defecto. A
esta responsabilidad del duefio frente a terceros se aplicardn las reglas
comunes, y por tanto también el plazo anual del art. 1968-2.° CC.

En el caso de la sentencia que comentamos y en el de la sentencia
de 23 de junio de 1913, el dafio no parece que tenga su causa exclusi-
vamente en el defecto de disefio o de direccidn en la construccion e ins-
talaciones de la fabrica o instalacién industrial, imputable al ingeniero
0 constructor, sino, sobre todo, en la conducta del empresario propieta-
rio, al permitir que la fabrica o instalacién industrial funcionara, a pe-
sar de emitir gas y polvo arcilloso o humos de manera excesiva y
nociva. Por consiguiente, el sistema del CC es bastante claro: respon-
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den directamente frente al tercero perjudicado tanto el empresario pro-
pietario de la fibrica o instalacién industrial que origina la inmisién
excesiva y nociva (art. 1908-2.°) como el técnico o constructor que dio
lugar al vicio o defecto de construccién, si bien el técnico o constructor
responde s6lo dentro del tiempo legal (art. 1909 en relacién con el
1591 CC).

La argumentacion de Garcia Goyena al comentar el art. 1903 del
Proyecto de CC de 1851, no se opone a esta interpretacion, que res-
ponsabiliza al empresario propietario de la fabrica o instalacién in-
dustrial de forma propia y directa por la emisién de gas y polvo
arcilloso, con el consiguiente perjuicio para tercero, pues no hay
que olvidar que no aparece en el citado Proyecto un texto andlogo al
del art. 1908 CC, por lo cual el razonamiento de Garcia Goyena
contempla exclusivamente la relacién de los arts. 1907 (ruina del
edificio por falta de reparaciones necesarias) y 1909 (ruina por de-
fectos de construccién imputables al arquitecto o al constructor),
como se desprende del texto del art. 1903 del Proyecto de CC de
1851, transcrito anteriormente.

Puede pensarse que el dafio sufrido por el tercero deriva tanto de la
conducta del ingeniero que disefié y dirigié deficientemente la cons-
truccién e instalaciones de la fibrica como del empresario propietario
que permitié que €sta funcionase a pesar de emitir gas y polvo arcilloso
de una manera excesiva y nociva, por lo que, si es asi, ambos respon-
den solidariamente. Segiin la sentencia que comentamos, en Gltimo tér-
mino, al no haberse probado en el proceso cuél sea la causa
determinante de esa excesiva y perjudicial emisidn de gas y polvo de
la fabrica, la responsabilidad del empresario duefio de la misma y, en
su caso, del técnico que dirigi6 su instalacién, siempre seria de caracter
solidario frente al tercero perjudicado, por lo que éste, en base a dicha
solidaridad, puede dirigir su accién conira cualquiera de ellos, como
aqui ha hecho, al formular su demanda contra la entidad propietaria y
beneficiaria de la explotacién de la fabrica, ello sin perjuicio, se repite,
de la accién de repeticién que a dicha propietaria pueda, en su caso, co-
rresponder contra el mencionado técnico.

4. LAPRESCRIPCION DE LA ACCION INDEMNIZATORIA

En el caso de la sentencia, el perjudicado ejercita la accién de res-
ponsabilidad extracontractual para obtener la reparacion total de los
dafios causados, comprensivos tanto del dafio emergente, como del lu-
cro cesante (art. 1902 en relacion con el 1105, ambos del CC). De esta
manera se condena a los demandados al pago del importe de los gastos
de regeneracion de la finca y las secuelas de orden permanente que pu-
dieran existir, resultando probado que ello es necesario para el logro de
dicha total reparacién.
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El problema que plantea el ejercicio de la accién de responsabili-
dad extracontractual, cuando se trata de dafios producidos por inmisio-
nes industriales, radica en la brevedal del plazo de prescripcién de esta
accién, que es de un aflo, desde que lo supo el agraviado (art. 1968-2.°
CC). La brevedad de este plazo ha determinado que nuestra jurispru-
dencia civil, al enfrentarse con el resarcimiento de este tipo de dafios,
considere que el mismo no empieza a correr desde el inicio de la pro-
duccién del dafio, sino a partir del momento en que el daiio esta total-
mente verificado (Sentencias del TS de 12 de diciembre de 1980, 16 de
enero de 1989 y la que comentamos de 15 de marzo de 1993).

El problema es diverso cuando la accién del perjudicado se dirige
al cese de la actividad causante del menoscabo, porque la accién ejer-
citada, en tal caso, no es la propia de la responsabilidad civil extracon-
tractual, de caricter personal, sino la accin negatoria, en su vertiente
de accién de cesacién, que es la que ostenta el propietario para hacer
cesar las perturbaciones ilegitimas de su derecho que no consistan en
la privacién indebida de la posesién. Entre estas perturbaciones se in-
cluyen las causadas por quien da origen a las inmisiones nocivas (65).
Evidentemente, la accidn negatoria tiene cardcter real (66), y por ello
prescribe a los treinta afios (art. 1963 CC).

Tampoco se plantea el problema apuntado, cuando las inmisio-
nes causan dafios a la salud de las personas, tanto fisica como men-
1al, e incluso ocasionan la muerte del perjudicado, pues no hay duda
que, en tal supuesto, la accién es imprescriptible, porque la salud y
la vida son bienes o derechos de la personalidad y éstos son impres-
criptibles (67).

Planteada en estos términos la cuestion, nuestro TS tiene en cuenta
en la sentencia que comentamos que los dafios sufridos por las fincas
agricolas, a consecuencia de las emanaciones excesivas de gas y polvo
arcilloso procedentes de las dos fébricas, son dafios continuados o de

(65) Debe distinguirse la accién de cesacién de la responsabilidad civil, con Ia
que a veces se confunde. Aquella se dirige a conseguir el contrarius actus de la pertur-
bacion. Esta es, en cambio, una accién indemnizatoria (SALVADOR CODERCH y SANT-
DIUMENGE, La acci6n negatoria. Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 3
de diciembre de 1987, en Poder Judicial. 1988, n.° 10, p. 123).

En nuestro Derecho, a la accién negatoria, con naturaleza diversa de la accién in-
demnizatoria, se refiere la mencionada Ley catalana de 9 de julio de 1990, disponiendo
que el propietario de un inmueble tendréd accién para hacer cesar las perturbaciones ile-
gitimas de su derecho que no consistan en la privacién o el retenimiento indebido de la
posesi6n. Tendrd asimismo acci6n para exigir la abstencién de perturbaciones futuras
y previsibles del mismo género (art. 2-1). La acci6én negatoria también est4 presente en
los arts. 906 BGB, 844 CC italiano y 1346 CC portugués, anteriormente transcritos.

{66) La acci6n negatoria corresponde al titular de un derecho real que ve perju-
dicado su interés por las inmisiones ilegftimas que desea hacer cesar (sobre el funda-
mento jurfdico, caracteres y vigencia de la accién negatoria en nuestro Derecho,
MARTIN-BALLESTERO, La accidn negatoria, Madrid, 1993, pp. 74 y ss.).

(67) DiEz-PicAzO y GULLON, Sistemna de Derecho civil, 1, Madrid, 1989, p.
358.
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produccién sucesiva o ininterrumpida, por lo que el cémputo del plazo
de prescripcién no se inicia hasta la produccion del definitivo resulta-
do, cuando no es posible fraccionar en étapas diferentes o hechos dife-
renciados la serie proseguida (Sentencias de 12 de diciembre de 1980,
12 de febrero de 1981, 19 de septiembre de 1986 y 25 de junio de
1990, entre otras), no resultando siempre facil determinar en la practi-
ca cuando se produce o se ha producido ese «definitivo resultado»
que, en relacién con el concepto de dafios continuados, se nos ofrece
como algo vivo, latente y conectado precisamente a la causa originado-
ra y determinante de los mismos, que subsiste y se mantiene hasta su
adecuada correccidén (Sentencia de 25 de junio de 1990, anteriormente
citada).

En la hipétesis de dafos continuados, segiin puntualiza De Angel
(68), los efectos del acto daiioso se prolongan en el tiempo, por lo que
la accién indemnizatoria puede ejercitarse en el plazo de un afio a con-
tar desde los dltimos dafios manifestados. Esta solucién estd justificada
por la circunstancia de que en este caso la conducta reprochable no es
tanto la activa que en su dia dio origen a la aparicién del dafio, sino la
omisiva y continuada consistente en no haber puesto en practica las ac-
ciones necesarias para eliminar la causa del perjuicio.

Precisamente, en el caso de la sentencia aparecen acreditadas nu-
merosas y sucesivas actuaciones extrajudiciales y administrativas
practicadas por el actor, que aparte de implicar una interrupcion de la
prescripcién extintiva (art. 1973 CC), evidencian la conducta omisiva
v continuada de los propietarios de la fabricas que emitian gas y polvo
arcilloso para eliminar la causa productora del perjuicio.

La fundamental sentencia de 12 de diciembre de 1980 rechaza la
excepcidn de prescripcion extintiva alegada por las siguientes conside-
raciones:

1.%) En los casos de comportamiento ilicito continuado o perma-
nente, no ha dejado de sostener la doctrina cientifica el criterio de que
el dia inicial de la prescripcion serd no el del comienzo del hecho, sino
el de su verificacion total, ya que si prima facie parece justo iniciar el
cémputo del tiempo para la posible reaccién contra el acto antijuridico
el de su plena efectividad e incluso el de su cesacién, la solucién
opuesta, limitando con rigor el ejercicio del derecho de resarcimiento,
fraccionaria de manera artificiosa la prescripcién, creando tantos tér-
minos iniciales cuantos fuesen los dias en que se realizase, a través del
tiempo, la accién lesiva para la esfera juridica ajena.

2.4y Si bien Ia jurisprudencia de esta Sala tiene declarado que el
comienzo de la prescripcion en el evento de dafios continuados hay que
referirlo a la fecha de iniciacion de la actividad perjudicial, lo hizo a la
vista de actos dafiosos presentados en su realizacidn con la sustantivi-

(68) DE ANGEL, Tratado de responsabilidad civil, cit., p. 945.
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dad necesarta para iniciar el cémputo (sentencias de 23 de junio de
1913, 8 de junio de 1947 y 25 de junio de 1966) y que conste inequi-
vocamente el tiempo de comienzo de la accién lesiva (sentencia de 31
de enero de 1968), teniendo presente ademas que, segin ha declarado
la sentencia de 17 de diciembre de 1979, la prescripcidn extintiva o li-
beratoria, como institucién no basada en fundamentos de intrinseca
justicia, merece en su aplicacidn un tratamiento restrictivo.

3. No pueden ser identificados los supuestos de «daiios conti-
nuados» en su precisa acepcion y «dafios permanentes» u originados
por la subsistencia en su efecto de un acto instantdneo, con aquellas si-
taciones en que una serie de actos sucesivos provocan en su perjudi-
cial progresion un resultado lesivo de nocividad mis acusada que la
simple suma de los repetidos agravios, como esta Sala apuntd en su
sentencia de 26 de octubre de 1971; y en el presente caso el Tribunal
de instancia, como dicho queda en la fijacién de los antecedentes del
recurso, partiendo de la material imposibilidad de sefialar un quanium
en la causacién anual de los dafios, obtiene una cantidad total, en la
que cobra relieve el perjuicio sufrido por los castafiares, traducido en
la minoracién de su desarrollo y rendimiento, y también otras especies
que por el efectos de los gases y las cenizas o polvo a lo largo de todo
el tiempo con una consecuencia final cuya significacin presenta con
destacado valor.

En el mismo sentido, la sentencia de 16 de enero de 1989 insiste en
que la sucesién de actos provocan en su perjudicial progresion un re-
sultado lesivo de actividad mas acusada que la simple suma de los re-
petidos agravios, sin que pueda decirse, mientras no desaparezca la
causa determinante de dicho resultado antijuridico, que empieza a co-
rrer el plazo del afio para la prescripcion, al no resultar alterada, al si-
tuacién, asi contemplada en la recurrida sentencia, no puede decirse
hayan sido infringidos los mencionados preceptos deviendo ser deses-
timado este tercer motivo.

En la medida en que el inicio del plazo de prescripcidn empicza a
correr a partir del momento en que el dafio esta totalmente verificado,
no hay razén para limitar la reclamacidn a los dailos manifestados en
el dltimo afio, como sostuvo el TS en la mencionada sentencia de 23 de
junio de 1913 (69). En esta resolucion se desestimé el recurso inter-
puesto, por entender el Tribunal que el fallo recurrido acertaba al limi-
tar la condena «a la indemnizacién de los dafios producidos durante el
afo anterior a la interposicién de la demanda, y hasta que se lleve a
efecto la sentencia, sin hacerla extensiva a los que pudieran haberse
causado con anterioridad».

(69) DE ANGEL (Tratado de responsabilidad civil, cit., p. 945) considera, sin
embargo, la cuestién controvertida, pues puede discutirse si en este caso alcanza la re-
clamacién a todos los dafios producidos hasta que se formula, o si sélo llega a los ma-
nifestados en ¢l Gltimo afio.
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Esta interpretacién no tiene apoyo en precepto alguno (desde lue-
go no lo tiene en el art. 1968-2.° CC) e implica una escasa proteccion
del perjudicado, que como exige la justicia y la equidad debe ser resar-
cido de todos los dafios que haya sufrido, en linea con el principio que
se infiere de los arts. 1902 y 1106 CC. En este sentido se pronuncia la
sentencia que comentamos, en consonancia con las anteriormente cita-
das, al confirmar el criterio adoptado por las sentencias de instancia,
que concretaron el resarcimiento de la siguiente manera: la mitad de
las mermas de produccidn de la finca correspondiente a las campaiias
1973-1974 hasta la actual correspondiente a la fecha de presentacién
de la demanda serdn satisfechas por'«Azulejos B. SL»; la mitad de
idéntico concepto desdé la campafia de 1978 hasta la actual por «B.
SA»; el importe de los gastos de regeneracién de la finca y las secuelas
de orden permanente que pudieran existir correrdn a cargo por mitad
de ambas mercantiles; ademds se condena a dichas demandadas a que
adopten a la mayor brevedad la medidas correctoras del orden que sea
en sus instalaciones para evitar en el futuro la produccién de dafios co-
mo los denunciados en la demanda inicial.

NOTA.— Encontridndose este comentario jurisprudencial en prensa, ALONSO PE-
REZ ha publicado un completo estudio sobre la materia, «La lucha contra las inmisio-
nes molestas y nocivas: especial consideracién de los medios juridicos-civiles»
(Consejo General del Poder Judicial, vol. 11, Madrid, 1993, pp. 1049-1505).
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I. DERECHO CIVIL

2. DERECHO DE LA PERSONA

1. Derechos fundamentales y libertades piiblicas. Limites.— La coli-
si6én entre los derechos fundamentales a la libertad de informacién y al honor,
intimidad familiar e imagen, encuadrados en la categoria de derechos de la
personalidad, impide fijar aprioristicamente los verdaderos limites o fronteras
entre uno y otro, lo que ha de verificarse en cada caso conereto sometido a su
enjuiciamiento.

Derecho a la informacién. Segin doctrina de esta Sala y del Tribunal Cons-
titucional el derecho a la libertad de informacién, como regla general, debe preva-
lecer sobre los derechos a la intimidad y honor cuando la informacién transmitida
sea veraz, y esté referida a asuntos ptiblicos que son de interés general, y ademds
no sea ejercitada de manera desmesurada y exorbitada (Sentencia del Tribunal
Constitucional de 12 de noviembre de 1990 y del Tribunal Supremo de 18 de abril
de 1989 y de 16 de junio de 1990).

Derechos al honor e intimidad. Intromisiones legitimas.— Esta Sala tiene
declarado que el honor, junto con la intimidad y la propia imagen, son valores ab-
solutos, permanentes e inmutables, pero su tutela efectiva puede aparecer en algu-
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nos casos, limitada por ciertos condicionantes que provengan de las leyes, de
valores culturales de la sociedad en cada momento, y de un modo especial del
propio concepto que cada persona tenga respecto de sus particulares pautas de
comportamiento, por lo que quien malbarata estos derechos, 0 no sea celoso
de los mismos no serd acreedor a la proteccidn juridica, si bien ésta ha de pre-
dicarse de toda persona, en tanto no se demuestre lo contrario. Asimismo la
existencia de determinados hechos que puedan ser constitutivos de un consen-
timiento de su titular excluirfa la antijuridicidad de la accién. (STS de 11 de
abril de 1992; ha lugar).

HECHOS.— En el periédico «Heraldo de Aragén», bajo el titulo
«Las aventuras de Teresa G.» aparece una serie de afirmaciones que a jui-
cio de la misma y de su marido —quien, también, en el articulo aparecia
vinculado a ciertos hechos del pasado—, vulneran sus derechos sobre el
honor e intimidad, y en virtud de ello interponen demanda contra la em-
presa editorial y su director. El Juzgado de Primera Instancia desestima la
demanda. La Audiencia Provincial revoca la sentencia reconociendo la
existencia de una intromisién a los derechos al honor e intimidad y con
ello estima la indemnizacién de dafios y perjuicios solicitada por los acto-
res en la demanda. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de
casacién presentado por los demandantes, confirmando la dictada por el
Juzgado de Primera Instancia. (J.AM.M.).

2. Derecho al honor. Su aplicacién a personas juridicas.— Es cierto que
el derecho al honor, reconocido como fundamental en el art. 18.1 de la Constitu-
cién de 1978, deriva de la dignidad humana —Ila dignidad de la persona y los de-
rechos inviolables que le son inherentes fundamentan el orden politico y la paz
social, art. 10.1— y consecuentemente presenta, en su concepcion estricta, un in-
negable cardcter personalista, pero ello no excluye la extensién de su garantfa
constitucional a las personas juridicas y, en concreto, a las sociedades mercantiles.
En efecto, admitido que el prestigio profesional de la persona fisica es objeto de
proteccion (sentencia de 23 de marzo de 1987), no existe razén para excluir de la
misma el prestigio de la sociedad mercantil en el desenvolvimiento de sus activi-
dades.

Libertad de informacién. Limites.— La libertad de informaci6n no tiene caréc-
ter absoluto sino que goza de aquella proteccién en cuanto versa sobre informaciones
veraces, al menos en sus aspectos esenciales que, precisamente por serlo, si se expre-
san sin innecesarias vejaciones, no pueden entenderse como intromisiones ilegitimas
en el 4mbito del honor. (STS de 15 de abril de 1991; no ha lugar).

HECHOS.— Una entidad mercantil formulé demanda sobre protec-
ci6n del derecho al honor y a la propia imagen contra la Editorial Menor-
cay el Grupo Balear de Ornitologia y Defensa de La Naturaleza (G.0.B.)
solicitando que fuere declarada la existencia de una intromisién a los re-
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feridos derechos como consecuencia de la imputacién de unas calificacio-
nes y hechos que afectaron gravemente a la estima publica de dicha enti-
dad mercantil en el dmbito de su actividad profesional; y sean condenados
los demandados a abonar solidariamente a la parte demandante la canti-
dad de doce millones de pesetas en concepto de indemnizacién por los
perjuicios y daiios morales causados, todo ello con expresa imposicién de
costas.

El Juez de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda, conde-
nando como Gnico responsable al G.O.B., en la cantidad de seis millones
de pesetas, asi como al pago de las costas procesales causadas.

Ante la interposicién del recurso de apelacion por el G.O.B., y adhe-
sién al mismo de la Editorial Menorca, la Audiencia Provincial dicta sen-
tencia revocatoria en los extremos siguientes: a) La indemnizacién a
favor de la entidad actora, a satisfacer por la parte demandada G.O.B., se
fija en la cantidad de un millén de pesetas. b) Las costas originadas por la
Editorial Menorca deberdn ser satisfechas por la parte actora. ¢) La enti-
dad actora y el G.O.B. satisfardn, cada uno de ellos, las costas causadas a
su instancia en aquél primer grado jurisdiccional, y las comunes por mi-
tad. En los demds extremos se confirman los restantes pronunciamientos
de la sentencia de instancia. No prospera el recurso de casacién interpues-
to porel G.O.B. (JJAM.M.).

3. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

3. Distincidon entre inexistencia y nulidad radical del contrato respecto
de la anulabilidad.— Seglin tiene declarado esta Sala en sentencias, entre otras,
de 5 de marzo de 1966 y 29 de abril de 1986, tanto en los casos de inexistencia
como de nulidad absoluta el negocio juridico s6lo ha tenido una vida aparente, a
causa de lo cual se suelen incluir los dos conceptos dentro del capitulo genérico
de la nulidad, distinta de la simple anulabilidad de que tratan los arts. 1.300 y si-
guientes del Cédigo civil.

Debe rechazarse la cuestion nueva, planteada por primera vez en el re-
curso de casacién, por producir indefension.— Dicha pretension formulada en
el presente recurso de casacion de considerar a lo consignado en el tan repetido
documento de 28 de enero de 1980 como una donacién, para el supuesto de que
no se acogiese como significativo de la opcidén de compra y arrendamiento preten-
dida a medio de la reconvenci6n aludida formulada en su momento procesal por
el meritado demandado, ahora recurrente, Don José Fernindez Velasco, es una
cuestién nueva que, como de tal indole, no es susceptible de ser planteada en el
presente extraordinario recurso, porque, segun tiene declarado esta Sala en sen-
tencias entre otras de 28 de enero, 14 de marzo, 12 de julio y 27 de noviembre de
1986, 3 de marzo, 12 de mayo y 27 de junio de 1987, 16 de marzo, 18 de abril y
17 de octubre de 1988 y 23 de mayc, 25 de junio y 20 de noviembre de 1990, no
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es de tener en cuenta en casacién las cuestiones que no hubieran sido planteadas
adecuadamente en la fase oportuna, pues que sélo pueden serlo en ella los que lo
hayan sido en el juicio de que se trata, debido a que el no entenderlo asf significa-
ria resolver sobre cuestiones que no han sido adecuadamente conocidas por la
parte contraria, a quien no se daria posibilidad de constatarlas y articular la prueba
correspondiente y que el hacerse supondria una indefensién de la parte adversa
que contrarfa al tenor literal del art. 24.1 de la Constitucién Espaiiola.

En la simulacién relativa, para que exista el contrato disimulado es pre-
ciso que reuna todos los requisitos legales.— Si bien de conformidad con rei-
terada doctrina de esta Sala, de la que son exponente, entre otras, las sentencias de
20 de diciembre de 1963, 14 de enero de 1966 y 8 de marzo, 9 de mayo y 28 de
octubre de 1988, es de admitir la validez de los contratos «disimulados», es decir,
del que subyace bajo la apariencia del otro, sin embargo el negocio disimulado ha
de reunir todos los requisitos legales, y entre ellos el tener causa verdadera y licita
como el de reunir las condiciones formales precisas, exigencia esta dltima que, en
todo caso, no se da en el presente caso al pretenderse deducir existencia de la ale-
gada donacién del contenido del tan mencionado documento privado de 28 de
enero de 1980.

La interpretacién de los contratos es facultad privativa de los dérganos
judiciales de instancia, a menos que resulte ilogica o vulneradora de algin
precepto legal.— Como reiteradamente tiene declarado esta Sala en sentencias,
entre otras, de 23 de septiembre, 8 de octubre y 16 y 21 de diciembre de 1987, 1
de junio, 20 de septiembre, 14 de octubre y 21 de noviembre de 1988 y 15 de fe-
brero y 9 de marzo de 1990, la interpretacién de los contratos y negocios juridicos
constituye facultad privativa del Juzgador de instancia, cuyo criterio, como mds
objetivo, ha de prevalecer sobre el del recurrente, a menos que tal exigencia resul-
te il6gica 0 vulneradora de algtin precepto legal.

Nulidad por error en el consentimiento.— La intencién de los cényuges
que figuran otorgando el indicado documento, no fue en modo alguno otorgar la
pre[cné;lida opcién a favor de su hijo Don José Ferndndez Velasco, siendo formado
el aludido contrato por ignorancia y por la confianza que tenfan en él, evidente-
mente dgsvirtia la aducida infraccién denunciada por el recurrente de los arts.
1.265 y doctrina legal concordante en relacién con los 1.266, 1.267, 1.268, 1.269
y 1.270 del Cédigo civil, pues esa apreciacién judicial no adecuadamente desvir-
tuada vinculantemente en casacion, revela en definitiva consentimiento prestado
por error con la consecuencia de nulidad que proclama el referido art. 1.265 del
Cédigo civil. (STS de 24 de febrero de 1992, no ha lugar).

HECHOS.— Cuatro hermanas demandaron a otras dos personas,
ejercitando la accién de divisién sobre una finca. Uno de los demandados
formul6 reconvencién, alegando que en fecha anterior a la del titulo de las
demandantes —donacién recibida de los padres— habfa celebrado con
sus padres, entonces propietarios de la finca, un contrato de opcién de
compra y de arrendamiento, solicitando por ese motivo que se declarara
la nulidad de la donacién en favor de las actoras. Se acoge la demanda y
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se rechaza la reconvenci6n por considerarse nulo el contrato privado es-
grimido por €l demandado y reconviniente.

NOTA.— Existe una contradiccién entre los razonamientos de! fun-
damento juridico segundo (se defiende la inexistencia del contrato priva-
do controvertido por falta de consentimiento y de causa) y los del
fundamento juridico tercero (se postula la nulidad por error en el consen-
timiento). También es contradictoria la nulidad por error en el consenti-
miento (que exige buena fe o desconocimiento del que padece el vicio)
con la simulacién relativa de la que se habla en el fundamento juridico se-
gundo (en donde habria perfecto conocimiento de lo que se pretende
realizar) (L.FR.S.).

4. Novacién.— Dice la S. de 10 de febrero de 1990 que es doctrina rei-
terada de esta Sala que la novacién nunca se presume ni puede inferirse de
nuevas deducciones o conjeturas, debiendo constar de modo inequivoco la vo-
luntad de novar; igualmente es doctrina legal que la facultad de establecer si
se dan o no los presupuestos de la novacién, tanto extintiva como modificati-
va, reside en los Tribunales de instancia a cuyo criterio ha de estarse, en tanto
no se ataca por la via adecuada, siendo facultad propia y peculiar de la Sala
sentenciadora la cuestién relativa a la apreciacién de los hechos determinantes
de la novacién.

