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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

LA FACULTAD DE ELECCION EN LAS
OBLIGACIONES ALTERNATIVAS. NOCIONES
BASICAS Y ATRIBUCION SUBJETIVA

ANGEL CRISTOBAL MONTES

Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de Zaragoza

I. NOCIONES BASICAS

1. Para que tenga lugar el cumplimiento de una obligacién
alternativa ha de proceder la concentracién de la misma, precisa-
mente en aquella de sus prestaciones que va a ser objeto de re-
alizacién; pues bien, no existe duda alguna de que el mas ordi-
nario, natural € importante medio de concentracion es la actuacion
del ius electionis por aquel de los sujetos al que corresponda. Cual
sea la substantia iuris del mismo no es algo exento de discusién
y duda.

Se trata, en principio, del reconocimiento y admisién, como
no podia ser de otra manera en la recta conformacion de las cosas,
de que la voluntad de los sujetos debe ser basica a la hora de
sefialar cual de entre las varias prestaciones alternativamente de-
bidas va a tener verificacion, porque la inclusién de semejante
modalidad a ellos se debe y porque lo normal es que el interés
del negocio no se subordine, en algo tan importante como la pre-
cision de aquello que se ejecute, a eventos ajenos al juego del
querer de los participes. La relativa indeterminacion que la dis-
yuntividad encierra y la mayor complejidad, indefinicion y oscu-
recimiento de la misma solo pueden tener cumplida explicacion,
ordinariamente, a través de la prevision de que un acto de voluntad
posterior pondra fin a semenjante estado de cosas.

Parece, pues, que tal posibilidad de actuacién de los sujetos
de la relacion obligatoria entrafia la existencia a su favor de un
poder juridico. ;Constituye un genuino derecho subjetivo? Aun-
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que no sea éste el lugar adecuado para adentrarse en el dificil y
debatido tema del concepto del derecho subjetivo, en una simple
apreciacion de las cosas parece que si la obligacion se conforma
como el juego derecho-deber no tendria mucho sentido configurar
el que sin mayor rigor denominamos derecho de eleccion o de-
recho a elegir como propio derecho subjetivo, aunque solo sea
por la simple consideracién de que correspondiendo al acreedor
no haria falta tal caracterizacion en cuanto el mismo ya ostenta
la superior titularidad del derecho de crédito, y viniendo atribuido
al deudor no dejaria de ser un tanto paraddjico que asumiendo la
condicion de sujeto pasivo de la relacion ostentase nada menos
que todo un derecho subjetivo, el cual, como es obvio, no cabria
ejercitarlo mas que frente al acreedor.

2. Con las matizaciones y advertencias que hemos formulado
en otra obra', quizd podria verse en el ius eligendi una simple
facultad juridica que permitiria a quien la disfrute provocar la
concentracion objetiva de la obligacion, aunque esta construccion
siempre tropezara con el obstaculo de que si se considera que las
facultades forman parte del contenido de los derechos subjetivos,
no es empresa facil determinar de qué derecho in concreto se trata
en nuestra hipdtesis, maxime cuando la eleccion corresponda efec-
tuarla, como es la regla, al deudor. Siempre sobrevolara sobre una
caracterizacion semejante la sombra de la duda, en cuanto las
facultades no son poderes auténomos, sino tan sélo los variados
aspectos del contenido de un derecho subjetivo 2.

Que al gjercitar la eleccién el sujeto opte, como resulta evi-
dente, por una u otra de las varias prestaciones contempladas, no
significa, contra el parecer de Hernandez-Gil 3, que estemos ante
un derecho de opcidn. Este derecho puede tener naturaleza juridica
real, configurandose como uno de los derechos reales de adqui-
sicion preferente, segun reconoce sin mayor problema la doctri-

na 4, la norma juridica (articulo 14 del Reglamento hipotecario)
y las resoluciones de la Direccion General de los Registros (Res.
de 27 de marzo de 1947), por lo que no se alcanza a ver cdmo
una titularidad de este tipo podria tener campo de maniobra en
el ambito que nos ocupa. Pero es que aunque se configure como

! CRISTOBAL MONTES, La estructura y los sujetos de la obligacién, Madrid,
1990, pp. 176y ss.

? RUBINO, «Delle obbligazioni», en Commentario del Codice civile a cura di
Sc1a10ja e Branca, Bolonia-Roma, 1957, p. 57.

3 HERNANDEZ-GIL, Derecho de obltgacmnes Madrid, 1960, p. 145,

4 ROCA-SASTRE, «Contrato de opcion», en Estudios de Derecho privado, 1, Ma-
drid, 1948, pp. 350 y ss.; MENGUAL, «La opcidén como derecho y como contrato», en
Revista general de legislacién y jurisprudencia, 1935, pp. 131 y ss.; MEZQUITA DEL
CACHO, «El pacto de opcidn y el derecho que origina», en Revista critica de Derecho
inmobiliario, Madrid, 1928, pp. 171 y ss.; TORRES LANA, Contrato y derecho opcion,
Madrid, 1982, pp. 2 y ss., etc.
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derecho personal de opcién tampoco se adivina cual puede ser su
juego, porque su cometido no pasa de ser el de simple fijacion o
determinacion de aquella de las prestaciones que va a ser cum-
plida, sin que presente ninguna de las notas u objetivos del ver-
dadero derecho de opcidn. Seria lo mismo que si en el ambito
sucesorio mortis causa se caracterizara el ius delationis como de-
recho de opcidn en base a que su ejercicio determina la aceptacion
o repudiacion de la herencia. Una cosa es que la actuacioén de un
determinado derecho dé lugar a situaciones de opcidn, escogencia
o diferenciacion, y otra que el mismo deba configurarse por ello
como derecho de opcion estricto.

3. Mayor difusion tiene la idea de que en el ius eligendi
estamos ante uno de los derechos llamados potestativos, de for-
macion o de configuracién juridica, en cuanto su actuacion dé
lugar a que una obligacién con varias prestaciones se delimite
como obligacién con prestacion Unica, algo que, en principio, pa-
rece constituir o al menos hallarse cerca de una modificacién ju-
ridicamente trascendente, ya que, mediante él, como dice la sen-
tencia de 27 de junio de 1916, «se produce la concentracion, por
lo que la obligacidn alternativa se convierte en obligacion simpley.

Asi, para Enneccerus el derecho de eleccién es un derecho de
formacidn por cuyo través tiene lugar la determinacion de cual
de las prestaciones debidas alternativamente ha de producir el
cumplimiento de las obligaciones *. Segun Diez-Picazo, se trata
de una facultad que pertenece al amplio grupo de los llamados
derechos potestativos o facultades de configuracion juridicas. Y
en el sentir de Hernandez Gil, estamos ante un derecho potestativo
o de formacion, en cuanto provoca por si una modificacion juri-
dica’.

Parece que hay exageracion en semejante caracterizacion del
ius electionis, en cuanto no se alcanza a vislumbrar qué clase de
modificacion juridicamente relevante se ha producido cuando el
mismo es ejercitado. Que de las varias prestaciones en liza una
tan sola sea la escogida es algo que, sin duda, delimita o define
la relacion obligatoria de cara a su cumplimiento, pero no se ad-
vierte como cabe configurar tal acontecer como materializacion
de un genuino derecho potestativo, si por tal se entiende aquella
facultad que permite operar la adquisicion, cambio o extincion de
una relacion juridica, sin constriccién para otro sujeto. En conse-
cuencia, tiene razéon Rubino cuando sefiala que la eleccion no es
un derecho potestativo, en cuanto su efecto inmediato consiste no

3 ENNECCERUS y LEHMANN, Derecho de obligaciones, 1, Barcelona, 1954,
pp. 104-105.

¢ DiEz-PICAZO, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 1, Madrid, 1983,
p. 503. .
7 HERNANDEZ-GIL, Derecho de obligaciones, op. cit., p. 145.



8 Angel Cristébal Montes

en producir una modificacién de orden juridico en la preexistente
relacion, sino tan solo en determinar un elemento de hecho, es
decir, la prestacion debida ®.

Esto es lo exacto. Al considerar que el mero sefialamiento de
una de las diversas prestaciones debidas como objeto a cumplir
constituye una configuracién o modificacion juridica, una de dos,
o se tiene una idea demasiado amplia y ayuna de rigor dogmaético
de lo que ha de entenderse por modificacion juridica, 0 no hay
forma de insertar en ésta aquella situacion. Nada nace, nada cam-
bia, nada se extingue cuando el acreedor o el deudor pone fin a
la situacién de indefinicion en torno al cumplimiento en el su-
puesto de prestaciones disyuntivamente debidas, sino que tan solo
tiene lugar una reordenacion de los elementos facticos en juego
mediante la concrecion de qué prestacion va a ser realizada. Ver
en ello al ejercicio de un derecho potestativo supone trascender
de la escueta sustancia de esta imprecisa categoria de derecho
subjetivo, en cuanto el mismo supone que su titular puede querer
con efectos respecto a la esfera juridica del sujeto pasivo, el cual
no puede y no debe hacer nada y solamente se somete a las con-
secuencias de la declaracién de voluntad®.

4. Sobre la base de una idea poco clara y menos desarrollada
de Barassi, en el sentido de cuando la eleccidon corresponde al
deudor la misma constituye un derecho pero al mismo tiempo un
débito insito en su deber de prestacion '°, Rubino ha elaborado la
sugestiva teoria de considerar la eleccién como un poder-deber.
La eleccién es un poder al suponer la posibilidad unilateral de
determinar una u otra de las prestaciones debidas alternativamen-
te, pero a la vez es un medio necesario para completar los pre-
supuestos del cumplimiento de la obligacidn, y, por tanto, un de-
ber. No se trata de un verdadero y propio derecho subjetivo, o,
al menos, no esta atribuido en el exclusivo interés del sujeto lla-
mado a ejercitarlo, sino de un poder que se complementa con la
idea del deber, tanto cuando la eleccion corresponde al deudor,
como cuando la misma esta asignada al acreedor, en cuyo caso
dicho deber se desenvuelve como una manifestacion singular del
deber general que atafie a todo acreedor de poner al deudor en
situacion de liberarse de su obligacién .

También entre nosotros Diez-Picazo ha considerado que cuan-
do la elecciéon corresponde al deudor, no sélo constituye una fa-
cultad, sino que ademds forma parte de su deber de prestacion,
en el sentido de que si bien aquél puede pretender excluir la elec-

8 RuBINO, Delle obbligazioni, op. cit., p. 58.

® SANTORO PASSARELLI, Doctrinas generales del Derecho civil, Madrid, 1964,
p. 71.
19 BARASSI, Teoria generale delle obligazioni, 1, Milan, 1948, p. 260.
" RuBINO, Delle obbligazioni, op. cit., p. 57.
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cion de otras personas y en particular del acreedor, no es libre,
en cambio, de decidir entre ejercitar la elecciéon o no, en cuanto
dicho ejercicio es parte de su deber juridico de prestacion %; tesis
que para el caso del deudor-elector le parece a Rams Albesa ple-
namente convincente .

Mientras que en el campo del Derecho publico la especie del
poder-deber opera con relativa fluidez, en cuanto determinadas
potestades son al mismo tiempo deberes civicos (ad exemplum,
el derecho-deber de sufragio, al menos en algunos ordenamientos)
y otro tanto ocurre en el ambito del Derecho de familia (patria
potestad), en la estricta esfera del Derecho de obligaciones la si-
tuacion se presenta mucho menos clara, sin perjuicio de que, como
se admite sin mayores problemas, la condicién de acreedor vaya
acompafiada de facultades complementarias y de cargas “, y la de
deudor de deberes accesorios y facultades especificas 's.

Sin duda que, corresponda al acreedor o al deudor, la eleccion
supone un poder juridico, en razén de que atribuye a su titular la
potestad de seleccionar una u otra de las prestaciones debidas sin
contar con el otro sujeto. Sin duda también que tanto el acreedor
como el deudor estan sujetos a realizar todo aquello que haga
posible el cumplimiento de la obligacion y, en concreto, respecto
a la alternativa, la seleccion prestacional pertinente. Y sin duda,
en fin, que entre los deberes (rectius, cargas) que incumben al
acreedor esta el de facilitar la liberacion del deudor y el de co-
laborar en lo que sea preciso para que el mismo pueda realizar
la prestacion. Pero este juego de situaciones juridicas, este haz de
derechos y deberes, ;jpueden ponerse en reciproca relaciéon y de-
pendencia hasta el punto de estimar que en toda obligacion alter-
nativa uno de sus sujetos ostenta el derecho-deber de eleccion?

Parece un tanto exagerado y forzado, porque, obsérvese bien,
se intenta poner en conexion lo que es un poder singularizado y
exclusivo de la variedad obligatoria de las alternativas con una
serie de deberes que nada tienen de especificos respecto a esta
modalidad, en cuanto existen en toda relacion obligatoria. El po-
der de elegir del acreedor entre las prestaciones disyuntivamente
previstas no tiene nada que ver con el deber genérico que incumbe
al acreedor de facilitar la liberacion del deudor o el de éste de
hacer lo que sea pertinente para que tenga lugar el cumplimiento
de la prestacién, algo esto ultimo que es mera consecuencia o
emanacion natural del deber de prestacion que caracteriza la si-
tuacion juridica de todo deudor.

12 DiEz-PICAZO, Fundamentos..., 1, op. cit., pp. 503-504.

'3 RAMS-ALBESA, Las obligaciones alternativas, Madrid, 1982, p. 290.

14 CABANILLAS SANCHEZ, Las cargas del acreedor en el Derecho civil y en el
mercantil, Madrid, 1988, pp. 72 y ss.

15 CRISTOBAL MONTES, La estructura..., op. cit., pp. 85 y ss.
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En realidad, se estarian conjugando categorias juridicas distin-
tas y se pondrian a jugar en un mismo plano poderes especificos
con deberes generales, configurandose un hibrido e inarménico
derecho-deber, formado a un tiempo por el singularisimo poder
que en la obligacion alternativa concierne al acreedor o al deudor
para determinar con qué prestacion concreta se va a realizar el
vinculo y una serie de deberes generales, abstractos y constantes,
ora atinentes al acreedor, ora relativos al deudor, que en toda
obligacion existen como exigencia inexcusable para propiciar su
cumplimiento.

No parece, pues, que en relacion al ius electionis la idea del
derecho-poder sea la mas conveniente, porque en Derecho, como
en cualquier otro orden légico, no cabe colocar en plano de igual-
dad lo que se encuentra a niveles diferentes, ni es posible armo-
nizar lo genérico con lo concreto, ni tiene sentido elaborar cate-
gorias juridicas que por obra y gracia de los elementos que las
componen no podran funcionar con pleno encaje y sin chirridos.
Un derecho-deber como el que pretende in genere Rubino o como
el que contempla mas restrictivamente Diez-Picazo, en cuanto pre-
tende conjugar lo inconjugable, no sirve como formulacion dog-
matica adecuada y plantea muchos mas problemas que los que
resuelve.

5. En hipotesis, cabria también la posibilidad de considerar
que cuando la eleccion corresponde al deudor la misma se con-
figura como un deber accesorio del basico deber de prestacion y
cuando esté atribuida al acreedor constituiria una carga del mismo,
entendida ésta como la conducta que opera en funcion de presu-
puesto necesario para el ejercicio de una facultad por parte de
dicho acreedor o como «imperativo del propio interés para evitar
un perjuicio», en la caracterizacion clasica de Goldschmidt y Es-
ser. Aun dejando aparte la circunstancia, dogmaticamente inad-
misible, de que una misma situacion juridica se califique concep-
tualmente de una u otra manera segun se contemple en relacion
al acreedor o al deudor, lo cierto es que si resulta dificil ver el
ius electionis como un deber més en el marco de los débitos que
incumben al deudor, todavia lo es mas considerar que el mismo
pueda constituir una carga que incumba al acreedor, habida cuenta
la caracterizacion de esta categoria juridica; por lo que parece
razonable la afirmacion de Cabanillas Sanchez de que «la facultad
de eleccion en la obligacion alternativa concedida al acreedor,
tiene poco que ver con la cargay ', aunque, a continuacion, incurra
en la, en nuestra opinién, equivocada tesis de ver en aquella fa-
cultad un supuesto de las denominadas facultades de configura-
cion juridica. '

16 CABANILLAS SANCHEZ, Las cargas del acreedor..., op. cit., p. 62.
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6. Quiza, por tanto, no tenga mucho sentido intentar encajar
la eleccion en alguna de las conceptuaciones que se han bosque-
jado y menos elaborar en torno a ella la siempre discutible, con-
fusa e imprecisa nocion del poder-deber, cuando lo que ocurre es
que la escogencia a practicar es tan solo algo que emana con
caracter necesario de la propia formulacién institucional de la
obligacion alternativa Si lo configurador de ésta es la existencia
de varias prestaciones disyuntivamente adeudadas, es obvio que,
por exigencia natural, habra de procederse a sefialar cual de ellas
va a ser objeto de realizacion, porque ello emana necesariamente
del concepto mismo de la variedad obligatoria que se considera;
y, €n consecuencia, no tiene mayor sentido adentrarse en la con-
formacion dogmatica de algo que se nos presenta como un me-
canismo natural y obligado de la relacion alternativa.

Cierto que en el denominado ius electionis cabe vislumbrar la
idea de poder juridico, en cuanto faculta a su titular para actuar
de una u otra manera y en cuanto dicho actuar tiene repercusiones
juridicas, pero ese aspecto, en nuestra opinién, se desdibuja sen-
siblemente si se tiene en cuenta que el poder en cuestion carece
totalmente de autonomia, no tiene caracterizacion propia y no po-
see perfiles definidos, en razdn de que su sustancia y funciéon no
son otras que las de preparar a la obligacion alternativa para ser
ejecutada mediante el sefialamiento de una de las prestaciones
presentes en la misma. Que ello sea un derecho, un deber o un
poder-deber, quiza suponga exagerar los términos, ya que su ac-
tuacion queda un tanto lejos de la justificacion y cometido normal
de los mismos, en base a que aqui no se pasa de la simple reor-
denacion de los elementos presentes en la obligacion, de un re-
acomodo factico, de preparar materialmente la relacion obligatoria
para que se efectie su ejecucion, en suma, como sutilmente ad-
vierte Rubino, de un medio preciso a fin de «contemplar los pre-
supuestos necesarios para el cumplimiento de la obligacion» V.

II. ATRIBUCION SUBJETIVA

1. Que la eleccion de la prestacion a realizar corresponda a
uno u otro de los sujetos presentes en el vinculo obligatorio es
algo tan propio y natural como que semejante asignacion perte-
nezca al ambito dispositivo de la autonomia contractual de las
partes, las cuales pueden orientar el ius eligendi en la direccion
que les parezca, como pueden convenir, asimismo, que su ejerci-
cio sera objeto del comin acuerdo o se realizard de una u otra
forma o con sujecion a determinadas modalidades, precisiones o

'7 RUBINO, Delle obbligazioni, op. cit., p. 57.
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condicionantes. Nada nuevo ni extrafio en un campo signado por
la nota de la irrestricta soberania dispositiva de los sujetos inter-
vinientes.

(Podra encomendarse la eleccion a un tercero? Es obvio que
las partes contratantes en base al principio de la autonomia de la
voluntad pueden encomendar a un extrafio la designacion de cual
sera el concreto objeto de los contemplados que habra de reali-
zarse, de la misma manera que compete al testador el poder de
hacer similar encomienda para discernir entre los diversos bienes
legados; pero, en semejantes casos, jestaremos ante una obliga-
cion y legado alternativos o ante una obligacion y legado condi-
cionales?

En el Derecho romano la materia parece estar suficientemente
clara. Gayo advertird que «si se comprendid la persona extraiia
de este modo: la que eligiese Ticio de las dos, el que estipuld no
puede pedir de otro modo que si eligiese Ticio» '¥; texto que ha
entendido siempre la romanistica en el sentido de que la eleccion
del tercero opera como condicion, y, en consecuencia, no existe
obligacion alguna hasta que el tercero haya elegido (condicién
cumplida), y si el mismo muere sin haber realizado la eleccion,
su heredero no podra efectuarla, ya que se trata de un acto que
aquél debe realizar personalmente . De todas maneras, Justiniano
establecié que en el supuesto de legado alternativo (legatum op-
tionis) con eleccidon encomendada a tercero, si éste deja pasar un
afio sin hacerla, se considere traspasada la eleccion al legatario;
matiz que determinaria el que la obligacion deje de ser condicional
y se convierta en alternativa 2.

La civilistica tradicional (Pothier, Demolombre, Giorgi, etc.)
asi lo vera también, aunque no falte alguna voz discordante (Ricci,

por ejemplo), y los Cddigos civiles de modelo francés silenciaran
el supuesto, hablando en exclusiva de acreedor y deudor a la hora

de contemplar la referencia subjetiva del derecho de eleccion («la
eleccion le pertenece al deudor, si no se le ha concedido expre-
samente al acreedor», art. 1.190 del Code, y en similares términos

'3 D. 45,1141,1.

19 D’Ors, «En torno a la llamada obligacién alternativan, en Revista de Derecho
privado, 1944, p. 20.

20 «Que si alguno dejase la eleccion del siervo o de la cosa, no al legatario, sino
al arbitrio de un tercero, Ticio, por ejemplo, y Ticio no quisiese elegir, o no pudiese,
o hubiere premuerto, en este caso dudaban también los antiguos lo que se habia de
disponer, entre si se habia extinguido el legado o si se debia ayudar al legatorio a fin
de que la eleccion se hiciese al arbitrio de hombre honrado. Establecimos que si el
que estuviese encargado de elegir no lo hiciese dentro del afio, por negligencia, por
impotencia o por haber premuerto, se entiende que se concede al legatorio la facultad
de escoger; mas ¢ste no puede escoger el mejor esclavo o la mejor cosa, sino que debe
limitarse a una de un valor intermedio, pues, de otro modo, queriendo ayudarle,
perjudicaria al heredero»: C. 6,43,3,1.
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el art. 1.132 de nuestro Cédigo civil). Algo que llevard a la mayor
parte de la doctrina de nuestros dias a considerar que si la facultad
de eleccion estd atribuida a un tercero, semejante circunstancia
hace las veces de un hecho futuro e incierto que determina el
cambio de la obligacion, formalmente alternativa, en obligacidn
condicional, por mas que conserve el aspecto externo de aquélla
y le sean aplicables algunas de sus reglas. Construccion juridica
que inducira a algin autor de la hora presente (Rams Albesa) a
aseverar, sin aparente obstdculo, que «en el supuesto de eleccion
atribuida a un tercero, la obligacion nacida es estructuralmente
una alternativa, pero en esencia se trata de una obligacion condi-
cional» 2.

El Codigo civil aleman, aunque no contemple especificamente
semejante posibilidad en el ambito de las obligaciones alternati-
vas, al regular en los paragrafos 317, 318 y 319 la determinacion
in genere de la prestacion en las relaciones obligatorias derivadas
de contrato, ha dado pie para que se admita sin mayor problema
que en aquéllas la facultad de elegir puede estar atribuida a un
tercero, sin que resulte afectada en nada su sustancia juridica. Asi,
por ejemplo, Enneccerus y Lehmann sefialaron que la determina-
cion de la prestacion dentro de los limites trazados por el conte-
nido de la obligacion debe hacerse en virtud de eleccion del deu-
dor, del acreedor o de un tercero, supuesto este ultimo en el que
si el tercero hace una eleccion abiertamente injusta o si la retrasa
o no puede o no quiere hacerla, puede sustituirse por una sentencia
judicial 2,

Pero ha sido el Coédigo civil italiano de 1942 el que ha roto
de una manera clara y terminante con semejante estado de cosas.
En su articulo 1.286 dispone que «la eleccion corresponde al deu-
dor, si no se ha atribuido al acreedor o a un tercero»; en el parrafo
tercero del articulo 1.287, a proposito de la decadencia de la fa-
cultad de eleccidn, ordena que «si la eleccion se deja a un tercero
y éste no la hace dentro del término que se le ha asignado, la
misma se hace por el juez»; y, consonamente, en materia sucesoria
establece que «en el legado alternativo la eleccion corresponde a
quien sufre la carga, a menos que el testador la haya dejado al
legatario o a un tercero» (art. 665). Algo que a la doctrina italiana
actual le parece de lo mas natural, ya que si en tema del objeto
del contrato la determinacion de la prestacion puede deferirse a
un tercero (art. 1.349), lo mismo debe ocurrir a fortiori en el am-
bito de las obligaciones alternativas, campo en el que la determi-
nacion del tercero se circunscribe, segun escribe Rubino, a un
circulo més circunscrito de objetos 2,

21 RAMS ALBESA Las obligaciones alternativas, op. cit., p. 261.
22 ENNECCERUS y LEHMANN, Derecho de obligaciones, 1, op. cit., pp. 103-106.
23 RUBINO, Delle obbligazioni, op. cit., p. 81.
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2. Como hemos sefialado en otro lugar %, no existe en nuestro
ordenamiento civil una pauta general como la del articulo 1.349
del Codice civile, ya que solo se dan remisiones a la determinacion
prestacional por parte de tercero en figuras concretas. Asi, segiin
el articulo 1.447 del Cdédigo civil el sefialamiento del precio en
el contrato de compraventa puede dejarse «al arbitrio de persona
determinaday, y a tenor del articulo 1.690, en la esfera del con-
trato de sociedad, pueden los socios «confiar a un tercero la de-
signacion de la parte de cada uno en las ganancias y pérdidasy.

Sobre la base de esas concretas previsiones legales, ;cabra
inducir en nuestro Derecho la presencia de una prescripcion ge-
nérica que permita la determinacién de las prestaciones por vo-
luntad de tercero? Ya hemos dejado escrito que pocas dudas puede
haber respecto a la contestacion afirmativa, si se tiene en cuenta
nuestra tradicion romanista, el amplio juego de la autonomia pri-
vada y las manifestaciones que de la figura afloran en el articulado
de nuestro Codigo civil. Nada vamos a afiadir en este lugar, por
mas que el precepto general sobre la materia (art. 1.273) calle
injustificadamente en este punto e, incluso, plantee una regula-
cion, en torno a la determinacion del objeto del contrato, a todas
luces inadecuada, corta y mutiladora, que ha ocasionado, nume-
rosas perplejidades, dudas e incongruencias en la doctrina espa-
fiola, y que, en nuestra opinion, no cabe restringir a una sola va-
riedad obligacional, sino que debe entenderse en el sentido de que
permite la determinacién posterior de las prestaciones, siempre
que se haya establecido al respecto un criterio suficiente de de-
terminabilidad 2.

No parece, en consecuencia, que exista inconveniente alguno
para el juego en el ambito de las obligaciones alternativas de la
eleccion encomendada a un tercero. El problema no es ése, sino
el de considerar, tal como ha hecho la doctrina tradicional, que
semejante prevision determina la inclusion en el negocio fuente
de un hecho futuro e incierto (el sefialamiento prestacional a re-
alizar por dicho tercero) que convierte la obligacion alternativa
en condicional, o, por el contrario, estimar que una prevision de
ese tipo no tiene por qué afectar la sustancia del vinculo disyun-
tivo.

3. La aparente facilidad y comodidad que brinda la férmula
condicional, si bien puede explicar el que la mayor parte de los
autores se deje captar quietamente por ella, no excluye, empero,
que la misma lleve in nuce una profunda e insalvable contradicion:
la presencia de una obligacién condicional alli donde se queria
otra alternativa, sin que haya mediado ninguna prevision al res-

24 CRISTOBAL MONTES, La estructura..., op. cit.,, pag. 184.
2 Ibid., p. 180.
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pecto de los sujetos interesados (;donde queda el animus novan-
di?), y sin que exista razon juridica suficiente para justificar se-
mejante transmutacion. Hernandez-Gil ha intentado aliviar tan ati-
pica situacion arguyendo que si bien la tesis de la condicionalidad
no resulta del todo exacta para explicar los casos de determinacién
de la prestacién mediante el concurso del tercero, es lo cierto que
se comunica a la obligacion una incertidumbre, algo que, empero,
no significa que desaparezca la naturaleza alternativa de la misma.
«La nota de la condicionalidad, si en rigor la hay —escribe—,
podra afiadirse a la obligacion alternativa, ya por la actuacion del
tercero a su arbitrio, ya mediante la subordinacion de los efectos
de la obligacion a cualquier acontecimiento futuro e incierto; pero
el caracter condicional que asume la obligacién no viene a reem-
plazar su previa y propia naturaleza alternativa, que subsiste» .

Algo se avanza con esta construccion, porque al menos la al-
ternidad querida por las partes no se nos desvanece en la sima de
la condicionalidad, ni se predica el singular conjunto de una obli-
gacioén externamente alternativa pero en su interior condicional,
ni se intenta, segun pretende Rams Albesa, que cuando la eleccion
se atribuye a un tercero, la obligacion nacida es estructuralmente
una alternativa, pero en esencia se trata de una obligacion condi-
cional, ya que no se acierta a entender como algo puede tener la
estructura de una cosa y la esencia de otra diferente; pero, en
cualquier caso, no se alcanza el grado de precision y rigor dog-
matico deseable.

Ya se sabe que la obligacion alternativa como cualquier otra
variedad obligatoria puede formularse como pura o como condi-
cional, pero que ello no significa poner en comunicacion uno y
otro concepto, y menos constderar que cabe el trasvase juridico
de la primera a la segunda. En el fondo, lo que hay es un simple
error terminoldgico, porque aunque por comodidad y por utiliza-
cion mecanica de la defectuosa diccion legal hablamos de «obli-
gaciones condicionales» (art. 1.114, C.c.), lo cierto es que al ne-
gocio generador de la obligacidn se le ha incorporado la modali-
dad o elemento accesorio que implica la condicion. Ello da lugar
a que el contrato (€l si) resulte condicional o sometido a condicidén
y su eficacia quede supeditada al cumplimiento o no del evento
futuro e incierto en que la misma consiste, pero no a que nazcan
obligaciones condicionales, aunque solo fuera por la razon de que
tratdindose de una condicion suspensiva las obligaciones no existen
hasta que la misma se realiza.

Cuando en una obligacién alternativa la eleccion de la pres-
tacion a cumplir se encomienda a un tercero, es cierto que se
comunica a la misma, como dice Hernandez-Gil, una cierta «in-

26 HERNANDEZ-GIL, Derecho de obligaciones, op. cit., p. 147.



16 Angel Cristobal Montes

certidumbre», pero esa incertidumbre escasamente tiene algo que
ver con aquella prevision, sino que emana con toda naturalidad
de la propia esencia de la obligacion alternativa, en cuanto la
misma implica, ex definitione, variedad de prestaciones disyunti-
vamente debidas; ni mas ni menos que lo que ocurre cuando el
ius electionis esta atribuido al deudor o al acreedor. Y desde luego
no guarda relacién alguna con el evento condicional, que es algo
que puede afiadirse o no a la alternidad, pero que en ningun caso
la reemplaza o desnaturaliza.

El doble supuesto que plantea Hernandez-Gil de que la nota
de condicionalidad (siempre bajo la tibia conviccidon de «si en
rigor la hay» en relacion al primero de ellos) puede afiadirse en
la obligacion alternativa, bien por la actuacion del tercero o bien
mediante la subordinacion de sus efectos a cualquier aconteci-
miento futuro ¢ incierto, no es dogmaticamente tal ni supone pa-
ridad de situaciones, porque si bien es correcto que en el segundo
de ellos la obligacion sera ciertamente alternativa condicional, en
el primero, por el contrario, la contemplacion del actuar del ter-
cero no supone, stricto iuris, la inclusion de elemento condicional
alguno. De todas maneras, la aseveracion del civilista citado se
debilita sensiblemente y hasta resulta irrelevante cuando, tras las
afirmaciones expuestas, concluye que «el caracter condicional que
asume la obligacién no viene a reemplazar su previa y propia
naturaleza alternativa, que subsiste»; porque jen qué queda en-
tonces la nota de condicionalidad?, y, sobre todo, ;para qué hace
falta referirse a la misma si no hemos salido del ambito estricto
de la alternatividad?

4. La contemplacion de que la eleccion de una de las pres-
taciones alternativamente adeudadas ha de realizarla un tercero
no supone, en consecuencia, la inclusion de condicion alguna en
el negocio generador del vinculo y, por ende, nada tiene que ver
con hipotéticos cambios de naturaleza del mismo, ni ello seria
posible, ni tiene sentido alguno su planteamiento y admision. Lo
unico que ocurre es que a la hora de precisar como se eligira
entre una y otra prestacion las partes han convenido que semejante
determinacion la haga una tercera persona y no una de ellas, algo
que ni quita ni pone nada respecto al caracter alternativo del vin-
culo generado.

Quiza la causa principal de la confusion en ordenamientos ci-
viles como el nuestro, que no contemplan expresamente la atri-
bucidn del ius eligendi a un tercero, se halle no tanto en el hecho
de que el tercero puede realizar o no la concentracion prestacional
que se le ha encomendado (algo que parece guardar un cierto

arentesco funcional con el mecanismo de la condicién), sino en
a circunstancia de que la aludida identificacién facilita sobrema-
nera las cosas, aparentemente al menos, en el caso de que dicho
tercero decida eludir la determinacion que le concierne.
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Sentenciar que en tal supuesto la condicion suspensiva inserta
se ha frustrado y, por tanto, la obligacion supuestamente alterna-
tiva no llega a nacer, es una cdmoda solucién, que evita interro-
gantes y problemas, y remite a la seguridad del juego de un re-
curso juridico tan conocido y corriente como el de la condicio
facti. Si a esto se afiade que semejante solucion parece encontrar,
servata distantia, un cierto apoyo legal en el supuesto de que la
determinacion o fijacion del precio en el contrato de compraventa
se haya dejado «al arbitrio de persona determinada», ya que segun
el parrafo segundo del articulo 1.447 del Codigo civil, «si ésta
no pudiere o no quisiere sefialarlo, quedara ineficaz el contrato»,
la conclusidn que se comenta parece harto recomendable y con-
veniente.

Pues bien, aunque no faltan autores, como Badenes Gasset,
gue estiman que «cuando se encomienda a un tercero la fijacion

el precio, la venta es condicional, porque su eficacia depende de
que el tercero llegue a sefialarlo» 7y en el mismo sentido se
manifiesta la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo (senten-
cias de 21 de abril de 1956, 22 de noviembre de 1966, etc.),
parece razonable considerar que no estemos en presencia de una
compraventa sometida a condicidn, sino que, como advierte Gar-
cia Cantero, lo que procede es considerar que las partes no han
querido subordinar la eficacia del contrato al hecho futuro ¢ in-
cierto de la fijacion del precio por el tercero, sino que mas bien
hay que pensar que las mismas quieren la eficacia del contrato
en todo caso, limitindose a delegar de comun acuerdo, en otra
persona, la determinacion precisa de uno de sus elementos esen-
ciales %.

Efectivamente, semejante situacion es engaifiosa, primero, por-
que en el articulo 1.447 del Codigo civil no estamos ante un su-
puesto de venta condicional, por mas que la no fijacion del precio
por el tercero determine su ineficacia, ineficacia directamente
emanada de la ley y no del juego de una supuesta condicion sus-
pensiva que no se adivina por parte alguna (solucién, por lo de-
mas, harto criticable y poco practica), y, en segundo lugar, porque
aunque se tratase de una genuina condicio facti, la férmula valdria
para el caso legalmente contemplado y a lo sumo para aquellos
otros en los que se apreciase «identidad de razén» (algo, de todas
maneras, muy discutible por tratarse de un precepto sancionador,
excluido, en principio, del juego analdgico: art. 4.° 2, C.c.), pero
no se advierte cdmo podria trasladarse al supuesto en que se haya
dejado al arbitrio de un tercero la determinacion de cuél de las
prestaciones disyuntivamente debidas ha de ser realizada.

27 BADENES GASSET, El contrato de compraventa, 1, Barcelona, 1979, p. 245.
28 GARCiA CANTERO, Comentarios al Cédigo civil y Compllaczones forales diri-
gidos por M. Albadalejo, XIX, Madrid, 1980, pp. 49-50.



18 Angel Cristébal Montes

La dificultad reside en que si se prescinde de la condiciéon no
se sabe qué hacer cuando el tercero no elija una u otra prestacion.
En los ordenamientos civiles aleman (paragrafo 319 del B.G.B.)
e italiano (art. 1.287), en tal supuesto se establece que la eleccion
frustrada del tercero se sustituira por la determinacion judicial,
pero en el espafiol no se dice nada, y ello parece complicar las
cosas, amén de generar la tentacion de deslizarse hacia la via
comoda de la condicion suspensiva incumplida: la obligacion su-
puestamente alternativa no llegara a tener eficacia.