Declaracién de obra nueva: Naturaleza juridica: Carece de caracter
contractual.— Partiendo de los arts. 208 L.H. y 308 R.H., la declaraci6én de obra
nueva se configura como una manifestacién del propietario de una finca inmatri-
culada en el Registro de la Propiedad, en la que se hace constar «las nuevas plan-
taciones, asi como la construccién de edificios 0 mejoras de una finca urbana», a
los fines de su inscripcién, sin que esa naturaleza de medio inmatriculador de la
obra nueva que presenta su declaraci6n, resulte alterada, ya se haga mediante su
descripcién en los titulos referentes al inmueble por los que se declare, reconozca,
transfiera, modifique o grave el dominio y dem4s derechos reales, o se haga cons-
tar solamente la edificacién o mejora, y en ambos casos se contrae a la descripcién
de las circunstancias fisicas ¢ materiales; por ello, la doctrina cientifica viene re-
conociendo que esta declaracién de obra nueva carece de valor negocial y no im-
plica cambio juridico alguno.

Novacién modificativa.— No puede sostenerse que el negocio originario
de cesion de los derechos de elevacién fuera renovado modificativamente por
Tas declaraciones de voluntad emitidas en la escritura pdblica de obra nueva,
dado el caricter no contractual de esta dltima, y si s6lo de naturaleza pura-
mente registral, no siendo obstéculo que tal declaracién se haga en escritura
publica otorgada por las partes que intervinieron en el contrato originario al
estar éste inscrito.

Cumplimiento «in natura» del contrato de cesién del derecho de edifica-
cion.— Rechazado el efecto novatorio de la declaracién de obra nueva, las partes
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litigantes vienen obligadas a dar exacto cumplimiento a las obligaciones contrai-
das en el contrato originario, a tenor de los arts. 1091, 1255y 1258 C.c.y, por tan-
10, deberd hacerse entrega al recurrente de la prestacion a €l debida por la cesién
del derecho de edificacidn; concretamente, la entrega de la mitad de la planta baja
en Ia forma pactada, habida cuenta de que ello no vulneraba las Ordenanzas Mu-
nicipales, y en tal forma debi6 ser hecha aquélla una vez rectificado el error pade-
cido en la concesién de la licencia municipal antes de la finalizacién de las obras;
otra cosa supondria romper el equilibrio de las reciprocas prestaciones libremente
pactadas y dar lugar a un enriquecimiento injusto a favor del cesionario (STS de
27 de junio de 1992, ha lugar).

NOTA.— El contrato bdsico tenia por objeto la cesién de los dere-
chos de elevacidn sobre el solar propiedad del cedente a cambio del 50%
de la planta baja del edificio a construir conforme a la autorizacién muni-
cipal y las Ordenanzas aplicables en la zona. Parece que, en realidad, lo
cedido era la propiedad del solar mediante la contraprestacién indicada,
contrato que inicialmente se calificé de permuta de cosa presente por cosa
futura, pero que las Gltimas decisiones jurisprudenciales prefieren califi-
carlo de contrato atipico. La s. extractada confirma la validez y eficacia
de tal contrato con base en los arts. 1091, 1255 y 1258 C.c. con obligcidn
de cumplimiento in narra dada su adecuacién a la normativa urbanistica
aplicable. La calificacién de la declaracién de obra nueva, con efectos li-
mitados al Ambito registral, sin que constituya en ningtin caso un negocio
juridico sustantivo, es acertada y conforme con la doctrina autorizada (cfr.
Roca Sastre, Derecho Hipotecario, I, p. 541 s.; Lacruz-Sancho Rebulli-
da, Derecho inmobiliario registral, p. 84). El litigio surge por una resolu-
cién municipal que reduce la superficie edificable de la planta baja en
relacién con lo pactado, y que sirve de base a la declaracién de obra nue-
va. El constructor pretende que ésta habia supuesto una novacién modifi-
cativa del contrato primitivo, reduciéndose apreciablemente su
prestacién. Dado que el Ayuntamiento rectifica posteriormente su
acuerdo, la s. otorga plena virtualidad a lo convenido pues en otro caso
se darfa lugar a un enriquecimiento injusto en beneficio del construc-
tor. (G.G.C.).

5. Excepcion de incompetencia territorial.— La modificacién sufrida por
el art. 533 de la L.E.C. en virtud de la Ley 6-8-1984, que hizo desaparecer del ca-
tilogo de las excepciones la incompetencia territorial, manteniendo exclusiva-
mente la falta de competencia objetiva o funcional, nos lleva a entender que el art.
79.1.° de la misma Ley conforme al cual «las declinatorias se sustancian como ex-
cepciones dilatorias o en la forma establecida para los incidentes», queda reduci-
do a su segunda parte, en lo referente a la incompetencia territorial, puesto que
ésta no estd enumerada como excepcion dilatoria, y por tanto no rige para ella el
art. 687 de la L.E.C. en lo referente a su proposicién en los Juicios de Menor
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Cuantia; debiendo plantearse Ia cuestidn de incompetencia antes de contes-
tar a la demanda, pues de otro modo se incurriria en la sumisién ticita del
art. 58.2.% del mismo texto.

Intereses moratorios. Intereses procesales.— Partiéndose de la naturaleza
de la accién que se ejercit6 —indemnizatoria de dafios y perjuicios— se trataba
de una deuda sujeta a depuracion, liquidacién y concrecién, a través de un nece-
sario procedimiento judicial, y por ello la concesi6n de los intereses legales no pu-
do referirse a la fecha de la interposicién de la demanda, momento en que atin no
se habia constituido en mora la parte demandada, ya que no existia cantidad liqui-
da y determinada a satisfacer (art. 1100 y 1108 del C.c.). La liquidez se produce
por primera vez en la fecha de la sentencia de apelacién, y a partir de ese momen-
to, habida cuenta de su no modificacién posterior, la cantidad objeto de la conde-
na devengari los intereses que determina el art. 921 de la L.E.C. hasta su total
ejecucion (sentencias de 8-3; 12-3 y 22-6-1991; 25-2 y 23-3-1992). (STS de 30
de diciembre de 1992, ha lugar).

HECHOS.— Se reclama una cantidad indemnizatoria por los dafios
y perjuicios causados a consecuencia del suministro de simientes no idé-
neas para su utilizacién en la agricultura.

El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda y
condend a la sociedad demandada a abonar determinadas cantidades a los
demandados mds sus intereses legales desde la fecha de presentacion de
la demanda. La Audiencia Provincial estimé parcialmente el recurso y. re-
bajé fas indemnizaciones concedidas en primera instancia. El Tribunal
Supremo casé el recurso admitiéndolo en materia del devengo de los in-
tereses procesales.

NOTA.— Es paradigmadtica esta sentencia en el sentido de conside-
rar que concurre el requisito de liquidez del art. 921 de la L.E.C. desde la
fecha de sentencia de la apelacién, cuando ya la sentencia de primera ins-
tancia condenaba al pago de una cantidad determinada (en sentido con-
trario ver sentencia de 18-5-1988; 20-12-1988 y 21-11-1989). De esta
forma nuestro Alto Tribunal ha hecho uso de su «prudente arbitrio» con-
torme a la cldusula contenida en el dltimo pérrafo de dicho articulo pre-
vista para los casos de revocacién parcial. (V.M.L.).

6. Principio de congruencia.— El motivo resulta no adecuadamente plan-
teado, al utilizarse el cauce procesal del n.° 5 del articulo 1692 de la Ley Procesal
Civil v no obstante las dudas que puede ofrecer el art. 359 de Ia L.E.C. sobre su
posible contenido sustantivo; la argumentacién sélo procede por el niimero terce-
1o de dicho articulo, conforme doctrina constante y reiterada de esta Sala (senten-
cias de 21 de noviembre de 1989, 16 de julio de 1990, 11 de febrero y 4 de marzo
de 1991).
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El derecho a reconvenir de la parte demandada, sélo lo puede proyectar en el
dmbito de la demarcacion subjetiva que se fijé en el escrito inicial de la demanda
y ha de conducirse contra el que demandé.

La incongruencia conforme doctrina positiva (sentencias de 20 de octubre de
1986, 4 de diciembre de 1987, 7 de junio de 1989 y 30 de abril de 1991), s6lo al-
canza relevancia cuando las resoluciones judiciales alteran el debate judicial de
manera muy decisiva, al contener decisiones no ajustadas sustancialmente a su
propio contenido y reciprocas pretensiones de las partes.

Motivo de casacién n.’ 5 del art. 1692 de la L.E.C.— No cabe acogerse al
recurso de casacién para realizar una nueva apreciacién de pruebas que la Sala ya
tuvo en cuenta y valoré con acierto juridico en su conjunto..., por lo que ha de se-
guirse el norte doctrinal de esta sala que de forma reiterada viene declarando que
las cuestiones de dafios y perjuicios, son de hecho y corresponde su apreciacién
al tribunal sentenciador de la instancia. Asf mismo la doctrina positiva sobre in-
terpretacién y alcance del articulo 1214 del Cédigo Civil es undnime en procla-
mar que el precepto no contiene norma alguna sobre valoracién probatoria,
asistiéndole naturaleza mas bien adjetiva que propiamente sustantiva y no es apto
para amparar recurso de casacién, salvo en el supuesto, que no ocurre en el caso
presente, de darse falta de pruebas.

Intereses moratorios. lliquidez de la deuda. Devengo «ope legis» y otor-
gamiento de oficio de los intereses previstos en el art. 921 de la L.LE.C.— La
situacién técnica de mora s6lo concurre cuando la liquidez es anterior a la resolu-
cién judicial decisoria y no cuando procede de ésta, lo que ha llevado a la doctrina
jurisprudencial a entender por aplicacién del vocablo «in illiquidis non fit mora»,
que tal requisito no concurre cuando la determinacién de la suma depende del
pleito que establece la misma., ’

La concurrencia de intereses moratorios no excluye que procedan los de
naturaleza procesal que prevé el articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil. Estos surgen «ope legis», sin necesidad de peticién (sentencias de 25 de
noviembre de 1986, 19 de abril de 1989, 5 de marzo de 1990y 12 de marzo de
1991) y han de ser contabilizados en base a la cantidad cierta a que se conden6
a ser satisfecha por la parte obligada como deudora de }a misma y desde )a fe-
cha de la sentencia de apelacién («dies a quo»), pues la empresa recurrida no
acept6 la misma y no mostr6 disponibilidad a su satisfaccién inmediata desde
el momento en que pretendid recurrir en casacién, cuya peticién no prosperd,
al haberle caducado el derecho y tenerse por perdido el recurso (STS de 29 de
febrero de 1992; ha lugar).

HECHOS.— La empresa «Construcciones Mecdnicas Duch S.A.»,
interpone demanda solicitando la resolucién de un contrato de distribu-
ci6n y venta de un producto en exclusiva y reclama por diversos concep-
tos la cantidad de 7.378.981 pts. mds sus intereses a la sociedad «Red-Car
S.A.». Esta contest6 a Ja demanda y formul6 reconvencién tanto contra
«Duch S.A.» como contra D. Cipriano Duch —propietario «de facto» de
la primera— solicitando, ademais de la resolucién del contrato, la canti-
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dad de 11.582.511 pts. con sus intereses en concepto de indemnizacién de
dafios y perjuicios y por diversas cantidades debidas.

El Juzgado de Primera Instancia de Gerona, acogiendo la excepcién
de incompetencia formulada por «Red-Car S.A.», desestimé la demanda.
La sociedad demandante interpuso recurso de apelacién ante la entonces
Audiencia Territorial de Barcelona. Habiendo resuelto en alzada la Au-
diencia Provincial de dicha capital, estimé parcialmente la demanda y la
reconvencién, condenando a la sociedad demandada a pagar a la recurren-
te 3.477.559 pts. El Tribunal Supremo casé la sentencia apreciando que
habia lugar a la reclamacién de los intereses del art. 921 de Ja L.E.C.

NOTA.— ;Por qué nuestro Tribunal Supremo sigue manteniendo el
criterio de liquidez para los intereses moratorios, cuando el articulo 1108
del Cédigo Civil nada dice al respecto; y por el contrario aprecia de ofi-
cio los intereses del articulo 921 de la L.E.C. desde la primera sentencia
que condena a una «cantidad liquida», siguiendo un criterio de liquidez
distinto para ambos supuestos?

La exigencia del requisito de liquidez para apreciar la existencia de
los intereses moratorios ha sido criticada por un sector importante de la
doctrina (en este sentido ver Ruiz-Rico Ruiz, «Cien aiios (y algo mds) de
Jjurisprudencia sobre intereses moratorios» en Centenario del Cédigo Ci-
vil, Tomo II, Madrid, 1990, p. 1903 y ss.; id., C.C.J.C.,n.° 16, p. 121 y ss.;
id., C.C.J.C.,n.° 21, p. 1076 y ss.; Doral y Marina, A.D.C., 1980, p. 539
y ss.), y encuentra su base fundamental en Ia ausencia por parte del mismo
art. 1108 del C.c. de tal requisito.

Para nuestro Tribunal Supremo hay liquidez, como sefiala Ruiz-Rico
Ruiz (Comeniarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, T. XV, vol.
1, p. 788), cuando el acreedor, habiendo pedido en la demanda el pago de
una cantidad determinada o determinable por una o varias operaciones
aritméticas y que justifique documentalmente, ha visto satisfechas sus pe-
ticiones en una sentencia que condene al deudor a pagar precisamente esa
cantidad (ni una peseta mds, ni una peseta menos). Segiin este mismo au-
tor, la razén dltima que llevd y lleva al T.S. a mantener este requisito de
liquidez, es el hecho de encontrar en €1 la tnica posibilidad de compensar
el cardcter objetivo que poseen los intereses moratorios y que excluyen la
prueba de cualquier inimpuabilidad por parte del deudor.

Esta tendencia tuitiva que ha manifestado desde siempre el Alto Tri-
bunal en favor del deudor y concretado ahora en el campo de Jos intereses
moratorios conlleva ciertamente a la desnaturalizacién de un precepto co-
mo el art. 1108 del Cédigo civil cuya finalidad dltima es establecer una
indemnizaci6n «a forfait» por el incumplimiento de un determinado tipo
de obligacién, la obligacién pecuniaria, independientemente de la exis-
tencia o no de culpa por parte del deudor (ver en este sentido Doral y Ma-
rina, A.D.C., 1980, p. 542 y ss).
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Ya va siendo hora de que la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supre-
mo cambie de rumbo en materia de intereses moratorios. Si la inercia de
la costumbre le lleva a no querer suprimir el requisito de la liquidez para
apreciar la aplicacién del art, 1108 del C.c., seria aconsejable que recoja
el mds amplio criterio que parece haberse consolidado en la aplicacién del
art. 921 de la Ley Procesal Civil, y considere que hay cantidad liquida
desde el momento en que se condena en primera (o ulterior) instancia al
deudor al pago de una determinada suma de dinero (ver por todos, Ruiz-
Rico Ruiz, C.C.J.C.,n.° 21, p. 1081 y ss.). (VM.L.).

7. Rescisién de los contratos celebrados en fraude de acreedores. Re-
quisitos para la efectividad de la accion rescisoria o pauliana. Interpretacion
jurisprudencial de los articulos 1.111, 1.291-3.°, 1.294 y concordantes del Cé-
digo Civil.— Para la efectividad de la accién rescisoria o pauliana, con reintegro
al patrimonio del deudor de los bienes que se hayan enajenado en fraude de acree-
dores, es doctrina positiva de la Sala, en interpretacién de los articulos 1.111,
1.291-3.%, 1.294 y concordantes def Cédigo Civil, que han de concurrir fos si-
guientes requisitos:

— «La existencia de un crédito a favor del accionante...»

— «La realidad de una efectiva transmision de bienes a cargo del deudor a
terceros...»

— Elucreedor debe carecer de otro modo para el cobro de lo que se le adeu-
da (Art. 1.291-3.° CC). No es rigurosamente necesario que haya de promoverse
pleito previo para acreditar fa insolvencia del deudor o que ésta tenga que ser to-
tal. sino que «es suficiente que concurra minoracién provocada para cubrir la in-
tegridad de la deuda (sentencia de 28-6-1912, 7-1-1958 y 13-1-1986), causdndose
de esta manera un reai y persistente dafio al acreedor, por la actuacién fraudulenta
del obligado, siendo determinativo y esencial que del conjunto de las pruebas se
lHlegue a la conclusién de que no pudiendo aquél cobrar lo que se le debe, carece
de otro recurso legal para obtener la reparacién de los perjuicios econémicos que
le afectan, saivo el de la rescisién del contrato de compraventa, conforme al arti-
culo 1.294 del Cédigo Civil y el cardcter subsidiario de la accién pauliana con
proyeccién rescisoria sobre el acto que la precede de disposicion realizada por el
deudor y que determina que dicha accién se tenga y repute como positiva, cuando
se justifique que el acreedor no tiene la disponibilidad de otros procederes o ma-
neras para lograr el abono cumplido de su crédito (sentencias de 12-7-1942, 12-6-
1985, 30-1-1986, 16-3-1989 y 13-2-1993)»

— Elemento subjetivo: «... el articulo 1.111 del Cédigo Civil contiene una
firme respuesta a las necesarias garantias que deben ser inherentes a las obligacio-
nes, expresando un principio de justicia para la efectividad de su funcionalidad no
sélo econémica sino también decididamente social, que ha llevado, no obstante
no darse la exigencia de “animus nocendi” o de perjudicar a los acreedores, a pro-
yectar el requisito subjetivo del “consilium fraudis”, bien entendido como activi-
dad intencionada y directamente dolosa o bien como simple conciencia de
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causarlo, y asf lo ha declarado esta Sala, llegando a alcanzar cotas de cuasi-obje-
tividad si el perjuicio se ocasiona por simple culpa civil 0 impremeditaci6n».

Tanto la determinacién de la concurrencia de fraude, como la de existencia o
no de bienes suficientes en el patrimonio del deudor, son meras cuestiones de he-
cho y, como tales, sometidas a la exclusiva competencia de los Tribunales de ins-
tancia, cuyas apreciaciones deben ser respetadas y mantenidas en casacién, salvo
que lleguen a conclusiones totalmente il6gicas, absurdas o manifiestamente con-
trarias a la realidad de las cosas, 0 se produzcan errores de hecho o de derecho cla-
ramente demostrativos de la equivocacién del juzgador (STS de 6 de abril de
1992; no ha lugar).

HECHOS.— Los demandantes, junto con un tfo de ambos, eran so-
cios tinicos de una Sociedad Limitada. E1 22 de julio de 1985, aquéllos
vendieron a éste sus respectivas participaciones en dicha Sociedad y, con
esa misma fecha, tal Sociedad vendié a los actores un inmueble de su pro-
piedad. Esta compraventa se inscribi§ en el Registro de la Propiedad en
enero de 1986, después de que el demandado, acreedor de 1a entidad ven-
dedora, obtuviera (en virtud de sentencia judicial firme) anotacién de em-
bargo (en noviembre de 1985) sobre el inmueble en cuesti6n, tinico bien
disponible y posible para que el referido acreedor pudiera hacer efectivo
su crédito.

Los actores interpusieron demanda de terceria de dominio pidiendo
se declare su derecho de propiedad sobre el inmueble y que se alce el em-
bargo que pesa sobre el mismo. La demanda se dirige frente a la Sociedad
vendedora, que fue declarada rebelde procesal, y frente al acreedor de és-
ta (el cual habia instado el embargo para el cobro de su crédito), quien for-
mulé reconvencién solicitando la declaracion de nulidad del contrato de
compraventa, por haber sido celebrado en fraude de acreedores, y que el

-inmueble retorne al patrimonio del vendedor.

El Juzgado de 1. Instancia estima la demanda y desestima la recon-
vencién. La Audiencia revoca la sentencia y, estimando la reconvencioén,
declara rescindido el contrato. El Tribunal Supremo declara no haber lu-
gar el recurso de casacién interpuesto por los demandantes (L.A.F.).

8. Daiios y perjuicios por ocupacién indebida de vivienda: Cosa juzga-
da material: Requisitos.— La eficacia vinculante de la cosa juzgada material
exige la concurrencia de las tres identidades de personas, cosas y causa o razén de
pedir, determinando la preclusién de todo ulterior juicio sobre el mismo objeto y
la imposibilidad de decidir de manera distinta al fallo precedente, evitando que la
controversia se renueve o que se actien pretensiones que contradigan el sentido
de la sentencia firme, siempre partiendo de la certeza de una resolucién sobre
idéntico conflicto, aun recaido en procedimiento de distinta naturaleza, puesto
que, como dice la s. de 5 de junio 1987, la pretensién que ya ha sido examinada y
resuelta, ha quedado satisfecha y no existe razén vdlida para volver a ocuparse de
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ella; siendo asi que la concurrencia de las referidas identidades ha de apreciarse
estableciendo un juicio comparativo entre la sentencia anterior y las pretensiones
del uiterior proceso; la paridad entre los dos litigios ha de inferirse de 1a relacién
juridica controvertida, comparando lo resuelto en el primero con lo pretendido en
el segundo teniendo en cuenta la parte dispositiva de aquél, interpretada si es pre-
ciso por los hechos y fundamentos de derecho que sirvieron de apoyo a la preten-
sién y a la sentencia, requiriéndose para apreciar la situacién de cosa juzgada una
semejanza real que produzca contradiccion evidente entre fo que se resolvié y lo
que de nuevo se pretende, de manera que no puedan existir en armonia los dos
fallos.

Identidad de causa petendi: No existe entre la accidn para recuperar la
posesién y la reclamacién de dafios y perjuicios por ocupacion indebida.—
Ha declarado la jurisprudencia que la causa de pedir consiste «en el hecho juridico
o titulo que sirva de base al derecho reclamado, es decir, en el fundamento o razén
de pedir, y no en la accién ejercitada que constituye una mera modalidad procesal
indispensable para lograr su efectividad ante los Tribunales», y que «la identidad
en la causa de pedir se da tinicamente en aquellos supuestos en que se produce una
perfecta identidad en las circunstancias determinantes del derecho reclamado y
de su exigibilidad que sirven de fundamento a la nueva accién»; en el presente ca-
o no se da identidad de causa petendi pues en el primer proceso se pretendia la
recuperacién de la posesién de la vivienda que se venia usando en razén al cargo,
mientras que ahora se reclaman cantidades a percibir por razén de Ia ocupacién de
la referida vivienda a partir del momento en que se produjo la resolucién unilate-
ral del contrato que vinculaba a las partes contendientes.

Enriquecimiento injusto: Requisitos.— La continuada doctrina juris-
prudencial de esta Sala tiene reiterado que los requisitos necesarios para la
apreciacién del enriquecimiento injusto son: a) aumento del patrimonio del
enriquecido; b) correlativo empobrecimiento del actor representado por un
damnum emergens o por un lucrum cesans; c) falta de causa que justifique el
enriquecimiento; y d) inexistencia de un precepto legal que excluya la aplica-
cién del principio.

Falta de causa que justifique el enriquecimiento.— El contrato en vir-
tud del cual el demandado ocupaba el edificio de la sociedad actora qued6 re-
suelto en virtud de una declaracién unilateral de voluntad como declaré Ia
sentencia anterior haciendo aplicacién de la reiterada doctrina jurisprudencial
sobre la eficacia resolutoria de la voluntad unilateral en los contratos basados
en la confianza; y desde el 28 de septiembre 1979 en que se produjo la reso-
fucién, el demandado no hizo entrega de la vivienda hasta el 21 de marzo de
1985, sin que durante el transcurso de ese tiempo haya abonado cantidad algu-
na por tal uso, habiendo declarado la s. de 27 de febrero de 1989, en un caso
similar, el derecho a recibir indemnizacién por utilizacién de tales elementos
y correlativa imposibilidad de uso propio; es evidente la falta de causa justifi-
cadora del enriquecimiento producido a favor del ahora recurrente al seguir
ocupando la vivienda durante largos aios una vez resuelto el contrato que ser-
via de titulo a esa posesidn.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo 2007

Buena fe del enriquecido.— La s. de 12 de junio de 1955 ha declarado que
la conditio puede surgir por el s6lo hecho del desplazamiento patrimonial indebi-
do, incluso con ignorancia o buena fe del provocador, ya que la doctrina del enri-
quecimiento injusto no requiere para su aplicacién que exista mala fe, negligencia
o un acto ilicito por parte del enriquecido, sino que es suficiente el hecho de haber
obtenido una ganancia indebida, lo cual es compatible con la buena fe (STS de 31
de marzo de 1992: no ha lugar).

NOTA: El uso de cosa ajena sin titulo es el primer supuesto de enri-
quecimiento sin causa que examina Alvarez Caperochipi en su monogra-
fia basica (E!l enriquecimiento sin causa, Santiago de Compostela, 1979,
p. 119), pues quien se encuentra en aquella situacién se ahorra el gasto
que debié haber empleado para utilizarla, y en esa medida debe restituir.
En el presente caso el demandado habia permanecido durante casi seis
afos disfrutando de la vivienda propiedad de la empresa, asi como de
energia eléctrica, agua y teléfono. La estimacién de la demanda era evi-
dente. También es correcta la doctrina —que mds bien parece afirmarse
hipotéticamente— de que obtener una ganancia indebida es compatible
con la buena fe (en tal sentido Lacruz, Elementos 11-3%, p. 631, con cita
de las. de 5 de octubre de 1985 a propésito de las diferencias entre accidn
de enriquecimiento y accién de daiios) (G.G.C.).