Aun dejando a un lado que en el caso de obligacion con di-
versidad de prestaciones cuya seleccion se haya encomendado a
un tercero la obligacion nace desde luego y nada mas lejos de la
voluntad de las partes que el que su eficacia se haga depender de
su acontecer futuro ¢ incierto, la verdad es que si en la misma
planteamos la existencia de una relacion obligatoria condicional,
igual deberia concluirse en las hipétesis de que la eleccion co-
rresponda al acreedor o al deudor, y, por ende, toda obligaciéon
alternativa seria siempre condicional, ya que su eficacia se haria
depender del acontecimiento incierto de una determinacion volun-
taria. Algo que supondria, incluso, la desaparicion de la categoria
misma de las obligaciones alternativas, porque ;para qué ocurrir
a ella si toda su trama se puede explicar perfectamente a través
del juego del evento condicional?

5. Pienso que las cosas ocurren de otra manera. El Codigo
civil espafiol como no contempla expresamente la eleccion por
tercero nada dice tampoco en relacion a la frustracion de tal acon-
tecer, pero tampoco dice nada cuando el deudor o el acreedor no
elige, hipdtesis contempladas especificamente, mientras, por ejem-
plo, el Codice civile en su articulo 1.287 dispone que cuando el
deudor no elija, la eleccion corresponde al acreedor, cuando no
lo haga éste, pasara al deudor, y cuando la eluda el tercero, la
misma se hara por el juez. ;Qué ocurrird en nuestro sistema?

Pues parece que al no existir pauta legal orientadora los tres
supuestos de eleccion por parte del deudor, acreedor y tercero
deberan ser tratados de la misma manera, porque los tres, como
se ha visto, inciden de igual modo en la estructura de la obligacion
alternativa y porque u%i lex non distinguit... Ahora bien, ;cudl
sera el tratamiento juridico adecuado?

Si la obligacion alternativa es una obligacién plenamente exis-
tente, si las partes la han querido eficaz en cuanto no la han su-
bordinado a condicion alguna (cosa que, por lo demas, pueden
hacer sin problema si asi les place) y si la eleccion, en realidad,
no pasa a ser mas que un medio preciso a fin de completar los
presupuestos necesarios para el cumplimiento de la obligacion 2,

2% RUBINO, Delle obbligazioni, op. cit., p. 57.
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no parece que la solucién a la interrogante planteada pueda ser
otra que la de estimar que si el deudor no elige, el acreedor le
pueda compeler judicialmente en tal sentido, que si es el acreedor
quien no realiza la eleccion, quepa al deudor similar iniciativa, y
si, en fin, es el tercero el que no se decide a sefialar la prestacion
que ha de ser cumplida, puedan tanto el deudor como el acreedor
reclamar judicialmente ante semejante omision.

Cualquier otra solucidon que permita poner en entredicho la
eficacia de la obligacion alternativa en tales supuestos, desnatu-
ralizaria la figura, introduciria subrepticiamente el juego de la con-
dicion, que se ha rechazado con claridad, o daria lugar a discri-
minaciones y efectos juridicos diferentes entre supuestos sustan-
cialmente idénticos. Desde luego no hay por qué advertir que en
los tres supuestos contemplados, al tratarse de un hacer personal
de acreedor, deudor o tercero, el pronunciamiento del juez no
podra imponer la necesidad de que los mismos procedan ineluc-
tablemente a la eleccion prestacional eludida (nemo ad factum
praecise cogi potest), sino que la voluntad del propio juez susti-
tuira la de las partes o al tercero, y sera €l quien proceda a sefialar
cual de las varias prestaciones disyuntivamente contempladas ha
de realizarse por el deudor, circunstancia que no tiene por qué
resultar extrafia en nuestro sistema civil, ya que la jurisprudencia
viene admitiendo sin problemas que la obligacion de emitir una
manifestacion de voluntad debe considerarse como fungible y, por
ende, que el juez puede sustituirla por la suya (sentencias de 1
de julio de 1950, 28 de junio de 1974, etc.).

Diez-Picazo pretende distinguir entre el supuesto de que el
tercero tenga un interés personal en la prestacion y el de que
resulte un mero arbitrador que trata de salvar la falta de acuerdo
entre las partes, ya que mientras en el primer caso la falta de
eleccion del tercero hara ineficaz el negocio, en el segundo tal
omision debera ser suplida por la autoridad judicial *. En realidad,
se trata de una supuesta distincion sin mayor fundamento, ya que
ni es facil colubrar la hipétesis del tercero que no tenga interés
alguno en las prestaciones alternativamente contempladas, ni se
alcanza a apreciar como semejante interés puede afectar a la efi-
cacia del negocio creador de la obligacion. Si esto es asi, no pa-
rece que exista mayor obstdculo para que su tesis parcial de in-
tervencion de la autoridad judicial pueda extenderse a todo su-
puesto en que la eleccion de la prestacion a cumplir se haya dejado
a tercero, tal como por nuestra parte pensamos.

6. El supuesto, empero, de que la eleccion prestacional esté
atribuida a un tercero resulta excepcional, porque lo ordinario y
natural es que semejante actuacion corresponda a las partes pre-

30 DiEz-PiCAZO, Fundamentos..., 1, op. cit., p. 505.
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sentes en la relacion obligatoria, y, de manera muy particular, al
deudor, por elemental aplicacion del criterio de favor debitoris,
que supone la interpretacion de toda obligacion en sentido favo-
rable al obligado y en la direccién de que implique la vinculacién
menor del mismo (in obligationibus quod minus est sequimur);
algo que en el ambito de las obligaciones alternativas parece debe
consistir, precisamente, en que sea posible a la persona obligada
la eleccion de aquella de las cosas debidas de manera disyuntiva
«que mas comodamente pueda entregar o cuya entrega le resulte
menos onerosa 3!,

Este pensamiento, que encuentra su origen remoto en la pre-
vision de Gayo de que «los reos son mas favorecidos que los
actores» 2, ha parecido siempre harto razonable, escasamente ha
despertado suspicacias y ha pasado a la generalidad de los Codi-
gos civiles, que se limitan a constatar que si los interesados no
han previsto otra cosa «la eleccion corresponde al deudor»
(art. 1.190 del Code, art. 1.286 del Codice, parag. 262 del B.G.B.,
art. 1.132 de nuestro Codigo civil, etc.). Y, sin embargo, se ha
cometido cierta exageracion en esta forma de ver las cosas.

En efecto, una cosa es que en caso de «duda», como dice el
Cédigo civil aleman, o cuando las partes no hayan previsto nada
al respecto, el ius eligendi resulte atribuido al deudor, porque pa-
rece mas razonable, en principio, que ante semejante imprecision
sea la voluntad del obligado la que resuelva en uno u otro sentido,
y otra que se refuerce tanto el protagonismo de éste a la hora de
decidir cual debe ser la direcciéon prestacional en la obligacion
alternativa que resulte poco menos que insélita y extravagante
semejante atribucion al acreedor, hasta el punto de que se precise
una puntualizacion categérica de los interesados para que el sujeto
activo de la obligacion quede facultado al objeto de poder realizar
la eleccion de la prestacién que debera ser cumplida, maxime si,
como es evidente, existen casos de obligaciones alternativas en
que de su propio contexto emana la circunstancia de que el se-
fialamiento debera hacerlo el acreedor.

Es decir, que el criterio de que corresponde a las partes el
sefialamiento pertinente respecto a la atribucion del ius electionis
y de que si aquél no se produce éste corresponde al deudor, no
es otra cosa que una pauta meramente indicativa, desde el mo-
mento en que se dan hipotesis en las que la eleccion viene pre-
determinada a favor del acreedor y en las que el pacto en contrario
de los sujetos para atribuirla al deudor supondria un profundo
desvirtuamiento de la peculiaridad de la relacion obligatoria. En
este sentido, advierte con razon Diez-Picazo que para poder con-

31 Mucius ScaevoLA, Cédigo civil, XI1X (segunda edicién, revisada por Marin
Pérezg, Madrid, 1957, p. 820.
32D, 50,17, 125.
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cretar a quién corresponde la facultad de eleccion «habra que aten-
der al propésito practico perseguido por las partes y a la funcion
empirica que las mismas han atribuido al negocio» ; y resalta
Lacruz que no tiene sentido mantener la eleccion a favor del deu-
dor cuando, segin apariencia y concepciones sociales evidentes,
corresponde al acreedor, «como si se rifan alternativamente dos
premios de valor diferente sin decir que el favorecido podra es-
coger, mas sobreentendiéndolo asi cualquier participe en el sor-
teon .

El no haber advertido o valorado suficientemente estas cir-
cunstancias es lo que llevo al codificador francés a incluir en el
articulo relativo a la materia (art. 1.190) la poco afortunada ex-
presion de que para que la facultad de elegir corresponda al acree-
dor debe habérsele concedido «expresamente». El Codigo civil
italiano de 1865 recogera en su articulo 1.178 el mismo sefiala-
miento, y el articulo 1.132 de nuestro Cédigo civil sucumbira tam-
bién a semejante rigor, disponiendo que «la eleccidon corresponde
al deudor, a menos que expresamente se hubiese concedido al
acreedor» _

7. Aunque no faltaron voces que desde el principio advirtie-
ron que lo de la atribucion expresa al acreedor no pasaba de ser
mas que una inconveniente exageracion que iba a plantear mas
problemas que los que resolveria e, incluso, podia conducir a si-
tuaciones netamente incongruentes y hasta injustas, por lo que
deberia bastar al respecto con que la intencién de las partes se
pueda conocer de manera indubitable, aunque sea a través de me-
dios indirectos (Demolombe), el grueso de los comentaristas fran-
ceses, llevados por su particular devocion a la letra del Codigo
civil, sostendra que el término «expresamente» reclama la atribu-
cion explicita al acreedor, hasta el punto de que, por mas que no
haga falta el empleo de una féormula sacramental, no sera sufi-
ciente la utilizacion de cualesquiera términos por los interesados
si de los mismos no se traduce con suficiente claridad y énfasis
dicha atribucion.

Asi, Laurent considera que sera adecuado al respecto si en el
contrato se habla de que el acreedor «tomaréay, pero, en cambio,
no bastarian las palabras de «pedird» o «exigira», porque no son
suficientes para dar a entender que la eleccion es del acreedor .
A Giorgi le parece, con razon, que en esa manera de argumentar
hay un poco de mezquindad leguleya, ya que aunque se considere,
como ¢l consideraba, que la voluntad de conceder la eleccion al
acreedor debe ser expresa, «creemos suficiente el sentido total del

33 Digz-PicAzo, Fundamentos..., 1, op. cit., p. 503.

34 LACRuZ BERDEJO, Elementos de Derecho civil, 11-1, Barcelona, 1977, p. 41.

35 LAURENT, Principes de Droit civil francais, XVII, Bruselas-Paris, 1878,
pp- 229 y ss.
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contrato, atribuyendo a las palabras, segun las reglas generales de
la interpretacion, el significado que resulte conforme con la comin
intencion de los contratantes» *.

También entre nosotros Mucius Scaevola se pronunciara a fa-
vor de la valoracion rigurosa del término «expresamente», incluso
en los casos en que por tratarse de obligaciones constituidas para
la seguridad de los derechos del acreedor, como la fianza y la
hipoteca, el pensamiento tradicional solia atribuir a éste la elec-
cion de la cosa en que la obligacion debia consistir, porque nuestro
autor no advierte diferencia esencial entre el caso en que se deben
entregar al acreedor cosas o deban prestarsele servicios y aquel
en que hayan de constituirse garantias en su beneficio; por mas
que no deje de reconocer que «el demasiado rigor de la palabra
expresa, empleada por la ley, lleva muchas veces la duda al animo
y conduce a declaraciones de los Tribunales contrarias a lo que,
habiendo sido el natural y verdadero pensamiento de los contra-
tantes, no se acerto a expresar, sin embargo, en forma suficiente,
clara y definida, para quedar incluida en la categoria de las ma-
nifestaciones expresas a que se refiere la ley» .

Hay evidente exceso en estas manifestaciones y un apego ex-
cesivo a la literalidad de la ley. Cierto que el término «expresa-
mente» esta ahi y no cabe ignorarlo, pero no menos cierto que
existe también consenso en nuestra doctrina en el sentido de que
la utilizacion de esa palabra en el articulo 1.132 como en otros
del Cadigo civil (por ejemplo, el articulo 1.137 a propésito de la
solidaridad) no debe entenderse en su estricta literalidad, sino en
el sentido de que las partes tienen una voluntad real en esa di-
reccion, esto es, desean de manera verdadera y firme semejante
determinacion, incluso aunque no lo hayan manifestado en forma
expresa 38,

Claro que el problema se obvia si como ocurre en el paragrafo
262 del B.G.B. la ley se limita a sefialar que «el derecho de elec-
cion en la duda corresponde al deudor», o como sucede en el
articulo 1.286 del Codice civile italiano la norma habla de que
«la eleccion corresponde al deudor, si no se ha atribuido al acree-
dor o a un tercero», pero no parece que las cosas deban discurrir
por otro camino en aquellos ordenamientos civiles, como el nues-
tro, en los que se prescribe que la eleccion ha de atribuirse al
acreedor «expresamente», porque una interpretacion diferente
conduciria a situaciones que en unos casos aparecerian refiidas
con la realidad misma de los hechos y en otros significarian, in-

36 GIORGI, Teoria de las obligaciones en el Derecho moderno, IV, Madrid, 1911,
p. 439,

37 Muclus SCAEVOLA, Cddigo civil, XIX, op. cit., pp. 820-821.

38 CRISTOBAL MONTES, Mancomunidad o solidaridad en la responsabilidad piu-
ral por acto ilicito civil, Barcelona, 1985, p. 16.
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cluso, el desconocimiento y vulneracién de la voluntad de las
partes, claramente orientada en una direccion distinta de la que
patrocinaria la exigencia literal de la norma.

8. Porque, en efecto, ;jqué es lo que realmente se quiere sig-
nificar cuando la ley habla de concesion expresa de la eleccion
al acreedor? Pues sencilla y llanamente lo siguiente: Esta es una
materia, como tantisimas otras del Derecho de obligaciones, en-
tregada al imperio de la determinacion de las partes, regida por
la pauta de la autonomia de la voluntad y la libertad de pacto;
algo que significa tan solo que la suprema y ultima resolucién en
torno a cudl de los sujetos ostentara el ius electionis corresponde,
en principio, a ellos, y, en consecuencia, la pueden ordenar como
tengan a bien. Por tanto, aunque, en ausencia de prevision, la ley
se incline por el deudor, no existe duda alguna de que los inte-
resados han podido contemplar la solucion inversa de que la elec-
cion corresponda al acreedor. En tal caso, lo digan o no expresa-
mente, lo manifiesten o no de manera tajante, procedan o no a
especificar semejante voluntad, no puede existir duda alguna de
que la misma entrara a jugar con solo que del contexto negocial
y de sus implicaciones pueda derivarse con suficiente rigor la
existencia de una determinacién semejante.

La ley no va mas alla, ni puede ir en este campo esencialmente
dispositivo, de recordar que la decision corresponde a los intere-
sados y de que si los mismos no manifiestan que el ius eligendi
se atribuye al acreedor, vendra reconocido al deudor. Ahora bien,
cual sea la forma de esa manifestacion, es indiferente no obstante
la utilizacion del término «expresamente», porque lo que en rea-
lidad se quiere significar es que sea real, efectiva, verdadera, cons-
te y pueda acreditarse la determinacion volitiva de hacer la ads-
cripcion que se comenta. Como bien dice Albaladejo, no tiene
que haber concesion expresa, sino que el espiritu de la ley es que
basta que, utilizando los medios normales de interpretacion, se
pueda averiguar con seguridad que hubo efectivamente voluntad
de que eligiese el acreedor, esto es, que haya certeza de concesion
al acreedor de la facultad de elegir, de modo que, en la duda,
quien haya de elegir sea el deudor .

Ninguna novedad hay en lo antedicho, porque ello es el juego
normal en las materias regidas por el imperio de la voluntad ne-
gocial, pero es que creo todavia puede darse un paso mas bajo el
amparo de la proteccion que brinde la red de que caso de que se
produzca una situacién dudosa, imprecisa o no resoluble la elec-
cidn correspondera al deudor. Y es que aunque las partes no se
hayan paseado por el punto en cuestidon y, en consecuencia, no

3 ALBADALEJO, Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, XV-2,
Madrid, 1983, pp. 165-166.
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pueda hablarse de que existe una voluntad comun, expresa o ta-
cita, formada al respecto, debera concluirse que el ius electionis
corresponde al acreedor si asi resulta de las caracteristicas de la
obligacion, del objetivo que la misma debe concluir, del juego
normal de las conductas que han de instrumentarse , de las exi-
gencias a que responda la particular relacion alternativa generada
y del proposito final que anima al negocio que dio existencia a
un vinculo juridico de tan peculiar conformacion.

9. Y todo ello sin dejar de advertir, por otra parte, que en
esa misma direccion de facilitar al maximo la adscripcion al acree-
dor de la facultad de eleccion conspira la circunstancia de que el
juego del principio de favor debitoris que, como se ha visto, es
el punto de referencia y el criterio orientador en esta materia,
puede resultar harto dudoso y hasta problematico en el nuevo cam-
po en que hoy se generan masivamente la mayor parte de los
vinculos alternativos (grandes almacenes, compaiiias de seguros,
restaurantes, agencias de viaje, transporte, etc.), porque en el mis-
mo el deudor no suele ser el desfavorectdo ni el acreedor el que
ostenta «la fuerza del contrato», sino mas bien sucede lo contrario.
Aplicar mecanicamente en ese contexto un criterio nacido en con-
diciones muy diversas y reforzar todavia mas la vigorosa posicion
del deudor mediante su juego puede suscitar legitimas aprensiones
y desnaturalizar en buena medida un mecanismo pensado para
reglar situaciones de signo muy diferente. Es lo que advierte Rams
Albesa cuando sefiala que «toda esta intensa y extensa contrata-
cion de obligaciones alternativas se hace por medio de contratos
de adhesion, siendo el deudor por lo general la parte mas poderosa
economica y socialmente hablando, por lo que la aplicacion del
principio del favor debitoris desequilibraria ain mas, si cabe, la
desigualdad de las partes» *.

Resulta obvio que en cuanto en la obligacion alternativa, pese
a la diversidad de prestaciones en su seno existente, s6lo una de
ellas debe ejecutarse, ni el deudor podra pretender realizar el pago
con parte de una y de otra de las prestaciones, ni el acreedor
estara facultado para exigir semejante mistificacion. Dejando apar-
te la soberania de la voluntad de las partes, que en este punto
supondria, probablemente, la pérdida de la condicion de alterna-
tivo del vinculo, no cabe otra solucion que la de que a la hora
de su cumplimiento la relacién obligatoria alternativa tiene que
materializarse en una sola de las prestaciones debidas. Aunque
con referencia s6lo al deudor nuestro Cédigo asi lo contempla en
el parrafo segundo de su articulo 1.131 al disponer que «el acree-
dor no puede ser compelido a recibir parte de una y parte de
otray. .

40 RAMS ALBESA, Las obligaciones alternativas, op. cit., pp. 265-266.
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10. No es éste el lugar para plantearse la incidencia que en
el vinculo obligatorio tiene la imposibilidad de la prestacion, ora
originaria, ora sobrevenida; ya lo hemos hecho en otro lugar, y a
¢l nos remitimos #'. Pero ello no obsta a que quepa plantearse
alguna reflexion al respecto cuando la obligacion en cuestion sea
de sustancia disyuntiva.

Si en una obligacion con dos prestaciones que las partes que-
rrian contemplar como alternativamente debidas resulta que una
de ellas es ab origine imposible, es del todo natural que, pese a
la determinacioén de los interesados y pese a la nominacion que
intenten dar al vinculo obligatorio, no estaremos en presencia de
uno de naturaleza alternativa, ya que la prestacion imposible que-
dara automaticamente fuera de la relacion obligatoria y ésta se
conformara como unitaria o simple. De la misma forma ocurriran
las cosas, en cuanto a su resultado final, si habiendo nacido la
obligacion como alternativa, con posterioridad una de las dos pres-
taciones deviene imposible por causa no imputable a ninguna de
las dos partes; también aqui la obligacion resultara de prestacion
unica.

Ello es algo que corresponde al juego normal de los factores
que operan en la correcta configuracion y subsistencia de las re-
laciones obligatorias, en el sentido de que sin prestacion posible
no llegan a nacer (en nuestro caso como alternativas) y con im-
posibilidad sobrevenida de la prestacion no imputable se extin-
guen irremediablemente. Que, por tanto, en cuanto corresponde a
la normativa basica e inexcusable de toda obligacién, quizd no
hiciera falta recordarlo en tema de alternativas, o, a lo sumo, com-
pendiarlo en un precepto que recuerde con propiedad y rigor lo
que debe ocurrir en esta area cuando se den aquellos aconteci-
mientos. Es lo que hace el articulo 1.288 del Codice civile al
disponer que «la obligacion alternativa se considera simple, si una
de las dos prestaciones no podia constituir objeto de la obligacion
o si ha llegado a ser imposible por causa no imputable a alguna
de las partes».

11.  En nuestro Cddigo civil, por el contrario, las cosas no
ocurren de esa manera. Con ocasion de ocuparse normativamente
de diversos aspectos concernientes al ejercicio del derecho de
eleccion por parte del deudor (y ésa es la razén de que nos ocu-
pemos de semejante materia en este lugar), el Codigo civil dedica
dos preceptos a contemplar de manera confusa, reiterativa y hasta
parcialmente contradictoria una situacion que, a tenor de lo apun-
tado, no tiene por qué plantear complicacion alguna. En el parrafo
segundo del articulo 1.132 se dice que «el deudor no tendra de-

41 CRISTOBAL MONTES, E! incumplimiento de las obligaciones, Madrid, 1989,
pp. 23 y ss.
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recho a elegir las prestaciones imposibles, ilicitas o que no hu-
bieran podido ser objeto de la obligacion»; y a tenor del articu-
lo 1.134, «el deudor perdera el derecho de eleccion cuando de las
prestaciones a que alternativamente estuviese obligado, solo una
fuere realizable». ;Cual es la lectura correcta que debe hacerse
de los transcritos preceptos?

Cuando el articulo 1.132 estatuye que «el deudor no tendra
derecho a elegir las prestaciones imposibles» comete una doble
inexactitud, primero, porque no solo no es el deudor el que su-
puestamente no podria elegir, sino que analoga prohibicion debe-
ria operar en relacion al acreedor 2, y segundo, porque no tiene
sentido alguno hablar de facultad electiva a favor de uno u otro
sujeto cuando la imposibilidad de una de las prestaciones ha de-
terminado la conformacion de la supuesta obligacion alternativa
como obligacién simple.

Pero es que, ademas, el precepto, frente a lo que pretende
Hemnéandez-Gil 4, no cabe limitarlo al supuesto de imposibilidad
originaria, pues al referirse la segunda parte del mismo a aquellas
prestaciones «que no hubieran podido ser objeto de la obligaciony,
parece claro que es aqui donde se contempla aquella variedad de
imposibilidad, y, por consiguiente, en la primera parte hay que
sobreentender la imposibilidad sobrevenida, ya que, en otro caso,
la norma estaria diciendo dos veces lo mismo: que el deudor no
pueda elegir una prestacion cuando la misma fuera ab initio im-
posible o ilicita y que tampoco puede hacerlo cuando no pueda
constituir objeto de la obligacion, aunque, con toda evidencia, esto
sea lo mismo, ya que la inadecuacién para configurar la referencia
objetiva de la relacion obligatoria vendra dada, precisamente, por
resultar imposible o ilicita. Como se ve, todo un prodigio de rigor
dogmatico, de precision y de coherencia.

Pero es que la situacion se torna todavia mas cadtica a la vista
del articulo 1.134, porque aqui es evidente que se contempla la
imposibilidad sobrevenida de una de las dos prestaciones debidas
alternativamente, y resulta que, como se acaba de ver, este mismo
supuesto esta también incluido en el precedente articulo 1.132,
aunque ahora se contemple bajo el dudoso enfoque de la pérdida
del derecho de eleccion por parte del deudor.

12. Semejante imprecision normativa obliga a intentar la
racionalizacion del conjunto y a reconducir las expresiones le-
gales a la esfera de la visién armoénica de las cosas. Aunque
reiterativos, confusos y hasta contradictorios la interpretacion
de ambos preceptos debe conducir a una valoracion juridica
similar a la que establece el articulo 1.288 del Codice civile,

42 Digz-PiIcAZO, Fundamentos..., 1, op. cit., p. 504.
43 HERNANDEZ-GIL, Derecho de obligaciones, op. cit., p. 152.
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en el doble supuesto de imposibilidad originaria y de imposi-
bilidad sobrevenida de una de las dos prestaciones disyuntiva-
mente adeudadas.

En el primer caso, la nuda realidad es que la obligacién que
se queria como alternativa nace como simple, algo que resulta de
la impostergable necesidad de que toda prestacion debe ser posible
y licita, y que no amerita de especifica mencion normativa. Diez-
Picazo contempla este supuesto como limite al derecho de elec-
cién del acreedor o del deudor +, cuando lo cierto es que ésa no
resulta la consideracion correcta, porque la vision adecuada de las
cosas no es que las partes vean perdido o limitado su derecho de
eleccién, sino que éste no se tuvo nunca en razén de la imposi-
b_i(liidad originaria de una de las prestaciones disyuntivamente que-
ridas.

Si la obligacion es simple no tiene sentido hablar de ius elec-
tionis y, por ende, en ningun caso tendra lugar la pérdida o limi-
tacion del mismo, por la sencilla razén de que no se ha ostentado
en momento alguno. Cuando se estaba redactando el Cédigo civil
francés, al articulo 1.192 se le hacia decir que «la obligacion con-
traida de una manera alternativa, se convertird en pura y sim-
ple..», a lo que el Tribunado hizo notar que ello supondria la
admision de que hubo algin momento en el que la obligacion no
tenia semejante configuracion, cuando en el supuesto contemplado
la obligacion siempre tuvo dicha condicion de pura y simple, y
jamas habia dejado de serlo. El definitivo articulo 1.192 del Code
rectificd, por tanto, la defectuosa formula disponiendo que «la
obligacion es pura y simple aunque contraida de manera alterna-
tiva, si una de las dos cosas prometidas no pudiera ser el objeto
de la obligacion»; expresion mucho mas correcta, aunque resulte
innecesaria e impropia la nota de pura, pues nada tiene que ver
en este lugar, por activa o por pasiva, cualquier referencia al ele-
mento condicional.

Tienen razén, pues, Mucius Scaveola y Hernandez-Gil cuando
nacen notar, respectivamente, ciue no es que el deudor pierda o
no tenga el derecho, sino que la obligacion no es alternativa, y
en este supuesto huelga hablar de la facultad de elegir entre dos +,
y que no es exacto que el deudor carezca de derecho a elegir las
prestaciones no idoneas, pues lo que realmente ocurre es que éstas,
de igual modo que no pueden integrar en general el objeto de las
obligaciones, tampoco pueden integrar el de las obligaciones al-
ternativas *. Y, en cambio, carece de justificacion el sefialamiento
de Diez-Picazo en el sentido de que «al quedar limitado el derecho
de eleccion se admite la validez de la obligacion respecto de las

44 DiEzZ-PICAZO, Fundamentos..., 1, op. cit., p. 504.
45 MUCIUS SCAEVOLA, Codigo civil, XIX, op. cit., p. 822.
46 HERNANDEZ-GIL, Derecho de obligaciones, op. cit., p. 152.
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prestaciones restantes» ¥, pues no es cierto que se limite el ius
electionis y que ello excluya la nulidad de la obligacion respecto
al resto, sino que la imposibilidad originaria de una de las dos
prestaciones queridas disyuntivamente conforma desde el princi-
pio a la obligacion como de prestacion unica, y esta circunstancia
torna inadecuada y erronea cualquier referencia al derecho de
eleccion. La exclusion de éste no salva a la obligacion alternativa
de la nulidad, sino que lo que sucede es que el mismo no puede
existir desde el momento no que estamos en presencia de una
obligacion con un solo objeto debido.

En .el segundo caso, el de la imposibilidad sobrevenida, la
obligacion naci6 realmente como alternativa, y luego la irrealiza-
bilidad de una de las prestaciones incide sobre el vinculo obliga-
torio y determina su conformaciéon como obligacion simple. No
estamos ante un supuesto de conversion legal ni de novacion, sino
ante la simple circunstancia de la concentracion de una originaria
obligacion con dos prestaciones en el 4mbito objetivo de una unica
prestacion. La relacion obligatoria ha visto achicarse, por la im-
posibilidad sobrevenida de una de sus prestaciones, su punto de
referencia objetivo, y ello determina su nueva consideracion como
obligacion simple en torno a la prestacion que sobrevive, pues,
como dice Mucius Scaveola, «aqui no se trata ya de las cosas que
no pudieron ser nunca constitutivas de la obligacion, sino de las
que, licitas y posibles, dejaron después por alguna razén de ser
realizables» .

Siendo ello asi, en este punto si que es obvio que se pro-
duzca la pérdida de un ius electionis que llegd a tener exis-
tencia en cuanto la obligacion fue plasmada en su fuente como
alternativa, pero sin que ello suponga, como pretende el ar-
ticulo 1.134, que semejante pérdida solo se da en relacion al
deudor: lo perdera el deudor cuando a él corresponda la elec-
cion, y lo perdera el acreedor cuando al mismo esté atribuida
semejante facultad.

(Se producira la concentracion aludida con indiferencia de que
la imposibilidad de una de las prestaciones sobrevenga por hechos
atribuibles o inatribuibles a uno de las partes? Hernandez-Gil
piensa que si, pues, en su opinion, los términos amplios del ar-
ticulo permiten afirmar que se comprenden aqui tanto la imposi-
bilidad imputable cuanto la no imputable al deudor, ya que basta
que s6lo sea realizable una de las prestaciones, sin inquerir la
causa por la cual se hayan hecho irrealizables las demas, para que
se imponga la concentracion sobre la unica prestacion que subsiste
como posible #. El tratamiento que la normativa civil da a la ma-

47 DiEz-PicAzO, Fundamentos..., 1, op. cit., p. 504.
48 Mucius ScaevoLa, Cédigo civil, XIX, op. cit., p. 823.
49 HERNANDEZ-GIL, Derecho de obligaciones, op. cit., p. 152.
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teria de los riesgos en las obligaciones alternativas permite negar
firmemente semejante afirmacion, ya que la concentracion sélo
se produce en el caso de que, como dispone el articulo 1.288 del
Codice civile, una de las prestaciones haya llegado a ser imposible
«por causa imputable a alguna de las partes».
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caracteristicas e inconvenientes de una politica juridico-privada de pro-
teccion a los consumidores. C. Plan de la exposicion.—3. LA PRO-
TECCION A LOS CONSUMIDORES COMO PRINCIPIO GENERAL
DEL DERECHO.—4. JUSTICIA CONTRACTUAL, AUTONOMIA
DE LA VOLUNTAD Y EQUILIBRIO DE LAS PRESTACIONES A
LA LUZ DEL PRINCIPIO DE PROTECCION DE LOS CONSUMI-
DORES. A. Planteamiento. B. Autonomia de la voluntad y justicia con-
tractual. C. Conmutatividad, equilibrio de las prestaciones y justicia
contractual sustantiva.—5. INCIDENCIA DE LA NORMATIVA DE
PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES EN ASPECTOS CON-
CRETOS DE LA TEORIA GENERAL DEL CONTRATO. A. Plantea-
miento. B. Fase precontractual: la formacion del contrato. C. Contenido
y cumplimiento del contrato.

' Versién original, y mas extensa, de la ponencia redactada para su exposicion
en el «Congreso Internacional sobre la reforma del Derecho Contractual y la
proteccion de los Consumidoresy», celebrado en Zaragoza los dias 15 a 18 de
noviembre de 1993. La limitacidon de espacio impuesta por la organizacién a los
ponentes motivo una segunda version, descargada de aparato critico, que fue la que
vio la luz en el volumen de ponencias que se entrego a los congresistas.
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1. PLANTEAMIENTO

1. Como es sabido, el Derecho de obligaciones no es inmune
frente a los cambios de diverso tipo que experimenta la sociedad
cuyas relaciones patrimoniales (en sentido amplio) estd llamado
a regir. Antes bien, la consistencia y configuracion del Derecho
de obligaciones en un momento y lugar determinados, dependen
estrechamente de su substrato socio-economico ¢ ideologico. El
mito de la permanencia ¢ inmutabilidad histérica de las reglas
establecidas por los jurisconsultos romanos —afirmacion usual en
tiempos de las primeras codificaciones, ligada directamente a sus
fundamentos ideoldgicos y iusfiloséficos— 2, al igual que el de
su neutralidad ideoldgica, hace ya tiempo que ha caido. En pala-
bras de Mazeaud-Chabas, «el Derecho de obligaciones, como to-
das las instituciones, varia bajo la influencia de las ideas morales,
de las condiciones sociales y del medio econémico. Ninguna gran
codificacion, ni la de Justiniano, ni la de Bonaparte, han podido
detener la evolucion del Derecho. La afirmacion segun la cual el
Derecho romano ha establecido, de una vez por todas, los prin-
cipios del Derecho de obligaciones, no es del todo falsa; pero no
es valida —con serias reservas, ademas— mas que para las reglas
técnicas que se refieren al mecanismo juridico de la obligacion:
si bien el razonamiento légico abstracto sobre el que reposa esta
construccion se ha conservado en parte, el espiritu del Derecho
de obligaciones ha cambiado completamente tanto en el trans-
curso de la evolucion del Derecho romano, como durante la Edad
Media por influencia de los canonistas, como, en fin, tras el Co-
digo civil, por el legislador, a quien empujan las necesidades so-
ciales y econémicas, y por los Tribunales, comprometidos en ha-
cer penetrar mas profundamente la moral en esta parte del Dere-
cho» (las cursivas son de los autores) >. Desde esta perspectiva,
la sola consideracion de las profundas alteraciones experimentadas
desde la etapa codificadora, tanto por la realidad econémico-social
como por los planteamientos ideoldgicos socialmente dominantes,

2 Asi, BIGOT DE PREAMENEU, en la Presentacion al Cuerpo Legislativo del Titulo
de los Contratos, o de las Obligaciones convencionales en general, decia: «pero es tal
el orden admirable de la Providencia, que no es preciso, para regular todas estas
relaciones (contractuales y obligacionales), sino conformarse con los principios que
se encuentran en la razén y el corazén de todos los hombres. Es aqui, en la equidad
y en la conciencia, donde los romanos han encontrado este cuerpo de doctrina que
hara inmortal su legislacion... Seria dificil esperar que se puedan hacer progresos en
esta parte de la ciencia legislativa.»: cit. por MAZEAUD-CHABAS, Legons de Droit
Civil, t. I1-1.° (8.7 ed., Paris, Montchrestien, 1991), pp. 17 y s.

3 MAZEAUD-CHABAS, op. cit., p. 23; consideraciones paralelas entre nosotros,
por ejemplo, en LACRUZ BERDEIO, LACRUZ et al., Elementos de Derecho civii, t. 1I-1.°
(Barcelona, Libreria Bosch, 1985), p. 15; o DiEz-PicAzo, El Derecho de obligaciones
en la codificacion civil espafiola, en «Centenario del Cddigo civil», t. I (Madrid,
Centro de Estudios «Ramoén Areces», 1990), pp. 713 y s.
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permitiria concluir, sin mas, que el Derecho de obligaciones co-
dificado —i.e., liberal-individualista— (que merece el calificativo
de «tradicional», en cuanto que es el recibido de quienes nos pre-
cedieron, transmitido por ellos) * por un lado no es apto técnica-
mente para hacer frente a las nuevas realidades del trafico juridico,
y por otro responde a unos postulados ideologicos que son en
buena parte responsables de su inepcia funcional 3. Sobre todo lo
cual vale la pena detenerse brevemente.