9. Compraventa de inmuebles: Resolucién por incumplimiento: Nueva
interpretacion jurisprudencial.— La moderna orientacién de doctrina positiva
de esta Sala, constituye una interpretacién mds acorde a los tiempos, en las situa-
ciones de incumplimiento contractual, superando la tradicional de tener que darse
«voluntad deliberadamente rebelde», que serfa tanto como exigir dolo, pues el art.
1124 no lo expresa, literalmente; no se precisa que concurra a efectos resolutivos
una pertinaz y continuada conducta obstativa al cumplimiento, sino que basta que
el interesado en una vinculante relacién obligacional, frente a la actuacion del que
cumple, no actiie de la misma manera, produciendo incumplimiento de contrario,
revelado por llevar a cabo conductas de contradiccién a lo establecido en el pacto
negocial relacionante o de no prestacién de lo debido, por decisién de su libre vo-
luntad, que no es precisamente positiva, sino negativa, en cuanto ha de darse au-
sencia de toda causa, razén o justificacién apreciable y concurrente para ello,
colocdndose de esta manera, bien expresamente o por deduccién de sus actos y
conductas acreditadas, en postura manifiesta de oposicién a cumplir lo que se
convino y obligé por su actuacién en linea de mala fe (art. 1258 C.c.); de esta ma-
nera se ataca frontalmente a los objetivos y finalidades del convenio, asi como a
las legitimas expectativas de la parte cumplidora.

Incumplimiento por parte del vendedor: Finca vendida «libre de car-
gas»: Hipoteca inscrita: Cancelacién posterior a la demanda.— La actitud de
impago de la compradora no lo fue por causa de su decidida y libre voluntad de
no satisfacer el resto del precio adeudado al recurrente, sino que obedece a una
postura consecuente a la de éste y de sus repercusiones juridicas contrarias a los
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intereses de aquélla, pues dicho vendedor ocult6 que el piso enajenado estaba hi-
potecado haciendo constar expresamente en el documento que estaba libre de car-
gas y gravamenes, lo que no sucedia en la realidad externa al pacto, y tal
ocultacién se mantuvo en toda la vida de la relacién contractual, sin que conste se
lo hubiera participado en algiin momento al comprador, resultando acreditado que
la cancelacién definitiva de la hipoteca tuvo lugar en fecha posterior a la presen-
tacién de la demanda creadora de este litigio; lo expuesto es bien explicito de que
el vendedor ha sido persistente en su situacién incumplidora y de deslealtad al
conirato en el que se obligd.

Incidencia de la publicidad registral.— No es obstéculo a fin de desvirtuar
lo que se deja explicitado, que al constar inscrita Ia hipoteca en el Registro pudo
el comprador tener conocimiento cabal de la carga de referencia, pues esta cir-
cunstancia, como contempl§ las. de 12 de marzo de 1985, incide en la aplicacién
del art. 1483 C.c., pero no impide los actos obstativos del comprador a la entrega
del precio aplazado en tanto el vendedor no libere el piso de la hipoteca que le
afectaba, pues dicho adquirente concert6 un precio sobre finca libre, lo que no
concurrié (STS de 23 de abril de 1992: No ha lugar).

NOTA.— La «nueva interpretacién» del incumplimiento contractual
en la compraventa de inmuebles, a efectos de la accién resolutoria basada
en los arts. 1124 y 1504 C.c., que se recoge en la s. extractada, venfa aus-
piciada por la doctrina (especialmente Diez Picazo, hace ya algunos
afos) y habfa sido acogida en anteriores ss. del T.S. En realidad la férmula
estereotipada de la «voluntad rebelde al cumplimiento» era cierta en no
pocos casos en los que el comprador hacfa hasta ostentacién de su volun-
tad incumplidora mientras disfrutaba de la finca adquirida y no pagada.
Pero la complejidad de situaciones facticasha permitido al T.S. profundi-
zar en la actitud subjetiva del incumplidor, que no precisa ser dolosa para
calificarse de merecedora de la sancién resolutoria, poniéndola en corre-
lacién con la del vendedor en aras de la realizacién del fin del contrato. La
correlacién de las conductas de ambos contratantes lleva a la consecuen-
cia, no ciertamente nueva sino mantenida desde siempre por la jurispru-
dencia, de que quien pide la resolucién debe ser, a su vez, cumplidor de la
prestacién a que se obligé.

Quizd lo novedoso del caso aqui resuelto sea la circunstancia de
una carga hipotecaria, no liberada al instarse la resolucién por el ven-
dedor y que plantea la incidencia de la publicidad registral en el in-
cumplimiento resolutorio. No cabe duda que el comprador pudo
conocer, al contratar, la existencia de la hipoteca, pero la venta reali-
zada con la cldusula «sin cargas» hizo nacer en €l la confianza de libe-
racién de aquélla antes de tener que pagar el precio aplazado.
Incumplida esta obligacién por el vendedor, se dificult6 la posibilidad
de obtener crédito sobre la finca adquirida para el comprador. Parece
bien denegada la resolucién instada por el vendedor (Pte. Villagémez
Rodil) (G.G.C.).
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10. Compraventa de inmuebles: Resolucion por incumplimiento:
Naturaleza juridica del requerimiento.— La simple lectura del acta invoca-
da, sin necesidad de acudir a interpretacién o exégesis alguna, pone de mani-
fiesto la existencia de la voluntad resolutoria de la vendedora, sin que a ello se
oponga que en la misma carta la sociedad vendedora emplazase al comprador
a realizar el pago antes de determinada fecha, pues segiin han declarado las ss.
de 1 de junio de 1987, 8 de febrero de 1988 y 24 de febrero de 1990, nada im-
pide calificar el requerimiento del art. 1504 C.c. como un acto juridico com-
plejo integrado, en su fin principal, por una declaracién unilateral de voluntad
—a la que la ley anuda un efecto resolutorio contractual— condicionada, es
decir que enella, la finalidad dltima que es el ejercicio de la resolucién se con-
diciona en sentido estricto, o se subordina al cumplimiento de un acto, a saber,
el pago por el deudor comprador.

Amortizacién por la vendedora del préstamo hipotecario con anteriori-
dad al requerimiento: Finca no vendida libre de cargas.— Se declara probado
que en el momento del contrato en modo alguno se declaré que la finca estaba li-
bre de cargas, ni que se vendiese en tal concepto, antes bien el comprador tuvo co-
nocimiento del préstamo hipotecario cuya amortizacién siguié a cargo de la
sociedad vendedora, la cual se realiz6 antes del requerimiento notarial y se notifi-
¢6 al comprador por el mismo conducto, por todo lo cual es procedente la resolu-
cién.

Incumplimiento inequivoco y objetivo: Frustracion del fin del contra-
to.— Para la resolucién del fin del contrato no se requiere una actitud dolosa del
incumplidor, sino que es suficiente que se frustre el fin del contrato para la otra
parte, que haya un incumplimiento inequivoco y objetivo, sin que sea preciso una
tenaz y persistente resistencia objetiva al cumplimiento (STS de 31 de marzo de
1992: No ha lugar).

11. Compraventa de inmuebles: Resolucién pactada: Nueva doctrina
sobre el incumplimiento: Frustracién del fin del contrato.— La doctrina més
reciente de la Sala 1.? viene proclamando que la resoluci6n a tenor del art. 1504
no requiere una actitud dolosa del incumplidor, que es lo que apunta la frase «ac-
titud deliberadamente rebelde» al incumplimiento, sino que es suficiente que se
frustre el fin del contrato para la contraparte, que haya un incumplimiento inequi-
vOCo y objetivo, sin que sea precisa una tenaz y persistente resistencia al cumpli-
miento, bastando con que al incumplidor pueda atribuirséle una conducta
voluntaria obstativa al cumplimiento del contrato en los términos en que se pacto,
y siendo aconsejable la resolucién en los que concurran el impago prolongado,
duradero, injustificado o quedar frustrados el fin econémico-juridico que implica
el negocio de compraventa y las legitimas aspiraciones del vendedor, y aconseja-
ble asimismo mantener el pacto, en homenaje a la voluntad contractual, cuando
no aparezca definida e incuestionable una decidida voluntad negativa, y entre las
sentencias exponentes de esta doctrina reciente, cabe citar las de 12 de mayo de
1988, 2 de junio, 3 de octubre y 20 de diciembre de 1989, 24 de febrero y 21
de julio de 1990, y 15 de febrero, 11 de marzo, 16 de mayo, 7 de junioy 2y
16 de julio de 1991.
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Defectos formales del recurso.— No es correcto hacer referencia a la sen-
tencia de primera instancia, pues el objeto de impugnacién es la recaida en el trd-
mite del recurso de apelacién, ni es admisible hacer exposiciones fécticas, se
encuentren o no en directa o indirecta contraposicién con las establecidas por el
Tribunal a quo, en un motivo incardinado en el ordinal 5.° del art. 1692 L.e.c., ya
que ello seria propio del cauce prevenido en el n.° 4.°, apto para combatir presun-
tos errores en la apreciacién de la prueba. (STS de 16 de junio de 1992: No ha
lugar).

NOTA.— Sobre la nueva doctrina del incumplimiento resolutorio ex
art. 1504, véase nota a s. de 23 de abril de 1992, en este mismo Anuario.
Sorprende la férmula empleada en el 4.° FD de la s. aqui extractada re-
dactada en términos de consejo cudl si se tratara de un margen de discre-
cionalidad judicial, cuando el art. 1504 estd redactado en términos
inequivocamente imperativos. Por lo demds, el supuesto de hecho aqui
contemplado no deja lugar a dudas; de 23 letras se abonaron ocho
(G.G.C).

12. Resolucién de un contrato de compraventa de un inmueble. Volun-
tad rebelde al cumplimiento.— Para la resolucién de un contrato es suficiente
que se frustre el fin del contrato para la otra parte, que haya un incumplimiento
inequivoco y objetivo, sin que sea precisa una tenaz y persistente resistencia obs-
tativa al cumplimiento, bastando frustrar las legitimas aspiraciones de la contra-
parte (ss. 24.2.1990 y 7-6-1991), siendo en definitiva aplicable el art. 1504 del
C.c. alos casos en que se da el hecho objetivo del impago, la quiebra de la finali-
dad econémica del contrato, el impago duradero, prolongado, injustificado (S.?
20-12-1989).

El supuesto a que se refiere el art. 1504 es la compraventa de bienes inmue-
bles con precio aplazado, por lo cual, hdyase o no convenido pacto comisorio, al
dejar de pagar los compradores parte del precio incurren en incumplimiento de-
terminante de la resolucién contractual.

Compatibilidad entre los arts. 1124 y 1504 del C.c.— Ambos articulos son
compatibles y complementarios, constituyendo el segundo una especialidad de la
regla general contenida en el primero, y cuando ha existido una correcto regueri-
miento judicial o notarial queda vedado para el juez el otorgamiento de un nuevo
plazo. (STS de 4 de marzo de 1992, no ha lugar).

HECHOS.— Se formula demanda sobre resolucién de un contrato de
compraventa de vivienda por falta de pago del precio e indemnizacién de
dafios y perjuicios. El precio pactado en la compraventa del piso, celebra-
da el 4 de diciembre de 1984 fue de 3.050.000 pts., parte del cual
(2.350.000 pts.) se abonaria en noventa dfas, acorddndose que los com-
pradores se comprometian a gestionar la solicitud de un crédito por ese
importe ante una entidad bancaria. No habiendo abonado éstos dicha can-
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tidad, fueron requeridos de pago notarialmente en julio de 1987 y poste-
riormente demandados.

El Juzgado de Primera Instancia estimé en parte la demanda, de-
clarando resuelto el contrato si en el plazo de 60 dias los demandados
no acreditaban pagar al actor la suma que les faltaba por pagar, que-
dando en caso contrario en poder del demandante las cantidades entre-
gadas por el comprador y con la condena a los demandados a que
dejen libre y expedito y a disposicién del actor la referida vivienda,
bajo apercibimiento de desalojo si no lo hicieran en el plazo legal. La
Audiencia Provincial estimé la apelacién de la actora revocando par-
cialmente la sentencia apelada, y declaré haber lugar a la resolucién
del contrato, sin concesién de plazo para pagar, asf como a la indem-
nizacién de dafios y perjuicios. El T.S. fallé no estimando el recurso
interpuesto por la parte demandada. (VM.L.).

13. La accion de resolucion del art. 1.504 del Cédigo civil y la facul-
tad resolutoria del art. 1.124.— «Incide aquella Sala en una interpretacién
errénea del art. 1.504 del Cédigo civil, ya que, una vez que media requeri-
miento de resolucién, el comprador requerido no puede pagar o consignar pa-
ra evitar sus consecuencias. Ademds, el precepto citado no es aplicable al caso
litigioso, pues no se sefialé en el contrato un plazo para pagar €l precio, sino
para consumarlo, cumpliendo cada parte sus obligaciones. Sin embargo, este
error no lleva a la casacién de la sentencia recurrida, porque por aplicacién de
la facultad resolutoria del art. 1.124 del Cédigo civil hay que mantener el re-
sultado al que aquélla llega. El vendedor ha optado por la resolucién del con-
trato ante el incumplimiento del comprador requiriéndole a este efecto, por lo
que al no haber probado dicho comprador que tal incumplimiento no obedece
a causas dependientes de €1, la resolucién estd correctamente realizadz. Y esto
es lo que ha sucedido en el litigio, en el que la Sala «a quo» da por probada la
conducta del recurrente contraria a lo convenido en el documento privado
mantenida hasta el final del plazo pactado para otorgar la escritura piblica,
por lo que el requerimiento surti6 vélidamente sus efectos resolutorios, no
dindose tampoco la infraccién del art. 1.124 del Cédigo civil».

La imputabilidad del incumplimiento y la resolucion del contrato.— «No
puede alegarse con éxito que el comprador requiriese al vendedor para el otorga-
miento de escritura y pago del precio el mismo dia 17 de marzo en que éste 1ilti-
mo requirié de resolucién al primero, la facultad de dar por resuelto el contrato la
segufa teniendo el recurrido porque el requerimiento de su comprador y recurren-
te no tenia por objeto que aceptase el pago del efectivo que se pact6, sino el de
sefialarse unilateralmente una fecha para ello (27 de marzo siguiente), a lo que
ninguna estipulaci6n del contrato privado le autorizaba. El plazo para el cumpli-
miento del mismo se agot6 el dia 14 de marzo y de comiin acuerdo se prorrogé
hasta el siguiente 16 del mismo mes, en el que el comprador y vendedor compa-
recieron ante Notario con aquel objeto, no siendo posible la escrituracién por cul-
pa del comprador y recurrente. Pero, a partir de ese dltimo dia, éste debia haber
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pagado o consignado o haber realizado un ofrecimiento real de pago antes de que
el vendedor resolviese el contrato, y en lugar de hacerlo le fijé por su exclusiva
voluntad un plazo para cumplir, que no tenia en modo alguno que obedecer el
vendedor al no estar convenido. Por tanto, mientras el comprador no cumpla por
causa dependiente de su voluntad, el vendedor puede resolver el contrato, sin que
pueda ser privado de ella por una fijacién unilateral por aquél de un plazo para
cumplim.

El cambio en la modalidad de pago es motivo legitimo para recha-
zar el otorgamiento"de escritura piiblica de compraventa.— «Es cierto
que dos dias después del plazo pactado, recurrente y recurrido comparecie-
ron en la notaria para otorgar la escritura piiblica, pero no se lleg6 a su
otorgamiento por las pretensiones del comprador respecto a la forma en
que debia escriturarse, manteniendo los criterios contrarios a lo estableci-
do en el documento privado que sobre el particular habfa tratado de impo-
ner al vendedor con anterioridad a ese dfa. Por tanto, no se quiebra la
declaracién de la sentencia recurrida de que el comprador incumplié por su
voluntad... El vendedor manifiesta que se e queria pagar por el comprador
«en bonos del Estado» y que no escrituré asi. Esta conducta del compra-
dor iba en contra de lo estipulado en ¢l contrato, que habla de «efectivo»,
cualidad que no retine ese instrumento, por lo que fue legal la negativa a
escriturar». (STS de 13 de abril de 1992; no ha lugar).

HECHOS.— Mediante documento privado de 12 de noviembre de
1986 el vendedor declar6 unilateralmente que vendia a la sociedad anéni-
ma «A. y PR.», una finca urbana de su propiedad por treinta y nueve mi-
llones de pesetas. El 23 de febrero de 1987, ante testigos, e! vendedor y el
administrador de la sociedad compradora acordaron en documento priva-
do consumar dicha compraventa en el plazo improrrogable de veinte dias
naturales a contar desde aquella fecha, compareciendo dentro de ese pla-
zo ante notario para otorgar la escritura publica correspondiente, confir-
mando el precio del inmueblé en treinta y nueve millones de pesetas en
efectivo que, sin embargo, se escriturarfa en treinta millones. El 14 de
marzo expiré el plazo pactado para el cumplimiento del contrato. El dia
16 de marzo, de comiin acuerdo, comparecen ambas partes en la notarfa,
pero no se llega a escriturar el contrato de compraventa porque el compra-
dor pretendia que el precio fijado en la escritura fuera el de treinta y nueve
millones de pesetas que, ademds, pagarfa en bonos del Estado. EI 17 del
mismo mes, el comprador mediante requerimiento notarial compele al
vendedor a que el dfa 23 de marzo otorgue la escritura piblica de compra-
venta. En contestacién a ese requerimiento, el vendedor ejercita la facul-
tad resolutoria. El 24 de marzo, mediante acta notarial se da fe de que el
vendedor no acudi6 a la notarfa para otorgar la escritura piblica de com-
praventa. El comprador demanda en Primera Instancia el cumplimiento
del contrato. El vendedor opone la resolucién del mismo. Desestimada la
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demanda e interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia confirma la
sentencia. Recurrida en casacién, el Tribunal Supremo declara NO HA-
BER LUGAR AL RECURSO (G.D-P.G).

14. El incumplimiento como presupuesto de Ia facultad de resol-
ver.— Pretendia el recurrente que al no habérsele notificado la concesi6n de
la licencia, no habia vencido ¢l plazo para efectuar el pago del resto del pre-
cio, siendo inaplicable el articulo 1124 del Cédigo Civil, por no haber incum-
plimiento.

El T.S. declaré que «tales premisas ficticas no se corresponden, en ab-
soluto, con las establecidas por el Tribunal “a quo”, las cuales han quedado
incélumes al no haber sido atacadas por la via casacional adecuada» y asi
«aunque se dice que la concesién de la licencia no fue notificada a Landia
es evidente que ésta hubo de tener pleno conocimiento de dicha concesidn,
siquiera sea a través del acta notarial de 10 de abril, no obstante lo cual,
dejo6 transcurrir el plazo sin hacer pago del resto del precio, tratando de cu-
brir la férmula con pretensiones de liquidacién de cuentas u ofrecimiento
de garantias, cuando, ciertamente, ni habfa cuenta alguna que liquidar, ni
las garantias de un pago futuro pueden suplir el pago del presente (...) En
consecuencia, es visto que “Landia” ha incumplido abiertamente el contra-
to» y «la atribucién del incumplimiento del contrato a la sociedad recu-
rrente, originaba la evidente observancia del articulo 1.124 del Cédigo
Civil».

Resolucién de contrato de compraventa de inmuebles.— El recurrente
pretendia que al existir un contrato de compraventa de inmuebles, el precepto
aplicable por falta de pago del precio no es el articulo 1.124 del Cédigo Civil
sino el articulo 1.504 de dicho Cédigo, que para poder resolver exige un re-
querimiento notarial previo y no es tal el contenido en el acta de 17 de julio de
1981.

El Tribunal Supremo declar6 que: «Al acta notarial de 17 de julio de 1981,
bien cabe asignarle la naturaleza de un requerimiento de pago, en cuanto que
en el apartado primero de la misma, Obrascén otorg6 a Landia un dltimo plazo
de diez dfas naturales para que deposite (...) a nombre de Obrascén, S.A. la
cantidad de 108.500.000 pesetas (parte del precio aplazado) (...) y la significa-
cién atribuida al precitado apartado no puede quedar desvirtuada por el segun-
do de dicha acta, en el que Obrascén ofrecia devolver a Landia la cantidad que
entregé como importe de la opcién de compra y, pagarle la cantidad calculada
para invertir en las obras, en cuanto que se manifestaba que ese ofrecimiento
no implicaba reconocer obligacién alguna ya que en el contrato se hacia cons-
tar que el incumplimiento en el pago por parte de Landia, S.A., llevaba apare-
jada la pérdida de la cantidad entregada, quedando también en beneficio de
Obrascén el importe de las obras o mejoras realizadas en las fincas objeto de
la opci6n».
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Asimismo, recuerda la doctrina consolidada de la Sala relativa a que los arti-
culos 1124 y 1504 del Cédigo Civil no se eluden entre si, sino que se complemen-
tan.

Clausula penal.— «La atribucién del incumplimiento del contrato a la socie-
dad recurrente origina la evidente observancia de las cldusulas resolutorias expre-
sa y penal contenidas en el contrato». (STS de 27 de marzo de 1992; no ha
lugar).

HECHOS.— Existe entre la sociedad Obrascén, S.A., actora, y la
codemandada Landia, S.A. un contrato calificado de compraventa en
ambas instancias, no obstante la denominacién de opcién de c()mpra
dada por las partes, cuyo objeto consiste en dos mil acciones, cuya ti-
tularidad pertenece a Obrascén, y que constituyen el capital social de
la mercantil Puerto Parafso, S.A., cuyo patrimonio estd formado por
determinadas fincas.

Convienen que el pago del precio aplazado se efectie en 60 dfas na-
wrales, como mdximo, a partir del siguiente a aquél en que se notifique
la concesi6n de la licencia municipal de obras, obtenida en fecha de 26 de
marzo de 1981, y que los gastos que originare €sta son de cuenta de la so-
ciedad Landia, S.A.

Obrascén, ante el incumplimiento por Landia de sus obligaciones
contractuales, denuncia el contrato declarindole formalmente resuelto,
por acta notarial de 10 de abril de 1981, confirmada por otra del 23 del
mismo mes. Por su parte, Landia el 8 de junio remite carta por conducto
notarial, en la que participa a Obrascén que como debe estar cercano el
vencimiento del plazo, le ofrece el pago, requiriendo la remisién del esta-
do de cuentas. Obrascén comunica su rechazo por haber quedado resuelto
el contrato, a lo que se opone Landia. Finalmente, Obrascén por acta'no-
tarial de fecha 17 de julio de 1981 requiere a Landia para que: 1.°) Depo-
site a nombre de aquélla, en un plazo de 10 dias naturales, la parte del
precio aplazada y atienda a las demds obligaciones asumidas en el contra-
10. 2.°) Ofrece devolver a Landia la cantidad de 12 millones de pesetas,
entregada como sefial a cuenta del precio y, ademds pagarle la cantidad
calculada para invertir en las obras. Landia contesta requiriendo envio ur-
gente del estado de cuentas.

Obrascén solicita se declare resuelto el contrato por incumpli-
miento y se condene a Landia a abonar los dafios y perjuicios con la
pérdida de la cantidad que habia entregado en concepto de sefial a
cuenta del precio, perdiendo ademds las obras y mejoras que hubiere
efectuado en las fincas. Las sentencias de ambas instancias declaran
resuelto el contrato por incumplimiento, si bien la recaida en apela-
cién, revocando parcialmente la de primera instancia, declara que la
actora puede retener y hacer suya la cantidad pagada como sefial y par-
te del precio del contrato resuelito. (J.S.C.).
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15. Labuena fe en Ia doble venta de cosa inmueble inscrita.— «La bue-
na fe a la que, a efectos de la doble venta. se refieren los articulos 1.473 del Cédi-
go Civil y 34 de la Ley Hipotecaria, precisa, conforme a los artfculos 433 y 1.950
del citado Cédigo, en el segundo comprador ignorancia de que la cosa adquirida
habfa sido ya objeto de una venta anterior, requisito que aquf no concurre, pues el
Ayuntamiento demandado, cuando compré en 1983 las casas litigiosas, conocfa
plenamente que las mismas habian sido vendidas en 1980 a la entidad Lenvo,
S.A.».

Al examinar la cuestién consistente en determinar si la circunstancia de que
la entidad Lenvo, S.A., cuando en 1980 comprd los bienes litigiosos, atin no hu-
biera adquirido personalidad juridica (por falta de su inscripcién en el Registro
Mercantil) puede, por sf sola, ser determinante de la buena fe adquisitiva o ausen-
cia de mala fe del inscribiente, declaré: «La circunstancia de que un bien sea ad-
quirido por una sociedad en formacién no puede ser tomada en consideracién,
como erréneamente hace la sentencia recurrida, para eliminar la mala fe del com-
prador posterior y transmutarla, sin mis, en buena fe, pues con arreglo al articulo
7 de la Ley de Sociedades Andnimas de 17 de julio de 1951, los contratos celebra-
dos en nombre de la sociedad antes de su inscripcion en el Registro Mercantil son
vilidos cuando dicha sociedad los ratifica y acepta después de su inscripcién, co-
mo ha ocurrido en el presente supuesto litigioso, aparte de que, desde el momento
del otorgamiento de la escritura ptiblica de venta por el deudor ejecutado a favor
de la entidad Lenvo, S.A. (aunque no estuviera inscrita en el Registro Mercantil),
cuyo precio, por medio de sus gestores, pagé en su integridad y, ademds de la tra-
dicién instrumental que supone el otorgamiento de la escritura piblica de venta
(articulo 1462.2 del Cédigo Civil), tomé posesién real y material, también por
medio de sus gestores, de las casas vendidas, es indudable que éstas ya habfan sa-
lido del patrimonio del vendedor, atin prescindiendo de si en aquella fecha de la
escritura el dominio discutido lo adquirié la sociedad con efecto retroactivo o
simplemente los socios gestores con la responsabilidad solidaria de que habla el
articulo 7 precitado {...), circunstancia ésta que era plenamente conocida por el
Ayuntamiento de Arcos de la Frontera antes de que en 1983 se otorgara a su favor
la escritura de venta de las casas litigiosas, (...), por lo que carecia del ineludible
requisito de la buena fe para que el articulo’ 1473.2 pueda desplegar en su favor la
virtualidad adquisitiva, en funcién de su prioridad en la inscripcién en el Registro
de la Propiedad».