2. LAS NUEVAS COORDENADAS DEL DERECHO DE
OBLIGACIONES: EL TRAFICO PATRIMONIAL EN
MASA Y LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES

A. Las nuevas circunstancias socioeconémicas: el trafico
patrimonial en masa

2. En palabras de Diez-Picazo ¢ «toda la teoria general de las
obligaciones vigente hasta ahora estaba pensada sobre los esque-
mas de una economia agraria y de una economia de pequefios
comerciantes. Las obligaciones son siempre obligaciones de dar
cosas especificas y obligaciones pecuniarias; por excepcion, exis-
ten las llamadas obligaciones genéricas, pero con referencia a gé-
neros muy poco diferenciados» ’. A su vez, sobre este panorama
socio-economico incide decisivamente el planteamiento ideologi-
co del liberalismo individualista, lo que produce la que cabria

4 Con mayor perspectiva histérica, se ha dudado de que el calificativo de «tra-
dicional» sea el mas adecuado para calificar el Derecho nacido al calor de los plan-
teamientos liberales: cfr. DE CASTRO, Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la
autonomia de la voluntad, ADC, 1982, p. 1068, para quien el Derecho del consumi-
dor «ha sido un movimiento renovador del Derecho, o mejor dicho de un retorno al
atender la naturaleza propia, tradicional, del contrato, desconocida por la concepcion
liberal prevalente hasta ahora». Consideraciones paralelas, para el Derecho anglosa-
jon (no codificado, pero también con fuerte inspiracion liberal a partir de fechas muy
similares), en ATIYAH, An introduction to the Law of Contract (3." ed., Oxford, Cla-
rendon, 1981), p. 13.

Aunque, como veremos mas adelante, los planteamientos neoliberales que ya
denunciara DE CASTRO (cft. su, como siempre, magistral, Notas sobre las limitacio-
nes intrinsecas... cit., pp. 988 y ss.) intenten —en parte con razoén— reivindicar ese
fundamento ideologico por la via, fundamentalmente, del analisis econémico del De-
recho (pero vid. las interesantes observaciones de COOTER acerca de la neutralidad del
mencionado anélisis econdmico del Derecho: Le migliori leggi giuste: I valori fonda-
mentali nella analisi economica del Diritto, «Quadrimestre», 1991, pp. 534 y s.).

% Fundamentos del Derecho civil patrimonial, t. 11 (Madrid, Civitas, 1993),
p. S6.

7 Para el Cadigo de comercio, vid. también las consideraciones de FONT GALAN,
en La proteccion de los consumidores en el Derecho Privado: del viejo Derecho de
los comerciantes al nuevo Derecho de los consumidores, «Curso sobre el nuevo
Derecho del consumidor» (Madrid, 1990), pp. 19 y s.
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denominar concepcion «clasica» (liberal) del contrato, que aparece
como la fuente de obligaciones por excelencia. En palabras ahora
de Lacruz, «se trata de una vision del contrato fundada en, a") la
igualdad de las partes, situadas ambas en un mismo rango, con
iguales posibilidades de exigir y prestar; y b") la libertad plena
de ambas, que concurren espontaneamente a pactar lo mas acorde
con sus intereses» . La combinacion de estos factores con el prin-
cipio (elevado a la categoria de «dogma juridico» en esta €poca)
de autonomia de la voluntad, se traduce en el postulado de respeto
absoluto y casi incondicionado de la voluntad contractual, que no
puede verse modificada legal ni judicialmente por consideraciones
de justicia material (el ejemplo mas tipico es la desconfianza hacia
la rescision por lesion en numerosos codigos decimononicos: ti-
picamente, el C.c. espafiol): si las partes son iguales y libres (es
decir, ninguna tiene una posicion superior a la otra que permita
imponerle sus criterios o intereses), lo acordado por ellas —fruto
de la negociacion previa en la que se han ido equilibrando los
respectivos intereses— debe ser cumplido en sus propios térmi-
nos. Por decirlo brevemente, la que cabria denominar justicia con-
tractual objetiva (cuya manifestacion mas clara es el principio de
equivalencia objetiva de las prestaciones pactadas) es sustituida
por la justicia contractual subjetiva (las prestaciones se consideran
equivalentes porque las partes las han estimado como tales, con
independencia de la proporcionalidad que pueda existir objetiva-
mente entre ellas); de cuyas consideraciones procede, a su vez,
la conocida expresion de Fouillé, «qui dit contractuel dit juste».
Sobre lo cual, volveremos de nuevo infra.

El principio es, pues, la autorregulacion y la autotutela ®: si
todos los ciudadanos son libres € iguales, y cada uno es el mejor
defensor de los propios intereses y aspiraciones, el equilibrio de
prestaciones y contraprestaciones a que se llega trabajosamente
mediante la negociacion contractual —por hipdtesis, equilibra-
da— es la mas fuerte garantia de proteccion de los intereses in-
dividuales. Lo cual presupone, naturalmente, un concepto deter-
minado tanto del contrato como de su iter formativo, estrecha-
mente unido a los condicionantes socioecondémicos e ideoldgicos
de que vengo hablando. En expresion de Ghestin, referida al Code
francés, «los redactores del Codigo civil han legislado tomando

8 LACRUZ, Elementos... t. 11-2.° (Barcelona, Libreria Bosch, 1987), p. 19. Como
el mismo autor advierte, la evolucion en los paises anglosajones fue paralela, en estos
aspectos: cfr. ATIYAH, op. cit., pp. 4 y ss.; con mayor detalle en Contract, promises
and the Law of Obligations, «Essays on Contract» (Oxford, Clarendon, 1986), pp. 10
y ss.; vid., también, COOKE y OUGHTON, The Common Law of Obligations (2." ed.,
London-Dublin-Edinburgh, 1993), pp. 17 y ss.

9 Cfr. CASAS VALLES, Defensa de los consumidores y Derecho civil, RIC 1992-
1, p. 96.
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en consideracion las relaciones contractuales existentes en los co-
mienzos del siglo X1X. La industria y el comercio se practicaban
entonces de manera artesanal o familiar. Las relaciones entre em-
pleados o asalariados, o entre productores y consumidores, tenian
caracter personal. Ya se tratase de la compra de un caballo en el
mercado, o de un inmueble en la notaria, el contrato se concluia
tras una discusion relativa a sus elementos esenciales» '°. Similar-
mente, habla Diez-Picazo como paradigma de contrato, del «que
se puede denominar «contrato por negociaciéon» (que) es el resul-
tado de una serie de tratos preliminares, conversaciones, discu-
siones y forcejeos que plasman definitivamente en declaraciones
concordes. Este modelo ideal de contrato se aviene con personas
que solo contratan esporadicamente 0 con empresarios con un mo-
do de produccidn artesanal que s6lo operan sobre pedidos; o cuan-
do se trata de prestaciones sumamente diferenciadas y particula-
rizadas» .

En esta perspectiva, el ultimo elemento que completa el pa-
norama obligacional clasico, es el relativo a su fundamento eco-
némico (si se quiere, macroecondmico): me refiero al sistema (pu-
r0) de economia de mercado, y al principio de la libre competen-
cia. En la teoria liberal a la que (nuevamente) responde este
planteamiento, el ganador era el que hoy llamariamos consumi-
dor 2. En efecto, la libre competencia entre las empresas deberia
desembocar en la multiplicacién de los bienes ofrecidos en el
mercado, el aumento en su calidad y la disminucidn en su precio;
de esta manera, el consumidor podria elegir entre mas bienes, de
mejor calidad y a menor precio. De ahi que no se considerara
necesario proteger al consumidor mas alld de en ciertos casos muy
determinados, y mediante ciertas reglas también muy concretas,
destinadas a reprimir algunas practicas abusivas, conocidas desde
antiguo .

3. Nada de lo anterior, sin embargo, es ya como era (0 como
se creia que era): ni la realidad socioeconémica, ni su percepcion
1deologica, ni las consecuencias juridicas que derivan de todo ello.

19 GHESTIN, Traité de Droit civil. Les Obligations. Le contrat: formation (2.° ed.,
Paris, LGDJ, 1988), p 37.

"' Digz-PicAZO, Fundamentos... cit., t. I (Madrid, Civitas, 1993), p. 130.

12 En adelante, mientras no advierta otra cosa, voy a emplear el término consu-
midor en su acepcion mas amplia, de destinatario final de un bien para su empleo con
fines personales, familiares o profesionales (es decir, en funcion de su uso, y no de
su cambio, o transformacion para el cambio). Entran aqui, por tanto, el consumo
personal y familiar y el llamado consumo empresarial.

13 Cfr. CALAIS-AULOY, Droit de la consommation (3.* ed., Paris, Dalloz, 1992),
p. 1; similarmente, BOURGOIGNIE, DELVAX, DOMONT-NAERT y PANIER, L ‘aide juridi-
que au consommateur (Bruxelles-Louvain la Neuve, 1981), pp. 3 y ss.; BOURGOIG-
NIE, Eléments pour une théorie du Droit de la Consommation (Bruxelles-Louvain la
Neuve, Story-Scientia, 1988), pp. 34 y ss.
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Desde el punto de vista socioecondmico, la alteraciéon mas im-
portante (de la que las demas son consecuencia) es la aparicion
y progresiva consolidacion de la llamada «sociedad de consumon,
a partir de la Revolucién Industrial, y de la introduccion de los
sistemas de produccion en masa, principalmente, a los efectos que
aqui interesan, de los bienes de consumo. De ahi deriva la co-
mercializacion y distribucion en masa de dichos bienes, y el con-
sumo (también masivo) de los mismos por la generalidad de los
componentes de esa sociedad de consumo; por tanto, masas de
bienes producidos, consumidos por masas de personas . A la vez,
«se produce una entrada en el trafico econémico de nuevas masas
de servicios técnicos que determinan lo que se viene llamando el
paso del sector industrial al sector terciario de servicios» (Diez-
Picazo) 5. Las consecuencias de todo ello, a diversos niveles, no
son nada desdefiables.

En primer lugar, adoptando una perspectiva estructural, resulta
que «en la economia moderna se ha producido una inversion de
la relacion existente entre la produccion y el mercado. La gran
empresa capitalista, de proporciones mastodonticas, con necesida-
des de programacion a largo plazo, no permite que la produccién
se adapte al mercado, sino que deba ser al revés. En la famosa
sociedad de consumo es el mercado quien tiene que adaptarse a
las exigencias de la produccién a través de la captacion de los
consumidores» (Diez-Picazo) '¢. Como dice Bourgoignie, «pro-
duccion, distribucion, cambio y consumo aparecen como los ele-
mentos de un todo orgénico cuyas estructuras y funcionamiento
son determinadas por la produccion, polo dominante del ciclo» V.
Dicho con otras palabras, la produccion en masa obliga a dar
salida en el mercado a los bienes asi producidos, cuya adquisicidon
es impuesta al consumidor a través de técnicas muy diversas (jy
eficaces!). Es habitual citar entre ellas la publicidad y los diversos
meétodos de marketing %, la «diversificacion «artificiosa» de los
productos, la reduccion deliberada de su vida util» ** o, por fin,

14 Resaltan la importancia de este aspecto, entre otros, TORRES LANA, Derecho
civil y proteccion de los consumidores, «Directiva» 1 (1990), p. 6; FONT GALAN, La
proteccion de los consumidores... cit., p. 17; o DiEz-PICAZO, Fundamentos... 11, cit.,
pp. 56 y s. Fuera de nuestras fronteras, por ejemplo, CRANSTON, Consumers and the
Law (2. ed., London, Weidenfeld and Nicolson, 1984), pp. [ y ss.; y L’HEUREUX,
Droit de la consommation (3." ed., Montreal, Wilson & Lafleur Itée, 1986), pp. I y s.
Por lo demas, el fenémeno de la masificacion y sus repercusiones sobre el Derecho
privado es de alcance méas amplio: cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, EIl Derecho civil a
finales del siglo XX (Madrid, Tecnos, 1991), pp. 145 y ss.

15 DiEz-PicAZO, op. ult. cit., p. 56.

'6 Diez-PICAZO, op. dlt. cit,, p. 57.

7 BOURGOIGNIE, Elements... cit., p. 36. Parecidamente, L’HEUREUX, op. cit, p. 2.

18 Cfr. TORRES LANA, op. cit., p. 6; FONT GALAN, op. cit., p. 17.

1% GONDRA, Derecho Mercantil, t. | (Madrid, Servicio de Publicaciones de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1992), p. 98.
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la difusion y generalizacion de nuevos mecanismos de financia-
cion 2: al consumidor se le «convence» de la necesidad o conve-
niencia de adquirir un nuevo bien o servicio, y después se le
facilitan los medios econémicos para hacerlo (naturalmente, los
problemas vienen mas tarde, cuando hay que pagarlo...).

Las nuevas técnicas y métodos de produccion, comercializa-
cién y distribucion, provocan, a su vez, un mayor distanciamiento
entre el productor y el consumidor, separados econdmicamente
por una cadena relativamente larga de intermediarios 2, y fisica-
mente por la lejania entre el centro de produccion y el lugar de
consumo; lejania que repercute muchas veces, por otro lado, en
un creciente desconocimiento de las caracteristicas reales de los
productos puestos en el mercado por parte del distribuidor o co-
merciante mas cercano al consumidor final, que es con quien éste
se relaciona directamente 2. Por ultimo, en este aspecto, debe ser
destacada también la creciente complejidad y sofisticacion de los
productos, y la rapidez con que se producen cambios e innova-
ciones (;reales? jpuramente cosméticos?) en los mismos 2. Todo
lo cual repercute, como veremos inmediatamente, en una mas que
notable opacidad del mercado frente al consumidor, que carece
de fuentes de informacion fiables y de conocimientos propios su-
ficientes para tomar decisiones razonables.

Queda por resaltar, en este apretado resumen, lo relativo a los
mayores riesgos personales y patrimoniales que supone la produc-
cioén y distribucion en masa: la posibilidad de que se produzcan
dafios como consecuencia de la adquisicion o empleo de bienes
defectuosos es cualititiva y cuantitativamente muy superior en este
nuevo panorama socioeconomico. Eso quiere decir tanto que los
dafios pueden afectar a un nimero muy importante de personas
(intoxicaciones masivas, defectos de disefio que afectan a todos
los productos fabricados conforme al mismo, etc.), como que la
intensidad de esos daflos puede alcanzar niveles hasta hace poco
tiempo desconocidos (los ejemplos de la talidomida o de la into-
xicacion masiva por consumo de aceite de colza desnaturalizado
son tristemente célebres). De estos. dafios, los mas importantes,
que han actuado como motor de la adopcidn de sistemas especi-
ficos de proteccion, son los personales —relativos a la salud y

2 Cfr. L’HEUREUX, op. cit., pp. 1 y s.

21 Cfr. TORRES LANA, op. cit., p. 6; L’HEUREUX, op. cit., p. 2.

22 En otros casos, sin embargo, se produce una integracién del comerciante o
distribuidor en la red comercial del fabricante, de manera que la informacién de que
dispone es precisamente la que facilita el propio fabricante: cfr. GONDRA, op. cit.,
p. 97.

2 Cfr. GONDRA, op. cit., p. 98; CRANSTON, Consumers and the Law, cit., pp. 1
y SS.
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seguridad de las personas— %, pero no puede desdeiiarse la im-
portancia de los puramente patrimoniales.

4. Todas estas nuevas realidades, consideradas en si mismas
(por tanto, sin incluir de momento elemento valorativo alguno
fundamentado en la peculiar posicion de cualquiera de los sujetos
implicados) supone una alteracion radical de los presupuestos so-
cioeconomicos del Derecho de obligaciones tradicional, y deter-
mina la falta de aptitud del mismo para hacerles frente. Lo cual
quiere decir, en un primer sentido, de caracter si se quiere mas
técnico —o menos valorativo—, que los instrumentos juridicos
tradicionales no son aptos para servir de cauce al nuevo trafico
patrimonial en masa. La realidad misma se ha encargado, por
tanto, de forjar nuevos mecanismos que lo permitieran.

De entre ellos destacan por su importancia los que permiten
la contratacion en masa (que no es sino la traduccion juridica de
la produccion, distribucion y consumo masivos): me refiero a la
contratacion estandarizada y, basicamente, a las condiciones ge-
nerales de los contratos . El empleo de estos mecanismos aparece
como una exigencia de racionalizacion de la actividad empresa-
rial, que presenta, en sintesis de Alfaro Aguila-Real, los siguientes
efectos ventajosos (las cursivas son del autor): «las condiciones
generales provocan una reduccion de los costes de celebracion y
regulacion de los contratos (...); favorecen la division de tareas
entre los miembros de la organizacion empresarial (...); facilitan
la coordinacion entre éstos (...) y hacen posible el cdlculo anti-
cipado del coste de produccion de los bienes y servicios que ofre-
ce la empresa» %, El contrato mediante negociacion previa que
determina el equilibrio contractual de intereses, aunque pervive
en determinados dmbitos ¥, ha perdido buena parte de su impor-
tancia, y desde luego, no puede ser considerado ya como el pa-
radlgma del contrato. Pero entonces el papel de la voluntad de
los intervinientes en un contrato celebrado conforme a condiciones
generales ha variado sustancialmente, lo que provoca (en los tér-
minos a que me referiré, siempre brevemente, mas adelante) un
replanteamiento del papel de la autonomia de la voluntad en esta

4 Cfr. PARRA LUCAN, Dafios por productos y proteccién del consumidor (Bar-
celona, J. M. Bosch Editor, S.A., 1990, p. 27)
25 Pero se podrian mencionar también, como hace DiEz-Picazo (Fundamen-
, 11, cit., p. 56) los llamados contratos con maquinas automaticas y la facturacion
con ordenadores Pero también los nuevos mecanismos de contratacion a través de
medlos informaticos, a los que me referiré brevemente infra.

6 ALFARO AGUILA-REAL, Las condiciones generales de la contratacion (Ma-
drid, Civitas, 1991), p. 28; en las paginas siguientes desarrolla cada uno de esos
aspectos con mayor detalle. Vid. también LOPEZ SANCHEZ, Publicidad comercial,
contrataczon estandardizada y proteccion del consumidor, EC 16, pp. 58 y s.

7 Cfr. Diez-Picazo, Fundamentos... 1, cit., p. 130; GHESTIN Traité de Droit
Civil, cit., p. 37.
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fuente de las obligaciones. El cambio afecta, pues, no sélo a la
introduccion de una nueva modalidad de contratar, sino a la teoria
general del contrato y a la de las obligaciones (y, mas radical-
mente, a la misma determinacion del concepto y efectos de la
autonomia de la voluntad).

En esta misma linea, escribe Torres Lana que «el clasico prin-
cipio res inter alios acta se revela insuficiente en cuanto que dirige
la fuerza obligatoria del contrato —con todos sus efectos— hacia

uien es parte —el minorista que ya no controla el proceso pro-
guctivo— y deja fuera por ser tercero al fabricante o productor» 2.

Sirvan estas dos consideraciones como boton de muestra de
lo acertado de la conclusion obtenida por Diez-Picazo: «todos es-
tos datos provocan ... una erosion en la teoria tradicional de las
obligaciones y la necesidad de construir una nueva teoria general
que suponga una ampliaciéon de los anteriores esquemas facticos
y que, al mismo tiempo, permita dar un trato juridico nuevo a
través de unos principios generales y de unas directrices también
nuevas a la problematica econémico-social de aquellos hechos
que no pueden ser resueltos con los antiguos moldes normativosy.

B. La protecciéon de los consumidores

a) SOBRE LA SITUACION DE INFERIORIDAD DE LOS
CONSUMIDORES

5. Deliberadamente he evitado hasta este momento hacer re-
ferencia —salvo breves y necesarias alusiones— a las consecuen-
cias perjudiciales que este estado de cosas puede tener en relacion
con quienes aparecen como la parte mas débil en esa cadena de
produccidn-distribucion-cambio (adquisicion) y consumo a que he
aludido mas arriba. Me refiero mas concretamente al consumidor
final, para un uso personal o familiar (de quien hablaré a partir
de ahora) #. Con razén se ha dicho que el consumidor ha pasado
de ser soberano a subdito, en la actual configuracion del merca-
do , y se ha hablado del «mito absurdo» de la igualdad entre
los contratantes *'.

28 TORRES LANA, Derecho civil y proteccion de los consumidores, cit., p. 6.

¥ Eso no quiere decir que los profesionales o empresarios no puedan verse
también perjudicados, en cuanto tales (es decir, cuando intervienen actuando en su
condicion de profesionales), por dichas nuevas realidades. No cabe duda que también
dentro de la genérica y heterogénea categoria de los profesionales pueden producirse
situaciones especificas de desigualdad: cfr. GHESTIN, op. ult. cit., pp. 39 y ss.; GARCiA
CANTERO, Integracion del Derecho del consumo en el Derecho de Obligaciones, RIN
13 (1992), p. 48; desde otra perspectiva, BOUGOIGNIE, Elements... cit., pp. 52y ss.

30 Cfr. GONDRA, Derecho Mercantil, cit., pp. 98 y s.

3 Cfr. MAZEAUD-CHABAS, Legons de Droit Civil, cit., p. 29.
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Esa situacion de inferioridad viene determinada por las propias
caracteristicas de la configuracion actual del mercado, tal y como
ha quedado descrita mas arriba, que implica, por un lado «una
constante reduccion de la esfera de decision autéonoma y racional
del consumidor» %, y por otro, una mas que notable reduccion de
la capacidad de reacciéon del mismo frente a los perjuicios su-
fridos.

Si tomamos, a efectos expositivos, la celebracion de un con-
trato de adquisicion de un producto como paradigma de la actua-
cién tipica del consumidor en el mercado, se podra apreciar fa-
cilmente como concurre esa situacion de inferioridad en sus di-
ferentes fases:

1) En la fase precontractual, la demanda viene inducida muy
habitualmente por el empleo de técnicas publicitarias y de mar-
keting cada vez mas agresivas, sofisticadas y tecnificadas, a cuya
eficacia dificilmente puede sustraerse el consumidor medio; téc-
nicas éstas que influyen decisivamente en la misma estructura de
las necesidades del consumidor », llegando a configurarlas. De
esta manera, la voluntad del consumidor aparece afectada ya desde
el mismo momento en el que toma la decision de adquirir. Natu-
ralmente, la publicidad cumple también una funcién informativa,
que es la que la legitima originariamente; pero sobre esa funcién
informativa ha acabado dominando la funcién suasoria *, que se
dirige més a determinar la voluntad del consumidor que a enri-
quecer su conocimiento. Del mismo modo, las técnicas de mar-
keting pueden tener un cierto sentido en cuanto facilitan la adqui-
sicion de determinados productos a quienes de otra forma tendrian
dificil acceso a ellos, pero presentan también mas que notables
aspectos de influencia sobre la voluntad del consumidor 3.

En esta misma fase la eleccion del consumidor se ve seria-
mente afectada por su falta de conocimientos técnicos y de expe-
riencia en relacién con unos productos cambiantes y creciente-
mente sofisticados %, y por la inexistencia real de canales de in-
formacion eficaces, debido bien a la integracion del suministrador
inmediato en la red comercial del fabricante, bien a la falta de
conocimientos por parte de dicho suministrador, bien a la imper-
sonalidad de las grandes organizaciones de distribucién ¥7.

32 GONDRA, op. et loc. cit.
3 Cfr. GONDRA, op. et loc. cit.

34 Cfr. LOPEZ SANCHEZ, Publicidad comercial, contratacion estandardizada y
proteccion del consumidor, cit., p. 58.

35 Cfr. la exposicién de conjunto que realiza BOTANA GARCIA, Los contratos
realizados fuera de los establecimientos mercantiles y la proteccion del consumidor,
tesis doctoral inédita, pp. 28 y ss.

3 Cfr. GONDRA, op. cit., pp- 97 y s.; similarmente, CALAIS-AULOY, Droit de la
consommation, cit., p. 6; L’HEUREUX, Droit de la consommation, cit., pp. 2 y s.

37 Cfr. GONDRA, op. et loc. cit.



Trascendencia del principio de proteccion 4]

2) Ya en fase de determinacion del contenido del contrato,
la unilateralizacion del mercado * se acentta a través de la utili-
zacion de condiciones generales de la contratacion predispuestas
por la contraparte profesional (y justificada tedricamente, segun
hemos visto, por exigencias de racionalizacion). La intervencidn
de la voluntad del consumidor se limita a su adhesién a la regla-
mentacion contractual establecida por el empresario o profesional:
es, entonces, un consentimiento formal; el acuerdo efectivo recae,
habitualmente, sobre la prestacion y el precio y, en su caso, sobre
determinados aspectos de la entrega o el pago *°. Nuevamente, se
produce una unilateralizacion del instrumento contractual ®, cuya
relevancia no es puramente formal (reglamentacién contractual
unilateralmente predispuesta, prescindiendo de la intervencion de
la voluntad de uno de los contratantes a la hora de formularla
pero no a la de incorporarla al contrato, de acuerdo con la doctrina
mayoritaria *), sino que provoca habitualmente un acusado dese-
quilibrio en el contenido de esa reglamentacion, en favor del pre-
disponente, que puede ser calificado justamente como abusivo 2.

Factores de indole material (formato del documento y tamaifio
del texto impreso), técnico (dificil inteligibilidad del contenido de
las condiciones al profano —jy en ocasiones a quien no lo es!—),
cultural (habito de contratar sin leer el clausulado), psicoldgico
(«utilizacion de textos impresos, que parecen por ello intangibles,
y sensacioén de igualdad de trato, facilmente confundida con la
justician: Ghestin) ¥, unidos al convencimiento —basado en la
experiencia— de la practica imposibilidad de encontrar condicio-
nes predispuestas mas favorables al consumidor en la «compen-
tencia», y de la inutilidad de intentar la negociacion, determinan
la especial debilidad de la posicidon del consumidor frente a la
utilizacion de este mecanismo.

3) En la etapa de cumplimiento del contrato (post-contrac-
tual, si se quiere), la situacion del consumidor tampoco es mejor,
como consecuencia, fundamentalmente, de lo expuesto hasta aho-
ra. En efecto, la falta de informacién y de conocimientos sobre
las verdaderas caracteristicas de los productos ofrecidos le inducen
con frecuencia a basar su eleccion en caracteres secundarios (qui-
zas, los resaltados por la publicidad), lo que genera un notable
desconocimiento acerca de las caracteristicas técnicas y prestacio-

3 Tomo la acertada expresion de LOPEZ SANCHEZ, op. cit.

3 Cfr. ALFARO, Las condiciones generales cit, p. 29.

% { bPEZ SANCHEZ, op. cit., p. 58.

4l Y m sxqunera a tal efecto, en opinidn de ALFARO: Las condiciones generales...

cit., g?

y s.
43 GHESTIN, op. cit., p. 70.

Cfr. LOPEZ SANCHEZ, op. cit., p. 59; GHESTIN, Traité de Droit civil, cit., pp. 70
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nes reales del bien adquirido. Ello dificuita el éxito de las recla-
maciones en la misma medida en que supone una posicién mas
solida por parte del profesional (quien si conoce lo que ha ven-
dido); éxito que se ve comprometido también por la lejania ma-
terial entre el consumidor y el fabricante (responsable del eventual
defecto), y la negativa del suministrador inmediato ser ¢l quien
haga frente a la reclamacién. En este mismo sentido, las previ-
siones contractuales relativas a las reclamaciones, predispuestas
por el profesional en las condiciones generales del contrato acor-
dado, pueden convertir los derechos que tedricamente concede el
Ordenamiento al consumidor en papel mojado: es lo que ocurre
tanto con las cldusulas de limitacion o exoneracion de responsa-
bilidad, como con las de garantia (que en mas de una ocasion
parecen estar dirigidas a limitarla, por el plazo o requisitos, mas
que a concederla) “. Todo lo cual se ve agravado por la dificultad
que suele presentar al consumidor el conocimiento de los propios
derechos (muchas veces mejor conocidos por el profesional, pre-
cisamente para precaverse de ellos) ¥, y por la carencia de meca-
nismos rapidos y eficaces de acceso a la justicia “. Por lo demas,
los resultados de una tal reclamacion, llevada conforme a los me-
canismos clasicos (vicios ocultos, incumplimiento contractual, vi-
cios del consentimiento) no siempre resulta satisfactoria, desde el
punto de vista de las aspiraciones del consumidor 4.

En cuanto a los eventuales perjuicios personales o patrimonia-
les que pueda experimentar el consumidor como consecuencia del
empleo correcto de un bien defectuoso, ni la responsabilidad con-
tractual ni la extracontractual en su concepciéon mas tradicional
(culpabilistica) resultan ser mecanismo aptos para dar solucion
adecuada al problema. Respecto a lo primero, cabe aducir, con
Parra Lucan, tanto los problemas derivados de la brevedad de
algunos plazos (accion de saneamiento por vicios ocultos), como
los relativos a la prueba y al propio concepto de defecto, asi como
el limitado ambito personal de la proteccion asi ofrecida *. Por
lo que respecta a la responsabilidad extracontractual —que pre-
senta la ventaja fundamental de prescindir de la eventual existen-
cia de una relacion previa entre dafiante y dafiado— *, los obsta-
culos principales al éxito de la reclamacion del consumidor deri-

44 Sobre el tema en general, vid. MARTINEZ DE AGUIRRE, Las condiciones de la
proteccion eficaz de los consumidores en los contratos sobre prestaciones duraderas:
conformidad y garantia, EC 16, pp. 97 y ss.

45 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, op. cit., p. 100.

46 Saobre lo cual, vid. BONET NAVARRO, Profeccion eficaz y acceso a la justicia
de los consumidores, EC 16, pp. 25 y, ss.

47 Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE, op. cit., pp. 101 y ss.

48 Cfr. PARRA LUCAN, Darios por productos y proteccion del consumidor, cit.,
p. 240 (con mayor extension, en pp. 188 y ss.).

4% Cfr. PARRA LUCAN, op. cit., p. 242.
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van fundamentalmente de algunos aspectos de hecho ya conoci-
dos: la falta de conocimientos técnicos suficientes por parte del
consumidor, el desconocimiento por el mismo de sus propios de-
rechos y posibilidades de actuacion, el alejamiento material entre
el consumidor y el causante del dafio (fabricante, normalmente)
y la ausencia de mecanismos rapidos y eficaces de acceso a la
justicia. En efecto, a la hora de justificar su reclamacion el con-
sumidor topa, en primer lugar, con problemas de prueba; en pa-
labras de Parra Lucan, de acuerdo con los presupuestos de la res-
ponsabilidad extracontractual en nuestro Derecho «la victima de-
berad probar para lograr la reparacion que el demandado llevé a
cabo una accién (u omision) culpable que le causé un dafio. Pues
bien —continda la citada autora—, la prueba de todos estos ele-
mentos en relacion con los dafios de productos resulta en la prac-
tica imposible. El consumidor dafiado por un articulo de consumo
no puede, en primer lugar, identificar acciones u omisiones (y
menos aun probar que eran culposas) del fabricante, distribuidor
o vendedor en relacién al proceso de produccion y distribucion
porque éste es un mundo que le es totalmente desconocido. Mucho
menos podra, por tanto, demostrar que tales acciones u omisiones
culpables fueron la causa del dafio que experimentoy .

En resumen, puede decirse que la situacion del consumidor no
es tan idilica como pretendia ingenua, cuando no interesadamente
el paleoliberalismo *'. Paralelamente, el sistema juridico tradicio-
nal, fundado sobre los principios de igualdad entre los ciudadanos,
y de libertad de regulacion de la propia esfera, no logra dar res-
puesta adecuada a estos problemas, precisamente porque la igual-
dad y libertad que contempla son puramente formales, pero apa-
recen desmentidas en la practica, por la escasa intervencion —
meramente adhesiva— de la voluntad del consumidor en el
establecimiento de la reglamentacidn contractual, y por el mayor
poder de que goza su contraparte profesional, que se traduce no
sOlo en la desigualdad negocial (imposicion de las condiciones
generales por el profesional), sino en la contractual (desequilibrio
entre los derechos y obligaciones de las partes, en favor del pro-
fesional). "

6. En las paginas anteriores creo haber justificado suficien-
temente la situacion de inferioridad en la que se encuentra el con-
sumidor frente a los empresarios o profesionales (fabricantes, dis-
tribuidores, suministradores de bienes o servicios). Esta situacion
de inferioridad del consumidor viene determinada por la propia
estructura (o configuracion, si se prefiere un término algo mas
neutro, desde el punto de vista al que aludiré en seguida) de un

30 PARRA LUCAN, op. cit., pp. 244 y s.
51 Tomo la expresion de LOPEZ SANCHEZ, Publicidad comercial, contratacion
estandardizada y proteccion del consumidor, cit., p. 57.
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mercado dominado por la ley de la oferta —por tanto, unilatera-
lizado—; y también por el caracter «amateur» de la participacion
del consumidor en el mismo mercado (con consecuencias impor-
tantes: falta de conocimientos y de experiencia, asi como carencia
del tiempo y dedicacion necesarios para adquirirlos, y para desa-
rrollar el papel que le es propio: el consumidor por definicion es
un «aficionado» en el mercado; no hay consumidores «profesio-
nales»), frente al caracter «profesional» que incumbe a la parti-
cipacion en el mercado del comerciante o empresario (con las
correspondientes consecuencias respecto a la informacion, los co-
nocimientos, la experiencia y la dedicacion de quienes si son «pro-
fesionales del mercado») 2.

Desde esta perspectiva, puede afirmarse que se trata de una
situacion de inferioridad tipica o estructural 3, agudizada por el

52 Aqui radica, en mi opinién, el acierto fundamental de la terminologia emplea-
da habitualmente por la doctrina francesa que, como es sabido, contrapone al consu-
midor el profesional: cff., por todos, P1zz10, voz «Consommation (Droit de la)»
(1987), en Encyclopedie Dalloz (commercial), nims. 409 y ss.; GHESTIN, Traité de
Droit civil, cit., p. 38; MALAURIE-AYNES, Droit civil. Les obligations (2." ed., Paris,
Cujas, 1990), p. 184; CALAIS-AULOY, Droit de la consommation, cit., pp. 5y s.

33 La subalternidad estructural del consumidor frente al profesional ha sido de-
fendida, entre otros, por REICH, Mercado y Derecho (trad. de A. FONT, Barcelona,
Ariel, 1985), pp. 158 y ss. {hay, del mismo autor, una «Introduccién» a la edicion
espaiiola del libro, RDM 178 (1985), especialmente pp. 751 y ss.] —sobre la discu-
sién en Alemania, que ha tenido una carga ideolégica muy fuerte, y probablemente
decisiva en la configuracion de la opinion mayoritaria, y se ha centrado en la necesi-
dad o conveniencia de configurar las normas de proteccion a los consumidores como
un «Sonderprivatrechty, vid. LIEB, Grundfragen einer Schuldrechtsreform, AcP 183
(1983), especialmente pp. 349 y ss.; JOERGES, Der Schutz des Verbrauchers und die
Einheit des Zivilrechts, AG 3/1983, pp. 57 y ss.; y PFLUG, Kontrakt und Status im
Recht der Allegemeinen Geschaftbedingungen (Miinchen, Beck, 1986), pp. 19 y ss.—.
Este planteamiento ha sido recibido en Espafla (a lo que entiendo, sin esas connota-
ciones ideoldgicas ni finalidades que lo caracterizaron en Alemania), entre otros, por
FONT GALAN, La proteccion de los consumidores en el Derecho Privado, cit., pp. 15
y ss., LOPEZ SANCHEZ, op. cit., pp. 57 y ss.; 0 MARTINEZ DE AGUIRRE, en Comentarios
a la Ley General para la Defensa de los consumidores y usuarios (R. BERCOVITZ-J.
SALAS, coord., Madrid, Civitas, 1992), sub. art. 7, pp. 123 y ss.

Por sus connotaciones ideoldgicas, la radicalidad de sus planteamientos y las
finalidades de reforma global del sistema dentro de un modelo de Derecho social, la
afirmacion fue inmediatamente contestada en Alemania: cfr., por ejemplo, LIEB, op.
cit., pp. 361 y ss. (en la p. 363 afirma que el consumidor no se encuentra, como tal
en una situacion de inferioridad, sino que las desigualdades se dan en los casos
concretos, como consecuencia de la posicion contractual del consumidor o de las
especialidades del contrato de que se trate); ZOLNNER, Die politische Rolle des Pri-
vatrechts, JuS 1988-5, especialmente pp. 332 y ss. Entre nosotros, reciben este plan-
teamiento GONDRA, Derecho Mercantil, cit., pp. 108 y ss.; y, mds radicalmente, AL-
FARO AGUILA-REAL, en ADC 1993, pp. 300 y ss.

Con todo, creo cierta, y suficientemente justificada, la afirmacién realizada en el
texto, que carece (al menos en mi planteamiento) de la carga politico-ideoldgica que
lo caracterizé en Alemania. Autores nada sospechosos la comparten, en sus lineas
mas generales. Asi, DE CASTRO se refiere al caracter de parte presumiblemente mas
débil que incumbe al consumidor (Notas sobre las limitaciones intrinsecas... cit.,
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empleo de los mecanismos € instrumentos juridicos caracteristicos
del trafico en masa, frente a cuyos riesgos el consumidor no puede
protegerse adecuadamente, precisamente como consecuencia de
esa situacion de inferioridad *.