Presupuesto para la existencia de la doble venta.— «La tipificacién de la
doble venta, que contempla el artfculo 1473 del Cédigo Civil, requiere, para su
existencia, que cuando se perfeccione la segunda venta, por convenio entre com-
prador y vendedor sobre la cosa objeto del contrato y el precio (articulo 1450 del
Codigo Civil), la primera no haya sido consumada todavia (lo que implica una
cierta coetaneidad o proximidad eronol6gica entre ambas ventas), pues si la pri-
meramente concertada ya habfa quedado totalmente consumada (por pago integro
del precio por el comprador y entrega de la cosa por el vendedor), ya no existe un
verdadero supuesto de doble venta, sino una venta de cosa ajena o inexistencia de
la segunda venta por falta de objeto». Asf, «cuando el Juzgado otorg6, en repre-
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sentacién del deudor ejecutado, escritura piblica de venta de las mismas casas a
favor del Ayuntamiento, en realidad realiz6 una venta carente de objeto, pues las
repetidas casas ya no pertenecian a dicho deudor-ejecutado, de cuyo patrimonio
habfan salido en 1980». (STS de 11 de abril de 1992).

HECHOS.— En distintos juicios ejecutivos, promovidos por di-
versos acreedores contra el mismo deudor, y tramitados ante diferen-
tes Juzgados, se embargan determinados bienes inmuebles, propiedad
de los esposos Don E.B.U. y D.* M.L.C., a cuyo nombre, y para su so-
ciedad conyugal, figuran inscritos en el Registro de la Propiedad. Di-
chos embargos son anotados preventivamente en el Registro de la
Propiedad en fecha 11-XII-1974 y 17-1II-1975, cuyas anotaciones son
prorrogadas en fecha 11-XII-1978 y 6-1II-1979, respectivamente, por
cuatro afios mas.

Realizdndose el embargo anotado preventivamente con anteriori-
dad, se aprueba el remate en favor del mejor postor, quien lo cede a la
sociedad Lenvo, S.A., cuya escritura de constitucién estd pendiente de
inscripcién en el Registro Mercantil. Consignado el precio por ésta,
los citados cényuges y la sociedad otorgaron escritura piblica de ven-
ta de los inmuebles el 21-V-1980. El comprador toma posesién de los
bienes vendidos y presenta en fechas sucesivas la citada escritura en el
Registro de la Propiedad, extendiéndose los correspondientes asientos
de presentacién, sin que ninguno de ellos llegue a causar inscripcién
de dominio.

Ulteriormente se realiza el embargo anotado con posterioridad.
Aprobado el remate en favor del mejor postor, que habia intervenido en la
anterior subasta, consigna el precio y cede el remate a favor del Ayunta-
miento de Arcos de la Frontera. Este, personado en el procedimiento de
apremio, alega que tiene conocimiento de que los inmuebles ya habfan
sido vendidos a la entidad Lenvo, S.A. El Juez, actuando en representa-
cién del deudor ejecutado, otorga en favor del citado Ayuntamiento, escri-
tura de venta de los mismos inmuebles el dia 6-VI-1983, y acuerda que se
de posesién de los bienes al comprador, no obstante hallarse los mismos
en la posesién anterior de la entidad Lenvo, S.A. La escritura ptiblica de
venta se inscribe en el Registro de la Propiedad.

Con posterioridad, la entidad Lenvo, S.A. presenta en el citado Regis-
tro su escritura de venta de los mismos inmuebles, denegdndose su ins-
cripcién, por figurar como transmitente persona distinta de quien en el
Registro aparece como titular de los mismos.

Dicha sociedad ejercita accién reivindicatoria contra el Ayuntamien-
to de Arcos de la Frontera, solicitando se declare que el dominio de los in-
muebles le pertenece y que se condene al demandado a la restitucién de
los mismos; asi como que se declare la nulidad e ineficacia de la escritura
publica de venta otorgada a favor del demandado, instando la cancelacién
registral de las inscripciones causadas en virtud de aquélla. El demanda-
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do, se opone alegando excepcién perentoria de falta de litisconsorcio pa-
sivo necesario y formula reconvencién pretendiendo se declare la nulidad
de la escritura de venta otorgada en favor de la entidad Lenvo, S.A,ala
que ésta se opone alegando idéntica excepci6n. Las sentencias de ambas
instancias, de plena conformidad, desestiman la accién reivindicatoria y
las dem4s pretensiones. El Tribunal Supremo declar6 haber lugar al recur-
so de casaci6n interpuesto por la sociedad Lenvo, S.A.

NOTA.— La declaracién contenida en el Fundamento de Derecho 6
y aqui extractada en el epigrafe n.° 2, no constituye la razén de decidir del
Tribunal Supremo, por lo que carece de la consideracién de doctrina Ju-
risprudencial, mdxime si se tiene en cuenta que mantiene el pronuncia-
miento absolutorio en la instancia, dejando imprejuzgado el fondo de la
cuestidn relativa a la pretensién de nulidad de la escritura de venta otor-
gada a favor del Ayuntamiento, por estimar la excepcidn perentoria de fal-
ta de litisconsorcio pasivo necesario. (J.S.C.).

16. Arrendamiento urbano. Ejecucién hipotecaria.— La ejecucién hipo-
tecaria no extingue el arrendamiento concertado con posterioridad a la hipoteca
salvo que se demostrara que existié confabulacién o fraude.

Presunciéon.— Para que se destruya la presuncién es preciso establecer que
el nexo o relacién fue erréneo o contrario a las reglas de la sana I6gica y buen cri-
terio.

Documentos privados. Fecha frente a terceros.— La prevencion del art.
1227 sélo es aplicable cuando no existen otros medios de prueba que justifiquen
la realidad de la fecha consignada en el documento (STS de 23 de junio de 1992;
no ha lugar).

HECHOS.— Se formula demanda solicitando que fuese condenada
la parte demandada a pasar por la declaracién de que el demandante es
dueiio de un piso en virtud de compra en subasta piiblica, y que como con-
secuencia de esa titularidad se obligue a dicho demandado a desalojar la
vivienda en tanto que viene ocupdndola sin titulo alguno. En la contesta-
cién a la demanda la parte demandada solicita que se estimara la inade-
cuacién del procedimiento al existir otro procedimiento anterior en el que
precisamente habfan pedido que se declarase su condici6n de arrendata-
rio, en tanto que venian ocupando la vivienda mencionada con tal calidad
desde hace afios y asi lo hicieron saber antes de que se llevara a cabo la
subasta. Con posterioridad, a peticién de la parte demandante se acord6
la acumulaci6n de autos que se seguian en otro Juzgado sobre la anterior
cuestion juridica.

El Juzgado de Primera Instancia dicta sentencia desestimatoria de la

demanda, y respecto a la demanda acumulada declara que los demandan-
tes son arrendatarios de la vivienda mencionada en los términos pactados
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en el contrato. La Audiencia Provincial confirma el fallo. No prospera el
recurso de casacién. (JAMM.).

17. No se produce indefension cuando el juicio de retorno arrendaticio se
interpone contra los que en ese momento figuran como titulares registrales,
aunque la finca se haya vendido anteriormente a otras personas.— El hoy re-
currido no tenia el deber y menos conocimientos, para interpelar en pleito de re-
ferencia a dofia Josefa Muiioz, ya que incluso la sentencia definitiva que recayd
en el mismo, pronunciada por la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Terri-
torial de Valencia, en fecha 18 de febrero de 1986, lo fue con anterioridad a la ins-
cripcién registral que alega el motivo. La resolucién judicial adquirié firmeza y
cardcter de ejecutoriedad, por lo que fue realizada.

En consecuencia, la ausencia de indefensién queda patente, sin fisura alguna
y no cabe ser extendida, conforme a lo que se resolvi6 en la instancia, al trimite
ejecutorio de la sentencia que otorgd el retorno, en cuanto el mismo obedece al
necesario cumplimiento y efectividad de las resoluciones judiciales para hacerlas
dindmicas y llevar a la realidad su contenido teérico, en cuanto vienen a ser leyes
particulares para los litigantes obligados.

Eficacia de la cosa juzgada y vias para conseguir su ineficacia.— A la
sentencia dictada en dicho litigio anterior, que reconoci6 el derecho de retorno, le
es inherente la situacién de estabilidad, que determind su ejecucion, impidiendo
asi mismo, que se discuta ulteriormente lo que ya se resolvid, es decir, que por los
efectos de la cosa juzgada, las partes tienen el derecho a ser protegidas, impidien-
do que Ia cuestién ya debatida y decidida se reavive y vuelva a ser objeto de nue-
va controversia judicial, o se actien pretensiones que contradigan el contenido de
la correspondiente sentencia e incluso por la via de la nulidad de actuaciones (arts.
238 a 243 de la Ley Orgénica del Poder Judicial), por suponer el ejercicio de una
potestad «ex officio» para invalidar las sentencias firmes, quedando como via
rescisoria de las mismas el recurso extraordinario de revisién, cuando proceda
(sentencias de 23 de julio y 11 de octubre de 1990) o, en su caso, el recurso de am-
paro constitucional (sentencias del T.C. de 19 de diciembre de 1989 y 15 de no-
viembre de 1990).

Eficacia del derecho de retorno arrendaticio frente a los adquirentes de
la finca arrendada.— Si en la compra efectuada por el marido de la recurrente el
2 de abril de 1984, no se hizo mencién ni referencia al arriendo ni al derecho de
retorno que efectuaba al local de autos, cuyo conocimiento tuvieron bien preciso
los transmitentes, pues fueron demandados en el pleito precedente, ello puede de-
terminar el afloramiento de conductas maliciosas en los precedentes que transmi-
tieron sus derechos dominicales a la recurrente y generadora de posibles
responsabilidades, pero ello no puede obstaculizar el legitimo derecho del arren-
datario de retornar al local que poseia en arriendo y donde tenfa instalado su acti-
vidad negocial, pues el mismo tiene su fundamento y amparo en la Ley de
Arrendamientos Urbanos, gozando de andloga proteccién que la locacién de la
que proviene, por lo que la armonizacién del art. 15 del Reglamento Hipotecario
y la Ley Arrendaticia deviene que los sucesivos adquirentes dominicales actuali-
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cen las anotaciones registrales correspondientes y, al efecto, el art. 94 de la Ley
Arrendaticia impone a todo propietario, aunque cambie la persona del titular, a
respetar como tal arrendador el contrato de arrendamiento que las obras de re-
construccién suspendieron.

Configuracién del derecho de retorno arrendaticio como obligacién
«propter rem».— Esta Sala ya ha tenido ocasién de abordar la cuestién y en
sentencia de 19 de mayo de 1979 parte de considerar indiscutible el derecho
de retorno otorgado judicialmente, para llegar a la conclusién de que no lo
puede enervar el mencionado precepto 15 del Reglamento Hipotecario, de
rango inferior a la Ley de Arrendamientos Urbanos y porque el derecho se
configura como una obligacién «propter rem» (STS de 29 de febrero de
1992, no ha lugar).

HECHOS.— La propietaria y titular registral de un local comercial
interpuso juicio declarativo, entre otras personas, contra quien habfa ob-
tenido sentencia judicial favorable, en la que se declaraba su derecho de
retorno arrendaticio sobre Ia finca en cuestién. Alegaba la demandante
que en el proceso precedente sobre el retorno no habfa sido demandada ni
se le habia notificado la existencia del procedimiento, lo que le producia
indefension, por lo que solicitaba, entre otras cosas, que se declarara nula
la entrega de local al arrendatario. Es un dato a tener en cuenta que ni en
la escritura piblica de compraventa ni en el Registro de la Propiedad se
hacia constar ese derecho de retorno. La pretension fue rechazada en to-
das las instancias y por el Tribunal Supremo.

NOTA.— El choque frontal entre la legislacién arrendaticia urbana y
la normativa hipotecaria estd produciendo dltimamente algunos pronun-
ciamientos bastante discutibles y polémicos del Tribunal Supremo, como
la sentencia de 23 de febrero de 1991, muy criticada por nuestra doctrina.
Se protegen los derechos arrendaticios urbanos hasta el punto de prevale-
cer sobre la normativa hipotecaria y, en concreto, sobre los trascendenta-
les arts. 32 y 34 de la LH. En el caso de autos, la adquirente del local
ignoraba la existencia del arrendamiento anterior pues ni en su titulo de
adquisicién ni en el Registro de la Propiedad se le advierte de ese derecho.
Ni siquiera la realidad le pudo advertir, porque se habfa reconstruido el
edificio y el local estaba desalojado cuando se produjo la adquisicién. La
solucién jurisprudencial, con todo, estd respaldada actualmente por la le-
tra de la Disposicién Adicional cuarta, 3.%, del vigente Texto Refundido de
la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana. {Sacrosanto de-
recho arrendaticio que pone en entredicho los més elementales principios
del Derecho hipotecario! (L.FR.S.).

18. Arrendamientos risticos. La Disposicién Transitoria 1. y Final de
Ia Ley de 31 de diciembre de 1980. La cualidad de arrendatarios.— La Dis-
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posicién Transitoria de referencia, contiene una declaracién normativa bien clara
y determinante, que quiebra el principio general de irretroactividad del art. 2 del
C.c., en cuanto establece que quedan sujetos a la misma los contratos cualquiera
que sea la fecha de su celebracidn, salvo las excepciones precisas a que se refieren
las reglas primera, segunda y tercera. Por lo que ha de entenderse, como criterio
general, la proyeccién de dicha normativa especial sobre todos los convenios
existentes y con desarrollo dindmico de relaciones, a la entrada en vigor de la Ley
de 31 de diciembre de 1980 y asi como a los derechos y efectos juridicos deriva-
dos, o que resulta de adecuada conformidad al cardcter imperativo de esta nueva
legislacion ristica y su relevante funcion social.

La cualidad de arrendatarios ha de poseerse u ostentarse al tiempo de la
enajenacidn de las fincas, en relacién con su cualificacién como profesionales
de la agricultura (art. 14 de la Ley de Arrendamientos Ruisticos, reformado por
la Ley de 28 de febrero de 1991) y cultivadores personales (art. 26 de la citada
Ley).

Principio de congruencia.— No le es licito a los juzgadores modificar,
alterar y menos sustituir ni la causa de pedir ni las cuestiones debatidas por
otras que no se plantearon en el marco de un concreto juicio. Incluso tampoco
resuita de correccién legal, tener en cuenta las pretensiones argumentadas en
el acto de Ia vista oral del recurso de apelacién, si no se debatieron en la pri-
mera instancia (Ss. de 6-3-1984; 20-5; 7-7-1986; 19-2-1989). (STS de 3 de
marzo de 1992, ha lugar).

HECHOS.— D. Pascual L.G. y siete personas mds interpusieron de-
manda de retracto legal arrendaticio de fincas risticas contra D. Julidn
F.A.y D.* Ascensién M.Q. Los demandados compraron, el 18 de diciem-
bre de 1980, la nuda propiedad de una serie de fincas a D." Carmen M.B.,
conservando ésta el usufructo de todas hasta su fallecimiento, el 25 de no-
viembre de 1984, En ninglin momento aquéllos manifestaron ni notifica-
ron —como era procedente— a los arrendatarios su condicién de
compradores e incluso tras consolidar su propiedad dijeron que las habian
adquirido por herencia. Ante el intento de los demandados de resolver los
contratos de arrendamiento, los arrendatarios solicitaron del Registro de
la Propiedad las certificaciones oportunas y promovieron dentro del plazo
de 60 dias hébiles la accién de retracto.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la excepcidn de falta de legi-
timacién activa en siete de los demandantes y entrando a conocer del fon-
do del asunto respecto del restante, absolvi6 a los demandados. La
Audiencia Provincial desestimo el recurso de apelaci6n interpuesto por
los actores, teniendo como Gnico argumento juridico la insuficiencia del
precio consignado, pues considerd que, satisfaciendo los recurrentes tini-
camente el precio de la venta, marginando el usufructo consolidado, se
podria producir en los mismos una situacién de enriquecimiento injusto.
El Tribunal Supremo aprecié el recurso, declarando haber lugar al retracto
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a favor de todos los actores y condené a los demandados a las costas de
primera instancia y apelacién. (V.M.L.).

19. La figura del cultivador personal.— «Aiin considerando que el texto
legal al definir la categoria de cultivador personal en el articulo 16 de la Ley de
arrendamientos risticos de 31 de diciembre de 1980, emplea términos menos exi-
gentes y rigidos que los utilizados en el articulo 83-3 por el Reglamento de 29 de
abril de 1959 para la configuraci6n del cultivador directo y personal, ya que éste
Reglamento usa expresién “cuando las operaciones agricolas se realicen material-
mente” que no se reitera en aquélla Ley, es evidente que mantiene un criterio muy
similar a aquél, puesto que la disposicién transitoria 1.” de esta Ley, —puente le-
gal entre las dos situaciones, pre y post a la Ley nueva—, alude exclusivamente al
articulo 16, asf textual y restrictivamente, pero no al articulo 15 en que se define
ampliamente al profesional de la agricultura, en que se marca la leve exigencia tan
s6lo de dedicacién preferente, para el perfil definitorio de la nueva figura del
arrendatario».

Distincién entre profesional de la agricultura y cultivador personal.—
«Ha de sefialarse en la literalidad de los articulos 15 y 16 de la Ley vigente, una
nota diferencial entre el profesional de la agricultura y el cultivador personal que
permite hacer énfasis en la mayor exclusividad de éste, y no simple preferencia de
aquél, en la dedicaci6n agraria respecto de las fincas objeto del contrato de arren-
damiento». Asi, no tiene la consideracién de cultivador personal el arrendatario
que posee “otros cultivos de regadio en distinto término municipal y estableci-
miento comercial abierto al piblico”, factores “que repudian la afirmaci6n de ex-
clusividad en su dedicacién agraria”. Y ello, “aunque por su naturaleza la
explotacién ganadera sea hasta cierto punto menos absorvente que [a propiamen-
te agraria, porque el detalle de la preferencia para ser profesional de la agricultura
no es ingrediente propio del cultivador personal que requiere un mayor acento de
exclusividad que no se da en el caso del recurrente, al menos a los efectos de la
aplicacién de la Disposicién Transitoria 1.” de la Ley vigente de 31 de diciembre
de 1980».

Duracién del arrendamiento pecuario existente a la entrada en vigor
de la L.A.R. de 31 de diciembre de 1980. Ticita reconduccién.— Conclui-
do en fecha 31 de diciembre de 1987 el plazo de duraci6n estipulado, «es pa-
tente la correcta aplicacién del Ordenamiento Juridico por la Sala de
Apelacién, puesto que por la ticita reconduccién, admitida por la Ley nueva
(articulo 83, by ¢), en conexién con los articulos 1.566 y 1.577 del Cédigo Ci-
vil, concluyé el contrato el treinta y uno de diciembre de mil novecientos
ochenta y ocho, con el previo requerimiento o preaviso de la arrendadora en
fecha trece del mismo mes y aiio».

HECHOS.— La actora celebr6 en fecha 1 de enero de 1978 con el
hoy demandado un contrato de arrendamiento de finca ristica, destinada
a explotacién ganadera. Concluido el plazo de duracién pactado, la arren-
dadora solicita el deshaucio por expiracién del término convenido. El
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arrendatario se opone ya que tiene derecho a prérroga dada su condicién
de cultivador personal. Las sentencias de ambas instancias, de plena con-
formidad, acceden a la pretensién de la actora. (STS de 4 de abril de
1992; no ha lugar). (J.S.C.).

20. Responsabilidad decenal: Promotor-constructor.— A los efectos de
la responsabilidad llamada decenal, 1a figura del promotor-constructor, descono-
cida en 1a época de la redaccién del art. 1591 C.c., se halla equiparada ala del con-
tratista, por lo que, al igual que éste, responde de la ruina, fisica o funcional, del
edificio cuando la misma sea debida a vicios de construccion segiin una reiterada
doctrina jurisprudencial.

Principio jurisprudencial de solidaridad entre los responsables. Inapli-
cabilidad cuando se individualiza la causa y el responsable de los vicios rui-
négenos.— La creacién jurisprudencial del principio de responsabilidad solidaria
en la construccién opera en las hipétesis en que la ruina de la edificacién, fisica o
funcional, se haya producido por la concurrencia de varias concausas, unas atri-
buidas a la direccién técnica y otras a la ejecucidn, sin posibilidad de discernir las
que correspondan a unas y a otras, de modo que la responsabilidad solidaria de los
distintos elementos personales que cooperaron en la edificacién sélo estd justifi-
cada en caso de no poder individualizarse la correspondiente a cada uno de los
cuipables de los defectos constructivos, por lo que no es procedente declararla
cuando no se da 1al presupuesto de hecho, por haberse precisado la atribuible a
cada uno de ellos (STS de 31 de marzo de 1992; ha lugar).

NOTA.— La sentencia apelada contiene una minuciosa descripcién
de los defectos ruinégenos con indicacién especifica de a quién son impu-
tables, distinguiendo; A) Dafios en béveda acristalada y chimenea de ven-
tilacién, atribuibles a los arquitectos; B) Humedades en cubierta del
edificio cuya responsabilidad incumbe tanto a arquitectos como apareja-
dores; C) Humedades por condensacién, imputables a ambos técnicos; D)
Humedades en el encuentro de la rampa de acceso al garaje y alteracién
de las juntas de dilataci6n de las baldosas y enchapados, cuya responsabi-
lidad incumbe a los mismos. Ante tan didfana declaracién de hechos pro-
bados es plenamente de aprobar la s. estimatoria del recurso, que exime
de responsabilidad a la entidad promotora (Pte. Morales Morales)
(G.G.C).

21. Extension del concepto de.ruina a los defectos de construccion que,
por exceder de las imperfecciones corrientes, configuran una violacion del
contrato.— EI término «ruina» que utiliza el art. 1.591 no debe quedar reducido
al supuesto de derrumbamiento total o parcial de 1a obra, puesto que (como deter-
minan las sentencias de esta Sala de 5 y 30 de septiembre de 1983 y 5 de marzo
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de 1984, entre otras) hay que extenderlo a aquellos defectos de construccién que,
por exceder de las imperfecciones corrientes, configuran una violacién del contra-
to. Y es en este Gltimo dato («violacién del contrato») donde radica sobre tode
la responsabilidad contractual del recurrente, puesto que de otra forma queda-
ria el cumplimiento de lo pactado al arbitrio del obligado (en este supuesto del
aparejador) y se quebrantaria no sélo lo pactado, sino ademds la buena fe con-
tractual.

Extensién de la responsabilidad contractual a los arquitectos técnicos.
Caricter solidario de la obligacion.— Mé4xime cuando se ha declarado también
(sentencias, entre otras, de 13 de noviembre y 21 de diciembre de 1981 y S de
marzo de 1984) que la mala calidad de los materiales y los defectos de direccién
y ejecucién de la obra afectan, entre otros intervinientes en aquélla, también a los
arquitectos técnicos de cada uno de aquéllos, lo que conduce a la responsabilidad
solidaria. Derivando esta responsabilidad «in solidum» de la concurrencia de va-
rias concausas, unas atribuidas a la direccién y otras a la ejecucién, sin posibili-
dad (como en el supuesto ahora contemplado) de discernir las consecuencias de
cada una (sentencias, entre otras, de 17 de febrero y 16 de junio de 1984 y 31 de
enero y 30 de diciembre de 1985).

Inclusién en el concepto de ruina de los defectos sobrevenidos después de
Ia construccién por actuaciones también posteriores a Ia misma.— Sin olvi-
dar, por dltimo, que dentro del concepto de «ruina» se incluyen los graves defec-
tos constructivos o sobrevenidos después de la construccién por la actuacion de
personas que hacen fracasar las legitimas expectativas del adquirente de un in-
mueble y que lo hacen iniitil para su finalidad, segtin se deduce de sentencias co-
mo las de 17 de junio de 1987 y 1 de febrero y 12 de abril de 1989. (STS de 31 de
diciembre de 1992, no ha lugar).

HECHOS.— La entidad propietaria de los locales situados en los
bajos de un edificio demandé al arquitecto, al aparejador, a la entidad
constructora del edificio, a la entidad que efectué la obra posterior, a
la sociedad cooperativa promotora y a la comunidad de propietarios
del edificio suplicando que se condenara solidariamente a los deman-
dados a realizar a su costa la reparacién y adecuacién para eliminar las
deficiencias que se relacionaban documentalmente y cuantas mds
sean precisas en evitacion de que se produzcan filtraciones que pro-
vengan de la cubierta que radica sobre el local cuestionado. Se declara
probado que la construccién inicial inclufa una terraza no visitable so-
bre los bajos propiedad de la actora. Posteriormente, la promotora al-
ter6 el destino de esa terraza, construyendo una pista de tenis y unas
jardineras. Después de estas dltimas obras aparecieron unas humeda-
des. Los 6rganos judiciales de instancia absolvieron a la constructora
del edificio y a la comunidad de propietarios, condenando solidaria-
mente a los dem4s demandados. El arquitecto técnico condenado recu-
rri6 en casacion. (L.F.R.S.).
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22. Mandato. Relacién entre los articulos 1710 y 1713 del Cédigo Ci-
vil.— Dichos preceptos no son incompatibles entre si conforme reiterada doctri-
na jurisprudencial, pues el art. 1710 se refiere a la forma de expresarse el
mandato, es decir de exteriorizarse la voluntad y consentimiento del mandan-
te, en cuanto puede ser expreso o tdcito y el art. 1713 ha de relacionarse con
el contenido propio de dicho acto que exige sea expreso para efectuar transac-
ciones, enajenaciones, constituir hipotecas o llevar a cabo actividades de rigu-
roso dominio.

Diligencias para mejor proveer.— Las diligencias para mejor proveer
son ajenas al impuiso procesal de los litigantes y al principio dispositivo que
rige en las causas civiles, pues su iniciativa no la originan las partes, sino el
6rgano judicial que las acuerda, lo que no les resta fuerza probatoria al equi-
pararse a las actuaciones llevadas a cabo a instancia y rogacién de los conten-
dientes procesales con citacién contraria en el plazo probatorio. Técnicamente
son actos de instruccién que se deben a la iniciativa judicial (art. 237 de la
Ley Orgdnica del Poder Judicial), a fin de formar, y, en su defecto, reforzar su
propia conviccién, no susceptibles de condicionamiento alguno en cuanto, al
tratarse de prueba pericial respecto a la persona que se designa para emitir la
pericia (Sentencias de 31 de octubre de 1963, 2 de abril de 1982 y 6 de junio
de 1991), sin que su propia naturaleza las convierta en remedio a la pasividad
o negligencia de los que litigan, que tienen a su disposicién los medios que las
normas legales autorizan.

Doctrina procesal del art. 24 de la Constitucién. Derecho a la utiliza-
ci6n de Ios medios de prueba pertinentes.— Dentro de la legalidad ha de ar-
monizarse el derecho de los litigantes a la utilizacién de las pruebas
procedentes, como aportaciones de ataque y defensa, con las facultades que
asisten a los juzgadores para examinar otras peticiones y decidir en todo caso
su pertinencia, pero con observancia del mandato constitucional en cuanto a
que su rechazo no debe ser arbitrario, sino fundado en razones de ajenidad
constatada a lo controvertido en el proceso de que se trata. (STS de 30 de
abril de 1992; no ha lugar).

HECHOS.— La actora interpuso demanda solicitando que fuera con-
denada la demandada, propietaria de un inmueble, a otorgar la escritura
piblica de compraventa en los términos y condiciones acordadas entre las
partes. La demandada present6 reconvenci6n, solicitando que se declara-
se inexistente el denominado contrato de compraventa otorgado sobre su
inmueble, toda vez que se llevé a cabo por su hermano —codemandado
declarado en rebeldia— por medio de una Agencia Inmobiliaria, sin con-
tar con su consentimiento expreso. El Juez de Primera Instancia dicté sen-
tencia estimatoria de la demanda al apreciar la existencia de un mandato
especial y escrito, fruto de los documentos aportados por la parte actora.
La Audiencia Provincial confirmé el fallo. No prospera el recurso de ca-
sacion. (J.AM.M.).
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23. . Responsabilidad civil extracontractual. Doctrina de la causali-
dad adecuada. Inversion de 1a carga de la prueba y responsabilidad por
riesgo.— La moderna doctrina jurisprudencial opta decididamente por solucio-
nes y criterios que le permitan valorar en cada caso si el acto antecedente que se
presenta como causa tiene virtualidad suficiente para que del mismo se derive, co-
mo consecuencia necesaria, el efecto dafioso producido, y que la determinacién
del nexo causal entre la conducta del agente y el dafio producido debe inspirarse
en la valoracién de las condiciones o circunstancias que el buen sentido sefiale en
cada caso como indice de responsabilidad, dentro del infinito encadenamiento de
causas y efectos, con abstraccién de todo exclusivismo doctrinal; y es que tam-
bién se ha repetido con reiteracién que st bien el art. 1.902 descansa en un princi-
pio bésico culpabilista, no es permitido desconocer que la diligencia requerida
comprende no sélo las prevenciones y cuidados reglamentarios, sino ademds to-
dos los que la prudencia imponga para prevenir el evento dafioso, con inversién
de la carga de la prueba y presuncién de conducta culposa en el agente, asi como
la aplicacién, dentro de unas prudentes pautas, de la responsabilidad basada en el
riesgo, aunque sin erigirla en fundamento tnico de la obligaci6n de resarcir, todo
lo cual permite entender que para responsabilizar una conducta, no sélo ha de
atenderse a esa diligencia exigible segiin las circunstancias personales, de tiempo
y lugar, sino, ademds, al sector del trifico o al entorno fisico y social donde se
proyecta la conducta, para determinar si el agente obré con el cuidado, atencién y
perseverancia apropiados, y con la reflexi6n necesaria para evitar el perjuicio
(SS. de 23 de marzo de 1984, 1 de octubre de 1985, 2 de abril y 17 de diciembre
de 1986, 17 de julio de 1987 y 28 de octubre de 1988).

Diligencia exigible a quienes explotan un establecimiento piblico.— La
diligencia exigible a quienes explotan una Sala de Bingo u otro establecimiento
ptiblico donde se produce aglomeracién de gente, abarca no sélo la necesaria pa-
ra impedir el evento dafioso (incendio), sino también la adecuada para la neutrali-
zacién de sus efectos y, por supuesto, que no se incremente el riesgo, es decir, que
una hipotética conducta imprudente de persona indeterminada no se vea favoreci-
da por una falta de previsién que conduzca al resultado lesivo (STS de 19 de di-
ciembre de 1992, no ha lugar).

HECHOS.— A consecuencia del incendio producido en una Sala de
Bingo fallecieron varias personas. Aunque se desconoce el origen del in-
cendio, se declara probado que en la Sala de Bingo, las telas y el material
de la misma eran muy combustibles y estaban pegadas a la pared con al-
quitrdn, también muy combustible. Adem4s de la puerta de entrada, habia
otras dos puertas, pero una comunicaba interiormente con un cine y la otra
estaba cerrada e incluso forrada por el interior con tela 0 moqueta de la
empleada en las paredes, 1o que impidi6é que se pudiera abrir desde den-
tro. Se declara la responsabilidad civil extracontractual solidaria a los
componentes de la sociedad irregular que explotaba el Bingo, absolvien-
do a la aseguradora. (L.F.R.S.).
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24. Responsabilidad extracontractual: necesidad de que el hecho da-
fioso sea imputable a la conducta culposa o negligente del demandado.— Lo
acreditado, en el curso del pleito, no permite apreciar la existencia del indispensa-
ble nexo causal entre el incendio y la conducta activa o pasiva (accién u omisién),
que cupiera atribuir a los codemandados-propietarios del Teatro siniestrado. Nada
autoriza, pues, a mantener una conclusion distinta a la de las Salas de instancia: el
siniestro debi6 producirse por la accién, dolosa o culposa, de terceras personas no
identificadas. Por tanto, «ante la imposibilidad de imputar a dichos litigantes al-
gin género de actividad culposa o negligente con aptitud para originar el incendio
producido, es de llegar a la definitiva conclusién de que la conducta enjuiciada no
tiene cabida en el articulo 1.902 de! Cédigo, lo cual, no supone contradecir la doc-
trina consolidada de la Sala acerca del mentado articulo, que puede resumirse del
siguiente modo: el principio de la responsabilidad por culpa es bdsico en nuestro
ordenamiento positivo, acogido en el articulo 1.902 del Cédigo Civil, de tal suerte
que se exige, por punto general, la necesidad ineludible de que el hecho pueda ser
reprochado culpabilisticamente al eventual responsable, y si bien es cierto que Ia
jurisprudencia ha evolucionado en el sentido de objetivizar la responsabilidad ex-
tracontractual, no {o es menos que tal desarrollo se ha hecho moderadamente, re-
comendando una inversion de la carga de la prueba o acentando el rigor de la
diligencia requerida segiin las circunstancias del caso, pero sin excluir, en modo
alguno, el cldsico principio de la responsabilidad por culpay sin erigir el riesgo en
fundamento tnico de la obligacion de resarcir (doctrina que es recogida, entre
otras, en las sentencias de 29 de marzo y 25 de abril de 1983; 9 de marzo de 1984;
21 dejunioy 1 de octubre de 1985; 24 y 31 de enero y 2 de abril de 1986 y 19 de
febrero de 1987)».

Recurso de apelacion: la inasistencia del Letrado al acto de la vista no
implica indefension.— La inasistencia (alegando causa de enfermedad) del
Letrado de la parte apelante al acto de la vista ante la Audiencia, no implica,
en principio, ninguna indefensién, puesto que «el recurso de apelacion se ca-
racteriza por constituir una depuracién de la sentencia de Primera Instancia a
través de un nuevo juicio con iinalidad revisora, de tal manera que no se limi-
tan los poderes del 6rgano jurisdiccional de alzada para conocer de la total ac-
tividad del de instancia...» Ademds, aunque el articulo 323-6.° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil permite suspender la vista cuando la enfermedad del le-
trado hubiese sobrevenido dentro de las 48 horas anteriores a la misma, para
elio se precisan dos circunstancias: que la contingencia haya llegado al cono-
cimiento del Tribunal con la necesaria antelacion, a fin de disponer de tiempo
hdbil para acordar su suspension, y que la enfermedad haya quedado suficien-
temente justificada a juicio de la Sala». Las consideraciones que anteceden,
impiden entender infringidos los articulos 24, apartado 1.° y 2.°, de la Consti-
tucién y 240 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

Prescripcion de la accién derivada del articulo 1.902 del Cédigo Civil.
Interrupcién de la prescripcién.— La sentencia recurrida apreci6 la excepcién
de prescripcién alegada por algunos de los codemandados, siendo asi que «... no
habia transcurrido el plazo del afio que, para la prescripcién de la accién encami-
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nada a exigir responsabilidad civil por via del articulo 1.902 del Cédigo Civil, se
establece en el articulo 1.968-2.° del precitado texto legal...», y que la interrup-
cién de la prescripcién de acciones en las obligaciones solidarias «aprovecha o
perjudica por igual a todos los acreedores y deudores, articulo 1.974 del Cédigo
Civil». Tales conclusiones determinan la estimacién del motivo, sin embargo di-
cha estimacién ha de entenderse como cautelar y supeditada a que la accién ejer-
citada «se acoja en cuanto al fondo, pues de no ser asi, el fallo absolutorio no
sufrirfa modificacién alguna, y, en tal sentido, es de destacar, como doctrina con-
solidada de la Sala, que cuando la apreciacién de un motivo no altera la sentencia
a dictar, ei motivo en cuestién carece de alcance y efectos casacionales (senten-
cias de 13 de mayo de 1983; 21 de marzo y 21 de mayo de 1985; 27 de octubre de
1988 y 5 de febrero de 1990)». El total rechazo a la cuestién de fondo debatida en
este recurso, conduce, de acuerdo con lo afirmado, a considerar carente de rele-
vancia casacional la estimacién de este motivo. (STS de 8 de abril*de 1992; no
ha lugar).

HECHOS.— El incendio producido en un Teatro, propiedad de los
codemandados, ocasiond la casi total destruccién del piso-vivienda, asi
como del mobiliario, ropa, alhajas y enseres, contenidos en dicha vivien-
da. El actor-recurrente demanda a los propietarios del teatro y a la socie-
dad aseguradora del mismo pidiendo fueran solidariamente condenados
al pago de laindemnizacién correspondiente a los dafios causados. El Juz-
gado de Primera Instancia y la Audiencia desestimaron respectivamente
la demanda y la apelaci6n. El Tribunal Supremo declar6 no haber lugar el
recurso de casacién (1.A.F).

25. Culpa extracontractual: Accién de dafios contra Administracién
Piiblica: Jurisdiccién competente: Doctrina jurisprudencial: «Vis atracti-
va» de la jurisdiccién ordinaria: Carécter residual de la jurisdiccién civil.—
La jurisdiccién competente para el conocimiento de las acciones de resarcimien-
1o de dafios y perjuicios causados por culpa extracontractual, dirigidas contra las
Administraciones Piblicas, ha sido resuelta por la jurisprudencia de esta Sala con
disparidad de criterios originadora de sentencias contradictorias como se recoge
en la sentencia de 1 de julio de 1986, en la que se realiza un pormenorizado exa-
men de la doctrina legal, al que se remite la sentencia de 28 de marzo de 1990; no
obstante, la mayor parte de las resoluciones de esta Sala que modernamente han
tratado de la cuestién, vienen atribuyendo esta competencia a la jurisdicci6n civil,
no sé6lo en aquellos supuestos en que la Administracién actda en relaciones de de-
recho privado, sino también cuando es demandada conjuntamente con personas
juridicas privadas existiendo un vinculo de solidaridad entre ellas, y ello por la vis
atractiva de esta jurisdiccién como por el cardcter residual de 1a misma; este cri-
terio de la vis atractiva de la jurisdiccion civil se ve reforzado por el principio de
unidad jurisdiccional sancionado porel art. 117.5 C.E. y recogido en la Ley Orgi-
nica del Poder Judicial 6/1985, de 1 de julio, cuyo art. 3.1 afirma que «la jurisdic-
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cién es dnica y se ejerce por los Juzgados y Tribunales previstos en esta Ley, sin
perjuicio de las potestades jurisdiccionales reconocidas por la Constitucién a
otros drganos», en tanto que su art. 9.2 dispone que «los Tribunales y Juzga-
dos del orden civil conocerdn, ademds de las materias que les son propias, de
todas aquellas que no estén atribuidas a otro orden jurisdiccional», funcionan-
do asf el orden jurisdiccional civil como residual (s. de 2 de febrero de 1987)
competente para conocer de la responsabilidad civil extracontractual o aqui-
liana de un particular aun cuando se combine solidariamente con la de la Ad-
ministracién Pablica.

Dafio indemnizable: Obras de urbanizacién que reducen aguas de un
pozo.—La existencia de un dafio indemnizable como requisito constitutivo de
la responsabilidad extracontractual, es cuestién de hecho que sélo puede ser
combatida en casacién por la via del n.° 4.°del art. 1692 L.e.c.; en ¢l presente
caso el Ayuntamiento que encargd a una empresa constructora las obras de
instalacién de un colector de desagiie de aguas residuales y pluviales, no esta-
ba realizando obras para el aprovechamiento de aguas subterrdneas, por o que
no son aplicables ni los preceptos de la Ley de 1879 ni de la vigente de 1985;
y aunque la instalacién del colector se llevaba a efecto de acuerdo con los pro-
yectos de urbanizacién del poligono en que se ubicaba, no es obsticulo a la
existencia de culpa, ya que la reprochabilidad del dafio causado no estd con-
templada desde la existencia y licitud del proyecto, sino atendiendo a su eje-
cucion, lievada a cabo con negligencia productora de dafios al no haber tenido
en cuenta la proximidad de los pozos existentes en la zona ni las condiciones
geoldgicas del terreno.

Solidaridad.— La consolidada doctrina de esta Sala ha manifestado que se
produce solidaridad entre los sujetos a quienes alcanza la responsabilidad por el
ilicito culposo, con pluralidad de agentes y concurrencia causal Gnica, cuando no
es posible individualizar los respectivos comportamientos ni establecer las res-
pectivas responsabilidades, como en el supuesto litigioso en el que el hecho origi-
nador del dafio es atribuible tanto a la empresa constructora como al
Ayuntamiento codemandado, sobre todo una vez que el actor puso en su conoci-
miento el dafio producido, sin que sea posible discurrir en qué grado es imputable
a cada uno de ellos. '

Dafios continuados: Alcance de la indemnizacién.— Acreditado en au-
tos el daifio causado, el principio de indemnidad que rige la materia exige el
restablecimiento del patrimonio del perjudicado al estado que tendria antes de
producirse el dafio, sin que pueda limitarse al resarcimiento al tiempo de la
presentacién de la demanda pues subsistiendo la causa productora del dafio
hasta tanto no se restablezca la configuracién del terreno a su estado anterior,
es claro que continta la lesién al patrimonio del actor que debe ser resarcido
totalmente; otra cosa obligaria al actor a iniciar un nuevo procedimiento para
reciamar la indemnizacidn de los perjuicios producidos desde la interposicién
de la demanda hasta el momento de la restauracion del terreno que hiciese ce-
sar la causa productora del daiio (STS de 28 de abril de 1992: Ha lugar en
parte).
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NOTA.— En 1985 Pantaleén (Responsabilidad civil: Conflictos de
Jurisdiccion, p. 236 ss.) después de un minucioso andlisis de la jurispru-
dencia civil y contencioso-administrativa propugnaba una reforma legis-
lativa que consagrase la unidad de jurisdiccién con competencia
exclusiva de los Tribunales civiles. A distancia de ocho afios, el panorama
legislativo no ha recibido una formulacién absolutamente nitida, en uno u
otro Sentido, y la jurisprudencia de la Sala 1.* se mantiene en una linea pa-
recida, sosteniendo el cardcter residual de la jurisdiccién civil, que se
aplaude por la doctrina (asi Lacruz, Elementos, -1, p. 597, defiende por
razones de equidad la vis atractiva de la jurisdiccién civil en algunos ca-
sos). Es cierto que la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre régimen juridi-
co de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo
comiin, reitera la competencia de la jurisdiccién administrativa para co-
nocer de las reclamaciones por dafios patrimoniales causados como con-
secuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos, y también cuando las Administraciones Pidblicas actden en rela-
ciones de derecho privado (ants. 139 a 144). Pero no dicen que tal compe-
tencia sea exclusiva, por lo cual, y dada la orientacién seguida por la Sala
1.% la situacién de confusi6én no tiene visos de variar. En el presente caso,
junto al Ayuntamiento, se demandaba a la empresa constructora de las
obras causantes del daiio, por lo cual la competencia civil se hace menos
dudosa. El recurso se estima al no haberse declarado la responsabilidad
solidaria ni apreciarse la existencia de dafios continuados, que deben ser
plenamente resarcidos (G.G.C.).

26. Responsabilidad civil nacida de delito: No procede cuando no hay
declaracién de infraccién penal: Identificacion de la accion ejercitada: Pro-
hibicién de la «mutatio libelli».— En el escrito de demanda se dice que se ejer-
citan en ella «las acciones derivadas, no precisamente del art. 1902 C.c., sino Ia
accién del art. 1092, es decir cual consecuencia de obligacién civil nacida de de-
lito»; la sentencia desestimatoria basada en que la demanda fue presentada des-
pues de haber recaido sobreseimiento provisional no infringe el art. 24.1 C.E. por
no detectarse indefensién alguna de la recurrente, a la que en ningtin momento se
le ha denegado la tutela juridica procedente, y, ademds, la desestimaci6n del re-
curso procede por las siguientes consideraciones: a) En las acciones de condena
nacidas del Derecho de Obligaciones, la accién se identifica con la alegaci6n de
1a relacién juridica y del hecho juridico del que la misma ha nacido, lo que se ex-
presa en la demanda con base en una infraccién penal que no ha sido declarada, y
no, segtin se reitera en ella, en un acto ilicito civil, el cual se intenta en este recurso
extraordinario hacer figurar como base de fa accion, alterando la causa petendi
alegada; b) Esta Sala, en sentencia, entre otras, de 9 de octubre de 1971, faculta
para ejercitar en estos casos la accién basada en los arts. 1902 y ss. pero «siempre
que no se haya sustanciado la accién civil en proceso penal y que la demanda se
base enel art. 1093», cuyo caso no es el ahora contemplado; segiin s. de 18 de sep-
tiembre de 1988, confirmatoria de otras anteriores, el principio iura novit curia
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s6lo puede ser aplicado por los Tribunales cuando puestos en relaci6n los he-
chos que sirven de fundamento a la demanda con los pedimentos que en el su-
plico de la misma se contienen, la norma juridica cuya aplicacién es
permisible aflore con caricter indubitado, pero no cuando, como en el supues-
to sub iudice, la eleccién de otra norma, implica una alteracién de la accién
originariamente postulada, con consecuencias dispares; y ¢) las normas a que
se remite el art. 1092 son completamente distintas de aquéllas a que se refie-
ren los arts. 1093 y 1902 C.c.

Incongruencia.— Las sentencias absolutorias resuelven todas las cues-
tiones planteadas y no son susceptibles de incongruencia (STS de 18 de junio
de 1992: No ha lugar).

NOTA.— A la vista de los datos fécticos ofrecidos en la s. extractada
hay que dar plenamente la razén al T.S. por més que los hechos sean do-
lorosos (se trata de la reclamacién de indemnizacién por muerte en acci-
dente del marido y de una hija de la actora). Después del sobreseimiento
provisional de las diligencias penales la demanda se interpone en ejerci-
cio de la accién civil nacida de delito excluyéndose expresamente la ba-
sada en el art. 1902 C.c. Hay que calificar de grave error semejante
tipificacién de la accién dado que el sobreseimiento provisional, en la
préctica, se convierte en definitivo, con la inevitable consecuencia de ha-
cer perder a su cliente una mds que justa indemnizaci6n, y ya de modo de-
finitivo por haber transcurrido con exceso el plazo de prescripcién. ;Un
supuesto de responsabilidad civil por negligencia profesional? La estricta
aplicacién de la normativa en vigor sobre la mutatio libelli por parte del
T.S.. que inicialmente he aprobado, no despeja, sin embargo, todas las du-
das sobre la oportunidad de ejercer la «jurisdiccién de equidad» que en
ocasiones andlogas hautilizado la Sala 1.* (G.G.C)).

4. DERECHOS REALES

27. Articulo 34 de la Ley Hipotecaria. La buena fe.— Carece de funda-
mento la exigencia de aplicacién del articulo 34 L.H. en favor del recurrente, ya
que la misma Sala de Apelacion pone de manifiesto los hechos objetivos y reales
que configuran la mala fe en la actuacién del mismo. No es que no se haya apli-
cado en la sentencia recurrida el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, sino que fue
tenido en cuenta «a contrario sensu» atendida la falta de buena fe del recurrente,
por confabulacién manifiesta, ya que, estdndose en presencia de una doble venta
de bienes inmuebles, quiebra el principio de fa buena fe exigida por el articulo
1.473 del Cédigo Civil para resolver con arreglo a la prioridad registral estos su-
puestos. No es tercero protegido hipotecariamente (sentencia de 29 de marzo de
1960), el adquirente que tuviera un perfecto conocimiento de las condiciones en
que hubo de verificar la adquisicién, aunque éstas no resulten del Registro, cono-
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cimiento que ha de referirse al momento de la adquisicién del inmueble, o sea,
aquéi en que se efectde la «traditio ficta» por el otorgamiento de la escritura pi-
blica, en base al articulo 1.462 del Cédigo Civil si de la misma no resultare o de-
dujera claramente lo contrario, siendo ademds insubsanable esa mala fe,
(conocimiento de la inexactitud registral, no en la regla de conducta del adquiren-
te como en la mala fe contractual), por la inscripcin registral (sentencias de 25-
11-1944; 26-2-1952; 31-5-1960 y 16-11-1979). La buena fe es un concepto
juridico que ha de ser soporte de valoracién de los hechos acreditados, por lo que
los mismos han de ser impugnados por la via del nimero 4 del articulo 1692 de Ia
Ley de Enjuiciamiento Civil, debido a la falta de buena fe del recurrente (STS de
23 de diciembre de 1992; no ha lugar).

HECHOS.— Ante el Juzgado de Primera Instancia nimero Cuatro de
Santander fueron vistos los autos de juicio de menor cuantia sobre decla-
racién de propiedad y otros extremos. El Juzgado dict6 sentenciaen fecha
11 de mayo de 1988 absolviendo a los demandados. Contra dicha senten-
cia se interpuso recurso de apelacién, que fue admitido y sustanciada la
alzada, la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Burgos, dicté
sentencia en fecha 19 de diciembre de 1989, estimatoria del recurso, anu-
lando el fallo anterior. El posterior recurso de casaci6n interpuesto por la
parte condenada, no es estimado por el Tribunal Supremo (J.L.B.).

28. Los acuerdos contrarios a la Ley de Propiedad Horizontal han de
ser impugnadaos en el plazo de treinta dias que marca la norma 4. del art. 16
de la citada Ley.— La norma 4.% del art. 16 LPH autoriza la impugnacién de los
«acuerdos contrarios a la Ley o a los estatutos», y la doctrina de esta Sala tiene
declarado que entre los primeros se han de incluir los acuerdos contrarios a la Ley
de Propiedad Horizontal (sentencias de 4 de abril y 18 de diciembre de 1984 y 25
de noviembre de 1988). El que ha dado origen a este litigio fue adoptado para un
gasto concreto y determinado contrariando la regla de la contribucién a los gastos
de conservacién y reparacién de los elementos comunes segiin la cuota de cada
propietario, y por ello indudablemente —sobre Ia base de que la terraza del 4tico
del recurrente es un elemento comtin segin su tesis— es un acuerdo contrario a la
Ley de Propiedad Horizontal y a los estatutos, sujeto al plazo de caducidad de Ia
tan repetida norma 4."

El plazo de caducidad se cuenta desde el acuerdo o desde la notificacién
del mismo, pero no desde la fecha de redaccién y aprobacién del acta de la
Junta de Propietarios, que sélo es un reflejo de lo ya existente.— Se atribuye
al acta de la Junta un carécter constitutivo de los acuerdos que no posee: es mero
«reflejo» de los mismos (art. 17 LPH), y s6lo se puede reflejar lo que ya existe. El
acta podrd servir como prueba preconstituida, pero en modo alguno la tnica ad-
misible; la solemnidad «ad probationem» no se establece expresamente por la
LPH, y por su importancia procesal no puede interpretarse el art. 17 LPH en ese
sentido. La norma 4.* del art. 16 LPH ademds es clara: el plazo comienza a con-
tarse desde acuerdo o desde la notificacién, si hubiera estado ausente el que im-
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pugna. Probado en autos, sin que se haya combatido en el recurso esta aprecia-
cion, que el recurrente asistié y votd en la Junta de 28 de octubre de 1986, los
treinta dias de plazo de ejercicio de la accién impugnatoria empiezan desde el dia
siguiente, pues el precepto legal no exige que a la demanda se acompaiie copia o
certificado del acta.

La seguridad juridica es la «ratio legis» del plazo de caducidad.— Cier-
tamente que el acuerdo en cuestion se tomo sin estar previsto en el orden del dia,
pero no deja de ser un acuerdo contrario a la LPH, que debié ser impugnado por
el recurrente en el plazo de 30 dias. No puede aceptarse que no tenga plazo de im-
pugnacién por el caricter de 1a nulidad que le atribuye (absoluta y radical), porque
se crearia una inseguridad en la vida juridica de la Comunidad de Propietarios el
que cualquier acuerdo con vicios formales pudiese ser impugnado por un comu-
nero en cualquier tiempo que quisiese, cuando estuvo presente en la Junta en que
se adoptd y votase en contra —como es el caso del recurrente—, siendo asi que la
«ratio legis» de la norma 4.% del art. 16 LPH es dar la mayor certeza y seguridad a
los acuerdos ilegales o antiestatutarios, limitando el plazo de impugnacién y obli-
gando a ejercitar la accién en el mismo, en otros términos, sefialando un plazo de
caducidad que no admite interrupcién como la prescripcién (STS de 2 de marzo
de 1992, no ha lugar).

HECHOS.— El propietario de un 4tico de un edificio en régimen de
propiedad horizontal demandd a la comunidad de propietarios, en accién
de nulidad del acuerdo tomado en Junta de propietarios por el que se im-
pone al demandante la contribucién del 70% del coste total de la terraza
del mencionado dtico, acuerdo que segun la parte actora no figuraba en el
orden del dia. Se rechaza la accién por haber caducado el plazo de 30 dfas
que la norma 4.* del art. 16 de la LPH establece para impugnar los acuer-
dos comunitarios.