Conforme a todo lo anterior, resulta que a la ya aludida ne-
cesidad de proveer al ordenamiento de un conjunto de normas
apto para regular adecuadamente los nuevos mecanismos € ins-
trumentos del trafico en masa, para evitar los riesgos que su uti-
lizacién implica en cualquier caso %5, se une ahora la de predis-
poner un conjunto normativo destinado especificamente a la de-
fensa de los intereses de los consumidores.

Desde otro punto de vista, la toma en consideracion de la si-
tuacion e intereses de los consumidores tiene una funcion adicio-
nal de primera magnitud, en relacion precisamente con la regula-
cion del trafico en masa, segun he tenido ocasion de poner de
relieve en otras ocasiones: «el llamado Derecho de los consumi-
dores puede desempeifiar un papel de primer orden en la evolucion
(del Derecho Privado patrimonial)... ya que precisamente en las
relaciones entre consumidores y profesionales se pueden apreciar
con mayor nitidez los problemas y consecuencias poco deseables
del trafico en masa. Porque los problemas que tan agudamente se
plantean respecto a los consumidores no encuentran su unica cau-
sa en la situacion de inferioridad en la que éstos se hallan. Tal

p. 1062), y a la situacién de inferioridad social del consumidor final (ibid. p. 1082);
GONDRA, como hemos visto, sefiala que el consumidor ha pasado de ser soberano a
subdito: es decir, que ha pasado a encontrarse en la situacidn tipica de subordinacion
que caracteriza a los subditos (op. cit., pp. 98 y s.: pero vid. también p. 108, donde
pone en duda que la situacién de desigualdad pueda darse por tipica y generalizable
a todos los consumidores, a efectos de configuracion de un Derecho especial de los
consumidores); y Aurelio MENENDEZ MENENDEZ califica al consumidor como «parte
débil en las relaciones tipicas de mercado» [La competencia desleal (Madrid, Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion, 1988), p. 128]. Lo cual no prejuzga, a mi
entender, la creacion de un nuevo Derecho especial del Consumo o de los Consumi-
dores —cuestion que, al decir de BOURGOIGNIE (Elementos... cit., p. 202) no presenta
sino un interés tedrico y relativo—; sobre lo cual, me remito a (y me reafirmo en) mi
comentario al art. 7 LCU (Comentarios LCU, cit., especialmente pp. 133 y ss.).

Por lo demas, la afirmacion de que el consumidor se encuentra en situacion de
desigualdad o inferioridad —sin ulteriores calificativos— frente al profesional es
moneda corriente en la doctrina espafiola y extranjera. Su misma abundancia me
exime de una cita que alargue excesiva e innecesariamente esta ya demasiado extensa
nota.

%% Ya he indicado mas arriba cémo no es ésta la tinica situacion de inferioridad
que puede darse en el mercado. De hecho, también entre los profesionales pueden
producirse desigualdades notables, que beneficien a unos y perjudiquen a otros. Pero
la que afecta al consumidor es, probablemente, la inica que presenta ese caracter
tipico al que me he referido mas arriba.

35 Lo cual se refiere fundamentalmente a los mecanismos relacionados de forma
mas directa con el contrato, en su fase in fieri (la publicidad y las condiciones gene-
rales de la contratacion); quedan, sin embargo, en la penumbra lo relativo al cumpli-
miento (conformidad y garantia) y la responsabilidad (contractual y extracontractual).
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cosa sirve para hacerlos mas acuciantes. Su origen esta también
en las propias caracteristicas del trafico en masa, que se da no
solo entre profesionales y consumidores, sino también entre los
propios profesionales... Pues bien, precisamente la situacion es-
tructural de inferioridad de que adolecen los consumidores propi-
cia el nacimiento y extension de esos problemas y consecuencias
con mayor rapidez y evidencia que en otros supuestos. El Derecho
de los consumidores no es so6lo un excelente campo de cultivo de
los gérmenes patogenos del trafico y consumo en masa; puede
servir también como laboratorio de experimentacion y banco de
pruebas de los remedios mas eficaces. Una vez comprobadas su
bondad y eficacia cabria generalizarlos a todo el Derecho Privado
patrimonial, permitiendo asi su evolucion, y, con ella, que sean
las normas generales las que regulen un campo cuya generalidad,
desde el punto de vista socioldgico, no necesita mayores ponde-
raciones» . Con razon se ha dicho, en este sentido, que la nece-
sidad de proteger a los consumidores pone en evidencia la insu-
ficiencia de la teoria clasica del contrato ¥7.

Por lo demas, esa misma necesidad de proteger juridicamente
a los consumidores ha determinado también un giro espectacular
en la concepcion genérica del Derecho de la Competencia, entre
cuyas funciones basicas se sefiala ahora la defensa de los intereses
del consumidor (aunque sea desde la perspectiva, algo sesgada e
insuficiente en mi opinion, de la obtenciéon de un funcionamiento
eficiente del mercado) .

b) SOBRE LA NECESIDAD, CARACTERISTICAS E INCONVENIENTES
DE UNA POLITICA JURIDICO-PRIVADA DE PROTECCION A LOS
CONSUMIDORES

7. Hasta la fecha, el mercado se ha mostrado incapaz de sol-
ventar por si mismo los problemas creados por su configuracién
actual en relacion 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 juri-

6 MARTINEZ DE AGUIRRE, «Prélogo» al vol. de Legislacién Bdsica de Consumo

a cargo de MARTINEZ DE AGUIRRE y PARRA LUCAN (Madrid, Tecnos, 1992), pp. 19
s.

57 Cfr. GHESTIN, Traité de Droit civil, cit., pp. 116 y ss.

38 Cfr. ad rem, recientemente, MENENDEZ MENENDEZ, La competencia desleal,
cit., especialmente pp. 89 y ss.; y VIRGOS SORIANO, E! comercio internacional en el
nuevo Derecho esparfiol de la competencia desleal (Madrid, Civitas, 1993), especial-
mente pp. 17 y ss. y 61 y ss. Pero vid. también las consideraciones criticas de CRANS-
TON, Consumers and the Law, cit., pp. 17 y ss; o BOURGOIGNIE, Eléments... cit.,
pp. 159 y ss.
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dica *. Ha sido preciso, por tanto, adoptar medidas de caracter
juridico, cuya finalidad especifica es la proteccion de los intereses
del consumidor, como parte mas débil .

Un primer conjunto de medidas son aquellas dirigidas mas
directamente a restaurar (0, quizds mejor, instaurar) la competen-
cia y facilitar el funcionamiento eficiente y transparente del mer-
cado, sobre la base de entender que de ahi deriva la mejor pro-
teccion del consumidor ¢ (lo cual esta en consonancia con lo ex-
puesto supra sobre las funciones ahora asignadas al Derecho de
la Competencia). En esta perspectiva la propia politica juridica
de proteccion de los consumidores puede llegar a ser apreciada
como un mecanismo complementario y corrector del funciona-
miento del mercado . No cabe duda de que, en cierto sentido,
ambas cosas son verdad: por un lado, un funcionamiento eficaz
del mercado redunda en beneficio de los consumidores (sobre todo
si se entiende, ademas, que el beneficio de los consumidores es
una de las finalidades del mercado); y por otro, las medidas de
proteccién del consumidor, en cuanto corrigen algunas de las dis-
funciones producidas por un incorrecto funcionamiento del mer-
cado, actuan como correctoras o complementarias del mismo.

39 Naturalmente, el Derecho nunca ha estado inerme frente a los abusos en la
contratacion, que son tan antiguos como la misma contratacion: baste recordar, por
ejemplo, en momentos temporalmente alejados, lo relativo al saneamiento en la com-
praventa, o las legislaciones protectoras de determinados contratantes débiles (arren-
datarios, mutuarios, trabajadores); o, incluso, lo que DE CASTRO denomina como
«antecedentes remotos de la proteccion del consumidor frente a las practicas restric-
tivas de la competencia» (cfr. sus Notas sobre las limitaciones intrinsecas... cit.,
pp. 1009 y ss.). Lo que ocurre, como escribi en otra ocasion, «es que dichos meca-
nismos (tradicionales): 1) no estan pensados para su aplicacion al trafico en masa, por
lo que los resultados a los que conducen no son siempre por completo satisfactorios,
desde el punto de vista de la proteccion del consumidor; 2) proceden de una tradicién
muchas veces milenaria, que hunde sus raices en el Derecho romano, y por tanto
presentan un lastre historico en su interpretaciéon que provoca resistencias mas que
notables en los operadores juridicos a aplicarlos en la forma que seria mas adecuada
para proteger a los consumidores; 3) o, en fin, son instrumentos demasiado generales
(conceptos-valvula, como los de buena fe, abuso de derecho, etc.) cuya aplicacion
puede variar notablemente de uno a otro caso, dependiendo de la mayor o menor
sensibilidad de quien tenga que hacerlo. De forma que los objetivos que tedricamente
son alcanzables a través de una interpretacion progresiva del Codigo civil o del de
Comercio, no siempre han sido alcanzados; y no sélo por consideraciones de mayor
o menor proclividad del juzgador a favorecer los intereses de los consumidores, sino
también por otras dogmaticas, relacionadas con cuanto se acaba de exponerm (MAR-
TINEZ DE AGUIRRE, «Prologo» cit. pp. 17 y s.).

%0 De esta manera, las reglas juridico-privadas de proteccién de los consumido-
res entroncan «con una tradicion constante del Derecho civil de los contratos: la
proteccion del debil contra los abusos» (MALAURIE-AYNES, Droit civil, cit., p. 186).

61 Cfr. ALFARO, en ADC 1993-1, p. 301. Vid., también, las ilustrativas conside-
raciones de GHESTIN acerca del paso del intervencionismo neoliberal al neoliberalis-
mo, en su Traité de Droit civil, cit., pp. 112 y ss.

62 Cfr. GONDRA, Derecho mercantil, cit., pp. 100 y s.; FONT GALAN, La pratec-
cién de los consumidores en el Derecho Privado.. cit., p. 7.
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Sin embargo, la aproximacion precedente resulta también in-
suficiente, en varios niveles:

1) Desde el punto de vista mas tedrico y abstracto, dicha
aproximacion opera lo que cabria denominar como «reduccionis-
mo economicistay, a partir de la contemplacion del mercado como
concepto econdmico extendido después a otros campos (singular-
mente el juridico), que resulta peligroso. Como advierte Rittner ,
de la economia se pueden esperar (inicamente respuestas econo-
micas; el riesgo es, por tanto, el de prescindir de otras conside-
raciones distintas de las econdomicas que, sin embargo, tienen un
peso especifico importante en la formulacion y aplicacion de las
reglas de Derecho *: me refiero a la justicia, el bien comin y la
utilidad publica, la proteccion de los mas débiles y, en el fondo,
la primacia de la persona sobre las cosas.

2) En segundo lugar, se trata de un planteamiento claramente
macroeconomico, y como tal (prescindiendo de su mayor o menor
eficacia tedrica), poco apto para solucionar con rapidez y eficacia
los problemas concretos y actuales del consumidor individual, que
se mueven en el terreno de la microeconomia, y son los que el
Derecho debe afrontar (y resolver), con independencia de cuales
sean (i.e., a qué modelo tedrico respondan, o pretendan responder)
las estructuras econdmicas de un pais. Dicho con otras palabras:
la actuacion legislativa sobre el mercado para conseguir un siste-
ma de competencia perfecta que proteja adecuada y eficazmente
los intereses de los consumidores (mediante el funcionamiento
eficiente del propio mercado) aparece como excesivamente teorica
y demasiado alejada de los problemas concretos que hay que re-
solver en relacion con concretos consumidores. En esta perspec-
tiva, cabe preguntarse con Cranston, si hay que preferir los indi-
rectos € intangibles beneficios de la competencia a las medidas
dirigidas directamente a proteger a los consumidores . Mas aln
cuando la experiencia constante demuestra que el llamado «mo-
delo de competencia perfecta» no pasa de ser un modelo, al que
conviene tender, pero que no ha llegado nunca a realizarse (ni
siquiera, si se me apura, nos hemos aproximado demasiado a €l):
en la realidad, hay que reconocer, ahora con Atiyah, que el mer-

63 RITTNER, Uber das Verhaltnis von Vertrag und Wettbewerb, AcP 188/2,
p- 110.

64 Cft., en este sentido, las advertencias de DE CASTRO, Notas sobre las limita-
ciones intrinsecas... cit., pp. 988 y 1009 y ss. (quien califica de «prejuicio» la consi-
deracion de que las medidas resultantes en una proteccion del consumidor son sélo
resultado de la moderna buscada ordenacién del mercado; mas bien, afiade, la protec-
cion del consumidor se explica por razones de politica juridica, antes que de politica
econdmica); vid. también CRANSTON, Consumers and the Law, cit., pp. 20y ss., quien
sefiala (entre otras consideraciones) que el andlisis econémico del Derecho que sus-
tenta esa vision olvida los valores de justicia y equidad.

65 Cfr. CRANSTON, op. cit., p. 19.
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cado esta plagado de imperfecciones . Y todavia mas si se piensa
que —esta vez tomo el texto de Cranston— «en un mundo de
competencia imperfecta hay una clara distincion, en términos eco-
noémicos, entre las politicas relativas a la competencia, que se
dirigen a mejorar la eficiencia distributiva, y las que procuran
reforzar la posicion de los consumidores» ¢. De suerte que, al
menos en tanto no se eliminen esas imperfecciones (lo cual es
algo que en la practica nunca se ha conseguido, y es dificil que
se consiga, por mas que tedricamente sea posible), parece mas
razonable tomar medidas juridicas directas de proteccion a los
consumidores; las cuales, por su parte, podran contribuir sin duda
a un mas eficiente funcionamiento del mercado ¢, en la medida
en que contribuyan a permitir que el consumidor desempeifie la
funcién de arbitro del mismo que le es atribuida por la teoria
econdmica ©.

Lo cual no quiere decir, por otro lado, que no deban tomarse
también medidas dirigidas a permitir un funcionamiento eficiente
del mercado, y a obtener la maxima aproximacion posible al mo-
delo de competencia perfecta; pero si que es peligroso confiar
unicamente a esas medidas, y a sus benéficos (y muchas veces
indirectos) efectos sobre el mercado, toda la proteccion que debe
ser dispensada a los consumidores. Entre otras razones porque,
como he apuntado antes, tales medidas se centran en la fase pre-
contractual (publicidad) y contractual (condiciones generales), y
dejan en la penumbra algunos aspectos bien relevantes de la fase
postcontractual (conformidad y garantia, cumplimiento en general
y responsabilidad).

8. De manera que, al menos en tanto se alcanza en la practica
ese (utdpico) modelo de competencia perfecta en el mercado, es
preciso desarrollar una politica juridica dirigida especificamente
a la proteccion de los consumidores, como parte tipicamente mas
débil en las relaciones de mercado (y también en sus correspon-
dientes traducciones juridicas), y en el marco mas amplio (de de-
seable generalizacion) del nuevo Derecho del trafico y consumo
en masa ”°. Esta politica juridica no se constrific al Derecho Pri-

% ATIYAH, Contract and Fair exchange, en «Essays on Contract» cit., p. 350.

67 CRANSTON, op. cit. p. 20 (y vid. también la cita de SHARPE que el propio
CRANSTON recoge a continuacion).

68 Cfr. CRANSTON, op. cit., p. 21; BOURGOIGNIE, Eléments... cit., p. 190.

% Cfr. Aurelio MENENDEZ MENENDEZ, La competencia desleal, cit., p. 120; VIR-
GOS, El comercio internacional... cit., p. 61.

0 Por las razones indicadas mas arriba, bien puede ocurrir que la regulacion de
la produccién, trafico y consumo en masa dé comienzo por un conjunto de normas
destinadas a defender los intereses de los consumidores. Lo ideal, en mi opinién, es
que se reglamente adecuadamente, con carécter general, lo relativo a ese trafico ma-
sificado (para lo cual, como he indicado, la atencion al campo de los consumidores
puede resultar de especial utilidad); pero dentro del mismo, entiendo también que
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vado 7', pero si afecta directamente al mismo, y dentro de €l a la
regulacion (civil y mercantil) de las obligaciones y los contratos.
Esta regulacion proporciona a su vez los puntos de anclaje con-
ceptuales 2 y los materiales necesarios para construir parte fun-
damental de la politica juridica de proteccion a los consumido-
res .

La puesta en practica de una tal politica, llevada a cabo tanto
a nivel de Estados —e inmediatamente me referiré brevemente al
caso espafiol—, como comunitario europeo € internacional, ha de-
terminado la aparicion de un cuerpo de normas de Derecho pri-
vado referidas, bien a la regulacion de determinados contratos
(algunos tipos de venta especialmente agresivos, crédito al con-
sumo, contratos de servicios turisticos, etc.), bien a la de técnicas
contractuales de alcance mas general (contratos celebrados con-
forme a condiciones generales, contratos celebrados fuera de los
establecimientos comerciales), bien, por ultimo, a la de la respon-

siempre. serd necesaria una normativa destinada a proteger, mas especificamente, los
intereses de Jos consumidores (aunque, eso si, serd de menor extensiéon que en caso
de que no se produzca esa regulacion genérica del trafico patrimonial en masa): cfr.
MARTINEZ DE AGUIRRE, en Comentarios LCU, cit., sub art. 7, pp. 133 y ss.

"' Es mas, en opinion de algunos autores el enfoque privatista no es correcto, y
la consideracion del Derecho de contratos como punto de partida de la legislacion de
proteccion de los consumidores es erronea: cfr. GOLDRING, Consumer Law and Legal
Theory: Reflections of a Common Lawyer, «Journal of Consumer Policy» 13-2
(1990), pp. 121 y ss. (pero vid. también las mas matizadas observaciones de CRANS-
TON, Consumers and the Law, cit., pp. XxXix y s., y BOURGOIGNIE, Eléments... cit.
p. 187, y, entre nosotros, la opinion radicalmente contraria de TORRES LANA, Derecho
civil y proteccion de los consumidores, cit., pp. 5 y s.). Desde otro punto de vista, no
cabe duda de que existen normas de proteccion de los consumidores de naturaleza
administrativa, procesal y penal, en nimero e importancia considerables. Como escri-
be R. BERCOVITZ (La defensa contractual del consumidor y el reparto de competen-
cias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en la doctrina del Tribunal Cons-
titucional, en A. y R. BERCOVITZ, «Estudios juridicos sobre proteccion de los consu-
midores» —Madrid, Tecnos, 1987—, p. 75), «una vez asumida social, econdmica y
politicamente la oportunidad de atender directamente a la defensa de los consumido-
res, una vez elevada esa defensa al rango de principio constitucional, resulta evidente
que directa o indirectamente, esa defensa deriva de todo o de casi todo el Ordena-
miento juridicon De hecho, es habitual referirse a la interdisciplinariedad como una
de las caracteristicas mas notables del llamado Derecho de los consumidores: cfr.
MARTINEZ DE AGUIRRE, Comentarios LCU cit., sub art. 7, pp. 119 y ss.; y Derecho
comunitario y proteccion de los consumidores (Madrid, Actualidad Editorial, 1990),
pp. 2y ss. )

72 Cfr. TORRES LANA, op. cit., p. 5.

3 Cfr. R. BERCOVITZ, La defensa contractual... cit., p. 77; TORRES LANA, op.
cit., p. 6; CASAS VALLES, Defensa de los consumidores y Derecho civil, cit., pp. 84 y
s. En cuanto a si la preeminencia debe corresponder al Derecho civil o al mercantil,
no es cuestion en que deba entrar aqui, aunque entiendo que a ambos afecta y de
ambos se sirve la politica juridica de proteccion de los consumidores. Con todo, cfr.
entre nosotros las opiniones de A. BERCOVITZ, La proteccion de los consumidores, la
Constitucion espafiola y el Derecho mercantil, en «Estudios...» cit., pp. 33 y ss.; y
GONDRA, Derecho mercantil, cit., pp. 102 y ss., por un lado; y R. BERCOVITZ, op. cit.,
pp- 80 y ss., y Casas VALLES, op. cit., pp. 84 y ss., por otro.
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sabilidad por daiios a los consumidores. Normas todas ellas que
inciden directamente sobre la construccion de la teoria general de
las obligaciones y de los contratos, hasta el punto de poderse
hablar de la aparicién de «un nuevo Derecho de la contratacion,
caracterizado por la consideracion de una de las partes como des-
tinatario final del bien o servicio, que determina una proteccion
mas enérgica de los intereses de tal parte contratante» (Diez-Pi-
cazo) ™. Lo cual da lugar, a su vez, a la existencia de facto (con
independencia de las consecuencias tedricas que quieran obtenerse
de ello) de tres tipos de normas diferentes, en sede de obligaciones
y contratos (y, fundamentalmente, en sede de contratacion priva-
da): las destinadas a regular las relaciones entre consumidores,
las destinadas a regular las relaciones entre profesionales, y las
destinadas a regular las relaciones entre profesionales y consumi-
dores (estas ultimas, caracterizadas teleologicamente por su fina-
lidad de proteger a éstos frente a los eventuales abusos que puedan
provenir de su situacion de inferioridad) .

9. En este panorama, tan resumidamente descrito, no puede
faltar una alusion a los posibles inconvenientes que puede pre-
sentar el desarrollo de una tal politica juridica de proteccion a los
consumidores:

1) Desde el punto de vista técnico juridico, se ha reprochado
a las normas de proteccion de los consumidores su en ocasiones
dificil inteligibilidad, y la rigidez (formalismo, burocratizacion)
de las reglas que establecen 7. Por otro lado, su misma abundancia
tiene como consecuencia un considerable aumento de la comple-
jidad juridica, que se perfila como un nuevo motivo de inferiori-
dad de un consumidor no experto en Derecho, y con serios in-
convenientes para conocer los derechos que le asisten en cada
caso concreto, y para elegir los medios juridicos mas adecuados
conforme a sus intereses .

2) Por otro lado, se ha sefialado con razéon que la excesiva
proteccion puede tener consecuencias perjudiciales para el propio
protegido, en relacion con la misma cuestion respecto a la que se

74 DiEz-Picazo, Fundamentos... 1 cit., p. 137.

75 Cfr. ad rem, respecto a diferentes ordenamientos, las reflexiones de REICH,
Mercado y Derecho, cit., pp. 173 y ss. (que incluye una propuesta tedrica bien cono-
cida sobre la cuestion); CARBONNIER, Droit civil, T. 4 (152 ed., Paris, PUF, 1991),
p. 37; ATIYAH, The Modern Role of Contract Law, en «Essays on Contract» cit,, p. 7,
A. BERCOVITZ, Reflexiones criticas sobre la proteccion de los consumidores en el
Derecho espaiiol, en «Estudios...» cit., p. 21.

5 Cfr. MALAURIE-AYNES, Droit civil, cit., p. 186.

77 Sobre la complejidad normativa en general, vid. MARTINEZ DE AGUIRRE, en
Comentarios LCU, sub art. 7, pp. 131 y ss.; GARCIA CANTERO, Integracion del De-
recho del consumo en el Derecho de obligaciones, cit, p. 46. En relacion con un
aspecto particular, MEZQUITA DEL CACHO, Libertad y equilibrio en el contrato, EC
24 (1992), p. 25.
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intentaba protegerle: se citan asi, como ejemplos ilustrativos, entre
otros, los de la legislacién protectora de los arrendatarios (que
paraliza el mercado de alquiler de viviendas) 78, la protectora de
la maternidad (que dificulta el acceso de la mujer a los puestos
de trabajo) ™ o la relativa a seguridad de los productos (que puede
tanto determinar un mayor descuido por parte de los usuarios
—con lo que aumenta el nimero de accidentes—, como desin-
centivar las inversiones de los empresarios en seguridad, ante la
perspectiva de tener que hacer frente en todo caso a las indem-
nizaciones) . Todo lo cual podra repercutir en un aumento efec-
tivo del coste de los productos ®, cuyas consecuencias negativas
recaerian basicamente sobre el sector de consumidores economi-
camente mas débiles ®2. Pero también, ya con un caracter mas
amplio, esas repercusiones negativas de la sobreproteccion po-
drian llegar a afectar la propia competitividad de las empresas vy,
con ello, al entero sector productivo . Y tampoco cabe descono-
cer que en ocasiones la normativa de proteccion de los consumi-
dores puede ser empleada (e incluso puesta en vigor) con la ses-
gada finalidad de limitar la competencia interna o externa —con
el consiguiente perjuicio para el propio consumidor— .

3) Por ultimo, se ha puesto también de relieve como la ex-
cesiva proteccion puede conducir a considerar (si no en la teoria,
al menos si en la practica) al consumidor como una suerte de
incapaz ¥, y como de este modo lo que se hace es resucitar un
Derecho de clases #. Profundizando en esta misma direccion, se
ha afirmado que un sistema excesivamente amplio de proteccion
tendria consecuencias negativas respecto a la capacidad de los
ciudadanos tanto para realizar decisiones conscientes, a partir de
una reflexion sobre riesgos y beneficios, como para asumir res-

8 Cfr. ATIYAH, An Introduction to the Law of Contract, cit., p. 24; ZOLNNER,
Die politische Rolle... cit., pp. 335 y ss.

7 Cfr. ZOLNNER, op. y loc. cit.

80 Cfr. CRANSTON, Consumers and the Law, cit., pp. 22 y s.; sobre la responsa-
bilidad, LACRUZ, Elementos... 1I-1.° cit., pp. 480 y s.; COOTER (quien se remite a
BROWN en esta materia), Le migliori leggi giuste... cit., pp. 532 y s.

81 Cfr. MALAURIE-AYNES, op. et loc. cit.

82 Cfr. CRANSTON, op. cit., pp. 3 y ss.; CAVANILLAS MUGICA, La proteccion del
subconsumidor en la normativa sobre responsabilidad civil por productos o servicios
defectuosos, EC 18 (1990), pp. 48 y ss.

83 Cfr., desde una perspectiva concreta, MARTINEZ DE AGUIRRE, Derecho comu-
nitario y proteccion de los consumidores, cit., pp. 79 y ss.

84 'Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, op. ult. cit., pp. 95 y ss.; BENJAMIN, El Derecho
del consumidor, EC 24 (1992), p. 14.

85 Cfr. MALAURIE-AYNES, op. et loc. cit.; MAZEAUD-CHABAS, Legons de Droit
civil, cit., p. 29; lo refleja DE CASTRO, Notas sobre las limitaciones intrinsecas... cit.,
p. 1077, pero con la advertencia de que hay en este planteamiento un error de enfo-
que, en la medida en que prescinde de la situacién practica de necesidad en que se
encuentra el consumidor.

8 MAZEAUD-CHABAS, op. y loc. cit.



Trascendencia del principio de proteccion 53

ponsablemente las consecuencias de tales decisiones, destacada-
mente en el campo de la contratacion ¥; y, por otro lado, desvir-
tuaria los principios de autodeterminacion y autorresponsabilidad,
fundamentales para la existencia de una sociedad verdaderamente
libre #.

10. A lo que entiendo, los anteriores inconvenientes, que re-
flejan problemas reales, derivan no de la proteccion al consumi-
dor, sino del exceso en la misma; es decir, de la sobreproteccion.
Su consideracion no debe servir, por tanto, para negar la necesidad
de desarrollar una politica juridica de defensa de los consumido-
res, o para llevarla a un nivel insuficiente. Resultaria chocante,
por ejemplo, que en aras de un mayor respeto al principio de
autonomia de la voluntad, entendida como derecho constitucio-
nalmente amparado, corolario de la dignidad de la persona, y con-
dicion de existencia de una sociedad verdaderamente libre, se to-
leraran situaciones en las que la voluntad del consumidor, insu-
ficientemente formada e informada, desempefiara un papel
meramente formal, con grave perjuicio para su posicion juridica:
aqui, propiamente, no puede hablarse de autorregulacion de los
propios intereses por parte del consumidor (quien s6lo puede ad-
herirse a la reglamentacidon contractual unilateralmente pre-
dispuesta por el profesional), mientras que el principio de res-
ponsabilidad sirve Gnicamente para agravar esa situacion, dando
respaldo juridico coercitivo a la reglamentacion de intereses uni-
lateralmente establecida. Del mismo modo, seria llamativo negar
o disminuir la necesaria proteccion directa al consumidor alegando
los eventuales perjuicios para el propio consumidor en que ello
podria resolverse: a cuenta de protegerle, se le deja desprotegido.
De otra parte, tal y como advierte Garcia Cantero, «si hubiera
riesgo de proteccidn excesiva, no es éste €l momento de alertar
contra ella cuando apenas si estan poniéndose lentamente en mar-
cha los mecanismos de proteccion» ®.

En conclusion, de lo que se trata —como casi siempre— es
de encontrar el equilibrio adecuado para esa politica de proteccion,
que sitie al consumidor en una posicion de igualdad frente al
profesional, pero no de superioridad. Lo cual es, como es sabido,
cuestion de prudencia juridica *.

87 Cfr. LIEB, Grundfragen einer Schuldrechtsreform, cit., p. 364.

88 ZOLLNER, Die politische Rolle... cit., p. 336.

89 GARCia CANTERO, Informe General, EC 16, p. 17.

% En el breve y apretado resumen realizado en las paginas anteriores han que-
dado en el tintero, por falta de tiempo, algunas cuestiones interesantes, cuya conside-
racién habréa que dejar para otra ocasion: asi la ya aludida en algunas ocasiones de la
heterogeneidad de los consumidores como grupo; la del papel (y eficacia) de la inter-
vencién publica y la iniciativa privada colectiva —incluyendo la autorregulaciéon—
en la proteccion de los consumidores; la de la (dudosa) autonomia del llamado Dere-
cho del consumo y sus integracion sistematica en el Ordenamiento; etc.
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C. Plan de la exposicion

11.  La politica de proteccion a los consumidores, en su plas-
macion juridico privada, ha afectado a las dos principales fuentes
de las obligaciones: el contrato y la responsabilidad por dafios.
En este segundo aspecto, la influencia del principio de proteccion
a los consumidores se sitia en el ambito mas genérico de la evo-
lucién que ha experimentado la responsabilidad civil en los alti-
mos decenios, apareciendo como uno mas de los factores que han
propiciado dicha evoluciéon. Me remito, por tanto, a cuanto se
exponga en la ponencia dedicada especificamente al Derecho de
darios. Dedicaré, por tanto, mi atencion, a la incidencia del prin-
cipio indicado sobre el Derecho de la Contratacion; ello, dadas
las logicas limitaciones de extension y tiempo, en relacion con el
contrato in genere, tanto en sus fundamentos dogmaticos (con
especial referencia a los principios de autonomia de la voluntad
y de equivalencia de las prestaciones), como respecto a algunas
cuestiones concretas (formacion del contrato, forma, contenido,
cumplimiento).

Pero antes, parece oportuno aludir a la consideracion de la
proteccion a los consumidores como principio general del Orde-
namiento espafiol.

3. LA PROTECCION A LOS CONSUMIDORES COMO
PRINCIPIO GENERAL DEL DERECHO

12. Nuestra Constitucidn consagra, en su art. 51, la defensa
de los consumidores como uno de los principios rectores de la
politica econdmica y social. A su vez, el art. 53.3 CE dispone
que «el reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios
reconocidos en el capitulo tercero (entre los que se encuentra el
citado supra) informara la legislacion positiva, la practica judicial
y la actuacion de los poderes publicos». En esta misma linea, el
art. 1 de la Ley 20/1984, de 18 de julio, General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, remitiéndose a los anteriores,
establece que la defensa de los consumidores y usuarios «tiene el
caracter de principio general informador del ordenamiento juridi-
co». La terminologia empleada por este ultimo evoca inmediata-
mente la diccion literal del art. 1.4 Cc (conforme al cual «los
principios generales del Derecho se aplicaran en defecto de ley o
costumbre, sin perjuicio de su caracter informador del ordena-
miento juridico»), y permite reconducir la cuestion, en la pers-
pectiva juridico-privada, a la categoria bien conocida para los cul-
tivadores del Derecho Privado —por mas que dotada de un alto
grado de inaprehensibilidad, necesario para que pueda cumplir la
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funcioén que tiene asignada por el ordenamiento— ', de los prin-
cipios generales del Derecho 2. Falta, sin embargo, como bien ha
recordado Torres Lana, el desarrollo técnico de este principio en
clave de fuentes del Derecho ®. Naturalmente, no es éste el lugar
mas oportuno para hacerlo, pero quizas si el de sentar las bases
que permitan comprender mejor las caracteristicas de la incidencia
de este principio sobre el Derecho de la Contratacion.

Lo cual exige, en mi opinioén, poner en conexion este principio
con las dos funciones que incumben a la categoria, de acuerdo
con el art. 1 Cc: la funcién informadora, y la funcioén de fuente
supletoria de segundo grado.

13.  En cuanto al primer aspecto, el principio de proteccion
a los consumidores puede incluirse entre los que, desde De
Castro, reciben la denominacion de principios politicos *; estos
principios, al decir del eximio civilista, «son los principios
operantes, impulsores de toda la maquinaria del Estado y fuer-
za renovadora de la vida social... como expresion de la volun-
tad rectora del Estado, son los mas enérgicos» . En la medida
en que aparece recogido en la Constitucion, con la eficacia
que le atribuye el art. 53, merece el calificativo de principio
constitucional *, En ambos conceptos, le corresponde la fun-
cion de informar la totalidad del Ordenamiento juridico *°. Lo

91 Cfr. las ilustrativas consideraciones de LACRUZ, Elementos... 1-1.° (Barcelona,
J. M. Bosch Editor, 1988), pp. 198 y s.; 0 GORDILLO CANAS, Ley, principios genera-
les y Constitucion (Madrid, Editorial Centro de Estudios «Ramén Areces», 1990),
pp. 41 y ss.

%2 Asi ha sido considerado, entre otros, por A. BERCOVITZ, La proteccion de los
consumidores, la Constitucion espafiola y el Derecho mercantil, en «Estudios...» cit.
pp- 29 y s.; LOPEZ SANCHEZ, La tutela del consumatore in Spagna, RTDPC, 1986,
pp- 961 y s.; TORRES LANA, Derecho civil y proteccion de los consumidores, cit.,
pp- 8 y ss.; 0 GARCiA CANTERO, Integracion del Derecho del consumo en el Derecho
de obligaciones, cit., p. 41. Existen también enfoques mas iuspublicistas de la cues-
tién, que obvian la consideracién del principio de proteccion a los consumidores
como principio general del Derecho, en su sentido técnico mas estricto: cfr., por
ejemplo, el comentario (por otra parte muy ilustrativo) de J. J. Ruiz Rico al art. 51
de la Constitucion, en los Comentarios a las Leyes politicas (dirigidos por ALZAGA
VILLAAMIL), t. IV (Madrid, Edersa, 1984), pp. 405 y ss.; o el trabajo (de titulo enga-
fioso, en la perspectiva adoptada en el texto) de Adolfo MENENDEZ MENENDEZ, La
defensa del consumidor: un principio general del Derecho, en «Estudios sobre la
Constitucion Espafiola (Homenaje al prof. GARCIA DE ENTERRIA), t. 11 (Madrid, Civi-
tas, 1991), pp. 1901 y ss.

93 Cfr. TORRES LANA, op. cit, p. 9: este autor, por lo demas, ha dedicado su
atencién al tema en esa misma sede, con agudas observaciones que se revelan de gran
utilidad.

% Asi lo considera expresamente TORRES LANA, op. et loc. cit.

95 DE CASTRO, Derecho civil de Espaiia, T. I (reimpr. conjunta de los dos tomos,
Madrid, Civitas, 1984), p. 424.

9 Sobre los cuales, por todos, cfr. GORDILLO, Ley, principios generales y Cons-
titucion, cit., pp. 63 y ss.; LACRUZ, Elementos... 1-1.° cit.,, p. 205.

Funcion informadora que, tratindose de principios constitucionales, como es
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cual quiere decir, a su vez, que la interpretacion de las normas
aplicables a los consumidores debe efectuarse conforme a ese
principio de proteccion (conclusion que se fundamenta, ade-
mas, directamente en la diccion literal del art. 53.3 CE) —ahi
radica el apoyo constitucional y técnico de! llamado principio
pro consumatore *—>.