NOTA.— No estd tan clara la cuestién debatida como lo aprecia el
Magistrado ponente. La sentencia del T.S. de 6 de febrero de 1989, poste-
rior a Jas que cita en apoyo de su tesis, reconoce que la solucién de la ca-
lificacién como nulo o anulable del acuerdo de la Junta general de
propietarios que infringe preceptos de la Ley de Propiedad Horizontal no
es nada pacifica en el 4mbito doctrinal e incluso en el jurisprudencial. Las
sentencias del T.S. de 3 de mayo de 1988 y 30 de noviembre de 1991 con-
sideraron nulos de pleno derecho unos acuerdos adoptados por infringir
preceptos de la citada Ley, sin que se produjera la caducidad a que se re-
fiere la norma 4.7 del art. 16. En este mismo sentido, las sentencias del
T.S. de 11 de febrero y 10 de octubre de 1985, 13 de octubre de 1988 y 25
de octubre de 1989 consideran que los acuerdos que contravengan los
arts. 12 a 17 de la LPH se pueden impugnar sin la limitacién del plazo de
caducidad de 30 dias. Hay ocasiones en que la justicia debe imponerse a
la seguridad juridica. (L.ER.S.).
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29. Caducidad de la accién de impugnacién de acuerdos tomados en
Junia general extraordinaria de propietarios de un edificio en régimen de
propiedad horizontal por no tratarse de una cuestién afectada por la nu-
lidad de pleno derecho.— Es cierto que la sentencia de 9 de octubre de 1987,
siguiendo el criterio imperante hasta entonces, establecié la doctrina de que
no podian celebrarse en segunda convocatoria vilidamente si se habfan hecho
las citaciones para ella coetdneamente con las de la primera, aunque hubiera
un cierto lapso de tiempo en la fijacion de la hora a celebrar.entre una y otra,
pero no €s menos cierto que ese rigor extremo no venia establecido por dicha
norma explicitamente y por ello la Ley de 23 de febrero de 1988 tuvo que re-
formar la Ley primitiva de 21 de septiembre de 1960, en el sentido mds con-
forme a las conveniencias naturales del funcionamiento de la Comunidad, de
suerte que el tema propio de la violacién legal propuesto en el motivo desapa-
recié a partir de la nueva Ley sin posibles dudas (sentencia de 16 de junio de
1988); pero como quiera que cuando se celebr6 dicha Junta, tal defecto no era
de los que la doctrina de esta Sala consideraba insubsanables porque fueran
nulos de pleno derecho, quiérese decir que la impugnacién que en este sentido
se hace ahora, debi6 verificarse dentro de los treinta dias de su celebracién o
notificacién, por lo que su validez en éste sentido es axiomitica (art. 16-4.° de
la Ley de Propiedad Horizontal y sentencias de 14 de febrero de 1986 y 2 de
abril de 1990 y 17 de abril de 1990).

Las actuaciones controvertidas son actos de administracion, donde no se
exige la unanimidad de los comuneros.— Habida cuenta del sustancial cambio
del sistema de explotacién de los apartamentos que constituyen el soporte fisico
de la Comunidad ya expuesto anteriormente, es evidente que tal transformacién
implicaba la adopcién de medidas en el transcurso del tiempo futuro mds que de
propia y especifica disposicién, de mera administracién que no exigen unanimi-
dad sino simple mayoria (sentencias de 19 de enero y 23 de diciembre de 1982)
como lo es el estudio y resolucién de la propuesta de supresién del servicio central
de agua caliente al ser susceptible de individualizacién y haber desaparecido la
imprescindible explotacién en comtin de los apartamentos en régimen de hostele-
ria y lo mismo cabe decir del desmontaje y venta del utillaje inservible y chatarra
del aire acondicionado que sufrié la misma radical transformacién, asi como el
aconsejable arrendamiento de zonas comunes que no guardan ya la apropiada fi-
nalidad del servicio turistico con el dristico cambio de destino del complejo apar-
tamental, decidido en 1976 ante la ruinosa explotacién de que era objeto
siguiendo ese sistema y otro tanto acaece con la reconstruccién del «Bar la Bar-
ca», que fue sustancialmente afectado por un expediente expropiatorio del Ayun-
tamiento de Benalmddena y que obviamente necesitari de un replanteo o
remodelaci6n para su subsistencia, pues todos estos acuerdos son reflejo de la ne-
cesidad de acomodar a la nueva situacién fictica de funcionamiento del complejo
de propiedad horizontal las viejas instalactones del Apartahotel, con vistas a una
mayor comodidad y economfia tratando de recomponer en lo posible la maltrecha
situacién financiera que la pristina explotacién hotelera dejé como lastre de la
Comunidad y que no puede verse ahora tampoco bloqueada por la actuacién mi-
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noritaria que siempre tendrd a su alcance Ia utilizacion de Ia facultad prevenida
para tales supuestos en el art. 10 de la Ley de Propiedad Horizontal y la de recla-
mar una actualizacién y acomodacidn de los Estatutos, pero nunca obstaculizar
por sistema, el desarrollo y funcionamiento del complejo turistico en armonia con
{a nueva situacién. (STS de 25 de febrero de 1992, no ha lugar).

HECHOS.— Algunos copropietarios de un edificio en régimen de
propiedad horizontal impugnaron los acuerdos tomados por una Junta Ge-
neral extraordinaria, por los que se decidia emprender determinadas
obras. Se rechaza la pretension en base a dos argumentos: Primero.— Por
haber caducado el plazo de 30 dfas que sefiala la Ley de Propiedad Hori-
zontal para ejercitar la accién y no tratarse de defectos que supongan la
nulidad radical del acuerdo adoptado. Segundo.— Por no necesitarse la
unanimidad para adoptar tales acuerdos, ya que mds que de actos de dis-
posicién, se trata de actos de administracion.

NOTA.— Parece mds correcto exceptuar del rigurosisimo plazo de
caducidad de 30 dfas los supuestos que se interpreten como de nulidad
absoluta de los acuerdos, a diferencia de lo que hace la casi coetinea sen-
tencia del T.S. de 2 de marzo de 1992. (L.FR.S.).

30. Accién publiciana: Doctrina jurisprudencial.— La doctrina de esta
Sala acerca de la admisibilidad, naturaleza y requisitos de la discutida accién pu-
bliciana viene establecida en s. de 7 de octubre de 1982, en la que, después de re-
ferirse a los precedentes histéricos de esta accién, se afirma que «aunque la
institucién no estd recogida en nuestro ordenamiento positivo, ello no fue ébice
para la tesis afirmativa que alegé el caso de otras acciones, como la negatoria,
igualmente carente de regulacion legal y sin embargo pacificamente admitida, pe-
ro sobre todo se apoy6 en la corriente imperante de alternar el rigor de la exigen-
cia de la prueba plena del dominio para la prosperabilidad de la accién
reivindicatoria, estimindose muchas veces que para ejercitarla con buen éxito,
bastaba acreditar la preferencia del derecho del propietario sobre el mero posee-
dor; lo que dio pie, aparte de la doctrina cientifica, a la jurisprudencia para confi-
gurar a la accién publiciana como una de las facetas de la reivindicatoria que
permite al actor probar su mejor titulo que puede derivarse de la mera posesién,
reclamando la cosa de quien la posea con menos derecho, al modo como, con di-
versos matices y a veces no mencionando el nombre, se dijo en ss. de 24 de febre-
ro de 1911, 30 de marzo de 1927, 26 de octubre de 1931, 11 de marzo de 1936, 21
de febrero de 1941, 3 de mayo de 1944 y 17 de febrero de 1961, llegdndose a
afirmar en s. de 6 de marzo de 1954, que estd amparada, como la reivindicatoria,
en el ar. 348 pir. 2.° C.c., lo cual significa que, conectada con ésta, de la que ven-
dria u ser una subespecie, se presenta como excepcion basada en razones de utili-
dad (Jos antiguos pricticos la llamaban actio in rem utilis) a Ja regla general de la
reivindicacién, no ya en cuanto a sus efectos, pero si en cuanto a sus requisitos.
porque la atenuacién del rigor probatorio no supone supresién, como pone de re-
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lieve 1a doctrina jurisprudencial que mantiene que no basta la prueba relativa del
menor derecho para la prosperabilidad de la reivindicatoria (ss. 27 de mayo de
1961 y 26 de febrero de 1970).

Requisitos de la accion publiciana.— Los requisitos exigidos para el su-
puesto excepcional de la accién publiciana, en la tesis de la admisibilidad de la fi-
gura, son, fundamentalmente, que se trate de una posesién exclusiva, de buena fe,
con justo titulo y en concepto de dueiio, ejercitada frente a un poseedor de inferior
derecho; en el mismo sentido, la s. de 13 de enero de 1984, afirma que frente a la
tesis que considera la publiciana como actio posesoria tipica se encuentra la de
quienes, sin negar tal cardcter, estiman carece de autonomfa por encontrarse em-
bebida en la reivindicatoria, posicién €sta que tiene su apoyo en s. de 21 de febre-
ro de 1941, que ia diferencia de la reivindicatoria en cuanto €sta compete al titular
dominical no poseedor contra quien posee sin serlo, mientras que la publiciana va
dirigida a la tutela posesoria y corresponde al poseedor contra el mero detentador,
mas no contra quien sea propietario.

Carencia de posesion en el actor.— Las cuestiones relativas a Ja concurren-
cia 0 no concurrencia en una persona de la cualidad de poseedor, son cuestiones
de hecho sometidas a la libre apreciacién del Tribunal de instancia; en el presente
caso el actor perdi6 la posesion del inmueble porque, recaido juicio ejecutivo, se
dié posesidn del inmueble al ejecutante, en presencia del ahora actor, lo que im-
plica la tradicién a que se refiere el art. 1462 p4r. 1.° C.c.; posteriormente el eje-
cutante transmitié la propiedad en escritura piblica, lo que también supone
tradicién instrumental ya que en dicha escritura no se hizo constar, ni de ella se
deduce nada que contradiga tal entrega.

Presuncién posesoria del tercero registral.— Los recurridos gozan de la
proteccién registral que dispensa el art. 34 L.H., al concurrir los requisitos de este
precepto, asi como también de la presuncién posesoria del art. 38.1 de la misma
ley, que no ha resultado destruida en autos (STS de 12 de mayo de 1992: No ha
lugar).

NOTA.— Un nuevo posicionamiento jurisprudencial a propésito de
la acci6én publiciana en nuestro ordenamiento dado que la demanda se ha-
bia fundamentado en dicha accidn, y, ante su desestimacién en ambas ins-
tancias, el segundo motivo del recurso se basa precisamente «en
infraccién de la doctrina jurisprudencial que admite el ejercicio de la ac-
ci6n publiciana». La s. extractada aborda frontalmente el tema en los dos
primeros Fundamentos de Derecho, si bien no puede decirse que clarifi-
que, 0 ayude a clarificar un tema que la doctrina acostumbra a calificar de
dificultoso (asi De los Mozos; en el Prélogo a De la Cuesta Sdez, La ac-
cion publiciana, Madrid 1984, p. 7), ni a resolver el «alto grado de inde-
finicién» en que se encuentra la propia doctrina jurisprudencial (asf M.
Rosario Valpuesta Ferndndez, Accion reivindicatoria, titularidad domini-
cal y prueba, Valencia 1993, p. 350). Adviértase que el fallo des¢stimato-
rio del recurso debe compartirse plenamente, tal como resulta de los
hechos incluidos en la s., dado que el actor, a resultas de un juicio ejecu-
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tivo, aceptd Ia adjudicacién del inmueble al acreedor, quién lo vendi6 ul-
teriormente por escritura que se inscribié en el Registro, ejercitindose
por los compradores la accién del art. 41 que dio lugar al desalojo total
del ahora actor de la publiciana. Dedticese que ninguna posesién natural
o civil, material o juridica, restaba al demandante, por lo cual su accién
estaba destinada a fracasar cualquiera que sea el concepto que se sostenga
sobre la actio publiciana. Las discrepancias doctrinales se apoyan, mis
bien, en haber seguido una direccién jurisprudencial que est4 recibiendo
fuertes criticas por parte de la doctrina mds reciente (Dfez-Picazo, Puig
Brutau, De los Mozos, De la Cuesta Sdez).

A juicio de Montés Penades (Com. Min. Justicia, 1, p. 968), seria mis
coherente en nuestro sistema aceptar una accién publiciana como accién
especifica, incluso ejercitable conjuntamente con la reivindicatoria, que
una reivindicatoria desnaturalizada que desplazara la materia de prueba
hacia el titulo posesorio, como proteccién de un «derecho a poseer» que
dependerd de la relacién jurfdica de que emane; podria configurarse como
accidn real recuperatoria a disposicion del poseedor ad usucapionem, pe-
ro sin ser una faceta o variante de la reivindicatoria, que exige la propie-
dad y, ademds, la propiedad actual. Esta falta de coherencia es detectable
en la s. extractada en cuanto que, por una parte, presenta a la publiciana
como una subespecie de la reivindicatoria, y, por otra, ratifica la doctrina
jurisprudencial que mantiene que no basta la prueba relativa del menor
derecho para la prosperabilidad de la tltima accién. En tiltimo término en
favor del caricter auténomo y especifico de la publiciana caben invocar
las razones de equidad que apunta Lacruz (Elementos, 11I-1.°, 3. ed., Bar-
celona 1990, p. 379). (G.G.C.).

31. Usucapién ordinaria contra tabulas. Inicio del cémputo de los pla-
zos.— En contra del tercero, el articulo 1949 del Cédigo Civil sélo admite el ini-
cio de la prescripcién adquisitiva ordinaria contra tdbulas a partir de la
inscripcién del titulo que ampara la posesién del usucapiente. La posesion ante-
rior a dicha inscripcién s6lo vale a efectos de la usucapién extraordinaria. «Tanto
la docirina cientifica como la Jurisprudencia interpretativa de los preceptos sus-
tantivos, es terminante en la materia: declaran la imposibilidad de que 1a prescrip-
cién ordinaria tenga lugar en relacién a los bienes inmuebles frente al tercero
hipotecario que tiene, con tal cardcter, inscrito su derecho, si el poseedor no ins-
cribe, a su vez, el titulo que lo ampara; comenzando entonces a correr el término
de la prescripcién ordinaria, que se contard a partir de la constancia del titulo en
los libros registrales».

El «tercero» protegido por los articulos 462 y 1.949 del Cédigo Civil, es
aquel que reiine los requisitos de «tercero hipotecario» segiin la legislacion
registral.— Los articulos 462 y 1.949 del Cédigo Civil se refieren a la prescrip-
cién ganada «en perjuicio de tercero», y esta doble referencia no puede entenderse
de orra forma que no sean pensando en el concepto de «tercero hipotecario», de
acuerdo con las condiciones que para ello sefiala la iegislacién registral; y debe
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ser asf, pues ambos preceptos sustantivos se estdn remitiendo «a lo dispuesto en
la Ley Hipotecaria» (articulo 462), y a los efectos de producir «contra un titu-
lo inscrito en el Registro de la Propiedad» (articulo 1.949), a lo que no puede
menos de afiadirse la terminante exigencia del articulo 36 de la Ley de Hipo-
tecas, cuando textualmente se refiere «a los titulares inscritos que tengan la
condicidn de terceros con arreglo al articulo 34»; requisitos que sitiian a esta
concreta figura del tercero en una posicién privilegiada, pues «cuando no con-
curre en €l tal condicidn, la prescripcién adquisitiva del poseedor del inmue-
ble opera aunque éste no tenga inscrito su titulo adquisitivo, con arreglo a lo
que disponen las normas generales contenidas en los articulos 447, 1.930,
1.940 y 1.957, todos del Cédigo Civil; cardcter normal o comtn del prescri-
biente que sanciona el articulo 36.3 de la Ley Hipotecaria, en contraposicién
con las especiales exigencias y condiciones requeridas para la defensa del ter-
cer hipotecario, que anteriormente hemos seiialado». (STS de 31 de marzo de
1992; no ha lugar).

HECHOS.— Mediante escritura ptblica de compraventa, datada el 4
de diciembre de 1968, los demandados adquirieron la mitad indivisa de la
finca litigiosa de la persona que, en aquella fecha, aparecfa como titular
registral de tal inmueble. Dicha adquisicién fue inscrita en el Registro de
la Propiedad el 11 de agosto de 1969.

El propio transmitente constituyg, en garantia de un préstamo, una
hipoteca sobre la totalidad de la finca, «...resultando en los autos muy
dudosa...» tanto la fecha de formalizaci6n, 29 de diciembre de 1969.
como la de inscripcién en el Registro, 4 de enero de 1968 (sic.). Ante
el impago del préstamo garantizado, el acreedor hipotecario insté pro-
cedimiento ejecutivo que dio lugar a Ja posterior subasta y adjudica-
cién de toda la finca el dia 13 de septiembre de 1974. El adjudicatario,
en escritura fechada el 30 de octubre de 1974, aporté el inmueble a la
Sociedad Andnima actora, la cual entr6 a poseerlo en ese mismo mo-
mento. Ninguna de estas dos transmisiones (adquisicién en piiblica su-
basta y aportacién a la Sociedad Anénima) lograron inscripcidén
registral, pues el expediente de dominio, iniciado por la ahora Socie-
dad demandante el 17 de octubre de 1984, fue denegado a causa de no
haberse justificado el dominio de media finca, segiin la oposicién que
a tal expediente hicieron los ahora demandados.

La entidad adjudicataria interpuso posteriormente una demanda pi-
diendo la declaracién de dominio de la finca en su integridad asf como la
cancelacién de la inscripeién, a favor de los demandados, de una mitad in-
divisa de dicha finca, mitad que la actora pretende haber adquirido por
usucapi6n ordinaria. Tanto la demanda como 1a apelacién fueron desesti-
mados por el Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia, respectiva-
mente. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar el recurso de
casacion (LA.F.).
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32. Prohibicién de dividir o segregar una finca rustica en parcelas inferio-
res a la unidad minima de cultivo. Rechazo del motivo por no especificar en cual
de las excepciones se hallan las fincas objeto de la litis.— Al comprender el art.
44.2 delaLey de Reforma y Desarrollo Agrario de 12 de enero de 1973 (que aqui se
invoca genéricamente como infringido) tres supuestos distintos de excepcién a la nor-
ma general (art. 44.1) prohibitiva de la divisién o segregacidn de una finca rdstica en
parcelas de extensién inferior a la unidad minima de cultivo, cuyos supuestos de ex-
cepeidn enumera el apartado 2 del citado precepto bajo las letras a), b) y ¢), segtin se
trate de disposicién en favor de propietarios de fincas colindantes —letra a)—, de
destino de la porcién segregada a cualquier género de edificacién o construccion —
letra b)— o de destino de la parcela segregada a huerto familiar —letra c}—, y al no
especificar la recurrente (en el desarrollo del motivo) en cudl de los tres expresados
supuestos de excepcion considera incluido el caso que nos ocupa, resulta prictica-
mente imposible el estudio del motivo en los términos en que aparece planteado.

No cabe sumar la superficie de dos parcelas no colindantes para alcanzar la
unidad minima de cultivo.— Ninguna de las dos parcelas de que es arrendataria la
aqui recurrente D.* Angela-Ignacia Pérez Egufa, alcanza la extensi6n superficial exi-
gida en la provincia de Santander para las unidades minimas de cultivo (veinte dreas),
pues las mismas, como ya se tiene dicho, miden diecisiete dreas y sesenta y seis cen-
tidqreas (una de ellas) y wres dreas y doce centidreas (la otra), sin que, por otro lado, sea
permisible, como aqui pretende la recurrente, sumar las extensiones superficiales de
las dos para salvar el expresado escollo legal, pues si asf se hiciera, se vendrfa a favo-
recer indirectamente e} fraude de ley, proscrito en nuestro ordenamiento juridico (art.
6.4 del Cédigo civil), toda vez que las dos referidas parcelas, una vez retraidas, al no
poder ser agrupadas, dada la falta de contigiiidad fisica o colindancia entre ellas , ni
aparecer probado que retinan los requisitos exigidos para poder ser conceptuadas co-
mo una finca discontinua (ndmero 2.° del art. 8 de la Ley hipotecaria y nimeros 2. y
3.% del art. 44 del Reglamento hipotecario).

Falta de identificaciéon del supuesto litigioso con los huertos familia-
res.— La reglamentacién de los llamados «huertos familiares», contenida princi-
palmente en el Decreto de 12 de mayo de 1950 (al que se remite Ja Disposicién
Adicional Transitoria Octava de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 12 de
enero de 1973) carece en absoluto de aplicacién al presente supuesto litigioso,
pues la misma se refiere a unas fincas adquiridas por el Instituto Nacional de Co-
lonizacién (u organismo oficial que le haya sustituido) para el cumplimiento de su
misién parceladora y adjudicadas por dicho organismo oficial a los Ayuntamien-
tos para que €stos, a su vez, entreguen el disfrute (no el pleno dominio) de tales
huertos familiares a los obreros agricolas de su término municipal, los que quedan
obligados al pago de un canon anual y pierden el referido disfrute en caso de in-
cumplimiento de las obligaciones a que quedan sujetos (arts. 6.° y 7.° del citado
Decreto de 12 de mayo de 1950), ninguno de cuyos requisitos concurren en el ca-
so litigioso que nos ocupa, en el que se trata de un terreno de propiedad privada,
respecto del cual la arrendataria de dos de sus parcelas (que es profesional de la
agricultura, no obrero agricola) pretende adquirir el pleno dominio de las mismas
a virtud exclusivamente del retracto arrendaticio rdstico, lo que, ni siquiera por
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analogia, guarda relacién alguna con la expresada reglamentacién de los llamados
«huertos familiares», que siempre requieren una previa calificacién de tales por el
6rgano administrativo competente, que aqui no se ha dado. (STS de 5 de marzo
de 1992; no ha Jugar).

HECHOS.— La arrendararia de dos fincas riisticas ejercité accién de re-
tracto, que fue rechazada por la Audiencia Provincial y el Tribunal Supremo,
al impedirse el retracto cuando cada una de las fincas es de extensién a la exi-
gida para la unidad minima de cultivo y al no haberse probado que las dos fin-
cas, que no eran colindantes, forman una sola finca funcional.

NOTA.— La alusién al fraude de ley, aunque sea obiter dicta, parece
excesiva si se tiene en cuenta que esa figura exige una actuacion juridica
que suponga un rodeo, proyectado para eludir la aplicacién de una norma.
En este supuesto no se da esa actuacién juridica. Simplemente, la recu-
rrente esgrime que la suma de extension de las dos fincas arrendadas su-
pera la unidad minima de cultivo, argumento que hubiera podido
prosperar si se hubiera probado que se trataba de una finca funcional.

Por otra parte, no deja de ser curioso que la sentencia se apoye en una
normativa que'impide la divisién o segregacion de fincas cuando en el su-
puesto de hecho las fincas estdn ya divididas y eso ya no hay quien lo
cambie. La actora no pretendia dividir sino retraer, para convertir un
arrendamiento en propiedad. (L.ER.S.).

33. Nose cumplen los requisitos para ser colaborador y tener derecho
ala adjudicacion en exclusiva de una finca ristica, tras el fallecimiento de su
propietaria.— El actor no ostenta la cualidad de colaborador ni conforme a la le-
gislacién actual ni con arreglo a la anterior, pues a ello se oponian su cualidad de
arrendatario («con lo que todos los beneficios de la explotacién redundaban a fa-
vor del demandante y no a favor de la explotacién misma, limitdndose a pagar
cantidades arbitrarias en concepio de renta», dice el Juzgado, cuyos argumentos
acepta la Audiencia por no oponerse a los suyos), contraviniendo la ley el ser titu-
lar de otra explotacién familiar, lo que le impediria el cultivo personal y directo,
a mds de no haber acreditado su convivencia con la madre, ni depender econémi-
camente de ella, lo que, ciertamente, acentiia—que no como circunstancia exclu-
siva— el que no pueda atribuirsele el cardcter de colaborador a efectos de la
adjudicacién en propiedad pretendida, sin que a ello obste la referencia al art.
41.3 de laLey 118/73, de 12 de enero, derogado por la Ley de 1981, precisamente
por referirse al sistema sucesorio y porque aunque el actor, hoy recurrente, culti-
vase habitualmente el patrimonio, siempre habrfa sido en concepto de arrendata-
rio y no de colaborador, siendo esta la diferencia esencial existente con el
supuesto contemplado en la s. de 19 de abril de 1988, en el que concurrfa en el re-
currente, «de hecho al menos», la cualidad de colaborador. (STS de 14 de marzo
de 1992, no ha lugar).
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HECHOS.— El actor demandé a sus tres hermanos pretendiendo
atribuirse la propiedad de la explotacién agricola que conforman un lote
de la escritura piblica de adjudicacién de herencia. En el testamento, la
madre instituia herederos a sus cuatro hijos, sin establecer disposicién
respecto de la mencionada explotacién.

Se rechaza la pretension, por no ostentar ¢l demandante y recurrente
la cualidad de colaborador en la explotacién durante la vida de la madre,
ni haber probado que convivia con ella ni que dependiese econ6micamen-
te de ella. Por el contrario, el recurrente era arrendatario de la explotacién
objeto de la litis, figura distinta a la de colaborador. (L.F.R.S.).

34. Competencia de Ia jurisdiccién civil en materia de derechos reales
que pertenezcan al Estado.— Deducida por la representacién del Estado accién
reivindicatoria sobre bienes de la Administracién, mdxima expresién procesal,
por su cardcter reipersecutorio y amplio contenido, del sefiorio dominical, aparen-
te o aducido, no cabe que la jurisdiccién civil soslaye su conocimiento, incluso en
aquellos casos en que lo que se demande, aun sin discutirse el titulo de propiedad,
sea la recuperacion de la posesion, simplemente, porque el ocupante carezca de ti-
tulo o el que tenga sea insuficiente, no obstante, luego haya que dictar sentencia
desestimatoria de la pretensién si resulta comprobado que el poseedor actual 0s-
tenta razén justificativa de su posesion inmediata, que hace compatible su dere-
cho a poseer con el del propietario. Las atribuciones que, en este sentido, confiere
el art. 22 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial son muy claras: los juzgados y tri-
bunales espaiioles son competentes en el orden civil, con cardcter exclusivo, en
materia de derechos reales y arrendamientos de inmuebles que se hallen en Espa-
fa. Estas reglas determinantes de una «competencia exclusiva», no sélo tienen
una proyeccién internacional al impedir, aun con elementos de extranjerfa en el
¢aso, que un asunto de esta naturaleza sea resuelto por una jurisdiccién extranjera
y que pueda ser reconocida o ejecutada en Espaiia alguna resolucion de otra juris-
diccidn, que decida un litigio acerca de la materia, sino, también, una importante
proyeccién interna, pues ninguna cuestion litigiosa que verse sobre los indicados
asuntos puede sustraerse, a efectos de resolverse con eficacia de cosa juzgada, a
los 6rganos judiciales constitutivos del orden jurisdiccional civil.

Derecho a la tutela judicial efectiva.— Segtin indica el art. 24.1 de la Cons-
titucién (aducido bajo el ordinal 5.° del art. 1.692, con fundamento, ademas, en el
art. 5.4 de la Ley Orgfinica del Poder Judicial, como motivo segundo), resultaria
vulnerado si se alterara en el caso concreto el régimen de atribuciones competen-
ciales de los 6rganos jurisdiccionales, ya que el derecho a la tutela judicial efecti-
va comporta que el asunto sea conocido por el 6rgano judicial competente que
predetermina la ley, mixime cuando la remisién implicita a 6rganos jurisdiccio-
nales de otro orden, concretamente del orden contencioso-administrativo, origina
las dificultades de planteamiento que lleva consigo la naturaleza revisoria de los
actos de la administracién, que caracteriza tal orden jurisdiccional, lo que impide
que sea la Administracién demandante (salvo supuestos muy excepcionales que
escapan al caso).
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No cabe alegar la regla «nadie puede ir contra sus propios actos» en re-
lacién a normas no dispositivas.— Menos afortunada es la referencia a la in-
fraccién del principio «adversus proprium factum quis venire non potest»,
derivado, al entender la parte recurrente —fundamento del motivo 3.°, alegado al
amparo también del n.° 5.° del art. 1.692— de la actitud de conformidad del de-
mandado en cuanto a la competencia del orden jurisdiccional civil en el juicio de
precario antecedente al juicio retvindicatorio, pues la voluntad, ni la manifestada
expresa, ni la manifestada tdcitamente por las partes o alguna de ellas, influye en
la calificacién legal del orden jurisdiccional correspondiente, por encima de cual-
quier acto o conducta dispositiva, segiin estableci6, entre otras, la sentencia de 7
de noviembre de 1983.

Competencia del Tribunal Supremeo para resolver sobre el fondo del
asunto cuando las partes utilizaron todos las alegaciones y pruebas en el
proceso y se declara la competencia de la jurisdiccion civil casando la senten-
cia de la Audiencia.— Aunque una interpretacidn literal del art. 1.715 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil pudiera dar a entender que «dejar a salvo el derecho a
ejercitar las pretensiones ante quien corresponda» equivale a la remisién de las
actuaciones para proseguir su curso procesal a partir de la declaracién hecha en
esta sentencia de nuevo al Juez de primera instancia que dejé de conocer debiendo
hacerlo, no cabe duda, segiin admite la doctrina y segiin resulta de decisiones de
esta Sala que han obviado la cuesti6én, conociendo del asunto en casos semejantes,
que la referida conclusién pugna con las exigencias de una interpretacion sistema-
tica y constitucional de la norma examinada que debe considerarse reducida en su
4mbito aplicativo a los supuestos de abuso o exceso en €l ejercicio de la jurisdic-
cién, cuando por haber invadido 1a jurisdiccién civil terrenos competenciales que
no le corresponden, deba dejarse imprejuzgada la cuestién litigiosa afectada y se-
fialando el orden jurisdiccional competente para conocer la materia, mientras que
en los casos de ejercicio defectuoso de la jurisdiccidn, sélo parecerfa ilicito el
reenvio si la indebida declaracién de incompetencia hubiera impedido la aporta-
cién de las necesarias alegaciones de parte y pruebas sobre los hechos debatidos
en el fondo, no cuando tal situacién no se produce, pues la declaracién de incom-
petencia tiene su causa en la estimacién de una excepcién de incompetencia de ju-
risdiccién alegada como perentoria y, por tanto, con plenitud de alegaciones y
peticiones eventuales (incluso reconvencién como aquf acontece) y libertad de
proposicién y prdctica de pruebas, de acuerdo con la ley, extendida al completo
objeto del proceso. De aqui que, teniendo presente los propésitos simplificadores
del legislador de 1984, al eliminar la segunda sentencia, fortaleciendo la posibili-
dad de resolver el asunto de instancia en la misma sentencia casacional, en cuan-
tos casos resulte posible, y los requerimientos que impone, en cuanto a la
evitacién de dilaciones indebidas, un recto principio de economia procesal acorde
con la efectividad de derecho a la tutela judicial que proclama el art. 24 de la
Constitucién, ha de concluirse que en supuestos como el presente el tribunal de
casaci6n asume en plenitud los poderes del juzgador de instancia «dentro de los
términos en que aparezca planteado el debate». Esto es, desde que con desestima-
cién de la excepci6n planteada debid entrarse a conocer del fondo del asunto.
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Calificacion del bien litigioso como bien patrimonial del Estado y no
como bien de dominio piblico.— Debe concluirse, conforme al art. 1.° de la
Ley de Patrimonio del Estado. que el inmueble objeto de la litis forma parte
del Patrimonio del Estado pero no tiene caricter, en la actualidad. de bien de
dominio pdblico como, ademds, prueba indirectamente la propia conducta de
la Administracién que, en otro caso, hubiera hecho uso de las prerrogativas
autotutelares de reintegro posesorio que, aun transcurrido el plazo del afio (li-
mite de los bienes patrimoniales) puede ejercitar la Administracién, en vez de
haber acudido, como hizo, al juicio de precario, precursor de esta accién rei-
vindicatoria. Abona, asimismo, esta solucién la presuncién de patrimoniali-
dad que respecto de los bienes del Estado se desprende del art. 20 de la Ley de
Patrimonio del Estado.

Extincidn del comodato por finalizar el uso que se pacté.— Dicho uso, por
tanto, estaba condicionado a la subsistencia del mismo Movimiento Nacional de
modo que al desaparecer la organizacién y su sentido informador del régimen po-
litico anterior, en virtud, primero de las leyes de reforma politica y, mis tarde, co-
mo culminacién por la Constitucién vigente, que confirmaba el pluripartidismo
politico, finalizaba, por definicién, el tiempo de uso conferido por el expresado
comodato. Cuando el Estado se hace cargo a titulo de duefio, entre otros bienes,
del concreto objeto de Ia litis, el deber genérico de dedicar tales bienes a activida-
des de promocién sociocultural, no equivalia a la aceptacién de obligaciones pre-
cedentes con concretas asociaciones que por realizar actividades, en sentido
amplio, de esta naturaleza, se consideran a si mismas como continuadoras de los
intereses generales, referidas en el titulo de adquisicién, puesto que dicho uso de-
pendia de la orientacién politica del Movimiento Nacional que, al desaparecer,
concluia con efla y con aquél. En el momento, por tanto, de la adquisicién de los
bienes por el Estado se produjo ya la extincién de! comodato en los términos re-
latados por haber concluido el uso para el que se presté la cosa (arts. 1.749 y
1.750 del Cédigo civil).

Distincion entre comodato y precario.— Distingue la doctrina —y de tal
distincién se ha hecho eco la jurisprudencia— el contrato'de precario que, aun-
que diferenciado en el Derecho romano del comodato, a causa, entre otras razo-
nes, de la indefinicién del uso concedido tolerado, en los C6digos modernos se
equipara al comodato si en éste no se pact6 la duracién del contrato ni el uso a que
ha de destinarse la cosa pactada (art. 1.749 del Cédigo civil), en cuyo caso el co-
modante puede reclamar la cosa a voluntad, incumbiendo en caso de duda la prue-
ba al comodatario de precario «strictu sensu» que extiende los casos de precario
fuera del 4mbito contractual, a todos aquellos supuestos en que una persona posee
alguna cosa sin derecho para ello.

Dentro de las obligaciones del comodatario se encuentra la de satisfacer
las cuotas de Ia comunidad del edificio en régimen de propiedad horizon-
tal.— A esta situacién juridica es perfectamente aplicable el art. 1.743 del C6digo
civil en cuanto determina que el comodatario estd obligado a satisfacer los gastos
ordinarios y que sean de necesidad para el uso y conservacién de la cosa prestada.
La referida obligacién es consecuencia natural del derecho de uso y del deber de
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restitucién en atencién ai cardcter esencialmente gratuito del uso de la cosa ajena.
Entre otros gastos necesarios incluye expresamente Ja doctrina, tratindose de vi-
viendas en régimen de propiedad horizontal las cuotas, ordinarias o no, que deban
satisfacerse y no habiéndose alegado la existencia de otros gastos que sean conse-
cuencia de repercusiones extraordinarias o que especificamente graven la propie-
dad del inmueble, procede la absolucién de la Administracién del Estado. (STS
de 31 de diciembre de 1992, ha lugar).

HECHOS.— La Administracién del Estado interpuso accidn reivin-
dicatoria para recuperar la posesién de un piso de su propiedad que en su
dia habia sido cedido a la demandada para la realizacién de actividades
culturales relacionadas con la Seccién Femenina.

La demandada se opuso formulando excepci6n de incompetencia de
jurisdiccién, por entender que la relacién juridica estaba basada en un
contrato administrativo, sujeto a las normas y a la jurisdiccién de ese or-
den. También alegaba, para el caso de que no se aceptara la excepcién,
que se declarase que tenfa un derecho de retencién del inmueble hasta
que se le reintegrasen por la actora las cantidades que habfa satisfecho en
concepto de gastos de comunidad.

El Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia Provincial acogieron
la excepcién de incompetencia de jurisdiccidn, sin entrar en el fondo del
asunto, pero el Tribunal Supremo acogié el recurso de casacién y declaré
la competencia de la jurisdiccién civil, y, resolviendo el fondo del asunto,
calificé la relacién juridica como comodato, sin dar lugar al derecho de
retencién en favor de la comodataria, por tratarse de gastos ordinarios y
necesarios para el uso y conservacién de la cosa (L.F.R.S.).

5. DERECHO DE FAMILIA

35. Enla contestacién a la demanda de terceria de dominio no es preci-
so reconvenir para impedir el éxito de la accion.— En toda terceria de dominio
la oposicién por el demandado a dicha terceria embebe todas las cuestiones por
via de excepcién en las cuales se funde su enemiga al éxito de dicha accién de ter-
ceria, sin que se precise que reconvenga, explicitamente, a la accién entablada y,
al punto, se puede expresar que en sentencia de esta Sala de 22-2-1991 se especi-
ficaba que no se requiere al demandado en la terceria que accione una pretension
auténoma, en el caso de autos de nulidad del contrato, cumpliendo simplemente
con excepcionar seglin anteriores sentencias de 7-12-1985, 26-2-1987 y 10-11-
1987.

Caricter ganancial de las deudas anteriores a la modificacién del régi-
men econémico del matrimonio mediante capitulaciones matrimoniales.—
Siendo las deudas anteriores al cambio de régimen capitular, es obvio que, en ori-
gen (no existen elementos en contrario) tenfan cardcter ganancial, por lo cual, es
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viable la traba o la afectacién que se decreté con las medidas acordadas en el jui-
cio ejecutivo.

Inoponibilidad de la modificacion del régimen econdmico en favor del
acreedor consorcial.— Ha de reiterarse la justeza de la sentencia recurrida por el
cardcter indiscutible de la deuda ganancial a que se refieren las actuaciones dadas
las fechas de 1a misma y la vigencia, entonces, del régimen econémico ganancial;
y todo ello, en relacién con un criterio jurisprudencial ya decantado, sostenido en-
tre otras, por STS de 13-6-86, 5-6-90, en su referencia ratificante de la sentencia
15-3-1991, en cuanto que toda modificacién del régimen econémico matrimonial
implica que los bienes gananciales han de responder directamente frente al acree-
dor del marido por las deudas por ésta contraidas, sefialando la responsabilidad
del c6nyuge no deudor con los bienes que le hayan sido adjudicados, es decir, que
existe una responsabilidad de los bienes gananciales, que no desaparece en estos
casos por el hecho de esa atribucién, lo que determina que, aun despies de la di-
solucién de la sociedad puedan accionar los acreedores contra los bienes consor-
ciales que hubiesen, incluso, sido adjudicados a uno de los cényuges no deudor,
en exacta cobertura aplicatoria del art. 1.401 C.c. que dice asf: «mientras no se ha-
yan pagado por entero las deudas de la sociedad, los acreedores conseryarén sus
créditos contra el cényuge deudor. El cényuge no deudor responderd con los bie-
nes que le hayan sido adjudicados, si se hubiese formulado debidamente inventa-
rio judicial o extrajudicial», supuesto de hecho, cabalmente, extensible a la
problemética del conflicto, lo que dentro del juego de la inoponibilidad del cam-
bio capitular frente a los acreedores de 1a sociedad de gananciales y del principio
de conservaci6n de los negocios, explica la confirmacién de la tesis de la senten-
cia apelada.

La inoponibilidad exige una declaracién judicial que la haga valer.— Es
la inoponibilidad del cambio que exige una declaracién judicial que la haga valer,
pues, si bien en pura teoria, STS de 20-3-89 y 10-9-1987, 1a responsabilidad de los
bienes consorciales persiste «ex legem», es evidente que, a través del expediente
liquidatorio y ulterior adjudicacién del activo consorcial a uno de los cényuges,
los bienes comunes pasan a ser sustantiva y registralmente privativos con la in-
cuestionable alteracién del régimen de responsabilidad de los mismos exigente
de la destruccién de esa nueva configuracién dominical que ejercita mediante la
oportuna declaracién jurisdiccional.

No tiene cardcter consorcial sino privativo la multa impuesta al mari-
do por incumplimiento de sus obligaciones fiscales. Es consorcial la deuda
de los intereses de demora.— Sin que se discuta que la causa dimanante de
los débitos fiscales no satisfechos por el esposo era por desplegar una activi-
dad en beneficio de la sociedad conyugal, y que el descubierto surgid en los
ejercicios econémicos de los afios 1980 a 1983, esto es, cuando todavia esta-
ba vigente la sociedad legal de gananciales, es evidente que esos débitos te-
nian cardcter ganancial, si bien la recta hermenéutica de aquel art. 1.366 C.c.
deriva en que las partidas correspondientes a la multa (no asi a los intereses de
demora) que fueron motivadas por el impago, tienen un componente punitivo
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de cardcter personal que, en caso alguno, pueden imputarse a laresponsabilidad
delasociedad de gananciales.

No se condena en costas cuando el recurso de apelacién fue rechazado
formalmente aunque implicitamente la decision judicial incorpora la finali-
dad perseguida por el recurrente.— La Sala, aunque no se explicite, se hizo
aplicaci6n de lo dispuesto en susodicho art. 710 L.e.c., en donde en su literalidad
se hace constar que en el caso, por confirmacién, de que se rechace el recurso de
apelacién se impondrién las costas al apelante salvo que motivadamente se razone
lo contrario y cuyo silencio podria entenderse en esa linea, sino sobre todo, por-
que, resplandece que, aunque se desestime ese recurso, no obstante, siendo su ob-
jetivo el aclarar la sentencia para que se incluyan las corrrespondientes partidas de
los recargos por intereses de demora y multa, ello fue asimismo admitido, segin
se especificaen el FJ 5 de la recurrida, por lo que, en cierto modo, a pesar de esa
desestimacién formal del recurso de apelacién, como el fin perseguido por el mis-
mo fue incorporado en la nueva tesis de decisién judicial que se pronunci6, no ca-
be pensar en una absoluta desestimacién del mismo (STS de 19 de febrero de
1992, ha lugar en parte).

HECHOS.— La Recaudacién de Tributos del Estado inst6 un proce-
dimiento de apremio contra una persona casada, por los afios 1980 a
1983. El deudor habia otorgado capitulaciones matrimoniales a finales de
1983, inscribiéndose la escritura piblica en el Registro de la Propiedad a
principios de 1984.

Cuando en el procedimiento de apremio se constat6 la insuficiencia
de bienes del deudor, a finales de 1986, se embargaron las fincas adjudi-
cadas al cényuge del deudor, que interpuso una terceria de dominio que
fue rechazada en cuanto a la deuda tributaria y los intereses de demora
{que se consideran deudas consorciales), pero admitida por el Tribunal
Supremo en cuanto a la multa, que se considera deuda privativa.

NOTA.— Ladeclaracién de inoponibilidad requiere un previo debate
juridico entre las partes del procedimiento, por lo que parece incorrecto
no darle al tercerista oportunidad para que se defienda de esa posibilidad.
Tampoco parece correcto dar por supuesto que la deuda contraida tinica-
mente por el marido es de cardcter consorcial: mds bien cabe pensar lo
contrario, como tiene establecido la doctrina de la Direccién General de
los Registros y del Notariado desde la resoluci6n de 16 de febrero de
1987. Es cierto que las deudas contraidas por el marido con anterioridad
a la reforma de 13 de mayo de 1981 se presumian consorciales, pero las
posteriores a esa reforma no tienen el mismo tratamiento.

Es acertada la solucién de la inoponibilidad aplicada al supuesto de
que la deuda contraida por uno de los cényuges sea calificada como con-
sorcial, asf como la necesidad de que sea declarada esa inoponibilidad por
via judicial. (L.F.R.S.).
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36. Disolucion de la comunidad de bienes entre ex-cényuges.— En
cuanto al art. 96 del C.c., se tiene que 1os requisitos establecidos en su pérrafo 4.°
para disponer de la vivienda cuyo uso corresponda al cényuge no titular no son
exigibles cuando aquélla es copropiedad de ambos ex-cényuges, pues ha de pre-
valecer —en cuanto a la cesacién de la comunidad— el criterio inspirador del art.
400 del C.c. fundado en los graves inconvenientes que comporta la indivisién, sin
que sea suficiente para desconocer}o la medida adoptada a consecuencia del di-
vorcio, siempre y cuando, como aqui sucede, al constar expresamente en la sen-
tencia recurrida en ejecucién de la cual podria producirse la venta (art. 404 del
C.c.), se garantice el derecho dimanante de aquélla, por lo que la sentencia impug-
nada no infringe el art. 96 ni tampoco, desde la perspectiva constitucional, cuanto
deriva de la proteccién de la familia y, en particular, a los hijos menores. (STS de
22 de diciembre de 1992, no ha lugar).

HECHOS.— D.” Carmen M.E. interpuso demanda ante el Juzgado de
Primera Instancia reclamando a su ex-marido 1.439.417 pts. y 390.200
pts. en concepto de gastos de hipoteca y de la Comunidad de propietarios,
con sus intereses. El demandado formul6 reconvencidn solicitando la di-
visién de las fincas que pertenecian en copropiedad y proindiviso a ambos
ex-cényuges, esto es, un piso o vivienda y dos plazas de garaje, ademés
de la mitad de todo lo que hubiera obtenido su ex-mujer por el disfrute,
alquiler o beneficios aportados por las dos plazas de garaje y habitaciones
de la vivienda.

El Juzgado de Primera Instancia dict6 sentencia estimando totalmen-
te la demanda de D." Carmen M.E. y parcialmente la reconvencién, con-
denando al demandado al pago de las referidas sumas mds sus intereses
desde la interposicién de la demanda y a la actora a la divisién de las dos
plazas de garaje. La Audiencia Provincial modificé esta sentencia redu-
ciendo la cantidad a abonar por el demandado en concepto de gastos de la
Comunidad de propietarios a 66.000 pts; y estimando totalmente el recur-
so interpuesto por ¢l demandado-reconveniente, declar6 haber lugar a la
divisién del piso que posefan en comiin, mediante su venta y reparto del
precio, a falta de acuerdo en la adjudicacién a uno de los copropietarios
con indemnizacién al otro, ello sin perjuicio del derecho de a su uso 'y
ocupaci6n atribuido a D.? Carmen MLE. e hijas. EI T.S. desestimé el recur-
so de casacion interpuesto por D." Carmen M.E. (VM.L.).

6. DERECHO DE SUCESIONES

37. Elprincipio deigualdad. Laigualdad «en» la Ley y laigualdad «an-
te» la Ley.— El recurso de casacién, en su primer motivo, alega violacién del
principio de igualdad establecido en el articulo 14 de la Constitucién, al haber
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aplicado la Audiencia los articulos 253 y 24 de la Compilacién de Derecho Civil
de Catalufia, segin la redacci6n que les daba el antiguo texto de fecha 21 de julio
de 1960. Taies preceptos configuraban un sistema de limitaciones sucesorias res-
pecto a los c6nyuges de segundas o ulteriores nupcias. La Ley de 20 de marzo de
1984, aprobada por el Parlamento de la Comunidad Auténoma, cuyo objetivo era
la adapraci6n de la Compilacién a la Constitucién de 1978, excluyé de la Compi-
lacién de Derecho Civil de Cataluiia el contenido de los antiguos articulos 24 y
253 (sustituidos por disposiciones de significado radicalmente distinto), por en-
tender los legisladores catalanes que tales preceptos contenian discriminaciones
por razén del estado civil. Las normas derogadas deparaban al segundo o poste-
rior conyuge supérstite, un trato desigual respecto del primero. sin que concurrie-
ra una motivacién que lo justificara razonablemente. «El problema de la igualdad
proclamada en el articulo 14 de la Constitucién puede contemplarse desde dos
planos distintos: la igualdad en la Ley, o en el trato dado por la Ley, y la igualdad
ante la Ley, o lo que es lo mismo, en la aplicacién de la Ley, suponiendo esta se-
gunda cuestién, que un mismo érgano jurisdiccional no pueda modificar arbitra-
riamente el sentido de sus decisiones en asuntos sustancialmente iguales, estando
obligado a razonar y fundamentar, en su caso, el apartamiento que realiza, respec-
to a la linea de sus resoluciones precedentes... prohibiendo la norma fundamental
que se dispense un tratamiento juridico distinto a los ciudadanos, en una situa-
c¢ién igual o equiparable, salvo que dicha desigualdad de trato resulte objetiva y
razonablemente justificada, en atencién a la finalidad perseguida por la norma
que introduce la diferenciacidn».

«La vulneracién del principio de igualdad en la Ley requiere, pues: la exis-
tencia de unos supuestos idénticos o equiparables sobre los que pueda predicarse
la exigencia de un tratamiento igual; la incidencia de un tratamiento legal diferen-
ciado para los mismos supuestos; y finalmente, la falta de una motivacién que jus-
tifique objetiva y razonablemente la diferencia de trato, en razén de Ia finalidad
perseguida por 1a normas.

En este sentido se han pronunciado varias resoluciones del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, asi como una abundante y concorde doctrina de nuestro
Tribunal Constitucional.

Testamento. Interpretacién de la voluntad del testador. El Articulo
675 del Cédigo Civil.— El reconocimiento de la inconstitucionalidad de los
antiguos articulos 24 y 253 de la Compilacién Catalana, hace necesario proce-
der al estudio de la interpretacién de la voluntad del testador, segtin las reglas
de Derecho comiin que contiene el articulo 675 del Cédigo Civil. «La juris-
prudencia de esta Sala es constante y reiterada, cuando interpreta el alcance
del citado articulo 675, estableciendo dos principios bésicos: el primero refe-
rido a la funcién, exclusivamente atribuida a los Tribunales de instancia, en
cuanto a las condiciones hermenéuticas por ellos establecidos, que deben ser
mantenidas casacionalmente, salvo que no se respete la verdadera intencién o
voluntad del testador; y la segunda aclarando, que el proceso interpretativo ha
de hacerse con un criterio subjetivista, aspirando siempre a descubrir la volun-
tad del testador, por lo que, aun cuando la primera regla del precepto legal sea
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laliteralidad, debe acudirse, conelfinde aclararesa voluntad, al conjunto del do-
cumento testamentario, tratando de armonizar en lo posible Ias distintas cldu-
sulas del mismo, empleando unitariamente las reglas de hermenéutica, e
incluso haciendo uso, con las debidas precauciones, de los llamados medios
extrinsecos, o circunstancias exteriores y finalistas a la disposicién de dltima
voluntad que se interpreta. El testamento constituye pues una unidad, donde
estd plasmada la voluntad del testador, y sus distintas disposiciones es necesa-
rio interpretarlas integriandolas armdnicamente, en el sentido de evitar las po-
sibles contradicciones que puedan presentarse, producto de la separada
utilizacién de una sola via interpretativa. (Sentencias de 18-12-1965; 5-6-
1978; 8-2-1980; 5-4-1981; 9-3-1984; 2-11-1987; 28-4-1989; 30-11-1990; 5-3-
1991; etc).».

El testador, tras instituir heredera tinica y universal a su segunda es-
posa, lega a sus hijos «lo que por legitima estricta les corresponde en su
herencia, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 253 de la Compi-
lacién de Derecho Civil de Catalufia», lo cual sélo tiene sentido enten-
diendo que la mencién que se hace al articulo 253 de la Compilacién es
«una cldusula de estilo, afiadida al solo efecto de una exigencia legal
obligatoria, supuestamente vigente en el momento de otorgarse el testa-
mento, y que contradecia o limitaba la voluntad real del testador, pero
que de ningiin modo aquella cita puede conferir vigor a un precepto
efectivamente derogado en el momento en que el testador dispone de
sus bienes.».

Se deduce, pues, del testamento la voluntad del testador de limitar la herencia
de sus hijos a la legitima, pues resulta contradictorio en sus propios términos en-
tender que e} testador limita, primero, los legados de sus hijos a la legitima (una
cuarta parte de la herencia a repartir entre los cuatro hijos), para, después, dispo-
ner que se les atribuya, a cada uno de los hijos, una quinta parte de la totalidad del
caudal relicto (STS de 6 de abril de 1992; ha lugar).