Esta es, pues, la primera consecuencia, sencilla en su formu-
lacion tedrica pero que puede tener importantes consecuencias tan-
to tedricas como practicas, de la puesta en relacioén del principio
de proteccion a los consumidores con el Derecho de obligaciones:
tratandose de relaciones entre un consumidor y un profesional, la
normativa aplicable habrd de ser interpretada en el sentido mas
favorable a sus (razonables) intereses (es decir, siempre dentro de
los criterios de razonabilidad apuntados supra, a fin de evitar los
riesgos de la sobreproteccion); de esta manera, toda la normativa
existente sobre obligaciones y contratos adquiere nuevas tonali-
dades, un significado cualitativamente distinto, y puede llegar a
tener unas virtualidades tuitivas insospechadas. En palabras de A.
Bercovitz, «la existencia de este nuevo principio general de nues-
tro Derecho obliga, por tanto, a contemplar desde una nueva pers-
pectiva la normativa ya existente, lo cual implicard a menudo...
que habra de variarse sustancialmente la interpretacion de deter-
minados preceptos, los cuales adquieren a la luz del nuevo prin-
cipio un contenido en el que el legislador no pudo pensar al pro-
mulgarlosy '®,

/Quid en relaciéon con una eventual reformatio in peius de
nuestro Ordenamiento? Teoricamente, no habria obstaculos a con-
siderar vedada tal posibilidad por el art. 51 CE, e inconstitucio-

el que ahora nos ocupa, puede desarrollarse con una fundamentacion técnica (y poli-
tica) de la que hasta ese momento carecia. De ahi que con razén haya podido afirmar
FUENMAYOR que «la Constitucion espafiola ha venido a continuar, perfeccionandola
—o0 si se quiere, dandole acabamiento congruente—, la labor iniciada con la reforma,
sancionada en 1974, del Titulo Preliminar del Cédigo civil, por lo que mira al valor
atribuido a los principios juridicos» (la cursiva es del autor): Alcance del principio
constitucional de igualdad, ADC 1983, p. 127. Sobre lo cual, vid. también la funda-
mental aportaciéon de GORDILLO, op. cit., pp. 63 y ss., en quien me inspiro.

98 Cuya existencia me parece indudable, y sus resultados por lo general correctos
y satisfactorios, pese al caracter mixto (ALFARO, ADC 1993-1, p. 300, nota 1) —o
italiano, si se quiere— de la expresion.

9 Por lo demds, es habitual en la doctrina francesa incluir el principio de pro-
teccion de los consumidores entre los principios del orden pablico econémico, y mas
concretamente en el denominado «orden publico econémico de proteccion», del que
es considerado como una de las manifestaciones mas destacadas: cfr. CARBONNIER,
Droit civil, cit., p. 142; MALAURIE-AYNES, Droit civil, cit., p. 287; GHESTIN, Traité
de Droit civil, cit., pp. 106 y ss., y 114 y ss.; WEILL-TERRE, Droit civil. Les obliga-
tions (4.° ed, Paris, Dalloz, 1986), pp. 256 y ss. Entre nosotros, puede verse sobre el
orden publico econdémico, DE CASTRO, Notas sobre las limitaciones... cit., pp. 1046
yss., ¥ DiEz-PICAZO, Fundamentos... 1 cit., pp. 42 y ss.

10 A, BercoviTz, La proteccion de los consumidores... cit., pp. 29 y s.
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nales las normas en que se estableciera '*'. En la practica, tal po-
sibilidad se plantea como lejana, por las diferentes finalidades
legitimas a las que puede responder la adopciéon de una norma
que suponga, al menos desde un cierto punto de vista, efectiva
disminucion del nivel de proteccion de los consumidores. Piénse-
se, por ejemplo, que en cierta medida el R.D.-L. 2/1985, de 30
de abril, cuyo art. 9 suprime la prorroga forzosa en los arrenda-
mientos urbanos, podria ser considerado como determinante de
una reduccion del nivel de proteccion de los arrendatarios de vi-
viendas '®2. Seria preciso, por tanto, hacer un juicio acerca de las
finalidades a que se dirige esa reforma normativa, a fin de deter-
minar si el sacrificio que suponen desde el punto de vista de la
proteccién de los consumidores se encuentra compensado por la
importancia de dichas finalidades, desde el punto de vista de la
satisfaccion del interés general. Lo cual no quiere decir que en
tal caso el principio informador carezca de cualquier eficacia; co-
mo sefiala Diez-Picazo, tales principios permiten «distinguir segin
su conformidad o disconformidad con los principios, un Derecho
normal y un Derecho excepcional, extrayendo de esta distincion,
sin grave dificultad, la que, en sede interpretativa, se produce entre
la interpretacion restrictiva y la interpretacion extensiva. Se inter-
preta extensivamente, la regla de Derecho que esta en consonancia
con los principios, y, por el contrario, se interpreta restrictivamen-
te aquella que pertenece a un sector del ordenamiento que por su
disonancia con los principios debe considerarse Derecho excep-
cional» '; en el mismo sentido, aunque mas concisamente, Torres
Lana afirmara que el principio lesionado «impondra la interpre-
tacion restrictiva de tal normay '*.

14. En cuanto al segundo de los aspectos anunciados sub 12,
no creo que quepa duda razonable acerca del caracter de fuente
del Derecho, supletoria en segundo grado, que incumbe al prin-
cipio general de proteccion de los consumidores. Se trata en efec-
to, de un principio no sélo politico y constitucional, informador
del ordenamiento; sino que aparece también como principio de

19" para LOPEZ SANCHEZ (La tutela del consumatore in Spagna, cit. p. 962), el
principio constitucional, operando como principio general del Derecho «habra de
funcionar como obstéculo frente a intentos de modificacién in peius del ordenamiento
ya en vigor; podra ser invocado por el Tribunal Constitucional a la hora de declarar
contraria a la norma fundamental una determinada ley».

102 Cfr. FONT GALAN, La proteccion de los consumidores en el Derecho Priva-
do... cit., p. 33. Sobre las relaciones entre arrendamientos urbanos y proteccion a los
consumidores, con especial atencidn, también al polémico art. 9 R.D.-L. citado, vid.
GARCiA CANTERO, El contrato de arrendamiento urbano y la Ley del consumidor,
AC 1987, pp. 2431 y ss.

193 Digz-Picazo, en AA.VV., Comentario del Cédigo civil (Madrid, Ministerio
de Justicia, 1991), sub art. 1, p. 10.

104 TORRES LANA, Derecho civil y proteccién de los consumidores, cit., p. 10.
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caracter técnico, inducible —e inducido— de las normas legales,
en el que se concreta técnicamente ese principio informador para
actuar como fuente del Derecho de la forma fijada por el art. 1.4
Cc. Lo cual no supone, a mi entender, una reduplicacion de lo
anteriormente sefialado, puesto que precisamente la recepcion por
diversas normas legales del principio (informador) de proteccion
de los consumidores, a través de técnicas y planteamientos con-
cretos, permite también una mayor concrecion de ese mismo prin-
cipio cuando opera como fuente del Derecho: piénsese, por ejem-
plo, en su plasmacion como el principio de condicion mas bene-
ficiosa para el consumidor, inducible a partir —entre otros— de
los arts. 8.2, 10.2 0 27.1 LCU, 0 9 de la Ley de Contratos cele-
brados Fuera de Establecimientos Mercantiles —en adelante,
LCCFEM— que puede tener repercusiones practicas importan-
tes 10,

4. JUSTICIA CONTRACTUAL, AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD Y EQUILIBRIO DE LAS PRESTACIONES
A LA LUZ DEL PRINCIPIO DE PROTECCION DE
LOS CONSUMIDORES

A. Planteamiento

15. La consideracion, entre otras, de la situacién de inferio-
ridad de los consumidores, y de la falta de aptitud del Derecho
codificado para impedir las consecuencias perjudiciales de dicha
situacion, ha tenido también como consecuencia notable un re-
planteamiento del tema de la justicia contractual, tal y como ésta
es contemplada en los ordenamientos de origen liberal-individua-
lista,

El papel de la justicia en las relaciones contractuales de ca-
racter oneroso (a las que limitaré en adelante mi analisis) 1% es,
sin duda, una de las cuestiones fundamentales de la teoria general
del contrato, con abundantes manifestaciones en la configuracion
técnica de la institucion, y por tanto, en su desenvolvimiento prac-
tico. Aparecen implicados en ella tanto la eficacia que el orde-
narniento deba reconocer a la voluntad de los contratantes (es
decir, el alcance efectivo del principio de autonomia de la volun-
tad), como la influencia que sobre lo acordado por las partes deba
tener el principio de equivalencia de las prestaciones (o si se quie-
re, en formulacion mas genérica, la justicia conmutativa). Lo cual
depende de las concepciones dominantes en cada momento (y,

195 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, en Comentarios LCU, cit., pp. 130 y s.
196 Sobre la excepcionalidad de los actos gratuitos en la economia modema, cft.
DiEz-PiCAZO, Fundamentos... 1 cit., pp. 47 y ss.
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por eso mismo, del propio cambio en dichas concepciones). En
palabras de De Castro, «en la regulacion de la autonomia de la
voluntad, juegan dos opuestos polos de atraccion. El del respecto
a la palabra dada y el de la justicia conmutativa. El de la libertad
para obligarse y el del control estatal para decidir si debe cooperar
con lo querido o declarado por los contratantes. En cada momento
de la Historia, la balanza se puede inclinar hacia el uno o hacia
el otro polo» %7,

En todo caso, si parece claro que la obtencion de lo que ge-
néricamente vengo denominando «justicia contractual» aparece en
cualquier época como un objetivo a conseguir por medio de la
regulacion juridica del contrato. Lo que varia es el mismo conte-
nido del concepto de justicia contractual, y, en consecuencia los
mecanismos técnico-juridicos empleados para conseguirla y, al fi-
nal, el resultado practico obtenido. Sobre lo cual, la consideracion
tanto del planteamiento liberal-individualista propio de la Codifi-
cacion, como de la situacion actual (en la que el principio de
proteccion a los consumidores, y la percepcion de su situacion de
inferioridad juegan un papel de primera magnitud), con sus res-
pectivas consecuencias en el plano positivo, resulta especialmente
aleccionador.

B. Autonomia de la voluntad y justicia contractual

16. Como acabo de seiialar, el punto de partida, para entender
mejor tanto la situacién actual como los problemas que plantea,
es el de la Codificacion (que, a su vez, es punto de llegada de
una evolucioén anterior muy extensa y bien conocida, en lo que
se refiere al concepto y eficacia del contrato). También en esta
época la obtencion de la justicia contractual aparece como obje-
tivo deseable: las mismas palabras de Fouillé («qui dit contractuel,
dit juste»), demuestran paladinamente que el contrato es conside-
rado como el mecanismo Optimo para conseguir la justicia en las
relaciones patrimoniales de intercambio, hasta tal punto que llega
a identificarse con ella; no se trata tanto de una suerte de reduc-
cionismo voluntarista, sino de la manifestacion de una conviccion
profunda en la verdad de dicha expresién, como consecuencia de
la adopcién de unas premisas filosoficas, politicas y econdmicas
bien definidas. Su consideracion permitird, a lo que entiendo,
comprender mejor esta afirmacion.

Dichas premisas son, basicamente, las siguientes '%:

107 DE CASTRO, Notas sobre las limitaciones intrinsecas... cit., p. 1063,
108 Seguiré aqui, fundamentalmente, las exposiciones de DiEz-Picazo, Funda-
mentos... | cit, pp. 121 y s.; y GHESTIN, Traité de Droit civil, cit. pp. 20 y ss.
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1) En el plano filosofico, por un lado las ideas de igualdad
y libertad esencial de los hombres, consideradas «de forma abso-
lutamente abstracta, con independencia de las coacciones y de las
desigualdades que, de hecho, puedan afectar de forma concreta a
los individuos» (Ghestin); y por otro lado, la consideracién de la
libertad individual como unica fuente de las obligaciones juridicas
y de justicia ', En esta perspectiva, «el contrato es el mejor arre-
glo de los intereses privados porque es una obra comun de dos
contratantes, que se encuentran en igual situaciéon y en un mismo
plano econdémico» (Diez-Picazo) '°.

2) -En el plano econdmico, la doctrina de laissez faire,
laissez passer, cuya manifestacion mas caracteristica en este
caso es la de laissez contracter ''', basada en «la idea de que
las leyes del mercado y el egoismo individual actuando en el
propio interés son ... los mejores motores de la felicidad y de
la prosperidad de las naciones» (Diez-Picazo) ''2. De acuerdo
con ello, en palabras ahora de Ghestin, «la justicia contractual,
que expresaba antes la busqueda del precio justo, no puede ser
determinada desde el exterior en forma objetiva. Son las mis-
mas convenciones las que, por el libre juego de la oferta y la
demanda, crean lo justo» '3

En esta perspectiva, por tanto, la justicia contractual se obtiene
como consecuencia de la negociacion entre dos personas libres e
iguales, obrando cada una de ellas en defensa de sus propios in-
tereses, y de la voluntad de obligarse en la forma acordada por
ellas, manifestada en el contrato. A partir de ahi, el papel del
Estado debe limitarse a respaldar tanto la eficacia de dicho con-
trato, como su cumplimiento, si fuera preciso. De donde se deriva,
a su vez, la contemplacién del principio pacta sunt servanda como
la clave de boveda del sistema contractual, y la atribucion al mis-
mo de caricter absoluto '*. Esto quiere decir, a su vez, que se da
preeminencia radical al principio de autonomia de la voluntad, y
de lo que cabria denominar «justicia contractual subjetiva», que
depende y se identifica con lo acordado por los contratantes. El
principio de equivalencia de las prestaciones no desaparece —al
menos en una aproximacion tedrica— sino que es absorbido por
el de autonomia de la voluntad: las prestaciones acordadas son,
por hipdtesis, equivalentes, porque la relacion de equivalencia
adecuada (i.e., justa) es precisamente la establecida por los con-
tratantes. No cabe, por tanto, un control externo relativo, ni a la

109 GHESTIN, op. cit. p. 21

110 Digz-PicAzo, op. cit,, p. 122.

U Cfr. GHESTIN, op. cit., p. 23.

12 Digz-PicAZO, op. cit.,, p. 122.

13 GHESTIN, op. cit. p. 23.

114 Cfr. DE CASTRO, Notas sobre las limitaciones intrinsecas... cit., p. 988.
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concreta situacion de los contratantes, y su poder relativo de ne-
gociacion, ni a la objetiva adecuacion de las prestaciones pactadas.

Las consecuencias técnicas de este planteamiento son bien co-
nocidas: por un lado, la practica desaparicion del mecanismo de
la rescision por lesion (la lesion no pasaria de ser un mal nego-
cio '%); por otro, la importancia fundamental —también desde el
punto de vista normativo— del proceso de formacion del consen-
timiento de los contratantes, garante de la libertad contractual y
con ella, indirectamente, de la justicia contractual: en efecto, dadas
las premisas mas arriba asentadas, bastara con proteger la voluntad
de ambos intervinientes frente a los vicios que puedan afectarla
(y, por tanto, distorsionar su eficacia), para que el resultado per-
seguido —un contrato fruto de dos voluntades libres e iguales,
que realiza perfectamente la justicia contractual por esa misma
razon— se consiga. El modo de obtener la justicia contractual es
indirecto —mediante la proteccion de la voluntad de los contra-
tantes—, y se subsume por completo en el sistema de proteccion
de la libertad contractual; se instrumenta, por tanto mediante el
régimen positivo de los vicios del consentimiento, y de determi-
nadas situaciones de lo que cabria denominar «voluntad débil», o
de déficit de voluntad (y conocimiento) en determinadas personas:
tipicamente, menores € incapaces. En tales aspectos se concentra,
por tanto, la atencion el Derecho ''¢. A su vez, el equilibrio obje-
tivo de las prestaciones acordadas no desempeifia papel alguno;
porque o bien existe, y entonces no hay cuestién; o no existe,
pero el desequilibrio ha sido libremente asumido por los contra-
tantes, de forma que el Derecho ha de asumirlo igualmente ''7; o
no ha existido esa voluntad libre, por alguno de los motivos in-
dicados (vicios de la voluntad, situaciones tipicas de déficit de la
voluntad ya aludidas), y entonces el Derecho considera el contrato
como invalido o ineficaz. De ahi a pensar que lo unico que inte-
resa al Derecho, en sede contractual, es la integridad de los con-
sentimientos, prescindiendo del papel que tal cosa juega (en la
teoria liberal) respecto a la obtencion de la justicia contractual,
no hay mas que un paso "%

115 Cfr. MALAURIE-AYNES, Droit civil, cit., p. 236.

116 Lo cual explica, a su vez, la dificil relacion entre rescision por lesion y vicios
(no necesariamente tipicos) de la voluntad (cfr. DiEz-Picazo, Fundamentos... 1, cit.
p. 485; GHESTIN, Traité de Droit civil, cit., pp. 197 y 647), reconduciendo aquélla
precisamente al campo de la autonomia de la voluntad.

7 Recuérdese, por un lado, que los actos gratuitos, y los mixtos, forman cate-
gorias conocidas y admitidas desde antiguo. Y, por otro lado, que los limites genéri-
cos impuestos por el ordenamiento a la libertad individual en sede patrimonial son los
que resulten, en su caso, de la eventual regulacién de la prodigalidad: dentro de esos
limites, muy amplios en la configuracion que hace de ellos el Derecho de corte liberal,
cada uno puede hacer con sus bienes lo que tenga por conveniente.

118 Cfr. GHESTIN, op. cit., p. 197.
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Esto supone, por otro lado, emplear un instrumento dirigido a
garantizar la libertad del consentimiento, como (Uinico) mecanismo
de obtencion de la justicia contractual. El problema reside no tanto
en dicho empleo, razonable en el sentido que ahora veremos, sino
en que se trate del tnico instrumento previsto a tal fin. Y es que
de los dos polos que mencionaba De Castro, segin hemos visto,
lo propio de este pleanteamiento es centrarse en la autonomia de
la voluntad —libertad contractual— y en los medios técnicos di-
rigidos a garantizarla: la primera absorbe el principio de equiva-
lencia de las prestaciones, y los segundos agotan —en congruencia
con lo anterior— los mecanismos juridicos dirigidos a garantizar-
la. El resultado practico, como he advertido, es la difundida con-
sideracion de que lo Unico importante es la integridad del con-
sentimiento, y que la equivalencia objetiva de las prestaciones no
debe ser tenida en cuenta, con caracter genérico, en la regulacion
positiva del contrato.

17. Esta suerte de unilateralizacion juridica del problema de
la justicia contractual, centrada casi inicamente en el juego de la
autonomia de la voluntad, se ha demostrado como claramente in-
suficiente a la luz de las nuevas realidades economicas y juridicas,
y de los cambios politicos, sociales e ideoldgicos de las ultimas
decadas. Uno de los campos en los que dicha insuficiencia se ha
hecho notar con particular fuerza (especialmente en sede de obli-
gaciones y contratos) ha sido el de las relaciones entre consumi-
dores y profesionales —que es el que aqui interesa— como con-
secuencia de la inferioridad de aquéllos, segun hemos visto supra.
En consecuencia, han sido cuestionadas tanto las premisas sobre
las que se fundaba la vision liberal-individualista de la justicia
contractual, como su traduccidn técnico-juridica.

Ya he aludido mas arriba a la desigualdad entre el consumidor

y su contraparte profesional, que permite calificar el postulado de
la igualdad contractual como un mito actualmente insostenible;

no vale la pena, pues, insistir en ello (pero si recordarlo).

Se ha relativizado también el verdadero papel de la voluntad
en los contratos de consumo, distinguiendo entre la voluntad de
cada una de las partes contratantes (consumidor y profesional), y
reconduciéndolo al poder de negociacion que compete a cada una
de ellas. En esta perspectiva, es correcta la afirmacion de que el
contrato de consumo (tipicamente, conforme a condiciones gene-
rales predispuestas por el profesional, al que el consumidor se
adhiere tras consentir fundamentalmente sobre la cosa, el precio,
y en su caso determinadas condiciones de cumplimiento) encuen-
tra en su base la voluntad contractual de ambas partes; pero es
una voluntad desigualmente formada, puesto que la intervencion
de las dos voluntades que le dan nacimiento es de intensidad bien
distinta: la del profesional interviene a través de la predisposicion
de la reglamentacion contractual, y el consentimiento para la crea-
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cién del contrato; la del consumidor, solo mediante este Gltimo.
De ahi que se haya llegado a afirmar que la idea de que los con-
tratos se basan en el acuerdo de voluntades es verdad sélo en un
sentido muy restringido: «mientras sigue siendo verdad que, en
numerosas ocasiones, la creacion actual de un contrato (y, por
tanto, sus términos esenciales) requiere el acuerdo de las partes,
no lo es ya, en muchas circunstancias, que el detalle de los tér-
minos del contrato dependa del acuerdo de las partes» (Atiyah) ''%;
en esta misma linea, califica dicho autor la libertad de negomacmn
como una ficcion, puesto que esa libertad se basa en la igualdad
entre las partes, cuesti()n que resulta actualmente mas que dudo-
sa 2, De ahi que también se haya considerado necesario distin-
guir, en el analisis de lo relativo a la justicia contractual, entre
los contratos unilateralmente predispuestos y los bilateralmente
negociados '2'.

Lo que esto implica es, por tanto, que la voluntad no puede cum-
plir el papel de aseguramiento de la justicia contractual, en la forma
indicada mas arriba, puesto que no puede ser calificada (al menos
sin ulteriores matizaciones) como voluntad enteramente libre; —antes
bien, aparece determinada decisivamente por la situacion de inferio-
ridad del consumidor es decir, por la desigualdad entre los contra-
tantes—. Pero esto implica también que los mecanismos técnicos
derivados de los presupuestos que ahora se revelan incorrectos (ré-
gimen de los vicios del consentimiento, situaciones de déficit de vo-
luntad), son ellos mismos insuficientes ', no solo para garantizar la
justicia contractual objetiva, sino incluso para proteger eficazmente
la libertad del consentimiento. Provocan asi la indefension del con-
sumidor, y acentian su inferioridad.

Una primera consecuencia de cuanto llevo expuesto es la con-
sideracion de que el Derecho ha de ocuparse no soélo de lo que
cabria denominar «justicia contractual negocial» (entendiendo por
tal, la correccion legal —formal— del proceso de negociacion y
celebracion del contrato), sino también de la «justicia contractual
sustantivax, relativa al contenido del contrato 2. En esta conside-
racion, el centro de gravedad de la atencion juridica pasa de los
requerimientos de correccion formal en la negociacion (ausencia

19 ATIYAH, An introduction to the Law of Contract, cit, p. 14.

120 Cfr ATIVAH, op. cit., p. 21.

12U Cfr. VoN MEHREN, A General View of Contract, cap. 1 del vol. VII («Con-
tracts in General») de la «International Encyclopedia of Comparative Law» (Tubin-
gen/The Hague-Boston-London, 1982), pp. 64 y ss.

122 Cfr. MALAURIE-AYNES, Droit civil, cit. p. 237; L’HEUREUX, Droit de la con-
sommation, cit., p. 37.

123 En la doctrina anglosajona se ha distinguido entre la «procedural contractual
justice» y la «substantive contractual justice», de donde tomo la apuntada en el texto:
cfr. ATIvAan, Contract and Fair Exchange, cit. pp. 333 y ss.; VON MEHREN, op. cit.

pp- 64 y ss.
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de vicios en la voluntad, plena capacidad), a la contemplacion del
contenido de ese contrato (es decir, del resultado de la negocia-
cion) '*; y la misma regulacion de la fase precontractual (en el
aspecto que ahora estamos considerando) es entendida de nuevo
no como un fin —la integridad de la voluntad— buscado Unica-
mente por si mismo (aunque también lo sea, en lo que se refiere
a la libertad contractual), sino como un mecanismo dirigido asi
mismo a obtener la justicia contractual sustantiva '> —aunque,
afiadiria yo, dotado de una mas que notable autonomia dogmatica
y funcional, derivada de la finalidad de defensa de la libertad
contractual que le es caracteristica—.

Corolario de lo anterior es la afirmacién segin la cual no se
puede ya sostener la idea de que el Derecho ha de preocuparse
unicamente de los procedimientos de negociacion, o de la forma-
cién correcta de la voluntad contractual, y no del contenido del
contrato '»; ambos deben constituir objeto de su atencion, por ra-
zones en parte peculiares, en parte coincidentes. Sobre todo lo
cual volveremos inmediatamente.

18. Lo visto se ha traducido también en el redescubrimiento
del principio de equivalencia (objetiva) de las prestaciones, al que
me referiré en seguida. Pero también en la aparicion de algunas
propuestas tedricas y nuevos datos normativos que conviene tomar
en consideracion.

Se puede hablar, en general, de un redimensionamiento del
papel de la voluntad contractual respecto al contrato, tanto en lo
referido a su eficacia vinculante, como en cuanto a la determina-
cion de su contenido. En esta direccion, se ha considerado que
dicha voluntad contractual se encuentra en muchas ocasiones (des-
tacadamente, cuando se trata de la expresada por un consumidor)
notablemente debilitada, por lo que tiene un caracter antes pre-
suntivo que concluyente o decisivo, desde el punto de vista de su
obligatoriedad '¥’; a ello contribuye su puesta en relacion con el
resultado de dicha voluntad, manifestado en la reglamentacion
contractual: un desequilibrio notable entre las respectivas situa-
ciones contractuales de cada uno de los intervinientes permite pre-
sumir la existencia de un desequilibrio paralelo en cuanto a su
respectivo poder de negociacion '8, sobre todo si hay una previa

124 Cfr. VON MEHREN, op. cit., p. 64.

125 Cfr. ATIYAH, op. 4lt. cit. pp. 333 y ss.; parecidamente, GHESTIN, Traité de
Droit civil, cit., p. 390.

126 Cfr, ATIYAH, op. ult. cit. p. 346.

27 Cfr. ATIYAH, The Liberal Theory of Contract, en «Essays..» cit. p. 148, y
Contract and Fair Exchange, cit., p. 353.

128 ATIYAH (Contract and Fair Exchange, cit. p. 334) habla en este caso de una
presuncién de irregularidades en la fase de negociacion; por su parte, L’HEUREUX
(Droit de la consommation, cit., p. 35) se refiere a la existencia de una presuncién de
abuso de superioridad, para tal supuesto.
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situacion de desigualdad tipica, como ocurre en el caso de los
consumidores. No falta, por otro lado, quien opta por prescindir
casi por completo de la relevancia de la voluntad contractual en
determinados casos, en orden (por ejemplo) a fundamentar la va-
lidez de las condiciones generales de los contratos .

En esta misma linea, De Castro ha propuesto un reforzamiento
de la eficacia de determinadas normas dispositivas, que ya no
serian desplazables, sin mas, por la simple voluntad de las partes
(nueva manifestacion del debilitamiento de la eficacia juridica de
la voluntad): «las reglas dispositivas no han sido puestas en las
leyes a modo de modelo o ejemplo, que se deja al arbitrio de los
contratantes el seguirlos o no seguirlos. En general, han sido re-
cogidas como consecuencias naturales o tipicas de cada clase de
contrato. Responden a lo que se ha estimado normal segin los
intereses en juego, de acuerdo con el buen sentido, de lo tradi-
cional y los dictados de la equidad respecto a la debida equiva-
lencia de las respectivas obligaciones. Lo indicado no quiere decir
que los que contratan estén constrefiidos a seguir el modelo legal;
sefiala que los pactos, clausulas y condiciones que se desvien del
mismo o lo contradigan habran de tener su adecuada justificacion
para ser eficaces. Ineficacia que habra de darse cuando resulte del
contrato un desequilibrio injustificado de las respectivas obliga-
ciones de los contratantes, en dafio de una de las partes, que no
pueda compaginarse con la naturaleza tipica o atipica del contra-
to» . Lo caracteristico de este planteamiento es que admite el
desplazamiento de las normas dispositivas, bien cuando tienen ca-
racter secundario, bien cuando el pacto en contra esta suficiente-
mente justificado.

En esta misma linea, pero ya con alcance mas general, cabria
situar las siguientes palabras de Lacruz: «si bien fue afirmacion
corriente el pasado siglo la de la libertad de configurar el conte-
nido del contrato sin mds limites que los de la ley y la moral, es
mas raro que se afirme que el contenido de voluntad puesto por
las partes constituye todo el contrato. Nunca ha sido asi, y el
contrato nunca ha sido eso. Al contrario, del principio de autono-
mia de la voluntad no se sigue que las estipulaciones contractuales
hayan de valer exactamente conforme al querer de cada una de
las partes, o que solo valga lo que las partes expresamente quieren.

. ni la falta de voluntad del contratante o la voluntad diversa de
lo que se deduce de sus palabras anulan siempre la declaracion,
de la que el declarante es responsable; ni todo el contenido de

12 Cfr. las por otro lado discutibles afirmaciones de ALFARO AGUILA-REAL, Las
condiciones generales de la contratacion, cit., pp. 100 y ss.

130 Dg CASTRO, Notas sobre las limitaciones... cit., p. 1061; su planteamiento ha
tenido abundantes seguldores cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, en Comentartos LCU, cit,,
sub art. 7, p. 128, y los alli citados.
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derechos y deberes que nacen del contrato, y sobre todo de un
contrato tipico, es querido, ni aun imaginado, por las partes; las
normas supletorias, derogables por ellas pero eficaces mientras no
resulten expresamente eliminadas, configuran muchas veces todos
los aspectos accesorios del contenido contractual. En su virtud,
las partes se ven sometidas acaso a obligaciones que, de haber
conocido, habrian rechazado» "'.

En cuanto al Derecho positivo, el debilitamiento del papel que
corresponde a la voluntad en ¢l contrato se manifiesta en el es-
tablecimiento de diversas previsiones legales, que traducen la idea
de ese caracter no absoluto o concluyente de la voluntad. Asi, las
que permiten revocar el consentimiento contractual en un plazo
determinado (tipicamente, art. 5 LCCFEM; también, art. 8 de la
Ley de Ventas a Plazos de Bienes Muebles —LVP—); las diri-
gidas a integrar la regulacion contractual con un contenido for-
malmente ajeno a la voluntad contractual, manifestada en el con-
trato —pero presumiblemente no a la voluntad del consumidor—
(art. 8 LCU), o derivado de la naturaleza del producto o servicio
pactado como prestacion (nuevamente, art. § LCU) 2. Sobre todo
lo cual volveré infra.

Con este redimensionamiento del papel de la voluntad en el
contrato del que vengo hablando se trata, en resumen, de lograr
una correspondencia lo mas aproximada posible entre el papel
que desempeiia realmente cada una de las dos voluntades que
sustentan el contrato (la del consumidor y la del profesional) —
voluntad real—, y su plasmacion juridica (es decir, el papel que
juridicamente es atribuido a cada una de elias) —voluntad juridi-
ca—. Se intenta corregir, de esta forma, la falta de corresponden-
cia actualmente existente entre la realidad (una voluntad que pre-
dispone el contrato, y otra que se adhiere al mismo, con unos
margenes muchas veces bien estrechos de libertad para contratar)
y su contemplacion juridica (dos voluntades libres e iguales, que
participan al 50 % en el nacimiento del contrato y la determina-
cion de su contenido). Esa aproximacion entre lo que he denomi-
nado la voluntad real y la juridica se logra, por un lado, a través
de mecanismos de reforzamiento cualitativo de la voluntad real
(por ejemplo, a través de la concrecion del derecho de los con-
sumidores a la informacion); y por otro, mediante mecanismos
dirigidos a debilitar el papel atribuido juridicamente a la voluntad
(vgr., establecimiento de plazos de reflexién o de desistimiento,

131 L acruz BERDEJO, Elementos... 1I-2.° cit., pp. 25 y s.

132 Sobre este ultimo aspecto, vid. las interesantes consideraciones de CAVANI-
LLAS MUGICA, «Las prestaciones propias de cada producto o servicioy (art. 8.1 de
la ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios), Aranzadi Civil
1993-2, pp. 7 vy ss.
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o control de las condiciones generales de los contratos «acepta-
das» por ¢l consumidor).

19. Lo anterior no quiere decir, en mi mtenmon que el prin-
cipio de autonomia de la voluntad no desempeiie papel alguno:
no se trata de provocar un nuevo golpe de péndulo que unilate-
ralice otra vez la contemplacion de la justicia contractual, pero
ahora en sentido inverso. Se trata (inicamente de redimensionar
tal principio, para que realice la funcion que le es propia: es decir,
lo relativo a la libertad contractual.

El respeto a la autonomia de la voluntad de las personas tiene
una dimension ética y un fundamento constitucional innega-
bles ', como traduccion de los principios de libertad y dignidad
de la persona en la esfera juridico-patrimonial, e instrumento del
principio de libre desarrollo de la personalidad. El problema se
sitla mdas bien en la crisis de una concepcion de las relaciones
juridicas y econdémicas que ha sido determinante para atribuir a
la autonomia de la voluntad el papel preponderante, casi exclusi-
vo, que ha desempefiado en el contrato hasta fechas bien recien-
tes 14 Se trata, entonces, de saber, por un lado, qué limitaciones
a la autonomia de la voluntad son legitimas por no concurrir los
presupuestos de funcionamiento del contrato, de manera que que-
pa esperar una reglamentacion no equitativa del contenido con-
tractual %%; pero también de reconducirla a su verdadero papel, en
relacion con las circunstancias socioecondmicas actuales, y con
sus manifestaciones juridicas. Hago mias, en este sentido, las si-
guientes palabras de De Castro: «de lo expuesto no se infiere, ni
cabe deducir una devaluacién del principio de autonomia de la
voluntad; su valor sigue siendo indiscutible, como unido intima-
mente al respeto debido de la libertad de la persona, y consecuen-
temente tampoco deberia hablarse de una decadencia o muerte
del contrato. Ni siquiera puede decirse con exactitud que se trate
de una nueva concepcion de la autonomia de la voluntad. El cam-
bio que se advierte en la doctrina no es mas que el resultado del
relativo abandono de ciertos modernos prejuicios, del propio in-

133 Cfr., entre nosotros, DE CASTRO, Notas sobre las limitaciones intrinsecas...
cit., p. 1066; DiEz-PICAZO, Fundamentos... I, cit. pp. 126 y ss.; CASAS VALLES, De-
fensa de los consumidores y Derecho civil, cit. p. 98. Sobre estos aspectos de la
autonomia de la voluntad se ha hecho especial énfasis en la doctrina alemana, preci-
samente por autores que se han ocupado de cuestiones similares a las aqui abordadas:
cfr. ZOLLNER, Die politische Rolle des Privatrechts, cit. p. 336; LIEB, Grundfragen
einer Schuldrechtsreform cit. pp. 361 y ss. -

134 Buena prueba de ello es que las limitaciones al principio de autonomia de la
voluntad en relacién con los contratos van unidas a las limitaciones relativas al De-
recho de propiedad, que es el otro pilar de la concepcion liberal-individualista de las
relaciones juridico-patrimoniales: cfr. DORAL, Orientaciones actuales sobre el futuro
del contrato cit. p. 97.

5 Cfr. ZOLLNER, Zivilrechtswissenschft und Zivilrecht im ausgehenden 20.
Jahrhundert, cit. p. 99.
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dividualismo exaltado que inspird al liberalismo del siglo XIX y
del mas reciente neoliberalismo que abandera la nueva lex mer-
catoria. El vacio asi producido ha permitido advertir que la au-
tonomia de la voluntad tiene limites inmanentes, los que fueran
considerados naturales e indiscutibles por el Derecho comun» .

C. Conmutatividad, equilibrio de las prestaciones
y justicia contractual sustantiva

20. La insuficiencia practica y teorica del planteamiento tra-
dicional (i.e., liberal-individualista), que hace bascular la justicia
contractual Unicamente sobre la autonomia de la voluntad y los
mecanismos dispuestos para protegerla, ha servido para redescu-
brir las exigencias de la llamada justicia contractual sustantiva:
es decir, la necesidad de establecer mecanismos de control del
contenido de los contratos, a fin de evitar los abusos que puedan
derivar de la situacién de inferioridad de uno de los contratantes
(por lo que aqui interesa, el consumidor), y del déficit de libertad
que ello comporta '¥". Ello ha conducido a la doctrina a plantearse
algunas cuestiones preteridas en la situacion anterior (hubieran
sido consideradas como atentados contra la libertad de contrata-
cion), relacionadas todas ellas, en uno u otro sentido, con la ob-
tencion de un mayor grado de justicia contractual objetiva: se ha
hablado, por ejemplo, de la moralizacion de las relaciones con-
tractuales —y econdémicas en general— '*%; se ha enfatizado el
papel que corresponde a la buena fe y la lealtad en el correcto
desarrollo de dichas relaciones *%; de las limitaciones intrinsecas
a la autonomia de la voluntad '®; se ha replanteado, sobre estas

136 DE CASTRO, Notas sobre las limitaciones... cit., p. 1066.

137 Porque del mismo modo que las previsiones legales destinadas a proteger la
libertad del consentimiento repercuten beneficiosamente en la obtencién de la justicia
contractual sustantiva (aunque sean insuficientes para garantizarla absolutamente: me
remito a todo lo expuesto), los mecanismos enderezados a conseguir esa justicia
contractual sustantiva muchas veces aetian como remedio al déficit de voluntad del
contratante més débil; es decir, como técnicas de proteccidn indirecta del consenti-
miento contractual, en situaciones de desigualdad. Pero ambos aspectos no se sola-
pan: como advierte VON MEHREN (4 General View of Contract, cit. p. 64), un con-
trato puede ser perfectamente correcto desde el punto de vista de la formacion de la
voluntad y ser injusto como intercambio; e, inversamente, un intercambio justo puede
proceder de un proceso de contratacién incorrecto. De ahi que convenga realizar una
aproximacion diferenciada a ambos aspectos, sin descuidar, eso si, las evidentes co-
nexiones que existen entre ambos.

138 Cfr. Diez-PiCAZO, Fundamentos... 1 cit., pp. 48 y s.

139 Cfr. GARCIA CANTERO, Integracion del Derecho del consumo en el Derecho
de Obligaciones, cit. p. 49; DiEz-PICAZO, Fundamentos... I cit., pp. 48 y s.; GHESTIN,
Traité de Droit civil, cit., pp. 200 y ss.

190 DE CASTRO, Notas sobre las limitaciones... cit., passim.
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bases, la cuestion del fundamento de la fuerza obligatoria, y de
toda la teoria general del contrato '*'; y, sobre todo, se ha redes-
cubierto (y reformulado) el principio de conmutatividad de los
intercambios, y de equilibrio de las contraprestaciones. Me deten-
dré a continuacion en este ultimo aspecto, por ser el que mas
directamente afecta a la proteccion de los consumidores 42,

21. Puede servir de introduccion a esta cuestion la pregunta
que se hace Atiyah en su ensayo sobre la misma: jla idea de
equidad en los intercambios es en si misma teéricamente defen-
dible? ', La respuesta liberal (o neoliberal, advierte el propio Ati-
yah) seria que no '“. Sin embargo, en los ultimos decenios se ha
1do abriendo paso la idea de que, tratandose de contratos onerosos,
destinados a operar un intercambio, rige la regla de la conmuta-
tividad '%; o, dicho con otras palabras que nos sitian mas direc-
tamente en el ambito de la justicia, las relaciones contractuales
de intercambio se encuentran gobernadas por la justicia conmu-
tativa, de la que la justicia contractual no seria sino una aplica-
cion s, Lo cual quiere decir, en esta consideracion, que esa regla,
ese estandar de justicia, es inherente al mismo concepto de con-
trato de intercambio '¥'.

La conmutatividad en las relaciones de intercambio se mani-
fiesta, al decir de Diez-Picazo, en dos reglas: la primera, de indole
mas genérica ¥ («ningun desplazamiento de bienes de un patri-
monio a otro, ningun enriquecimiento y ninguna atribucion patri-
monial puede producirse de una manera valida y eficaz sin que
concurra para ello una razén o una causa que el ordenamiento
juridico considere como suficiente para justificarlo o para servirle
de fundamento» ') desemboca en la proscripcion del enriqueci-
miento sin causa. La segunda se plasma en el principio de equi-
valencia de las prestaciones, conforme al cual «en el cambio de
bienes y de servicios debe guardarse el mayor equilibrio posible

1l Cfr. las sugerentes ideas de GHESTIN, op. cit. pp. 178 y ss., para quien «la
busqueda por el Derecho objetivo de lo util y lo justo justifica la fuerza obligatoria
del contrato, y fija sus condiciones y limites, es decir, el régimen del contrato en su
conjunto» (p. 180)

142 Con la advertencia, ya apuntada, de que muchas veces, en las propuestas
recogidas en el texto, se estd hablando de una misma realidad genérica, considerada
desde diversas perspectivas, todas ellas dirigidas a un objetivo muy similar: la conse-
cucién de lo que aqui vengo denominando la justicia contractual sustantiva.

193 Cfr. ATIYAH, Contract and Fair Exchange, cit. p. 347.

144 Cfr. ATIYAH, op. et loc. ilt. cit. .

145 Cfr. DiEz-PiCAZO, Fundamentos... I cit., pp. 46 y s.

196 Cfr. GHESTIN, Traité de Droit civil, cit. pp. 194 y s.

Y47 Cfr. VON MEHREN, A General View of Contract, cit. p. 64.

148 En efecto, se aplica también a las atribuciones patrimoniales con causa gra-
tuita, que no operan intercambio alguno, pero no carecen de causa suficiente que las
justifique.

199 Digz-PiCAZO, Fundamentos... | cit., p. 47.
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entre los bienes y los servicios que son objeto de trueque» '*%; o,
en palabras de Ghestin, «en el intercambio cada una de las partes
debe recibir el equivalente de lo que ella entrega» '*'.

En la teoria liberal, la equivalencia de las prestaciones no tiene
caracter objetivo, sino subjetivo: las prestaciones efectivamente
acordadas son por hipdtesis equivalentes, puesto que cada una de
las partes asi lo ha estimado al consentir sobre su prestacion y
sobre la contraprestacion que va a recibir a cambio; el valor que
tiene las respectivas prestaciones es, por tanto, el que les es asig-
nado por cada uno de los contratantes, que es el mismo que refleja
el contrato: no existen otros criterios (objetivos) conforme a los
que determinar el valor de las prestaciones. El unico problema
derivaria, entonces, de una incorrecta formacion de la voluntad,
frente a lo cual se reacciona por la via conocida de los vicios
(tipicos) del consentimiento.

Ya hemos visto supra como este planteamiento resulta insu-
ficiente. Pero sigue teniendo alguna virtualidad practica, que
Ghestin expresa de la siguiente forma (incluyendo, también, los
limites de dicha virtualidad): «los principios de justicia y de buena
fe deben ser conciliados con la libertad y la responsabilidad in-
dividuales. Por ello, hay que presumir que el contrato, concluido
por individuos libres y responsables, es de hecho conforme a la
Justicia. Pero no se trata mas que de una simple presuncion. La
constatacién de un desequilibrio excesivo entre las prestaciones,
o la prueba de que una de las partes no ha estado en situacion
de apreciar o de defender normalmente sus intereses justifica la
intervencion de los poderes piblicos» ' (las cursivas son del au-
tor). Y precisamente los consumidores se encuentran en una si-
tuacion de inferioridad que permite presumir, en caso de falta de
equilibrio entre las prestaciones, que ha existido abuso de supe-
rioridad —incluso inconsciente, o no intencionado— en su con-
traparte profesional '**.

Mas alld de este aspecto, en el que la voluntad desempeiia
todavia un papel relevante, la equivalencia de las prestaciones
cobra progresivamente un caracter mas objetivo. La determinacion
concreta de la equivalencia entre las prestaciones puede revestir
dificultades, pero no faltan pardmetros para obtenerla 5.

130 Dikz-PICAZO, op. et loc. ult. cit.

151 GHESTIN, op. cit. p. 19.

152 GHESTIN, op. cit. p. 205.

133 Cfr. L’HEUREUX, Droit de la consommation, cit. p. 35.; parecidamente, ATI-
YAH, Contract and Fair Exchange, cit. p. 334.

154 Cfr. VON MEHREN, 4 General View of Contract, cit. p. 65; vid., también, las
sugerencias de ATIYAH, op. dlt. cit. pp. 348 y ss. Por lo demds, la cuestion se plantea
(y resuelve razonablemente) en los ordenamientos que disponen del mecanismo de la
rescision por lesion, a efectos de la misma.
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El instrumento empleado tradicionalmente para resolver los
problemas relacionados con la falta de equivalencia de las pres-
taciones es la rescision por lesion. Nuestro Cc no cuenta con él
porque, como explica Diez-Picazo, «en un sistema de economia
liberal se considera que no existe un precio que sea objetivamente
justo, porque los precios los determina la dindmica del mercado.
Por esta razon, nuestro Cddigo civil ha desterrado el antiguo me-
canismo de la rescision por lesion como via por la cual el perju-
dicado por un desequilibrio en la equivalencia de las prestaciones
podria reaccionar (art. 1.293 Cc). La tradicion liberal impuso el
principio pacta sunt servanda y el cumplimiento de los contratos
de acuerdo con su tenor literal» '¥%. De la ausencia de dicho me-
canismo cabe deducir que en el Derecho del Cc no rige el prin-
cipio de equivalencia de la prestaciones, con caricter general 5
(a diferencia de lo que ocurre en los Derechos catalan y navarro,
como es sabido). Sin embargo, datos normativos, empezando por
el principio constitucional de proteccion de los consumidores (del
que cabe derivar el principio técnico de equivalencia de las pres-
taciones, tratandose de contratos de consumo), y siguiendo por
algunas de las disposiciones que lo desarrollan, permiten poner
en duda que las cosas sigan siendo asi, al menos en el sede de
defensa de los consumidores '*7; baste citar aqui el art. 10.1.c)
LCU, conforme al cual entre los requisitos a que deben atenerse
las condiciones generales de los contratos se encuentra la buena
fe y el justo equilibrio de las contraprestaciones, cuya consecucion
es presentada asi como un objetivo de politica juridica.

Con todo, nuestro ordenamiento sigue sin disponer de un me-
canismo de alcance general dirigido a remediar la falta de equi-
valencia de las prestaciones, como lo fue en su momento la res-
cision por lesion. En Francia, Ghestin ha sugerido la oportunidad
de lege ferenda de establecer dicho mecanismo (como rescision
o0 revision) con caracter general, con vistas a proteger a ciertas
categorias de personas en situacion de inferioridad, entre las que
menciona especificamente a los consumidores '*. La propuesta
merece ser considerada, siempre con la advertencia de que seria
preciso adaptar el mecanismo juridico a las nuevas circunstancias:
por ejemplo, en cuanto al monto de la lesion (el perjuicio en mas
de la mitad puede ser excesivo, en esta perspectiva) '*°; en cuanto

155 Digz-PicAZO, Fundamentos... 1 cit., p. 47.

136 Por mas que pudieran encontrarse algunos vestigios del mismo, por ejemplo,
en el art. 1.289: cfr. DiEz-PICAz0, op. et loc. ult. cit.

57 Y también en alguna otra: cfr. art. 115 de la Ley de Arrendamientos Riisticos.

138 Cfr. GHESTIN, Traité de Droit civil, cit. pp. 654 y ss.

1% Puede indicar el camino, quizas, el mencionado art. 115 de la Ley de Arren-
damientos Rusticos, que permite la revision del contrato cuando haya «lesioén superior
al 15 % de lo que debe corresponder a cada parte con arreglo a sus respectivas apor-
tacionesy. ’
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a sus consecuencias (me parece preferible la revision del contrato,
que su rescision, tanto para el consumidor como para el profesio-
nal —pero sobre todo para aquél—) y también en cuanto a los
procedimientos (rapidos, baratos y eficaces) para llevarlo a efecto.
Por lo demas, parece razonable actuar, también aqui, prudente-
mente, tomando en consideracion otros principios en juego; es el
propio Ghestin quien advierte que «es preciso igualmente tener
en cuenta las necesidades de la seguridad juridica. Siendo el con-
trato «ante todo un acto de prevision... perderia su razén de ser
si la incertidumbre debiera planear sin cesar sobre su realizacion
y si el juez pudiera, en nombre de la utilidad general o de la
justicia, transformar arbitrariamente sus clausulas» [Gounot]. El
deseo de hacer respetar la justicia y la buena fe no debe suponer
una traba a los intercambios que son indispensables en las rela-
ciones sociales. Es preciso encontrar el equilibrio entre lo util y
lo justo» '®. La adopcién de medidas en tal sentido (por ejemplo,
sefialamiento de un plazo relativamente breve de ejercicio de la
accion en revision o rescision) puede ser también altamente acon-
sejable.

22. Hasta ahora nos hemos detenido en el aspecto mas cla-
sico y discutido de la justicia contractual sustantiva, que es el
referido a la equivalencia objetiva de las prestaciones que cons-
tituyen objeto (principal) del contrato. Pero hay otro, que es pre-
cisamente ¢l contemplado expresamente por el art. 10 LCU, y por
otras reglas legales dirigidas a la proteccion del consumidor (vgr.,
arts. 8, 11 6.12 LCU), que merece también nuestra atencion. Me
refiero al desequilibrio en las respectivas posiciones juridicas de
las partes, tal y como resultan del contrato acordado; es decir, a
la desigualdad en los derechos y obligaciones que incumben a
cada una de ellas como consecuencia del contrato. No es dificil
pensar en un contrato cuyas prestaciones sean objetivamente equi-
valentes, pero que merezca la consideracion de contrario a la jus-
ticia contractual como consecuencia de su contenido, y de la po-
sicion juridica en que deja al consumidor: por ejemplo, en lo re-
lativo a condiciones de pago y consecuencias del impago por el
consumidor (clausulas penales, pactos comisorios u otro tipo de
penalizaciones), condiciones de cumplimiento de la prestacion de-
bida por el profesional, requisitos y consecuencias de la reclama-
cion, garantias, responsabilidad (o irresponsabilidad) del profe-
sional, etc. La justicia contractual exige equivalencia en las pres-
taciones, e igualdad en las respectivas posiciones juridicas; es
decir, proporcionalidad en los derechos y obligaciones que incum-
ben a cada una de las partes. Lo recuerda, expresamente, el

160 GHESTIN, op. alt. cit. p. 205; vid., también, las advertencias de ZOLLNER,
Zivilrechtswissenschft und Zivilrecht im ausgehenden 20. Jahrhundert, cit. p. 98.
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art. 10.1.c) 3 LCU, que considera contrarias a la buena fe y justo
equilibrio de las contraprestaciones, con caracter general, «las
clausulas abusivas, entendiendo por tales las que perjudiquen de
manera desproporcionada o no equitativa al consumidor, 0 com-
porten en el contrato una posicion de desequilibrio entre los de-
rechos y las obligaciones de las partes, en perjuicio de los con-
sumidores y usuarios» '¢'. A evitar esta situacion de inferioridad
contractual del consumidor (reflejo, recordémoslo otra vez, de su
inferioridad econdmica, social y juridica) se dirigen buena parte
de los mecanismos establecidos en Derecho privado para propor-
cionar proteccion a los consumidores en sus relaciones contrac-
tuales.

Sobre parecidas bases, se han producido propuestas en favor
de la inclusién de una suerte de formula general que declare la
nulidad de los pactos abusivos o leoninos '?; o, incluso, de una
norma general de honestidad con respecto a los consumidores '¢?,
cuyo tenor literal («esta prohibido todo acto por el cual un pro-
fesional perjudique o pueda perjudicar los intereses de uno o va-
rios consumidoresy») parece excesivamente ambiguo y difuso, con
los consiguientes riesgos para la seguridad juridica (y para la pro-
pia eficacia de la norma, que bien podria acabar constituyendo
uln bue)n ejemplo de sobreproteccion formal, sin eficacia practica
alguna).

5. INCIDENCIA DE LA NORMATIVA DE
PROTECCION A LOS CONSUMIDORES EN
ASPECTOS CONCRETOS DE LA TEORIA
GENERAL DEL CONTRATO

A. Planteamiento

23. El principio constitucional de proteccion a los consu-
midores ha sido desarrollado en nuestro ordenamiento por di-
versas normas, de rango, procedencia y naturaleza bien distin-
tos, a las que hay que sumar las de origen comunitario que

16! Por su parte, el mismo art. 10 LCU, en su nimero 4, parr. 2.°, tras establecer
la nulidad parcial de las clausulas abusivas, dispone (esta vez, mas bien, en defensa
de los intereses del profesional: cfr., al respecto, las agudas observaciones de CLAVE-
RiA GOSALBEZ, en Comentarios LCU, cit., sub art. 10.4, pp. 342 y ss.): «no obstante,
cuando las cldusulas subsistentes determinen una situacion no equitativa de las posi-
ciones de las partes en la relacién contractual, serd ineficaz el contrato mismon.
Luego, la situacién no equitativa de las posiciones de las partes en un contrato de-
semboca en la ineficacia del contrato mismo —claro est4, en este caso...—.

162 Cfr. DE CASTRO, Notas sobre las limitaciones intrinsecas... cit., p. 1084.

163 Cfr. BOURGOIGNIE, Deslealtad y control abstracto de los abusos en las rela-
ciones comerciante-consumidor, EC 24 (1992), p. 30.
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tienen esa misma finalidad tuitiva '¢. Algunas de estas normas
inciden directamente o indirectamente en el Derecho civil,
afectando con mayor o menor intensidad, segin los casos, a
diferentes aspectos de la teoria general del contrato '. Casas
Vallés enumera los siguientes: «la juridificacion de la fase pre-
liminar, con la imposicion a la empresa de extensos deberes
de informacidn; el creciente formalismo; la imposicion legal
de obligaciones; la integracion de la publicidad en el contrato;
la objetivacion de la responsabilidad contractual; un cierto con-
trol de las condiciones generales; la exigencia de equilibrio en
la relacion; la admision —como regla general— de la nulidad
parcial; y, por ultimo, la posibilidad, en ciertos casos, del de-
sistimiento unilateral del consumidor» '.

La normativa a que he hecho referencia tiene como una de
sus caracteristicas mas acusadas la complejidad '¢’, derivada, como
he apuntado, de sus distintas procedencias (comunitaria, estatal,
autonomica), de su diferente naturaleza (administrativa, civil, mer-
cantil), de sus diversos rangos (legal, reglamentario) y, por fin de
las peculiaridades de su eficacia en alglin caso. Asi: 1) las reglas
de procedencia comunitaria que mas directamente inciden en el
Derecho privado se encuentran recogidas en Directivas 8, carac-
terizadas por carecer de efecto directo horizontal (es decir, por
no producir efectos directos entre los particulares) ': es preciso,
pues, que sean traspuestas al Ordenamiento interno para que sean
directamente aplicables: en adelante no me referiré especificamen-
te a ellas, salvo excepcionalmente ', 2) existe también una re-
glamentacion de caracter administrativo, y en ocasiones rango re-
glamentario, pero con incidencia sobre cuestiones de Derecho pri-
vado: es preciso, en tales casos (pero tampoco es éste el lugar
adecuado para hacerlo), determinar cual es la eficacia civil, directa
o indirecta, de dichas normas '”'; 3) por altimo, coexisten una nor-
mativa estatal y otra autonémica, con los inevitables problemas
de reparto (i.e., solapamiento y consiguiente conflicto) de com-

164 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, Derecho comunitario y proteccion de los con-
sumidores, cit. pp. 1 y ss.

165 Cfr. GARCIA CANTERO, Integracion del Derecho del consumo... cit. p. 49;
CASAS VALLES, Defensa de los consumidores y Derecho civil, cit., p. 99.

166 CASAS VALLES, op. cit., pp. 99 y ss.

167 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, en Comentarios LCU, cit., sub art. 7, pp. 131

ss.

Ve Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, Derecho comunitario y proteccion de los con-
sumidores, cit. pp. 56 y ss.

169 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, op. éil. cit. pp. 59 y ss.

170 A menos que hayan sido ya implementadas (son las menos), pero entonces
el centro de atencion debe ser la norma implementadora.

' Ad rem pueden verse las observaciones de CASAS VALLES, Defensa de los
consumidores y Derecho civil, cit. pp. 116 y ss.; y CAVANILLAS MUGICA, Las presta-
ciones propias de cada producto o servicio... cit., pp. 9y 16 y ss.
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petencias ', que han provocado reiteradas intervenciones del tri-
bunal Constitucional '”; por razones evidentes de espacio (y de
finalidad de esta ponencia), me limitaré fundamentalmente al De-
recho estatal '7.

En la exposicidon que sigue me centraré en los aspectos de la
misma que pueden tener relevancia respecto a la teoria general
del contrato, estructurandola de acuerdo con las principales fases
de su desarrollo. En todo caso, debo desde ahora advertir que se
trata simplemente de apuntar cudles pueden ser esas eventuales
repercusiones: muchos de los aspectos que voy a mencionar han
merecido 0 merecerian un tratamiento monografico extenso, y en
algun caso (piénsese, por ejemplo, en lo relativo a las condiciones
generales de la contratacion) existe una bibliografia espaiiola y
comparada excepcionalmente extensa, y de calidad mas que apre-
ciable. No se trata —insisto-— de exponer el régimen juridico
completo de cada una de las cuestiones a las que voy a aludir,
sino de poner de relieve como afectan a la construccion de la
teoria general del contrato: el empefio es, por un lado, mucho mas
modesto, pero por otro, de considerable alcance y proyeccion ‘7.

24. Ademas, la regulacion de ciertos contratos en particular
se ha visto afectada también por dicha normativa de proteccion
de los consumidores, aunque no va a ser objeto de nuestra aten-
cion. Garcia Cantero menciona, con referencia unicamente a la
LCU, los siguientes casos: «prohibicion general de la venta a
domicilio de bebidas y alimentos (art. 5.2.d); venta por correo,
a domicilio (en los casos permitidos) y por muestrario

17 Lo cual ha motivado una mas que notable inseguridad en lo relativo a la
aplicacion de las leyes autondmicas, frente a las que en muchos casos han sido inter-
puestos recursos de inconstitucionalidad, varios de los cuales sélo en fechas muy
recientes se han resuelto. A alguno de estos aspectos haré referencia mas adelante.

173 Asi, destacan las STC 71/1982, de 30 de noviembre, sobre el Estatuto del
Consumidor del Pais Vasco; 88/1986, de 1 de julio, sobre la Ley catalana de regula-
cion administrativa de determinadas estructuras comerciales y ventas especiales;
15/1989, de 26 de enero, sobre la Ley general para la defensa de los consumidores y
usuarios; 62/1991, de 22 de marzo, sobre el Estatuto gallego del consumidor y usua-
rio, y el Decreto 31/198S, de creacion de la Comision Consultiva de Consumo;
225/1993, de 8 de julio, sobre la Ley valenciana de ordenacion del comercio y super-
ficies comerciales; 228/1993, de 9 de julio, sobre la Ley gallega de ordenacion del
comercio interior; y 264/1993, de 22 de julio, sobre la Ley aragonesa de ordenacion
de la actividad comercial.

174 Respecto al autondmico, desde el punto de vista que aqui interesa, vid. EGEA
FERNANDEZ y MIRALLES GONZALEZ, La proteccio del consumidor i de 'usuari en la
contractacio civil catalana, RJC 1992-1, pp. 23 y ss.

175 La labor de integracidn sistematica del principio y la normativa de proteccién
a los consumidores en el Derecho de Obligaciones y Contratos esta apenas comen-
zando. Entre nosotros, han sido precursores GARCiA CANTERO, en la actualizacion del
Derecho civil espafiol, comun y foral del maestro CASTAN TOBENAS, t. III (16.” ed.,
Madrid, Reus, 1992); y Diez-PICAZO, Fundamentos... 1, cit. Fuera de nuestras fronte-
ras, es modélico el tratamiento realizado por GHESTIN, Traité de Droit civil, cit.
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(art. 10.1.c.2); primera venta de viviendas (art. 10.1.c.11.°); con-
tratos de crédito (art. 10.1.c.4.°); construccion de viviendas y lo-
cales de uso publico (art. 5.2.j); contratos sobre bienes de natu-
raleza duradera (art. 11); con caricter general los contratos por
los que se adquieren, utilizan, disfrutan, como destinatarios fina-
les, bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades
o funciones, cualquiera que sea la naturaleza publica o privada,
individual o colectiva de quienes los producen, facilitan, suminis-
tran o expiden (art. 1.2); los contratos otorgados por las empresas
publicas o concesionarias de servicios publicos en régimen de mo-
nopolio» '. Capitulo especial merece, en este repaso absoluta-
mente nada exhaustivo, la regulacion, fundamentalmente adminis-
trativa, de algunos tipos de ventas especiales, tanto en la legisla-
cion estatal (RD 1010/1985, de 5 de junio, sobre modalidades de
venta fuera de establecimiento comercial permanente), como au-
tonémica (contenida en las diferentes leyes de ordenacion de la
actividad comercial aprobadas hasta la fecha por diferentes Co-
munidades Auténomas '"”: es el caso, por ejemplo, de las ventas
a distancia, a domicilio, a pérdida, ambulantes, automaticas, con
descuento, con prima, de saldo, en liquidacién, en rebaja, no se-
dentarias o promocionales '”¥). También se encuentran regulados
algunos contratos de prestacidon de servicios, como los relativos
a reparacion de automoviles (R.D. 1457/1986, de 18 de enero),
aparatos de uso doméstico (R.D. 58/1988, de 29 de enero) o los
servicios de limpieza, conservacion y tefiiddo de productos textiles,
cueros, pieles y sintéticos (R.D. 1453/1987, de 27 de noviembre).
En nada de ello podremos entrar a continuacion. Baste, pues, su
mencién aqui.

B. Fase precontractual: la formacion del contrato

24. El iter formativo del contrato, conforme a su esquema
mas clasico (oferta y aceptacion, previa, en su caso, negociacion)

176 GaRrcia CANTERO, op. dlt. cit., pp. 555y s.

177 Concretamente, Andalucia (Ley 9/1988, de 25 de noviembre, del comercio
ambulante), Aragén (Ley 9/1989, de 5 de octubre, de ordenacion de la actividad
comercial), Catalufia (Ley 23/1991, de 29 de noviembre, de comercio interior), Gali-
cia (Ley 10/1988, de 20 de julio, de ordenacion del comercio interior), Pais Vasco
(Ley 9/1983, de 19 de mayo, de ordenacion de la actividad comercial —con sus
modificaciones ulteriores— y Decreto 130/1986, de 3 de junio, sobre la venta con
rebajas), y Valencia (Ley 8/1986, de 29 de diciembre, de ordenacion del comercio y
superficies comerciales y Decreto 50/1988, de 12 de abril, sobre venta domiciliaria).

'78 Para la regulacion concreta de esas ventas en la legislacién estatal y autoné-
mica, vid. MARTINEZ DE AGUIRRE y PARRA LUCAN, Legislacion bdsica de consumo,
cit. pp. 870 y s.



Trascendencia del principio de proteccion T

se ha visto afectado, como consecuencia de la masificacion del
trafico patrimonial y del predominio de la ley de la oferta a que
mas arriba me he referido, por la irrupcion de la publicidad co-
mercial que, al decir de Font Galan, «ha sustituido a los tratos
previos de los que se ocupa el Derecho civil clasico, y ha alterado
profundamente el proceso de formacion del contrato» '. La pu-
blicidad, en efecto, tiene dos funciones basicas: la de informar a
los consumidores, permitiendo asi encontrar un modelo de comu-
nicacion entre éstos y los profesionales que sustituya, en el nuevo
panorama determinado por la masificaciéon del trafico, al hasta
entonces vigente, basado en el contacto directo y personalizado
entre ambos '*; y otra de caracter suasorio «encaminada a ejercer
una resuelta influencia psicolégica sobre los destinatarios de sus
mensajes con la intencién de determinarles a elegir econémica-
mente en un sentido conveniente a las expectativas de ganancia
de empresarios y profesionales, pero derechamente contrario en
muchas ocasiones a los auténticos intereses del agente-consumi-
dom (Lopez Sanchez) 8. La publicidad tiene, ademas, dos dimen-
siones diferentes, ambas con trascendencia en lo que se refiere a
la proteccion de los consumidores: la concurrencial y la nego-
cial '®2; de la primera se ocupa, fundamentalmente, la Ley General
de Publicidad —aunque no faltan alusiones en la LCU: asi, en su
art. 8.—; la segunda es la que aqui nos interesa: como escribe,
de nuevo, Lopez Sanchez, «si el mensaje publicitario va dirigido
a influir en la decisién econdmica del consumidor, y ésta encuen-
tra su formalizacion juridica a través de la celebracion del corres-
pondiente contrato, €s necesario comenzar por reconocer eventua-
les efectos negociales al acto de publicidad» '3, Es habitual re-
conducir la eficacia de la publicidad comercial al concepto de
invitatio ad offerendum '¥, por lo que su relevancia en el iter for-
mativo del contrato seria muy limitada (sin perjuicio de que, en
ocasiones, pudiera entenderse que estamos ante una verdadera
oferta '*%), y mas todavia respecto al contenido del contrato. Y es
que la consideracion de la publicidad como oferta desde el punto
de vista de la proteccion de los consumidores, sin embargo, tiene

17 FoNT GALAN, La proteccion de los consumidores en el Derecho privado...
cit. p. 31.

180 Cfr, LOPEZ SANCHEZ, Publicidad comercial, contratacion estandardizada y
proteccion del consumidor, cit. pp. 57y s.

181 | GPEZ SANCHEZ, op. alt. cit. p. 58.

182 Cfr. LOPEZ SANCHEZ, op. 4lt. cit. pp. 59y ss.

'8 LOPEZ SANCHEZ, op. ult. cit. p. 70; similarmente, TORRES LANA, Derecho
civil y proteccion de los consumidores, cit. pp. 14 y ss.; DIEZ-PICAZO, Fundamentos...
Icit, gp 303; PAasQuAU LIANO, Comentarios LCU, cit., sub art. 8.1, pp. 155y ss.

18 Cfr. LOPEZ SANCHEZ, op. et loc. ult. cit.; DIEZ-PICAZO, op. et loc. dlt. cit.;
PAS(%UAU L1ARoO, op et loc. cit.

Lo sefiala expresamente DIEZ-PICAZO, op. et loc. dlt. cit.
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relevancia no solo a efectos de formacién del contrato '*, sino
también a los de determinacion de su contenido: de lo que se trata
fundamentalmente, en este segundo aspecto, es de saber si el
anunciante queda vinculado por el contenido del anuncio cuando
contrata con el consumidor, aunque en el contrato se silencien los
aspectos anunciados. Cuestion que aparece decidida ahora, posi-
tivamente, por el art. 8.1 LCU, cuando dispone que el contenido
de la oferta, promocion y publicidad de los productos, actividades
0 servicios serdn exigibles por los consumidores o usuarios, aun
cuando no figuren expresamente en el contrato celebrado o en el
documento o comprobante recibido.

La cuestién de la oferta de contrato es abordada también en
la LCCFEM (veanse los arts. 1.2, 2.2, 3.1, 6 4); pero en este caso
la oferta considerada es la del consumidor, a fin de proporcionar
a la posicion juridica del mismo, cuando merece el calificativo
juridico de oferta (por ejemplo, si el comerciante le hace firmar
un documento que es calificado expresamente como oferta con-
tractual del consumidor), los mismos medios de proteccion que
se conceden al contrato: asi, por ejemplo, el derecho de revocacion
(que lo es de la declaracion de voluntad del consumidor, merezca
ésta el calificativo de oferta o de aceptacion: art. 5.1) se concede
tanto respecto al contrato aceptado por el consumidor, como res-
pecto a la oferta realizada por €l mismo. Lo cual puede tener
repercusiones en la configuracion tedrica de la oferta (por ejem-
plo: si se concede aqui la revocacion, es porque hay que entender
que en otro caso la oferta seria irrevocable?).

25. En relacion con el proceso de formacion del contrato, se
ha hablado de una «temporizaciéon» del mismo '¥. La expresion
se refiere fundamentalmente a la concesion de un plazo de refle-

18 Muchas veces es dificilmente sostenible que baste con el mero consentimien-

to del consumidor para dar nacimiento al contrato, por faltar en el anuncio publicitario
los elementos esenciales del contrato ofrecido. Si estan presentes, tampoco habria
graves problemas en entender que se trata de una oferta en sentido estricto. Conviene,
por tanto, atender a las circunstancias concretas del caso, como aconsejan DiEz-PICA-
Z0, op. et loc. ult. cit.; y GOMEZ LAPLAZA, Comentarios al Codigo civil y Compila-
ciones forales (dir., ALBALADEIO y DiAZ ALABART), t. XVIII, vol. 1-B (Madrid, Eder-
sa, 1993), sub art. 1.262. A cuya resolucién prudencial no debera ser ajeno, en mi
opinidn, el principio de proteccion a los consumidores, a partir de la valoracion de las
razonables expectativas suscitadas por el anuncio en el consumidor, y de la mejor
proteccion de los intereses de éste: por ejemplo, tratdndose de los anuncios de venta
al piblico de determinados bienes por precio también determinado, parece légico
considerar al comerciante vinculado por su publicidad, de manera que no podra ne-
garse a vender ese bien al precio anunciado (menos si ha incluido en el anuncio
algunas salvedades, como es, por otra parte, habitual); otra cosa seria la consagracion
de una publicidad engafiosa, mediante la que se logra atraer unos potenciales clientes
con el sefiuelo de esa publicidad, que luego el comerciante se encarga de matizar al
recibir la «oferta» del consumidor.

187 MALAURIE-AYNES, Droit civil, cit. p. 238; GARCIA CANTERO, Integracion del
Derecho del consumo... cit. p. 50.
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xion a partir de la oferta, durante el que no cabe la aceptacion;
o uno de revocacion '¥, desde la fecha de celebracion del contrato,
durante el que el consumidor puede revocar su consentimiento ad
nutum: nuestra legislacion de proteccion de los consumidores ha
optado claramente por este ultimo (cfr. arts. 10.1.c.2 LCU y 5
LCCFEM). Este derecho de revocacion supone, al decir de Garcia
Cantero, una importante derogacion al principio de la fuerza obli-
gatoria del contrato '*, dirigida a permitir que el consumidor re-
alice una decision mas reflexiva, principalmente en relacion con
determinados métodos comerciales especialmente agresivos '®. El
derecho de revocacion se sitiia asi dentro de esa linea de debili-
tamiento (rectius, redimensionamiento) del exagerado papel que
la teoria liberal-individualista atribuia a la voluntad en el contrato,
hasta hacer de ella un elemento de naturaleza casi mistica '!; pero
actia también como un mecanismo de reafirmacion de la impor-
tancia de la voluntad correctamente formada (libre y reflexiva),
puesto que se dirige precisamente a permitir al consumidor bien
que reflexione sobre la conveniencia o no de vincularse definiti-
vamente a ese contrato, bien que se aconseje sobre el mismo '%2.
Por lo demas, el derecho de revocacion no supone una novedad
absoluta en nuestro Ordenamiento: algo parecido (pero de eficacia
mucho menor, por requerir pacto expreso, y por los requisitos
fijados para su ejercicio) '** dispone el art. 8 de la Ley de Ventas
a Plazos de Bienes Muebles; y las arras penitenciales —necesi-
tadas también de pacto expreso, y gravosas para quien decide
hacer uso de la facultad que le conceden— constituyen también
un mecanismo de desistimiento, en la forma conocida. Lo nove-
doso aqui es su caracter imperativo, y el principio, contemplado
en el art. 6.2 de la Ley citada, de que el ejercicio del derecho de
revocacion no implicara gasto alguno para el consumidor.

26. De acuerdo con la teoria tradicional, corresponde a cada
uno de los contratantes adquirir la informacién precisa sobre las
prestaciones objeto del contrato y el alcance tanto de su compro-
miso como del de su contraparte (caveat emptor, emptor debet
esse curiosus ) '*. Los eventuales problemas se resuelven —fun-
damentalmente— bien por la via de los vicios del consentimiento,

18 Empleo intencionadamente el mismo término que nuestra Ley de Contratos
celebrados Fuera de los Establecimientos Comerciales, sin prejuzgar la naturaleza y
configuracion teédrica de dicho derecho.

185 Cfr. GARcia CANTERO, op. et loc. ult. cit.

1% Sobre lo cual, vid. BOTANA GARCIiA, Los contratos realizados fuera de los
establecimientos mercantiles... cit., especialmente pp. 28 y ss., y 71 y ss.

191 Cfr, GHESTIN, Traité de Droit civil, cit. p. 147.

192 Cfr. GARCiA CANTERO, op ef loc. ult. cit.

193 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, Las ventas a plazos de bienes muebles (Madrid,
Tecnos, 1988), pp. 76 y ss .

194" Cfr. MALAURIE-AYNES, Droit civil, cit., p. 345.
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que pone el acento en los aspectos psicoldgicos del consentimien-
to 1%, bien por la de los vicios ocultos (para un supuesto concreto).

Este principio, y estos mecanismos juridicos se revelan insu-
ficientes cuando existe, como ocurre actualmente en relacion con
los consumidores, una situacién de déficit de informacion a cargo
del consumidor, que puede afectar notablemente a la calidad de
su consentimiento contractual '*; déficit cuya superacién tiene
costes excesivos para el consumidor, pero que podria ser facil-
mente suplido mediante la informacion facilitada por el profesio-
nal. En esta perspectiva, como advierten Malaurie y Aynes, «la
teoria de los vicios del consentimiento se ha revelado de un ren-
dimiento social mediocre»: basta comprobar el escasisimo nimero
de contratos anulados por tal causa, de entre los cientos de mi-
llones concluidos anualmente; ello se debe tanto a la necesidad
de iniciar un procedimiento judicial a tal fin, como a los requisitos
sustantivos y procesales (carga de la prueba) que caracterizan este
mecanismo '; por su parte, el recurso a los vicios ocultos resulta
también insatisfactorio, por parecidas razones '®®. De ahi que se
haya invertido la regla tradicional, imponiendo a los profesionales
un genérico deber de informacion respecto al consumidor, que
supla el déficit informativo del que he hablado, y garantice asi
que se trata de un consentimiento suficientemente ilustrado, apto
para fundamentar una decisién razonable '*.