HECHOS.— Mediante testamento (cuya fecha no consta en el tex-
to de la sentencia), sometido al Derecho Civil cataldn, el causante ins-
tituye heredera universal a su segunda esposa, y lega a sus cuatro
hijos, habidos de un matrimonio anterior, «lo que por legitima estricta
les corresponde en su herencia, sin perjuicio de lo establecido en el Ar-
ticulo 253 de la Compilacién de Derecho Civil de Catalufia». Falleci-
do el testador, sus hijos interpusieron demanda contra la viuda de
aquél, pidiendo, entre otros extremos, se declare su derecho a percibir,
cada uno de ellos, una quinta parte de la totalidad de los bienes que
constituyen el caudal relicto de la herencia (la cual quedarfa dividida
en cinco porciones iguales: cuatro para los demandantes y una para la
demandada) y, una vez determinado el valor de tales bienes, se conde-
ne a la demandada al pago de una quinta parte del mismo a cada uno
de los actores.
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El Juez de Primera Instancia desestimé integramente la demanda. La
Audiencia, estimando parcialmente el recurso de apelacién, declaré a los
demandantes herederos, cada uno de ellos, de una quinta parte de la he-
rencia del causante. El Tribunal Supremo reconoce la inconstitucionali-
dad, por vulnerar los articulos 14 y 24.2 de la Constitucién, de los
antiguos articulos 24 y 253 de la Compilacién de Derecho Civil de Cata-
lufia y declara haber lugar el recurso de casacién interpuesto por la de-
mandada (L.A.F.).

II. DERECHO MERCANTIL

38. Cuestion de competencia. Compraventa mercantil a portes «debi-
dos» a cargo del comprador.— La cuestién litigiosa se refiere a una compraven-
ta mercantil donde el importe de las mercancias que se reclama es a porte debido,
es decir, por cuenta y riesgo del adquirente, al ir a su cargo el gasto del transporte,
por lo que ha de reputarse el lugar de entrega el correspondiente a donde radica
la entidad vendedora, y en €l habfa de efectuarse el pago del precio (arts. 1171 y
1500 del C.c. y 50 del C.Co.); y es el que determina la competencia para ¢l cono-
cimiento del pleito de referencia, ya que no consta sumisién expresa ni elementos
suficientes para inferir la ticita, ni el lugar de cumplimiento de la obligacién ni el
de Ia entrega de las mercaderfas (Ss. 18 y 25-5-1983; 4-6; 5-7; 5-11-1984; 25-3;
13-7-1991). (STS de 24 de febrero de 1992, cuestién de competencia a favor de
Juzgado de 1." Instancia n.” 5 de Barcelona, como correspondiente al domicilio de
la sociedad vendedora).

HECHOS.— La empresa «Ravial S.A.» formulé demanda de juicio
de cognicién en reclamacién de la cantidad de 367.828 pts., por impago
de mercancias ante el Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de Barcelona
(ciudad donde tiene su domicilio dicha empresa), contra D. Tomds C.D.
Este ultimo interpuso cuestién de competencia ante el Juzgado de Primera
Instancia n.° 5 de Madrid (ciudad donde esté su domicilio), alegando que
se trataba de una accién personal derivada de una compraventa mercantil
a portes debidos por el comprador, en Ia que no habia sumisién de las par-
tes a un determinado Juzgado, siendo ademds una agencia del Banco Za-
ragozano, sita en esta capital, el lugar del cobro de unos efectos
cambiarios que resultaron impagados, y por tanto en aplicaci6n el art. 62
regla 1." de la L.E.C. era competente el Juzgado de Madrid. El Ministe-
rio Fiscal informé a favor del Juzgado de Primera Instancia de Barcelona
pues no aprecié ninguna suerte de sumision, expresa ni tdcita, sin que
tampoco se hubiera pactado el lugar del pago del precio ni el de entrega
de la cosa vendida. EI T.S. resolvié la cuestidn de competencia a favor del
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Juzgado correspondiente al domicilio de la sociedad vendedora, el Juzga-
do de Primera Instancia n.® 5 de Barcelona. (V.M.L.).

39. Seguro de incendios: Prescripcién de la accién contra la asegurado-
ra: Prejudicialidad penal: Doctrina general.— Como establecen los comenta-
ristas clisicos de la Ley de enjuiciamiento criminal, basta con que verse el
proceso penal sobre un hecho que ejerza tal influencia en la resolucién del pleito
que haga imposible el fallo de la cuestién civil sin ser conocida antes la decisién
que se dicte en materia criminal, teniendo por finalidad el art. 114 de aquélla que
se evite la divisién de la continencia de la causa y la posibilidad de sentencias
contradictorias entre las de uno y otro Tribunal; asi ocurrirfa, sin duda, si promo-
vida causa en averiguacién de si un incendio fue intencionado, y por tanto, dolo-
s0. dirigiéndose las sospechas sobre el representante legal de una sociedad, al que
se acusa de estafa, por el lucro ilicito que obtendria y por el engaifio sobre la pre-
existencia de bienes, asi como de falsear los documentos mercantiles relativos a
ia justificacién del dafio, se declarara, antes de su firme resolucién, que el incen-
dio constituiria siniestro indemnizable, pese a las causas de exclusién establecidas
en el pdrrafo 2.° del art. 48 de la Ley de Contrato de Seguro, que, desde luego, al-
canza, tratindose de personas juridicas, a los érganos representativos de ésta, co-
mo ocurre en el caso examinado; como declard la sentencia de 14 de julio 1987
en caso andlogo al presente, es constante la doctrina mantenida en todas las juris-
dicciones, que conforme al art. 114 L.e.crim., no podrd seguirse pleito alguno
hasta que recaiga resoluci6n en el procedimiento penal, con lo que se veda a la ju-
risdiccidn civil entrar a enjuiciar hechos o actos que, como en el caso presente,
condicionan sustancialmente la pertinencia de la reclamacién, entrando en juego
el art. 1969 C.c. segtin el cual el tiempo para [a prescripcién se contard desde el
dia en que fas acciones pudieron ejercitarse, es decir, desde el siguiente dfa del au-
to de sobreseimiento dictado por la jurisdiccién penal, dejando expedita la via ci-
vil; en el presente caso, ¢l plazo de dos afios otorgado por el art. 23 de la Ley de
1980 se interrumpi6 durante la tramitacién de las diligencias penales que conclu-
yeron al resolverse definitivamente el recurso de apelacién entablado contra el au-
to de sobreseimiento, por lo que la demanda se presentd dentro del tiempo dtil de
ejercicio.

Sobreseguro: Mala fe del asegurade: Art. 31 Ley 1980.— El art. 31 de la
Ley de Contrato de Seguro, regulador del llamado sobreseguro o situacién de di-
ferencia notable entre la suma asegurada y el valor del interés asegurado, distin-
gue claramente dos hipétesis, una que contempla el supuesto normal y que
autoriza a las partes del contrato a exigir [a reduccién de la suma y de la prima, y
otra que exige la mala fe para que se produzca la ineficacia del contrato; pero esta
iiltima no se ha probado, y tampoco equivale a la misma un hdlito de sospecha de-
rivado de las actuaciones criminales previas, que en cuanto sobreseidas, no pue-
den propiciar ni sugerir un efecto civil perverso, contrario al derecho, no yaa la
presuncién de inocencia, sino a ser reputado como inocente tras las referidas ac-
waciones; en el presente caso el asegurador ha de indemnizar pese a la situacién
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de sobreseguro, el dafio efectivamente causado, para cuya determinacién se estard
a la misma cantidad que acepté al término de las negociaciones habidas con el
asegurado.

Coaseguro: Legitimacién de la compafiia encargada en el contrato de
percibir la prima en recibo totalizado: Art. 33 Ley de 1980.— La condena al
pago de la indemnizacidn, incrementada en los porcentajes legales, recae {ntegra-
mente sobre la compaiifa demandada, sin perjuicio del derecho que le asiste para
recabar su cuota a la otra compaiifa, a la que representa por ministerio de la ley,
dado que la modalidad de coaseguro pactada, que encarga a la compaiifa deman-
dada el cobro de la prima en recibo totalizado, supone que estd autorizada para pe-
dir el cumplimiento del contrato, por lo que goza de un poder legal tipico que la
capacita, en el campo procesal, no sélo en una legitimacion activa para llevar a
buen fin las referidas facultades, sino también, por necesaria compensacién, en
una legitimacién pasiva para soportar demandas, tanto en nombre propio como en
lo que representa segin la cuota pactada.

Incremento del 20% de la indemnizacién no satisfecha en el plazo le-
gal.— La aplicacién del médulo cuantitativo del incremento del 20% a la indem-
nizacién no satisfecha por el asegurador, transcurridos tres meses desde la
produccién del siniestro, de acuerdo con el art. 20 en relacién con el art. 38 de la
Ley de 1980, tinicamente se produce cuando la cantidad a abonar se encuentra
previamente determinada por via contractual, o por otra causa eficiente, pues de
lo contrario s6lo procede a partir de la firmeza de la sentencia que fija la canndad
a mdemmzar (STS de 31 de marzo de 1992; Ha lugar).

NOTA.— Correcta aplicacién de la conocida regla le criminel tient le
civil en érat, que conduce a desestimar la excepcion de prescripcién de la
accién. Bien vista también la incidencia que puede tener la apertura de di-
ligencias penales en la estimacién de buena o mala fe del asegurador a los
concretos efectos del art. 31 de la Ley de 1980. Con una imagen literaria
dice el 4.° FD que no equivale a la mala fe «un hdlito de sospecha deriva-
do de las actuaciones criminales previas». En efecto, basta la existencia
de indicios de produccién de un delito para que, de oficio se ponga en
marcha el procedimiento criminal; pero una vez sobresefdo hay que en-
tender desaparecidos tales indicios y, a efectos civiles, restablecida la
presuncién de buena fe (G.G.C.).

40. Limitaciones a la libre transmisibilidad de acciones establecidas en
los Estatutos de una sociedad anonima. Exigencia estatutaria de inscripcién
en el registro de accionistas nominativos de la sociedad y derecho de voto de
los socios: interpretacion.— Clave esencial del tema debatido es el articulo de
los Estatutos de la Sociedad demandada por el que se limita la libre transmisibili-
dad de acciones, concediéndose un derecho de preferencia a favor de los demds
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socios, salvo que la transmisidn se haga a favor de determinados parientes del
transmitente. Halldndonos en este dltimo supuesto, y dado que las restricciones no
afectan a transmisiones verificadas entre sujetos excluidos de las mismas, el Con-
sejo de Administracién no habrd de controlar el cumplimiento de formalidad pre-
via alguna encaminada a hacer viable el derecho de compra preferente por los
restantes socios. Por consiguiente, una vez comunicada la transmisién a la Socie-
dad, con cinco dias de antelacién a Ia celebraci6n de la Junta General Extraordi-
naria, los nuevos accionistas tenfan expedito el camino para asistir a dicha Junta
y ejercitar en ella su derecho al voto (articulo 19 de los Estatutos y 60 de la Ley
de Sociedades Andnimas, de 17 de julio de 1951). En cuanto a la exigencia esta-
tutaria de inscripcién de los nuevos socios en el Registro de Accionistas nomina-
tivos de la Sociedad, tal inscripcién dependia exclusivamente de la materialidad
fisica de su préctica, «cuyo cumplimiento estaba fuera de la voluntad y alcance de
los nuevos accionistas. De ello se infiere, que la exigencia de la inscripcién de es-
10S nuevos accionistas..., es una exigencia no formal, sino formalista, toda vez que
notificada la transmisién con cinco dias de antelacién a la Sociedad, cumplia por
su automatismo los requisitos y condiciones establecidos en los Estatutos y en la
Ley de 17 de julio de 1952 (articulos 35, 39-3.°, 46 y 59), pues en buena herme-
néutica han de entenderse los preceptos legales en funcién de las normas estatuta-
rias cuando éstas adoptan medidas restrictivas que aun siendo licitas, han de ser
interpretadas en un sentido no expansivo...» En consecuencia, «... conforme al ar-
ticulo 46 de la Ley de Sociedades Anénimas en su dltimo inciso, la obligacién de
los socios transmitentes y adquirentes es la de comunicar tal transmisién a la So-
ciedad y la de ésta es la de anotarla, ..., por lo que era a la Sociedad a la que in-
cumbia una obligacién cuya materialidad no verificada no podfa ser impedimento
para el ejercicio del derecho de voto a dichos accionistas». (STS de 14 de abril
de 1992; ha lugar).

HECHOS.— Los actores-recurrentes, que eran titulares de acciones
de la sociedad anénima demandada por virtud de las correspondientes es-
crituras publicas de compraventa, comunicaron esta adquisicién a dicha
entidad cinco dias antes de la celebracién de una Junta General de Accio-
nistas de cardcter extraordinario. Al serles negada la admisién a dicha
Junta, promovieron demanda instando fuera declarada la nulidad tanto de
esa Junta General Extraordinaria. como de los acuerdos en ella adoptados,
de los asientos registrales verificados y de los actos y contratos que
se realizaren por la sociedad en mérito de los acuerdos sociales adopta-
dos en la referida Junta, incluso los que pudieran ser adoptados por su
Consejo de Administracion.

El Juzgado de Primera Instancia, apreciando falta de legitimaci6n ac-
tiva de los demandantes, absolvié a la demandada. Tras ser desestimado
el recurso de apelacién por la Audiencia, el Tribunal Supremo entendi6
vulnerados los articulos 39-3.° y 59 de Ia Ley de Sociedades An6nimas
{de 17 de julio de 1951), declar6é haber lugar al recurso de casacién y es-
tim6 integramente la demanda (LA.F.).
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III. DERECHO PROCESAL

41. Principio dispositivo. Actuacién «ex officio». Apreciacién de oficio
por el Juzgador de la excepcion de litispendencia.— El principio dispositivo
{cuya raiz son los derechos subjetivos que deben ser respetados en su libre ejerci-
cio, por los poderes publicos), expresa el poder de disposicién del sujeto legitima-
do sobre la pretensién juridico material que deduce en juicio, si bien los
problemas procesales referentes a la licitud, utilidad, regularidad o validez del
proceso, caen fuera de su dmbito por afectar a materias indisponibles. Cosa distin-
1a es que, en funcién del principio de aportacién de parte se confie a los litigantes
la denuncia y acreditamiento de vicios, 6bices 0 excepciones o presupuestos y re-
quisitos procesales. La mayor novedad introducida por la Ley de Enjuiciamiento
Civil en este sentido, se manifiesta en el reconocimiento de poderes de oficio al
juez, al margen de lo aducido por las partes, para revelar éstos obstdculos proce-
sales y adoprar las medidas conducentes a su correccién o subsanacién si su natu-
raleza lo permite, o, en otro caso, a ordenar sin mis el sobreseimiento.

En estos obstdculos, con carécter de oponible a la licita continuidad del proceso,
debe entenderse comprendida la situacién de litispendencia, tratada como excepcién
por el articulo 533.3.°. Asi, el designio de la norma que auroriza la intervencién oficial
del juez, cuando la cuestién no es subsanable, (como ocurre con la litispendencia), es
que cuanto antes se evite la continuidad del proceso posterior. Pero si asi no acontece,
y el conocimiento del juez es posterior, parece razonable que, al menos, en la senten-
cia se resuelva sobre la cuestién, maxime teniendo en cuenta que tal poder de oficio
no debe ser de peor condici6n que el de las partes y éstas, si mantienen sus excepcio-
nes pueden llevar al juez a decidir sobre las mismas por sentencia.

Es, pues, misién de los tribunales de instancia la comprobaci6n de las cir-
cunstancias ficticas que sirven para configurar las identidades precisas que deter-
minan la situacién de litispendencia. Al respecto habrd identidad de personas
(articulo 1.252 del C6digo Civil) siempre que los litigantes del segundo pleito es-
tén unidos a los del primero por vinculos de solidaridad. (STS de 25 de febrero
de 1992; no ha lugar).

HECHOS.— Ante el Juzgado de Primera Instancia de Balmaseda,
fueron vistos los autos, juicio de menor cuantfa, solicitando el demandan-
te la existencia de un contrato de compraventa sobre dos plazas de garage
y dos lonjas, debiendo otorgar los demandados la oportuna escritura pd-
blica, reclamando subsidiariamente la resolucién de la compraventa y el
pago de los trabajos, obras y servicios realizados en los locales referidos.
Los demandados alegaron la excepcidn de cosa juzgada. El Juzgado dict6
sentencia con fecha 3 de julio de 1987, contra la cual se interpuso recurso
de apelacién que fue admitido, y sustanciada la alzada, la Seccién Cuarta
de la Audiencia Provincial de Bilbao dict6 sentencia con fecha 27 de octu-
bre de 1989 cuyo fallo fue desestimatorio de los recursos interpuestos, confir-
mando la sentencia recurrida. El posterior recurso de casacién no es
estimado por el Tribunal Supremo (J.L.B.).
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42, Posibilidad de solicitar nulidad de actuaciones de procedimiento en
el que no se ha sido parte.— Motivo que deberd ser estimado en atencién a las
siguientes razones: Primera.— Que esta Sala, en sentencia de 10 de abril de
1901, 1 de julio de 1904, 8 de marzo de 1929, 30 de abril de 1930, 22 de diciembre
de 1967 y 4 de diciembre de 1980, viene reconociendo la procedencia de solicitar
y declarar la nulidad de actuaciones en un procedimiento judicial a través de un
juicio declarativo posterior instado por quien no fue parte en aquél, en cuanto se
den los requisitos precisos al respecto, cuales son los de lesién o perjuicio deriva-
do.de un resultado desfavorable a quien solicita la nulidad, consecuencia de la
violacién de un precepto de cardcter sustantivo o procesal, explicitando la resolu-
cién ultimamente citada que segtin tiene reconocido esta Sala en sentencia de 30
de abril de 1930 debe admitirse la posibilidad de que quienes n6 fueron parte en
juicio anterior en el que se lesionen sus derechos y se vean privados del ejercicio
de éstos puedan hacerlo posteriormente en juicio distinto, de tal manera, como ad-
mite la también sentencia de esta Sala de 22 de diciembre de 1967, que un tercero
que no fue parte en juicio ejecutivo planteado puede instar en procedimiento or-
dinario la nulidad de actuaciones del procedimiento de apremio para que sea de-
clarada la existencia de una voluntad legal amparada en su derecho, no es més que
el 16gico reconocimiento de la precisién de arbitrar un adecuado marco procesal
para que un tercero en un determinado proceso, y que por no figurar como parte
en los autos que io configura no puede normalmente insertarse diretamente en €l
como parte, pueda actuar en defensa de los atentados que a su derecho pudieran
derivarse, dando vida a lo que ya en determinadas modernas orientaciones legis-
fativas se regula expresamente, cual sucede en el procedimiento civil italiano, al
prevenir su articulo 404 que «un tercero puede hacer oposicién contra la sentencia
pasada en autoridad de cosa juzgada, o simplemente ejecutiva, dictada entre otras
personas, cuando perjudique a sus derechos», y que ya viene teniendo acogida en
la legislaci6n espaiiola, cuando en el pirrafo décimo del art. 132 de la LH viene a
autorizar el planteamiento de terceros interesados, a través de juicio declarativo,
de reclamaciones sobre nulidad del titulo o de las actuaciones de un procedimien-
to judicial sumario de ejecucidn hipotecaria del art. 131 de la misma LH, y en
igual sentido se manifiestan los parrafos séptimo de los arts. 85 y 93 de la Ley Hi-
potecaria Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de Posesién. Segunda.— Que
si tenemos en cuenta que en las actuaciones de que dimana el presente recurso se
solicita la nulidad de un juicio del art. 131 de la Ley Hipotecaria por quienes, aun
sin ser parte en el mismo, deben reputarse interesados en obtener la declaracién
de nulidad de las actuaciones, al haberse quedado sin percibir un crédito contra la
demandada Confecciones Mérmol, S.A., como consecuencia de la insuficiencia
de bienes en la masa de la quiebra de la misma, obvio es reconocer que la resolu-
cién recurrida, al denegar tal posibilidad, infringi6 la norma citada.

La entrega de un cheque y no de dinero efectivo para participar en la su-
basta judicial es un defecto procesal, pero que no tiene entidad suficiente pa-
ra producir la nulidad de actuaciones.— Por una parte, no cabe entender, con
el motivo primero, que se haya infringido el art. 131, regla 3.% n.° 3, pdrrafo 2, y
4% pérrafo 1.°, de la Ley Hipotecaria, en cuanto que, como acertadamente razona
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la resolucidn recurrida, en el requerimiento de pago se cumplid lo dispuesto en la
regla 4." del art. 132, en relacion con el art. 266 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
al entregarse la cédula a la persona que dijo ser empleado, sin que se advierta in-
fraccién alguna imputable al 6rgano que lo practicd, y, por otra, tampoco cabe es-
timar la existencia de infraccién de la regla 5.2 del art. 131, en relacién con los
arts. 266 a 270 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, relativa a la notificacién a los
interventores de la suspension de pagos, defecto éste denunciado en el motivo ter-
cero, toda vez que consta que se cit6é personalmente a uno de ellos, quien se obligd
a transmitir la citacién a quien, en aquellos momentos, ostentaba tal cargo, final-
mente, y por lo que se refiere al motivo cuarto, en el que se acusa infraccién de la
regla 14 del art. 131, al admitir la prestacién de un afianzamiento por medio de un
cheque o talén para tener como postor 2 Don Pedro Sanz Llopart en la subasta pu-
blica celebrada el 10 de marzo de 1980, y aun proclamando que la misma debié
ser prestada en dinero efectivo, ha de concluirse que tal anomalia en modo alguno
reviste una gravedad tal que pueda provocar la declaracién de nulidad de una ac-
tuacidn procesal. (STS de 28 de febrero de 1992; no ha lugar).

HECHOS.— Un acreedor de una entidad quebrada promovié juicio
declarativo para solicitar la nulidad de actuaciones de un procedimiento
judicial sumario del art. 131 de la Ley Hipotecaria que en su dfa siguié
otro acreedor contra el deudor comun. El Tribunal Supremo admite la po-
sibilidad de ejercitar esa accién de nulidad de actuaciones, pero rechaza la
pretensién en cuanto al fondo, por tratarse de defectos de procedimiento
que carecen de la relevancia suficiente como para anular el procedimien-
to (L.FR.S.).

43. La peticion de nulidad de actuaciones ha de hacerse por medio de
los correspondientes recurses.— Se ha vulnerado la disciplina que taxativa-
mente impone el art. 240-1 y 2 de la LOPJ, ya que por el primer precepto se esta-
blece que Ia nulidad de pleno derecho cuando se hubiesen praducido defecios de
forma en los actos procesales que impliquen ausencia de los requisitos indispen-
sables para alcanzar su fin, determinen efectiva indefensién en relacién con lo dis-
puesto en el art. 238-3 de dicha Ley (a lo que naturalmente debe equivaler la
omisién de tener por comparecido y parte en el recurso de apelacién al actor ter-
cerista tal y como se ha indicado anteriormente) se hard valer por medio de los re-
cursos establecidos en la Ley contra la resoluci6n de que se trate o por los demds
medios que establezcan las leyes procesales, en cuyas vias de impugnacién, natu-
ralmente, hay que incluir la posibilidad de que la persona a la cual se le ha inferido
dicha indefensién, pueda hacer valer, en su caso, el recurso extraordinario de ca-
sacién, como en los supuestos del litigio deberia haber hecho el tercerista, el cual,
cuando se le notifica la sentencia de 11-4-88, en 6-5-88, podia, perfectamente, ha-
ber interpuesto dicho recurso de casacién, por lo que al no haberlo hecho asf, no
procede que, después, en 4-10-88 (a los cinco meses) plantee la peticidn de nuli-
dad de actuaciones; que, igualmente, tampoco es posible a los jueces o Tribunales
actuar en la forma que se efectué por la Sala de apelacion en 1-12-88, porque, por
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las vicisitudes antes resefiadas, habiéndose dictado ya una sentencia definitiva y
que, como se ha comprobado, la misma era firme, no cabe que, bien de oficio,
bien accediendo a Ia peticién de parte, se proceda a decretar la nulidad de lo ac-
twado y, por lo tanto, se deje sin efecto la citada sentencia firme y definitivade 11-
4-88, porque el freno para actuar de esa forma estd taxativamente determinado en
dicho art. 240-2 que confirma la anterior normativa de la L.e.c., en su reforma de
la Ley 34/1984 de 6 de agosto (art. 742): «serd inadmisible el incidente de nuli-
dad de resoluciones judiciales. Los vicios que puedan producir al efecto serdn he-
chos valer a través de los correspondientes recursos», y art. 745 que suprime el
anterior niimero del mismo: acerca del incidente de nulidad de actuaciones o de
alguna providencia) y recogido y ratificado por la referida resolucién del Tribunal
Constitucional de 15-11-90 que expresamente declara la constitucionalidad del
repetido art. 240 LOPJ por lo cual, al haberse actuado con esa evidente infraccién
la Sala de instancia, se ha vulnerado el citado precepto y, en consecuencia, proce-
de con la admisién de los motivos, en lo sustancial, coincidentes con la tesis que
se sustenta, acceder al recurso de casacién. (STS de-24 de febrero de 1992, ha
lugar).

HECHOS.— El demandante interpuso una terceria de dominio con-
tra una Entidad bancaria y dos personas ejecutadas, solicitando se alzara
el embargo sobre determinadas acciones de una sociedad anénima. El
Juzgado de 1.* Instancia estimé la demanda, pero, interpuesto recurso de
apelacién por la Entidad bancaria, la entonces Audiencia Territorial de
Madrid revoc6 la sentencia y desestimé la demanda. A los cinco meses de
dictarse la sentencia de la Audiencia, el tercerista present6 una peticién de
nulidad de actuaciones, basindose en que, habiendo fallecido su procura-
dor, compareci6 en el recurso de apelaci6n con otro, pero no se le tuvo por
parte ni se le cit6 para la vista en donde se le consider6 rebelde, a pesar
de haber presentado los correspondientes escritos en plazo, personéndose
en debida forma. A consecuencia de dicha peticién, la Audiencia Provin-
cial de Madrid declar6 la nulidad de las aciuaciones y de la anterior sen-
tencia, dictando nueva sentencia, en la que desestimaba el recurso de
apelacidn. Frente a esta sentencia interpuso recurso de casacién la Enti-
dad bancaria y el Tribunal Supremo lo admitié. (L.F.R.S.).