195 Cfr. GHESTIN, op. cit. p. 502.

19 Cfr. GHESTIN, op. cit.,, pp. 536 y s.

197 MALAURIE-AYNES, op. cit. p. 237; GARCiA CANTERO, en CASTAN-GARCIA
CANTERO, Derecho civil espafiol, comin y foral, 111, cit. pp. 628 y ss. Sobre los
problemas derivados de los requisitos sustantivos para apreciar la concurrencia de
vicios del consentimiento, cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, Las condiciones de la protec-
cion eficaz de los consumidores... cit. pp. 101 y s.; y FONT GALAN, La proteccion de
los consumidores en el Derecho Privado... cit. pp. 31 y s.

19 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, op. ult. cit., pp. 102 y ss.; FONT GALAN, op. ult.
cit., Pg 32ys.

Sobre ese deber de informacion, vid. ampliamente GHESTIN, op. cit. pp. 502
y ss.; también, MALAURIE-AYNES, op. cit., pp. 238 y 345 y ss. Entre nosotros, vid.
PEREZ GARCIA, La informacion en la contratacion privada (Madrid, Instituto Nacio-
nal del Consumo, 1990); GARCIA CANTERO, en CASTAN-GARCIA CANTERO, Derecho
civil espariol, comun y foral, 111, cit. pp. 628 y ss.; y, respecto al Derecho catalan,
EGEA FERNANDEZ, en La proteccié del consumidor... cit., pp. 24 y ss.

Desde otro punto de vista, se ha puesto en duda el fundamento y necesidad de la
imposicion de un tal deber de informacion a los profesionales, a partir de la conside-
racion de dicho deber desde el punto de vista del analisis coste-beneficios: RUDDEN,
Le juste et l'inneficace; pour un non-devoir de renseignements, «RTDC», 1985,
pp. 91 y ss. De acuerdo con ello, y a partir de la consideracion de la informacién a la
vez como elemento esencial de cualquier eleccion razonable, y como un bien costoso
(p- 95), se concluye que la imposicién de ese deber de informacién puede hacer
preferible la ignorancia al particular que no puede obtener provecho de su informa-
cion profesional, y puede tener asi un efecto disuasorio en relacion con las inversiones
destinadas a obtener informacién —es decir, en investigacion, etc— (pp. 92 y s.).
Probablemente a partir de estas o parecidas consideraciones, se ha matizado el con-



Trascendencia del principio de proteccion 81

Indican Malaurie y Aynes que caben tres sistemas de infor-
macion: 1) la derivada de la publicidad comercial: ya me he re-
ferido supra a la funcion informativa de la publicidad; 2) la que
versa sobre el producto, y se manifiesta normalmente en la im-
posicion al fabricante del deber de proporcionarla a través de di-
ferentes medios: etiquetado, menciones informativas, entrega de
documentacion, etc.; 3) y, por ultimo, la informacién personali-
zada, puesta a cargo de un profesional o un intermediario 2°. Se
puede distinguir, por lo demds, una informacién precontractual,
relativa al contrato todavia no celebrado, y a las prestaciones que
van a ser objeto del mismo; y otra contractual, relativa a los de-
rechos y obligaciones asumidos por cada una de las partes en el
contrato (y que se manifiesta habitualmente por medio del forma-
lismo informativo, a que luego me referiré€) 2.

La legislacion espafiola contempla ahora el deber de informa-
cidn, en normas de rango y alcance bien distinto. Debe ser des-
tacado, como mas general, el art. 13 LCU (que desarrolla el de-
recho a la informacioén consagrado por el art. 51 de la Constitu-
cion, y recogido en el art. 2.1.d LCU), en el que se contempla
detalladamente la informacion que deben incorporar, llevar con-
sigo o permitir los bienes, productos o servicios. A su vez, otros
preceptos relativos a contratos en particular, o a determinadas mo-
dalidades contractuales, contemplan también especificos deberes
de informacioén: asi ocurre, por ejemplo (tratdndose en ambos ca-
sos del que he denominado formalismo informativo), en la LVP
(arts. 5 y 6), Ley del Contrato de Seguro —LCS— (art. 5, en
relacion con el 8) o en la LCCFEM (art. 3); o, descendiendo ya
a normas de caricter reglamentario, en materia de reparaciéon de
automoviles (art. 12 RD 1457/1986, de 18 de enero) o de aparatos
de uso doméstico (arts. 8 y ss. RD 58/1988, de 29 de enero); de
tintorerias (arts. 4 y 5 RD 1453/1987, de 27 de noviembre); o de
venta o alquiler de viviendas (RD 515/1989, de 21 de abril). Tiene
también finalidad informativa la exigencia de forma escrita no del
contrato, sino de determinadas operaciones relacionadas directa-
mente con el mismo (tipicamente, presupuestos y facturas: veanse,
por ejemplo, los arts. 14 y 15 RD 1457/1986, 3 y 5 RD 58/1988,
y 6 RD 1453/1987).

De las normas antes citadas, y aun de otras de caracter auto-
ndémico o comunitario, cabe inducir la existencia de un deber de

tenido y alcance de ese deber de informacion, sefialdndose la necesidad de remunerar
el coste de la informacion: GHESTIN, op. cit., p. 541; parecidamente, MALAURIE-AY-
NES, op. cit. pp. 345 y 230.

20 Cfr. MALAURIE-AYNES, op. cit., p. 238.

201 Sobre la diferencia entre la obligacion precontractual, y la contractual, cfr.
PEREZ GARCIA, op. cit. pp. 105 y s.; en sentido no del todo coincidente, cfr. GHESTIN,
op. cit. pp. 504 y s.
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informacion contractual de alcance mas amplio. En opinién de
Garcia Cantero, «parece razonable pensar que dicho subprincipio
(de informacion) ha de informar no sélo la especifica legislacion
protectora de consumidores y usuarios, sino la doctrina general
del contrato... Cabe establecer que, en toda relacion contractual,
las partes intervinientes tienen la obligacion reciproca de infor-
marse sobre cuantos puntos sean precisos a fin de lograr un con-
sentimiento libre y reflexivo. Este deber contractual de informar
lleva consigo el deber previo de informarse para asi poder infor-
mar; aquél puede infringirse por dolo o culpa. La informacién
precontractual integra el contenido del contrato posterior aun
cuando no haya sido recogida en el mismo» 2. Con todo, con-
viene tomar en consideracion también la necesidad de remunerar,
en su caso, ¢l coste de esa informacién obtenida por el profesional,
a fin de no desincentivar su obtencion 2%: como siempre, se trata
de conseguir el equilibrio entre las partes, y no un nuevo dese-
quilibrio, esta vez en favor del consumidor.

27. Otro de los aspectos afectados (ya en la frontera con lo
que cabria denominar la fase contractual, o el contrato in facto
esse) es el relativo a la forma y documentacion del contrato. Es
habitual que las normas de proteccion de los consumidores con-
tengan requisitos relativos a la forma del contrato, exigiendo ha-
bitualmente que se realicen por escrito, y que el consumidor reciba
un ejemplar del mismo: asi ocurre, por ejemplo, en los arts. 5
LVP, 5 LCS o 3 LCCFEM; més ambiguamente, el art. 10.1.b
LCU se refiere a recibo, justificante, copia o documento acredi-
tativo de la operacion, o, en su caso, de presupuesto debidamente
explicado . En otras ocasiones, la documentacion se refiere sélo
a determinados aspectos. (deposito, presupuesto, factura, etc.), y
tiene cardcter preferentemente informativo, como hemos visto -
supra.

A partir de estos datos normativos (o de otros similares), se
habla de un renacimiento del formalismo 2%, «que cuadra muy
poco con las topicas exigencias del comercio y mucho, en cambio,
con los tradicionales esquemas civiles» (Casas Vallés) 5. Las fi-
nalidades de este retorno al formalismo son variadas: por un lado,

202 GARCiA CANTERO, op. élt. cit. pp. 630 y s.

203 Cfr. RUDDEN, Le juste et l'inneficace; pour un non-devoir de renseignements,
cit.; GHESTIN, op. cit., p. 541; MALAURIE-AYNES, op. cit. pp. 345 y 230.

204 Con todo, la necesidad de documento contractual cuando se empleen condi-
ciones generales de los contratos podria ser deducida del precepto reproducido, y de
lo disguesto en el mismo art. 10.1.a.

205 Cfr. GARCia CANTERO, Integracién del derecho del consumo... cit. p. 50;
CASAS VALLES, Defensa de los consumidores y derecho civil, cit. p. 100; GHESTIN,
op. cit. pp. 118 y s.; MALAURIE-AYNES, op. cit., p. 345; BOURGOIGNIE, Eléments... cit.
p. 211; L'HEUREUX, Droit de la consommation, cit., p. 16.

206 CasAs VALLES, op. cit. p. 100, nota 48.
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inducir al consumidor a la reflexién, en virtud de su efecto psi-
cologico (mayor cuanto mas solemne es la forma) 7; ademas,
proporcionar al consumidor una informacion adecuada sobre sus
derechos y obligaciones contractuales 2%; y, por ultimo, «propor-
cionarle medios de prueba en prevision de eventuales conflictos»
(Casas Vallés) 2.

Esta vuelta al formalismo, sin embargo, no carece de algunas
dificultades. La primera se refiere a la excesiva formalizacion (ca-
si burocratizacion) del proceso comercial, si esas exigencias de
documentacion se llevan demasiado lejos 2'%; lo cual puede tradu-
cirse en su encarecimiento y ralentizacion, o en la ineficacia prac-
tica de esas previsiones, por su caracter poco funcional. La se-
gunda, de indole dogmatica, es la relativa a las consecuencias del
incumplimiento de la forma o documentacién legalmente previs-
tas: como sefiala Garcia Cantero «no siempre es posible saber si
el documento privado que habitualmente exige el legislador es
requisito ad substantiam» *"', La LCCFEM en su art. 4 dispone
la anulabilidad del contrato celebrado con infraccién de los requi-
sitos de forma establecidos en su art. 3, a instancia Unicamente
del consumidor —salvo si dicho incumplimiento es exclusivo del
propio consumidor—, pero es dudoso que esta sancion sea la mas
adecuada 22, porque coloca al consumidor en la alternativa de anu-
lar el contrato (y quedarse asi sin el bien que quizas precise), o
conformarse con el incumplimiento de tales requisitos de forma.
Por esta misma razon no me parece que se trate de forma ad
substantiam en el sentido clasico, sin la que el contrato no es
valido. La solucién estaria mas bien en la linea del art. 1.280 Cc,
de forma que el consumidor pudiera compeler al profesional al
cumplimiento de los requisitos de forma o documentacién; pero
entonces seria preciso disponer tanto sistemas rapidos, baratos y
eficaces para que ello pudiera ser llevado a efecto, como, en su
caso, bien alguna sancion civil (o administrativa) que pudiera ser-
vir como presion frente al profesional (asi ocurre, por ejemplo,
en los Decretos reguladores de la prestacion de diversos servicios,
a los que vengo refiriéndome —veanse, por ejemplo, los arts. 19

207 Cfr. DiEz-PICAZO, Fundamentos... 1, pp. 249 y s.; CARBONNIER, Droit civil,
cit. p. 177.

208 Cfr. CASAS VALLES, op. et loc. cit.; MALAURIE-AYNES, op. et loc. cit.; y
L’HEUREUX, op. et loc. cit.

209 CASAS VALLES, op. et loc. cit.

210 CasAs VALLES, por ejemplo, ha contado hasta doce documentos distintos en
relacion con la reparacién de automoviles: op. et loc. cit.

211 GARcia CANTERO, Integracion del derecho del consumo... cit. p. 50.

212 Menos atin, a mi modo de ver, la de nulidad absoluta propuesta por BOTANA
GARCIA, Los contratos realizados fuera de los establecimientos mercantiles, cit.,
pp. 309 y ss.
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y ss. RD 1457/1986, 10 RD 58/1988, y 9 RD 1453/1987—), bien
algun incentivo de la misma naturaleza que le mueva a hacerlo.

C. Contenido y cumplimiento del contrato

28. El contenido de la mayor parte de los contratos de con-
sumo aparece determinado por la reglamentacion predispuesta por
el profesional. De ahi la especial importancia que reviste la nor-
mativa reguladora de las condiciones generales de los contratos,
que constituye uno de los topicos emblematicos no soélo de la
proteccion de los consumidores, sino del nuevo Derecho de la
contratacion en masa. Dicha regulacion esta constituida, en nues-
tro Derecho, por los arts. 3 LCS y 10 LCU; y, con su eficacia
caracteristica, por la Directiva 91/13/CEE, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con con-
sumidores, que debe ser implementada, a mas tardar, el 31 de
diciembre de 1994 (art. 10). El principio rector es la consecucion
del justo equilibrio contractual, tanto entre las prestaciones como
entre los derechos y obligaciones de las partes (arts. 10.1.c LCU
y 3 Directiva), de forma que la predisposicion del contenido con-
tractual no desemboque en la imposicion de clausulas abusivas
para el consumidor, provocando el desequilibrio que se trata de
evitar (desequilibrio objetivamente favorecido por la unilaterali-
zacion del mecanismo contractual operado por el empleo de con-
diciones generales) 2. A tal efecto, el art. 10 contempla una lista
de condiciones generales contrarias a la buena fe y justo equilibrio
de las contraprestaciones (art. 10.1.c), entre las que incluye la pro-
hibicion general de clausulas abusivas (entendiendo por tales,
aclara el precepto, las que perjudiquen de manera desproporcio-
nada o no equitativa al consumidor, o comporten en el contrato
una posicion de desequilibrio entre los derechos y obligaciones
de las partes, en perjuicio de los consumidores). El mecanismo
empleado para obtener esa finalidad es el de la nulidad parcial
de las clausulas excluidas (art. 10.4, parr. 1.°), que puede dembo-
car en la nulidad del contrato entero cuando las clausulas subsis-
tentes determinen una situacion no equitativa de las partes en la
relacion contractual (art. 10.4, parr. 2.°) 24, La aportacidon mas
importante, desde el punto de vista tedrico, del art. 3 LCS es, por

23 Cfr. LOPEZ SANCHEZ, Publicidad comercial, contratacion estandardizada y
proteccion del consumidor, cit., p. 58.

214 La Directiva, por su parte, dispone que los Estados miembros establecerdn
que no vinculardn al consumidor, en las condiciones estipuladas, las clausulas abu-
sivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional y dispondrain
que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, si
éste puede subsistir sin las clausulas abusivas (art. 6.1).
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su parte, la contenida en su parrafo 3.°: declarada por el Tribunal
Supremo la nulidad de alguna de las clausulas de las condiciones
generales de un contrato, la Administracion publica competente
obligara a los aseguradores a modificar las clausulas idénticas
contenidas en sus polizas.

Como hemos visto supra, las condiciones generales son una
consecuencia del trafico patrimonial en masa, respecto al que se
presentan como una exigencia de racionalizacion (incluso posibili-
tacion) del mismo. En la medida en que extienden su eficacia mas
alla del campo de las relaciones entre profesionales y consumidores,
y se aplican también en las relaciones de los profesionales entre si
(aunque entonces no necesariamente con las mismas caracteristi-
cas) 2%, la relevancia de su correcto tratamiento y regulacion res-
pecto a la Teoria General del Contrato es mas evidente. Aparecen
asi como uno de los puntos capitales del nuevo Derecho de la con-
tratacion en masa (o del trifico patrimonial en masa) 2'6. Desde este
punto de vista puede entenderse, con Garcia Cantero, que la regu-
lacidn actual «posee indudable vocacién a servir de base para una
eventual reforma de la doctrina general del contrato» 2. También,
porque se situa en la linea ideal de esa regulacion, tal y como la
expresa Diez-Picazo: «sujecion del fenémeno a un control riguroso,
que impida las situaciones de abuso en la contratacion, respecto de
la parte contractual econdémicamente mas débily 23,

De otra parte, la normativa actual —destacadamente, la con-
tenida en el art. 10 LCU— es técnicamente defectuosa ', y su
trascendencia practica ha sido mas que dudosa ?; sin que, por
otro lado, se haya establecido la provechosa relacion que cabia
esperar entre el art. 3 LCS y el art. 10 LCU #'. En palabras de
Garcia Cantero, referidas a la regulacion de la LCU, «son mads
las desventuras que las venturas producidas por la vigencia del

215 Piénsese, por ejemplo, en el problema del conflicto de formularios, que puede
producirse (y se produce) con relativa facilidad en las relaciones entre profesionales:
cfr. ALFARO, Las condiciones generales de la contratacion, cit., pp. 275 y ss.

216 Con todo, parece aconsejable el mantenimiento de una cierta especificidad en
el tratamiento y regulacion del fendmeno, cuando se trata de relaciones entre profe-
sionales y consumidores, por las razones expuestas mas arriba; lo que es, por otro
lado, practica usual en el Derecho Comparado: cfr. ALFARO, op. ult. cit. pp. 174 y ss.

217 GARciA CANTERO, Integracion del derecho del consumo... cit. p. 50.

218 Digz-PiIcAZO, Fundamentos... | cit., p. 344.

219 Cfr., por todos, R. BERCOVITZ, La defensa contractual del consumidor o
usuario en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, en A.
BERCOVITZ y R. BERCOVITZ, «Estudios...» cit., p. 188; LOPEZ SANCHEZ, Las condi-
ciones generales de los contratos en el derecho espafiol, RGL] 1987-4, p. 650; GAR-
Cia CANTERO, Venturas y desventuras del articulo 10 de la Ley General de Defensa
de los Consumidores y Usuarios, AC 1991, p. 289; Diaz ALABART, Comentarios
LCU cit., sub art. 10.1.c, p. 249.

20 Cfr. GARCiA CANTERO, op. et loc. ult. cit.

221 Cfr. GARCIA CANTERO, op. ult. cit. pp. 294 y s.
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art. 10 en el texto de la Ley General de defensa de los Consu-
midores y Usuarios. Si de esta ultima se ha dicho que el mayor
beneficio logrado ha sido su «eficacia publicitaria», pero que no
ha podido, porque no era posible, servir de base a la construccion
de lo que podriamos denominar Derecho del consumo, ni siquiera
aquél puede atribuirse al art. 10 dado el generalizado escepticismo
con que la doctrina lo ha acogido y su nula incidencia practica»
(las cursivas son del autor) 22. Estas consideraciones, unidas a la
necesidad de implementar la Directiva sobre cldusulas abusivas
en la fecha sefialada, hace que el Derecho espafiol disponga de
una segunda oportunidad para formular una regulacion de las con-
diciones generales de los contratos que sea apta para hacer frente
a los problemas que dicho sistema de contratacion plantea, y se
constituya a la vez como uno de los pilares para la construccion
del nuevo Derecho de la contratacion en masa.

29. La legislacion de defensa de los consumidores incide,
también, sobre los mecanismos de integracion e interpretacion del
contrato. Ya he aludido mas arriba a la integracion de su contenido
con ¢l de la publicidad, la oferta o la promocion de los productos
o servicios (art. 8 LCU). El mismo precepto dispone que seran
exigibles también las prestaciones 1propias de cada producto o
servicio, cuyas consecuencias para la contratacion civil han sido
agudamente puestas de relieve por Cavanillas Mugica: «se reco-
noce, con ello, la existencia de algo propio o connatural a cada
producto o servicio, un contenido natural de cada contrato que no
se deriva ni de la actuacion de los contratantes (publicidad, por
ejemplo) ni del pacto ni de la ley, sino de la propia naturaleza
de cada producto o servicio» 2% para cuya determinacion, a partir
de la pregunta acerca de «qué puede legitimamente esperar un
consumidor de dicho producto o servicio aun cuando no figure
en ¢l texto del contrato (ni en la publicidad, ni en el etiquetado,
ni en la presentacion del producto)», acude a tres criterios: la lex
artis, los reglamentos y la normalidad social 2.

En sede de interpretacion de los contratos (usualmente con-
cluidos mediante condiciones generales), merece ser resaltado el
art. 10.2, parr. 2.° que dispone que las dudas en la interpretacion
se resolveran en contra de quien las haya redactado (es decir, el
profesional), prevaleciendo las clausulas particulares sobre las
condiciones generales, siempre que aquéllas sean mds beneficio-
sas que ésta; en la misma linea se sithan los arts. 8.2 y 27.1
LCU). Por su parte, la LCCFEM, en su art. 9, dispone que los
derechos conferidos al consumidor por la presente Ley son irre-

222 GARCIA CANTERO, ap. ult. cit. p. 296.

23 CAVANILLAS MUGICA, Las prestaciones propias de cada producto o servi-
cio... cit., p. 8. '

224 Cfr. CAVANILLAS MUGICA, op. cit. p. 9.
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nunciables. No obstante, se entenderdn validas las clausulas con-
tractuales que sean mas beneficiosas para el consumidor. De am-
bos se inducen, al menos, dos principios de interpretacion: el de
interpretacion mas favorable para el consumidor (reforzado ahora
por el art. 5 de la Directiva sobre clasulas abusivas: en caso de
duda sobre el sentido de una clausula, prevalecerd la interpreta-
cion mas favorable para el consumidor), y el de preferencia de
la clausula contractual mas favorable para el consumidor —que
bien podria ser considerado como una subespecie del anterior, en
lo relativo a la determinacion de las clausulas aplicables— 2.
Vuelve a aparecer, por tanto, el principio pro consumatore como
rector de la interpretacion de los contratos de consumo (y mani-
festacion del principio constitucional establecido en el art. 51 CE)

30. Debe también ser destacada la incidencia de la legisla-
cion protectora de los consumidores en las reglas de cumplimiento
del contrato, y de responsabilidad por el incumplimiento, funda-
mentalmente en lo referido a la comprobacion y conformidad del
bien objeto del contrato, y a la garantia de buen funcionamiento
del mismo. El punto de partida ha sido aqui también la insufi-
ciencia funcional de los sistemas tradicionales de proteccion, tal
y como resultan del Cc: tipicamente, el recurso a las acciones de
saheamiento por vicios ocultos, vicios del consentimiento, cum-
plimiento y resolucion 2%,

Asi, se establecen las que cabria denominar como obligaciones
legales de garantia tanto en la LCU (art. 11), como en algunas
normas reglamentarias —asi, art. 16 RD 1547/1986, relativo a re-
paracion de automoviles, y art. 6 RD 58/1988, sobre reparacion
de aparatos de uso doméstico—. Quizas lo més destacado de estos
preceptos, desde la perspectiva que nos ocupa, sea la fijacion de
unos contenidos legales minimos de la misma, que le dan un matiz
marcadamente objetivo, alejandose asi de los pardmetros mas cla-
sicos 2?7, asi como su caracter imperativo, que impide pactos de-
presivos de dicho contenido legal minimo.

225 Sobre lo cual cft., en relacion con la interpretacion de las condiciones gene-
rales, ALFARO, Las condiciones generales de la contratacion, cit., pp. 312 ys. y

325 ys.

hs Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, Las condiciones de la proteccion eficaz... cit.,
pp. 101 y ss.

227 Cfr. CASAS VALLES, Defensa de los consumidores y Derecho civil, cit.,
p. 101, nota 51. Asi, por ejemplo, el citado art. 16 RD 1457/1986, en su n.° 4, dispone
que producida una averia durante el periodo de garantia en la parte o partes repa-
radas, el taller garante, previa comunicacion del usuario, deberd reparar gratuita-
mente dicha averia; similarmente, cabe citar el art. 6.6 RD 58/1988. Llama también
la atencion el régimen de prueba que establece el art. 6.5 de este mismo RD: no se
podrd reclamar nueva reparacién con cargo a la garantia, cuando la averia se
produzca como consecuencia de un uso inadecuado del aparato, o por causas de
fuerza mayor. Esta circunstancia habrd de ser probada por el servicio de asistencia
técnica que otorgé la garantia.
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Desde otro punto de vista, la garantia se independiza en cierta
medida del contrato del que trae causa. Ello ocurre, por un lado,
formalmente, ya que es lo normal que figure en un documento
diferente al contractual. Ello porque el garante no es necesaria-
mente parte en dicho contrato, sino que puede ser absolutamente
ajeno al mismo: se trata, pues, de una respuesta juridica en sede
de cumplimiento del contrato al problema del alejamiento material
entre productores y consumidores. Del mismo modo, tampoco el
titular de la garantia es necesariamente el otro contratante: puede
serlo cualquier titular del bien, mientras la garantia sigue en vigor.
Los limites personales del contrato quedan asi claramente desbor-
dados 2%, provocando asi, también en el ambito personal, esa in-
dependizacion de que he hablado.

Por otro lado, el art. 11.5 LCU (exigencia de la existencia de
repuestos, y de un servicio técnico -adecuado) impone una suerte
de carga accesoria tanto al fabricante como al distribuidor, con la
intencion «de prolongar la proteccion del consumidor, mas alla
de las consecuencias inmediatas del contrato adquisitivo, poniendo
freno a los abusos que se producen en el servicio de reparaciones
y en el de venta de repuestos y accesorios» (Garcia Cantero) 22,
Quedan desbordados asi los limites temporales de eficacia del
contrato, tal y como los contemplaba la doctrina clasica.

Llama también la atencion, por ultimo, la determinacion de
las consecuencias de la falta de conformidad o del incorrecto fun-
cionamiento del bien objeto del contrato (reparacion, sustitucion
o resolucion), que se separan notablemente de las establecidas por
el Cc para el saneamiento por vicios ocultos (el cual, por su parte,
no se ve afectado en su vigencia ni eficacia por estas reglas —
art. 7 LCU—: el consumidor podria acudir a tales acciones si lo
estima preferible) 2°. Dichas consecuencias son, por lo general,
mas ajustadas a los intereses del consumidor, a quien mas que
una disminucién del precio (quedandose él con la cosa defectuosa)
o la redhibicion o resolucion del contrato, interesa su exacto cum-
plimiento, concretado bien en la reparacién de la averia o defecto,
o en la sustitucion del bien objeto del contrato por otro que se
encuentre en perfectas condiciones.

Por lo demds, la incidencia podria ser todavia superior si se
considerara que el art. 11.1 LCU no es una simple declaracion
de objetivos #!, sino que tiene caracter preceptivo 22,

228 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, Las condiciones de la proteccion eficaz... cit.,
p. 107, GARCia CANTERO, en Comentarios LCU cit., sub art. 11, pp. 37s 'y 379.

229 GARCiA CANTERO, op. ult. cit., p. 389.

230 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, op. ut. cit. p. 108.

231 Cfr. GARCIA CANTERO, op. ult. cit. p. 368.

232 Come ocurriria, por ejemplo, de aceptarse la interpretacién propuesta por R.
BERCOVITZ, La defensa contractual del consumidor en la Ley General para la De-



Trascendencia del principio de proteccién 89

Como puede apreciarse, estamos ante un sistema de respon-
sabilidad contractual (pero solo en el sentido de que trae causa
de un contrato), adaptado a las caracteristicas del trafico en masa,
adecuado desde el punto de vista de los intereses de los consu-
midores, dotado de un marcado caracter objetivo que facilite la
satisfaccion del interés del consumidor, y suficientemente deter-
minado como para evitar la inseguridad que podria derivar de
reglas demasiado generales o ambiguas. Naturalmente, resulta per-
fectible 2°; pero es mas adecuado a las necesidades de la produc-
cidn y trafico en masa que los tradicionales regimenes de respon-
sabilidad contractual. En este sentido, puede afirmarse que cons-
tituye una notable aportacion a la modernizacidon del sistema
codificado de responsabilidad por defectos de la cosa, y su ade-
cuacion las circunstancias actuales 2,

30. Para terminar, una brevisima alusion a los regimenes de
invalidez e ineficacia. Por un lado, es claro que la LCU consagra
la técnica de la nulidad parcial (art. 10.4), en la forma indicada
mas arriba 2%, Por otro, el mismo precepto, en su parrafo 2.°, dis-
pone la ineficacia del contrato cuando las clausulas subsistentes
determine una situacion no equitativa de las partes en la relacion
contractual: nos encontramos, pues, ante una llamativa resci-
sion 26, por desequilibrio no en las prestaciones, sino en la posi-
cién contractual de cada uno de los contratantes. Lo cual reafirma
lo indicado mas arriba acerca del renacimiento del principio de
justicia contractual sustantiva (que actia también, como se ve, en
beneficio del profesional, y en relacion con el equilibrio en los
derechos y obligaciones de las partes) #7.

Zaragoza, septiembre de 1993.

fensa de los Consumidores y Usuarios, cit. pp. 213 y ss.; similarmente, A. BERCO-
VITZ, La proteccion de los legitimos intereses econdmicos de los consumidores, en
«Estudios...» cit., pp. 155y s.

233 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, op. it cit., p. 109.

34 Acierta, por eso, en lo fundamental, RUBIO GARRIDO (La «garantia» del
articulo 11 LCU, «<ADC», 1990, p. 917), cuando sefiala que «el articulo 11 LCU no
viene sino a subsanar la insuficiencia patente de una obligacién de saneamiento,
configurada en los Codigos a la luz de los principios liberales propios de la época».
Aunque probablemente la novedad es mayor que lo que el propio autor admite, en su
por otro lado excelente trabajo.

5 Cfr. GARCIA CANTERO, op. ult., cit. p. 777; CASAS VALLES, Defensa de los
consumidores y Derecho civil, cit,, p. 101. Sobre la cuestion, monograficamente,
RUIZ MUROZ, La nulidad parcial del contrato y la defensa de los consumidores
(Valladolid, Lex Nova,1993).

236 Tal es la calificacion que hace, en mi opinién correctamente, ALFARO, Las
condiciones generales de la contratacion, cit., pp. 459 y ss.

7 Vid,, con todo, la aguda critica a esta prevision realizada por CLAVERIA GO-
SALBEZ, en Comentarios LCU, cit., sub art. 10.4, pp. 342 y s.
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I. INTRODUCCION

Un titulo como el empleado sin duda provocara que las espa-
das se pongan en alto. Es el tercero hipotecario un personaje tan
entrafiable como dificil. Ni se deja aprehender facilmente, ni ofre-
ce siempre el mismo rostro. Tiene diversas residencias legales
para algunos, pero otros opinan que nunca ha cambiado de domi-
cilio. Su arbol genealdgico no es facil de dibujar, ni estd muy
claro de qué regién de la vieja Europa proviene. Pero no por €so
solamente digo que las espadas se alzaran: algunos pensaran que
si el tercero hipotecario es el agua, la anotacion preventiva de
embargo es acelite.

La anotacion preventiva de embargo revela vigorosamente la
interrelacion de las distintas ramas juridicas. Es materia técnica
que en muchas ocasiones exige el empleo preciso de normas y
principios residentes en distintas disciplinas del Derecho, que ha
suscitado no pocas controversias en los foros de debate y en los
Tribunales, bastante literatura juridica y, quizas como consecuen-
cia de estas razones o de otras que ahora se me escapen, posee
cierta leyenda de materia oscura. Por tal motivo, no se me ocurre
mejor manera de principiar estas lineas que, habiendo ponderado
las muchas dificultades que encontraré en mi camino, solicitar del
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lector comprension por si en alguin momento tales obstaculos con-
siguen imponerse a mi empeiio de lograr una exposicion clara y
facil de seguir.

A modo de declaracién de intenciones, considero obligado ha-
cer varias puntualizaciones antes de abordar la materia objeto de
este breve articulo.

En primer lugar, la discusion doctrinal planteada sobre los
efectos de la anotacion preventiva de embargo suele centrarse so-
bre estos puntos: uno, la preferencia y prelaciéon que recibe el
crédito anotado frente a otros, privilegiados o comunes, anteriores
o posteriores '; dos, el valor como carga de la anotacion preventiva
de embargo en los distintos procedimientos en los que se ejerciten
acciones reales o personales que produzcan como resultado la ven-
ta de un inmueble para la satisfaccion de algun crédito ?; y tres,

! Existe una doctrina jurisprudencial claramente inclinada a interpretar la pugna
o antinomia entre el articulo 1.923, parrafo 4.°, del Cédigo civil, y el articulo 1.927,
parrafo 2.°, del mismo texto legal, en favor del primero de ellos, de tal suerte que
se ha declarado reiteradamente que la anotacidn preventiva sélo otorga preferencia
y prelacién frente a los créditos que sean posteriores a la anotacion, pero nunca
frente a los anteriores, respecto de los cuales tal preferencia no tiene ninguna vir-
tualidad. Esta tesis tiene como mas destacado contradictor a Garcia Garcia, cuya
minuciosa interpretacion de las relaciones entre ambos preceptos pone en serios
apuros aquella direccidn, al menos desde un plano puramente intelectual y sin que
haya logrado adhesiones unanimes, ni siquiera mayoritarias, y proporciona argu-
mentos nada desdefiables en favor de su tesis. Consiste ésta, en esencia, en consi-
derar que puesto que el articulo 1.923 del Codigo civil es un precepto destinado a
determinar los créditos que gozan de preferencia mientras que el articulo 1.927 del
mismo Codigo es el que se ocupa propiamente de fijar la prelacion entre los créditos
preferentes, en la pugna debe salir victorioso este 1ltimo articulo, que para deter-
minar la prelacién entre los créditos hipotecarios, los anotados preventivamente de
embargo y los refaccionarios anotados o inscritos acude simplemente al criterio de
la fecha del asiento registral (que es la fecha y hora del asiento de presentacién por
aplicacion de los articulos 24 y 25 de la Ley Hipotecaria). Como consecuencia de
todo ello, el crédito anotado preventivamente de embargo se satisface antes que los
créditos que no tienen la cualidad de privilegiados o la tienen respecto de los demas
bienes muebles o inmuebles (articulo 1.924 del Cédigo civil), esto es, respecto del
remanente una vez apartados los bienes muebles o inmuebles sobre los cuales tienen
preferencias determinadamente algunos créditos (articulos 1922 y 1.923 del Codigo
civil). Y, tratindose de créditos que gozan de preferencia sobre el precio de deter-
minados bienes inmuebles, primero se satisfacen los de los nums. 1.° y 2.° del
articulo 1.923, después los de los nums. 3.° y 4.°, cuya preferencia se determinara
exclusivamente por la fecha de los asientos, y finalmente los del niim. 5.° del mismo
precepto legal. Cf. GARCiA GARCiA, J. M., «El topico de los efectos limitados de
las anotaciones de embargo. Hacia una interpretacion del efecto real absoluto de
tales anotaciones en el sistema espafiol», en Ponencias y Comunicaciones presen-
tadas al VII Congreso Internacional de Derecho Registral, Centro de Estudios Hi-
potecarios del Ilustre Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espaifia, Madrid, 1988, pp. 258 y ss.

2 Es especialmente interesante la fijacion clara de la operatividad de la anota-
cion preventiva de embargo en su condicion de carga, esto es, como se comporta
en el supuesto en el que como consecuencia de un procedimiento en el que se haya
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la situacion que la anotacion preventiva que nos ocupa depara
para el anotante en relacién con las enajenaciones que el deudor
embargado realice de la finca anotada, antes o después del em-
bargo o de la publicacion registral de éste. De estas tres intere-
santes materias, es esta Ultima la que va a ocupar atencion.

En segundo lugar, como posteriormente se comprobard, no se
ha tratado de hacer un analisis ni pormenorizado ni tan siquiera
somero de todas las cuestiones que cabe plantearse en esta sede,
ni tampoco una exposicion de todas y cada una de las posturas
doctrinales existentes al respecto, sino simplemente, y con la hu-
mildad suficiente para reconocerlo, de tratar de proporcionar al-

unas ideas nuevas o de reflexionar sobre otras que no han reci-
%ido la atencidn que quizds merecian.

- En tercer lugar, conviene trazar una distincion perceptible en-

tre varios supuestos:

1.° Hipétesis en que los bienes embargados nunca fueron pro-
piedad del deudor embargado, o su adquisicién habia quebrado
por resolucion, revocacion, rescision, etc.

2.° Supuesto en el que al verificarse la traba de los bienes
éstos ya no pertenecen al deudor contra el que se dirige el pro-
cedimiento judicial, que si bien fue dueiio de ellos habia dejado
ya de serlo.

3.° Caso en que si le pertenecen en tal momento pero no en
el instante de presentarse en el Registro de la Propiedad el man-
damiento del Juzgado ordenando la anotacion del embargo, aun
constando los bienes inscritos a nombre de tal deudor 3.

producido la enajenacién judicial de un bien inmueble a instancias del actor haya
que decretarse por el Juzgado la cancelacion de asientos anteriores o posteriores al
que reflejaba el derecho de aquél. El centro del debate estd en dilucidar si lo anterior
y lo preferente siempre coinciden o caben asientos anteriores no preferentes y asien-
tos posteriores preferentes. Para no desviarnos del tema que aqui se examina, nos
remitiremos a dos interesantes y exhaustivos trabajos: CANALS BRAGE, F., «Carga
real y preferencia crediticia en las ejecuciones inmobiliarias. Comentario a las RR.
de la D.G.R.N,, de 27 de julio, 29 de abril y 22" de noviembre de 1988» R.C.D.I,,
1990, mayo-junio (598), pp. 1.195 a 1.225; e IPIENS LLORCA, A., «Anotaciones de
embargo ¢ hipotecas», A.A.M.N,, 1974, pp. 23 a 65.

3 Es el caso de las RR. de la D.G.R.N. de 6 de septiembre de 1988 (Rep. Ar.
6999) y de 12 de junio de 1989 (Rep. Ar. 4804). Cf. también en AMOROS GUAR-
DIOLA, M., y MADERO JARABO, E., Jurisprudencia registral, 11 (1986-1990), pp.
751 y ss. y 927 y ss. En ambos supuestos, se habia trabado el embargo antes de
su venta por el deudor en escritura piblica, y anotado el embargo también antes de
La inscripcion de la venta, declar6 el Centro Directivo inscribible la venta judicial
alcanzada en el procedimiento en que se acordé el embargo. Después de aclarar
que la anotacién preventiva no es constitutiva del embargo, en lo que parece haber
acuerdo doctrinal, las resoluciones citadas declararon en sus Fundamentos de De-
rechos nimeros 6 y 8 que:

«6. Ciertamente en nuestro sistema el acreedor que obtenga anotacion preven-
tiva de embargo goza de preferencia frente a los créditos o actos dispositivos pos-
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Por tltimo, considero adecuado verificar un breve repaso del
concepto del tercero protegido por nuestro sistema hipotecario *.

teriores a la fecha misma en que la anotacién preventiva del embargo se produce
segun resulta de los articulos 44 y 1.923 del Cddigo civil y confirmé reiterada
jurisprudencia. Pero ello naturalmente no quiere decir que los créditos o los actos
dispositivos anteriores a la anotacién misma hayan de ser preferentes siempre al
crédito en cuyo favor se practico el embargo o al embargo mismo todavia no
anotado. Para decidir estas otras colisiones de derechos ha de estarse entonces a
las demds normas de nuestro Ordenamiento. La colision entre los créditos anterio-
res a la anotacion se decidird por las demds normas sobre concurrencia y prelacién
de créditos. La colision entre embargo no anotado y el acto dispositivo sobre el
bien embargado se decidird puesto que afecta al campo de los derechos reales
segun el principio “prior tempore potior iure” a salvo el derecho del tercero pro-
tegido por la legislacion hipotecaria. Es decir producido el embargo aunque no
esté anotado el dueiio del bien sélo puede transmitirlo en la medida en que es
suyo: o sea con la carga del embargo; a salvo el caso de que el que hubiere
adquirido el bien con posterioridad al embargo reuniera los requisitos para gozar
del amparo de la legislacion hipotecaria (lo que aqui no ocurre porque la anotacion
del embargo es anterior a la inscripcion de la adquisicion del bien.»

«8. En conclusion puesto que la venta posterior al embargo no puede quedar
protegida ni por el principio de prioridad ni por la fe publica registral (al estar
ya anotado el embargo al tiempo de la inscripcion de la venta) no cabe en el
presente caso que deje de ser inscrito por la sola razén invocada por el Registrador
el auto de adjudicacion siempre que en cuanto a la cancelacion del asiento relativo
a la venta intermedia se cumpla lo establecido en los articulos 131.17 y 133 de la
Ley Hipotecaria 'y 175.2.° y 233 del Reglamento Hipotecario.»

Ambas resoluciones hacen una curiosa aplicacidn del principio de prioridad: es
cierto que tratindose de situaciones no inscritas, habrd que atender a la fecha de
los respectivos actos; pero una vez que se publican, dicha regla cede en favor de
la aplicacion del principio de prioridad registral. La doctrina del Centro Directivo
no busca otra cosa que la justicia del caso concreto, pero no todos se han mostrado
conformes con las declaraciones contenidas en estas resoluciones. Es verdad que se
llega al mismo resultado que se tratard de defender en este trabajo, pero no se
analiza la relacion de la anotacion de embargo con el tercero del articulo 32 de la
Ley Hipotecaria. .

4 La abundante literatura inspirada en la figura del tercero hipotecario se revela
en algunos titulos cuya evocacion, debo confesarlo, siempre consigue arrancarme
una sonrisa («algo mas sobre el tercero», «otra vez el concepto de terceron», «todavia
sobre el concepto de tercero»). Pero en fin, dejando a un lado cualquier inclinacion
humoristica, merece todo respeto y admiracion el afan con el que la doctrina ha
debatido, reflexionado y, con ello, enriquecido el estudio de este tema. Algunas
veces, es cierto, tan dispares opiniones han sembrado una pequefla confusion, pero
las mas debe decirse que han tornado las sombras en luces y, «por el mismo precio»,
ha quedado patente el fino genio de muchos de nuestros mas brillantes autores.

Sin animo exhaustivo, cabe mencionar los siguientes trabajos, por orden cro-
nolégico: ALONSO FERNANDEZ, J., «La inmatriculacién de fincas mediante el titulo
publico de su adquisiciéns, R.C.D.I., 1945, pp. 305 y ss. DUALDE, J., «Todavia
sobre el concepto de tercero»n, R.D.P., 1947, p. 349. VILLARES PicO, M., «La po-
sesioén y el Registron, R.C.D.I., 1947, pp. 437 y ss. DEL HoYo, F., «Otra vez el
concepto de terceron, R.C.D.I,, 1.949, pp. 563 y ss. NUNEZ LAGOS, R., «El Registro
de la Propiedad espafiol», R.C.D.I., 1949, pp. 346 y ss. BALLARIN HERNANDEZ, R.,
«Vida juridica. Comentario a la conferencia de Nufiez Lagos, El Registro de la
Propiedad espafiol», A.D.C., 1949, pp. 681 y ss. GONZALEZ ENRIQUEZ, «Sentencias
anotadas. Momento en que es exigida la buena fe en la fe piblica registral y otros
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problemas. Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de febrero de
1949», A.D.C., 1949, pp. 1.340 y ss. VILLARES P1cO, M., «La inscripcién en nuestro
sistema hipotecario es constitutiva a efectos de terceron, R.C.D.L,, 1949, pp. 1 y ss.
GOMEzZ GOMEZ, M., «;lInscripcion declarativa o constitutiva?», R.C.D.L, 1949,
pp. 787 y ss. NUREZ LAGOs, R., «Tercero y fraude en el Registro de la Propiedad»,
R.G.L.J.,, 1950, pp. 563 a 625.- HERMIDA LINARES, M., «El Derecho inmobiliario
espafiol, los modos de adquirir y el Registro de la Propiedad», R.C.D.L, 1951,
pp. 641 y ss. y 721 y ss. GOMEZ GOMEZ, M., «Ambito-de aplicacién del llamado
principio de fe publica registral», R.C.D.I., 1952, pp. 558 y ss. NUNEZ LAGOS, R.,
«Fe publica especial», R.D.N., 1958, p. 29. VILLARES Pic, M., «La Ley hipotecaria
de 1861(en pro de su reforma en su centenario)», R.C.D.I,, 1960, pp. 145 y ss. y
«Recordemos en este centenario del régimen hipotecario al verdadero fundador del
mismo», R.C.D.L, 1961, pp. 910 y ss. ROCA SASTRE, R. M., «Trascendencia de la
Ley Hipotecaria del afio 1861», R.C.D.1,, 1962, pp. 585 a 604. NUNEz LAGOS, R.,
«Variaciones en la significacion y alcance de la Ley Hipotecaria», conferencia pu-
blicada en R.D.N., 1962, p. 112. DE LA RICA Y ARENAL, R., «Realidades y proble-
mas en nuestro Derecho registral inmobiliario», discurso de ingreso en la Real Aca-
demia de Jurisprudencia y Legislacion, pp. 75 y ss. CARRETERO GARCIA, T. «Re-
tornos al Cédigo civil. II. Retorno al articulo 606», R.C.D.1., 1965, pp. 75 a 138.
Roca SASTRE, R. M., «El problema de la relacién que respecto del articulo 34 de
la Ley Hipotecaria guarda el articulo 32 de la misma», R.C.D.L, 1965, pp. 781 a
829. VILLARES PICO, M., «La polémica entre hipotecaristas sobre la tesis dualista o
monista del tercero perjudica la eficacia de la inscripcién», R.C.D.1., 1966, pp. 363
a 378. GOMEZ GOMEZ, M., «En torno a la polémica Carretero-Roca», 1966, R.C.D.1.,
pp. 379 a 395. AMOROS GUARDIOLA, M., «La buena fe en la interpretacién de los
problemas hipotecarios», R.C.D.I., 1967, pp. 379 a 395. GARCiA-BERNARDO LAN-
DETA, A., «Los terceros registrales o intemos», R.C.D.1,, 1968, pp. 1.493 y ss. HER-
MIDA LINARES, M., «Probiemas fundamentales de Derecho Hipotecario», R.C.D.L,
1969, pp. 1.172 a 1.224. DE LA RICA MARITORENA, R., «Algo mas sobre el tercero
en la Ley Hipotecaria», R.C.D.I., 1970, p. 703. GARCIA HERGUEDAS, M. P. y GAR-
ciA ARANDA, C., «El tercero civil, el tercero hipotecario y sus protecciones en nues-
tro Derecho», R.C.D.I., 1975, pp. 591 y ss., y 1978, pp. 1.105 y ss.

Dentro de las obras generales, y entre otras no menos importantes, pueden
consultarse las siguientes, citadas también por orden cronolégico: SANZ FERNANDEZ,
A., Instituciones de Derecho Hipotecario, Madrid, 1947, tomo I, pp. 368 y ss. y
414 y ss. LACRUZ BERDEJO, J. L., Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, 2.°
ed., Zaragoza, 1957, pp. 232 y ss.- ROCA SASTRE, R. M. y ROCA-SASTRE MUNCU-
NILL, L., Derecho hipotecario, 7." ed., Barcelona, 1979, tomo 1, pp. 529 y ss. PENA
BERNALDO DE QUIROS, M., Derechos Reales. Derecho Hipotecario, Madrid, 1982,
595 y ss. DiEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos de Derecho Civil Pa-
trimonial, Madrid, 1983, volumen 11, pp. 373 y ss. y 390 y ss. LACRUZ BERDEJO,
J. L. y SANCHO REBULLIDA, F. A., Elementos de Derecho Civil. 111 bis. Derecho
Inmobiliario Registral, 2 ed., Barcelona, 1984, pp. 161 y ss. ALVAREZ CAPERO-
CHIPL, J. A., Derecho Inmobiliario Registral, Madrid, 1986, pp. 133 y ss. DE Cossio
Y CORRAL, A., Instituciones de Derecho Hipotecario, Madrid, 1986, pp. 217 y ss.
GARCIA GARCiA, J. M., Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, Madrid,
1988, pp. 583 y ss. MORENO-LUQUE, C.; DE LEON ARCE, A.; MERINO GUTIERREZ,
A. y otros, Derecho Inmobiliario Registral, Madrid, 1988, Guias «La Ley». CHICO
ORTIZ, J. M., Estudios sobre Derecho Hipotecario, 2. ed., Madrid, 1989, tomo I,
pp- 311 y ss. y 335 y ss.
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II. MONISMO O DUALISMO EN LA CONCEPCION
DEL TERCERO HIPOTECARIO®

Tan debatida cuestion como ésta tiene una importancia crucial
en esta exposicion. Es mi juicio, que ya adelanto, que el anotante
preventivamente de embargo no puede quedar protegido por la fe
publica registral por las razones que se trataran de defender, mien-
tras que si es posible entender que es un tercero protegido por la
inoponibilidad de lo no inscrito frente a lo inscrito. Presuponiendo
que los bienes contintian inscritos a nombre del deudor embarga-
do, recordemos los posibles conflictos de intereses que pueden
plantearse ¢: a) puede suceder que cuando la autoridad judicial
verifica la traba de los bienes del deudor pertenezcan a éste y que
sin embargo no sea duefio de ellos al acometerse su constancia
en los libros registrales; b) puede acontecer, por contra, que el
sujeto pasivo de la medida judicial no fuera propietario de los
bienes cuando el juzgador la adopta por haberlos transmitido, y
¢) cabe también que nunca hubiera sido duefio de ellos, por no
llegar a adquirirlos o por haber quedado sin efecto su acto adqui-
sitivo. Todavia en este Gltimo ejemplo podria ocurrir que la ine-
ficacia del acto adquisitivo tuviera lugar con anterioridad o con
posterioridad a la traba judicial. Si relacionamos tales posibilida-
des con la idea primaria de que la fe publica registral subsana la
falta de derecho preexistente en quien figura como titular registral
sin serlo, y que tal virtud no es propia de los sistemas de inopo-

% En realidad, la figura del tercero protegido por nuestro sistema inmobiliario
registral no s6lo ha dividido a la doctrina en partidarios de lo que se ha venido en
llamar tesis monista y dualista, segiin se estime que solo hay un tercero protegido
—el que retna los requisitos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria— o son dos,
cuya tutela emanaria para uno del mentado articulo 34 y para otro del articulo 32,
que exige, como veremos, menos requisitos para salvaguardar el derecho del tercero,
sino que el problema se ha planteado entre monismo y pluralismo, toda vez que
otros preceptos de la ley, principalmente los articulos 28, 31, 36, 40, 69 y 76, han
suscitado dudas en la determinacion de quién es el tercero al que se refieren y
protegen. No obstante, para los efectos que aqui interesan el dilema lo circunscribiré
a la pugna entre la unidad o dualidad en la concepcidn del tercero, no sélo porque
bastaria para lo que se intenta, sino porque opino que es el auténtico debate, la
opcién por una u otra configuracion institucional de nuestro sistema, toda vez que
el resto de las normas citadas pueden reconducirse sin mayores problemas a los
supuestos tipicos y no parecen decisivos para dilucidar el esquema protector ins-
taurado o seguido por nuestra legislacion hipotecaria.

 En el caso de que los bienes embargados, sean o no propiedad del deudor
contra el cual se dirige el procedimiento judicial, consten inscritos a favor de persona
distinta de éste (salvo que el procedimiento judicial se haya dirigido contra una
persona en concepto de heredera del que aparece en el Registro de la Propiedad
como titular registral), no cabe la anotacién del embargo en éste, por impedirlo el
principio de tracto sucesivo, y, a la inversa, puede el titular tabular ejercitar la
llamada terceria registral del parrafo 3.° del articulo 38 de la Ley Hipotecaria .
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nibilidad, es palmaria la relacién entre la cuestion del tercero y
la anotacion preventiva de embargo.

El principio de legitimacion tiene su importante campo de ac-
tuacion; a todos los efectos legales se presume que lo declarado
por el Registro es exacto y que los derechos inscritos pertenecen
a su titular registral. Tal presuncién despliega su potencia tanto
en el proceso como fuera de él, pero no debe ni puede olvidarse
su limitacidn: es una presuncion iuris tantum, que por tanto admite
prueba en contra y que, por ello, deja de ser eficaz en el momento
en que se demuestra que Registro y realidad juridica no concuer-
dan’. Deja, pues, de interesar tal presuncion en cuanto cede ante
la demostracion en contrario debeladora de la eficacia legitima-
dora. Por ello, los remedios contra la quiebra de la titularidad real
en el embargado solo pueden venir a través de la fe publica o de
la inoponibilidad. En mi opinién, la sentencia de 12 de febrero
de 1988 no distingue nitidamente ambos aspectos 8.

7 Dice el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, en su primer parrafo, que «A todos
los efectos legales se presumira que los derechos reales inscritos en el Registro
existen y pertenecen a su titular en la forma determinada por el asiento respectivo.
De igual modo se presumira que quien tenga inscrito el dominio de los inmuebles
o derechos reales tiene la posesion de los mismos.»

8 Cf. Repertorio Aranzadi, nimero 942. En la parte més interesante, declar6 el
Alto Tribunal que:

«... El Registro se presumird exacto e integro mientras judicialmente no se
declare lo contrario presumiéndose igualmente que el derecho inscrito existe y co-
rresponde al titular con lo que la presuncion iuris tantum alcanza a todos los
supuestos hipotecarios gozando asimismo el titular registral de una justa y ade-
cuada proteccion al exonerarle de la carga de la prueba...»

Es discutido si el principio de legitimacién alcanza a todos los asientos: la
literalidad del articulo 38 apunta sélo a los derechos reales y al asiento de inscrip-
cion; el articulo 1.3 de la Ley es el que permitiria extender la presuncion de exactitud
y todas las consecuencias derivadas de la misma a los distintos asientos, en funcién
claro estad de la naturaleza y peculiaridades de cada situacién registrada.

En el supuesto de la resolucion aludida, se alegaba que aunque el bien embar-
gado constaba inscrito a nombre del deudor, ello era producto de un negocio simu-
lado, pues en realidad él no era duefio del mismo. El Tribunal Supremo termind
manifestando que:

«... y admitiéndose que el Banco de Fomento con base en esa exactitud registral
anoté en abril de mil novecientos ochenta y uno el embargo practicado sobre una
finca cuya titularidad aparecia y sigue apareciendo inscrita a favor del ejecutado
hay que declarar existente y en vigor tal anotacion preventiva pues como la misma
parte recurrente reconoce los actos dispositivos que realice el fiduciario aparente
titular dominical serdn plenamente eficaces en favor del tercero de buena fe por
titulo oneroso que haya inscrito su adquisicion en virtud de la responsabilidad del
fiduciante al haber creado e incluso al haber admitido aunque sea fruto de su
agobiante situacién dicha simulacion opinién perfectamente aplicable a la anota-
cion del embargo preventivo que aqui se discute...».

Parece, pues, considerar al anotante preventivamente de embargo tercero pro-
tegido por el articulo 34 de la Ley, por la fe publica. Conclusién que como se vera
no comparto: la extension del principio de fe publica y del principio de legitimacién
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Se han dibujado con singular acierto, por algunos de nuestros
autores, las lineas que separan los sistemas de transcripcion, co-
nocidos también como sistemas latinos, de inoponibilidad de lo
no inscrito frente a lo inscrito, de los sistemas de fe publica re-
gistral, de raigambre germanica, de proteccién de la apariencia.
Lo que ocurre es que mientras algunos opinan (Lacruz, Carretero)
que son distintos sistemas protectores porque acuden a modos ope-
rativos diversos, otros (Roca Sastre) consideran que son dos fases
de una evolucién que siempre termina por imponerse.

Para Roca Sastre ? los sistemas de fe publica registral, o de
desenvolvimiento técnico como €l los denomina, suponen un es-
tadio avanzado de la publicidad registral, ya que los sistemas de
transcripcion, con evidente primitivismo, se quedan en lo super-
ficial, resolviendo el problema de necesidad de tutela del trafico
conforme a la maxima prior tempore, potior iure, con lo cual no
se protege al ganador en la carrera de lograr el acceso registral
de la inconsistencia de los titulos —ya de sus causahabientes, ya
de él mismo—, mientras que los sistemas de abolengo germéanico
otorgan remedios contundentes que ponen al inscribiente que reu-
na los requisitos exigidos a resguardo de la decadencia de los
titulos de sus predecesores en la registracion °. En todo caso, in-
siste este autor, muestra evidente de las limitaciones de este sis-
tema de transcripcion y de su natural acercamiento a grados su-
periores de perfeccionamiento —los de raiz germanica— son de-
terminadas normas "' que establecen supuestos, como dice Roca

no es la misma, pues su fundamento no obedece a las mismas razones. Todo lo
que puede considerarse exacto, a tenor del principio de legitimacion, no quiere decir
que se mantenga en favor del tercero que resulte protegido por la fe publica. El
caso mas relevante es el de los datos fisicos: la doctrina hoy mayoritariamente
admite que estan protegidos por la presuncion de exactitud registral, pero es evidente
que la fe piblica no puede alterar la realidad de las cosas ni imponer, en beneficio
del tercero protegido, los datos registrales a la realidad.
9 Cf. Roca SASTRE, R. M., Derecho Hlpotecarlo op. cit., 1979, pp. 565 y 566.
10 Asi, los sistemas de transcnpcxon servirian para solucionar los problemas de
la doble venta, decidiendo la disputa en favor del que primero inscribiese, pero, por
contra, no protegerian, ni podrian, de los posibles vicios que rodeasen la adquisicién
del que vendié dos veces. Un ejemplo lo aclara: A adquirié una finca por medio
de un negocio que después es declarado nulo. Vendid la finca a B primero y después
a C. C inscribe primero, con lo cual queda a salvo de toda reclamacion de B, pero
no se libra de las acciones que traten de derribar el titulo adquisitivo de A, que
determinaran la ineficacia ultima de su adquisicion. No sucederia esto en un sistema
de desenvolvimiento técnico: C en ningun caso, si retne las condiciones para ser
tercero protegido (buena fe, adquisicién onerosa o también gratuita, segun los casos,
etcétera), quedaria afectado por la inconsistencia del titulo de su transmitente. Si en
el Registro constaba que A era duefio de la finca y que la podia enajenar, C quedara
incélume frente a las acciones dirigidas a invalidar el titulo de A.
1 Son citados como tal por ROCA SASTRE (Cf. Derecho..., op. cit., p. 559) el
articulo 30 de la reformadora Ley francesa de publicidad fundiaria de 4 de enero
de 1955 y los nimeros 6 y 7 del articulo 2.652 del Cédigo civil italiano. Conforme



El tercero hipotecario y la anotacién de embargo 99

Sastre '2, «denominados por la doctrina como supuestos de efica-
cia sanante de la publicidad registral», una especie de proteccion
del titular segun la transcripcion, respecto de la endeblez de la
titularidad de su transferente, si bien no soélo por la fuerza de la
transcripcion, sino con ayuda del tiempo y de la buena fe del
tercer adquirente, con otras circunstancias.

La otra tendencia no jerarquiza la relacion entre ambos siste-
mas protectores sino que los distingue en funcién del mecanismo
del que se valen para lograr sus fines. Asi, siguiendo las ideas
apuntadas por Lacruz '3, podria decirse que los sistemas de trans-
cripcidn se sirven de un medio indirecto cual es la afirmacion y
mantenimiento de un hecho negativo: no se ha verificado tal o
cual acto sobre una determinada finca. De esta forma, se asegura
al tercero que no se ha contratado sobre un inmueble y, si tal
cosa no fuera cierta, se le tranquiliza con la certeza de que el acto
existente no inscrito para él es como si no hubiera tenido lugar.
Esto, justo es decirlo, tiene en paises como Francia e Italia, que
siguen el sistema de transcripcion, una evidente importancia, toda
vez que siguen el sistema de transmisién de derechos «solo con-
senso»: el contrato provoca la mutacion juridico-real, con inde-
pendencia de la situacién posesoria, y la simple inoponibilidad
del contrato no registrado y, por hipdtesis, oculto y no conocido,
debe bastar para proporcionar una estimable tranquilidad y segu-
ridad al adquirente. Pero no puede perderse de vista un dato de-
finitivo; tal afirmacion de inexistencia de contratacion sobre fincas
despliega su virtualidad cuando el titular registral disponente fue
duefio de la finca, pues el Registro no garantiza que el duefio
proclamado por los libros hipotecarios sea o haya sido verdadero
duefio . Faltando tal presupuesto, el entramado protector quiebra

al primero, la resolucién, revocacion, anulacion o rescisiéon de un derecho objeto
de mutacién o constitucién de algun acto transcribible, cuando produzcan efecto
retroactivo, no son oponibles a los causahabientes a titulo singular del titular del
derecho aniquilado, a menos que la clausula en virtud de la cual se haya operado
tal resolucion, etc., conste anteriormente publicada o si la causa radica en la ley.
Con arreglo al segundo, en casos parecidos se deja al titular de la transcripcion
lograda a salvo, si bien no operante de inmediato, sino con efecto retroactivo al
terminar los plazos que varian entre cinco y diez afios, y con la concurrencia:de
determinadas circunstancias, como son la buena fe y la no transcripcion precedentes
de la correspondiente demanda judicial.

12 Cf. RocA SASTRE, R. M., Derecho..., op. cit., p. 559.

13 Cf. LAcrUZ BERDEJO, J. L., y SANCHO REBULLIDA, F. A., Derecho Inmobi-
ligrio..., 1984, op. cit. pp. 16 a 18 y 164 y ss.

14 Indudablemente, la discusién, como después veremos, se localiza en si hay
alguna diferencia entre el que nunca fue duefio por no haber llegado a adquirir o
por haberse resuelto, anulado, revocado, rescindido, etc., el titulo que provocé —en
los sistemas de transmision por consentimiento— o coadyuvo y concurrié —en los
sistemas de titulo y modo— a la adquisicion, y el que habiendo sido duefo dejé
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y el tercero inscribiente queda indefenso. Frente a este tipo tutelar,
el principio de fe piblica registral parte de la afirmacion y man-
tenimiento de un hecho positivo: la persona que en el Registro
figura como titular de un derecho efectivamente lo es vy, si tal
afirmacion no fuera cierta, para el tercero las consecuencias seran
las mismas que si lo fuera, no afectandole tal falta de concor-
dancia.

La implantacién de uno u otro sistema protector en cada or-
denamiento concreto ha sido discutida, y también aqui podriamos
recurrir a las dos tendencias mas significativas. Los distintos sis-
temas inmobiliarios registrales han sido adscritos, con una sim-
plificacion cuya unica funcién solo puede ser la meramente cla-
sificadora, al sistema de inoponibilidad (francés e italiano, por
poner tnicamente dos ejemplos) o al de proteccion de la aparien-
cia (aleman, suizo), pero la complejidad del dispositivo hipoteca-
rio en cada nacion exige muchas matizaciones, que con acierto
—pero con divergente criterio— expusieron Carretero Garcia y

el mismo Roca Sastre.

Carretero Garcia indagoé en la busqueda tanto del tercero latino
en los sistemas germanicos como del tercero germanico en los de
influencia latina. A este segundo ya nos hemos referido antes 's.
Existen en las legislaciones que siguen el sistema de transcripcion,
por tanto, normas que tratan de proteger al que se adelant6 en la
inscripcion de ciertos vicios sufridos por los titulos de sus causa-
habientes proximos o remotos. Esta aparente paradoja es valorada,
como digo, de distinta forma: para Roca Sastre supone el inicio
de la evolucion de un primitivo sistema de transcripcion hacia
uno mas perfeccionado de desenvolvimiento técnico; para Carre-
tero, la prueba de que en otras naciones se da la mixtura de sis-
temas protectores que él sostiene que se da en la nuestra. Apoya
este autor tal idea con el reverso complementario, esto es, la exis-
tencia de tercero latino en el B.G.B. aleman '*. La mayor aproxi-
macion que ve del sistema aleman al de matiz latino es el llamado

acuerdo formal vinculante del parrafo 2.° del articulo 873 del
B.G.B. ".

de serlo por haber enajenado anteriormente la finca, es decir, la hipdtesis que tiene
como paradigma la doble venta.

135" Ver nota a pie de pagina numero 1.

16 Cf. CARRETERO GARCIA, T., «Retomnos...», loc. cit., p. 111.

7 El sistema inmobiliario aleman maravillé en otro tiempo por su perfeccion
técnica y su complejidad casi artistica, pero hoy, sin perjuicio de reconocer sus
muchos aspectos positivos, algunos consideran que es barroco, artificioso ¢ innece-
sariamente rebuscado. En el proceso a través del cual se producen mutaciones ju-
ridico-reales de caracter derivativo cabe aislar los siguientes momentos: 1.° Negocio
obligacional. 2.° Acuerdo real. 3.° Consentimiento formal. 4.° Solicitud de inscrip-
cién. 5.° Inscripcion.
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A poco que se observe esta secuencia, la diferenciacion entre negocio obliga-
cional y acuerdo real chocara a los ojos de nuestro ordenamiento juridico. En general
se afirma que ¢l negocio obligacional va dirigido a crear simples obligaciones entre
las partes, mientras que el acuerdo real es el mismo fundamento de la mutacion
juridico-real. El primer apartado del pardgrafo 873 del B.G.B. dice que «para la
transmision de la propiedad de una finca, para el gravamen de una finca con un
derecho y para la transmision o el gravamen de un derecho sobre finca, es necesario
el acuerdo del titular y de la otra parte sobre la modificacion del derecho y la
inscripcioén de éste en el Registro, en tanto la Ley no prescriba otra cosa». Por tanto,
el binomio acuerdo real-inscripcion operan el cambio real.

Otra caracteristica fundamental es que el acuerdo real, el convenio del transfe-
rente y el adquirente de transferir y adquirir, es abstracto. No quiere ello decir, ni
mucho menos, que no tenga una causa que justifique que una persona transmite su
propiedad a otra, que la adquiere, o constituye en favor de ésta un derecho limitado
en cosa ajena; en el orden natural de las cosas estd que si tal resultado llega a
ocurrir sera porque una persona ha vendido o donado a otra o permutado con ella,
por poner tres ejemplos. Lo que sucede es que la ausencia de este fundamento de
la modificacion juridico-real no influird en el efecto buscado y logrado, como tam-
poco lo haran los vicios o defectos que afectaran al negocio obligacional.

Por regla general, pues, puede afirmarse que la inscripcion tiene en Alemania
cardcter constitutivo (no parece necesario entrar aqui en la diferenciacion que algu-
nos mantuvieron entre las legislaciones germénicas antiguas —inscripcion sustantiva
o constitutiva en sentido estricto— y las modernas legislaciones alemana y suiza
—inscripcién constitutiva—). Existen, como recuerda el mismo paragrafo 873 del
B.G.B,, excepciones a esta regla que PAU PEDRON sefiala (cf. «Panorama del sistema
inmobiliario aleman», R.C.D.1., 1982, 951 y ss., esp. pp. 981 y 982.): a) Los actos
estatales, como adjudicacion en juicio ejecutivo o expropiacion. b) Los actos pro-
ducidos por ministerio de la ley, como la sucesion hereditaria, si bien GARCiA GAR-
cla (cf. Derecho Inmobiliario..., ap. cit., p. 383) matiza, pues asi es en la transmisién
hereditaria propiamente dicha, pero no en la eficacia de la particién, que sigue la
regla general. ¢) Otros determinados y especiales, como la disposicién de cuota en
el caudal relicto por el coheredero, refiriéndose Wolff a la transmision de derecho
de garantia por cédula, que basta la simple entrega.

Fijémonos ahora en el proceso que lleva a la inscripcién. La Ordenanza Inmo-
biliaria (G.B.0.) alemana de 24 de marzo de 1897, reformada el 5 de agosto de
1935, dispone en su pardgrafo 19 que «se efectua la inscripcién cuando presta su
consentimiento aquel cuyo derecho quedara perjudicado por la misma»; y en su
pardgrafo 20 que «en caso de transmision de una finca y en caso de constitucién,
modificacién del contenido o transmision de un derecho de superficie, sélo puede
efectuarse la inscripcion cuando se haya manifestado el necesario acuerdo real entre
el titular y la otra parten. ’

Lo rebuscado del sistema aleman se revela en el mecanismo para proceder a
la inscripcién. Lo 1égico, como sefiala LACRUZ (cf. LACRUZ BERDEJO, I. L., y SAN-
CHO REBULLIDA, F. A., Derecho...., 1984, op. cit.,, pp. 28 y 29), seria que lo que
se hiciera constar en el Registro fuera «que Secundus pasa a ser propietario de la
finca por habérsela transmitido Primus, sin decir nada mas (...). Pues bien, en lugar
de ello, lo que se hace constar en el Registro, en principio, es el consentimiento
del afectado por la inscripcion (que puede ser sustituido por la condena a prestarlo)
para que se practique el nuevo asiento...».

Se trata del llamado consentimiento formal, que a diferencia del acuerdo real
no va dirigido a la otra parte ni es el propio fundamento del cambio real, sino que
va dirigido al encargado del Registro y es simple presupuesto para verificar la ins-
cripcion. Asi, para practicar una inscripcion el Encargado del Registro simplemente
debe comprobar la existencia del consentimiento formal, no la del acuerdo real ni
mucho menos la del negocio obligacional. Bien es verdad que la excepcion a esta
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Otro punto importante que analizan estos Ultimos autores es
la relacion de la inscripcion constitutiva con la regla de la inopo-
nibilidad. Carretero ' sefiala que ambas posibilidades vienen a
cumplir una misma funcidn, por lo que una excluye la otra. Asi,
la inoponibilidad de lo no inscrito seria la norma adoptada por
los sistemas que no llegan a dar el dltimo paso, es decir, a esta-
blecer el caracter constitutivo de la inscripcion. De ello se sigue,
segun este autor, que la norma del articulo 32 de nuestra Ley
Hipotecaria es de clara naturaleza latina, encuentra perfecto aco-
modo en la estructuracion protectora de los sistemas de transcrip-
cién y, a la inversa, su establecimiento en un sistema germanico
se veria repelido como un iman lo es por otro. No llega a la
misma conclusiéon Roca Sastre. Por un lado, destaca, como ya

regla general es sumamente importante, pues se precisard manifestar el acuerdo real
para la practica de las inscripciones relativas a la transmisién del dominio o la
constitucion, modificacion y transmision del derecho de superficie. En estos casos,
PauU PEDRON (cf. «Panorama...», loc. cit., p. 978) cita la opinién de Richter, Bengel
y Simmerding, partidarios de entender que el acuerdo real sustituye entonces al
consentimiento formal. GARCIA GARCiA (cf. Derecho inmobiliario..., op. cit.,
p. 387), por contra, se inclina por la necesidad de ambos —consentimiento formal
y acuerdo real—. Hay otros supuestos en que la inscripcion se practica sin necesidad
de consentimiento formal.

En su magnifico trabajo, PAU PEDRON (cf., loc. cit., pp. 974 a 978) marca las
diferencias entre el consentimiento formal y la solicitud de inscripcion, por un lado,
y el acuerdo real, por otro. Aunque en la practica suelen ir unidos consentiento
formal y solicitud de inscripcion, conceptualmente son distintos, como también les
diferencian las personas legitimadas para verificar uno y otra y los requisitos for-
males de aquél y ésta. El consentimiento formal es una declaracion unilateral y el
acuerdo real un contrato (aunque esto ultimo es discutido); aquél es la base de la
inscripcion, éste el fundamento de la mutacion juridica; aquél va dirigido al Regis-
trador y éste a la otra parte; aquél debe ser puro, éste puede ser condicional o a
plazo; aquél debe constar en documento publico o autenticado (pardgrafo 29 de la
G.B.0O.), mientras que ya vimos que el acuerdo real no requiere forma determinada.

Ahora bien, dice el apartado segundo del pardgrafo 873 del B.C.B. que «antes
de la inscripcion estan vinculadas las partes por el acuerdo solamente cuando las
declaraciones se han otorgado judicial o notarialmente, o se han emitido ante el
Registro o si el titular ha entregado a, la otra parte una autorizacion de inscripcion
conforme a los preceptos de la Ordenanza del Registro» Como sefiala CARRETERO
(cf. loc. cit. pp. 114 y 115), en estos casos, Endeman, Fuch y Oberneck son de la
opinién de que se produce una simple vinculacion personal; Ennecerus-Wolff, man-
tienen que no surge una simple obligacion pero tampoco se llega a limitar el derecho
de disposicion, sino que se provoca una imposibilidad de revocacion unilateral, de
tal suerte que la revocacién seria no sélo ilicita sino ineficaz, y sélo produciria
plenos efectos la lograda por medio de un nuevo acuerdo [opinién mas recientemente
compartida por Fritz Baur y Lent-Schwab, como recoge GARCiA GARcia (cf. op.
cit., p. 387); y Koffka y Simon siguen la tesis que Carretero estima més logica, que
es entender que la vinculacion se traduce en una limitacion del derecho de dispo-
sicion, es decir, sus efectos son reales. Concluye Carretero que tal vinculacion, en
definitiva, supone una transmision inter partes pero ineficaz frente a terceros.

18 Cf. CARRETERO GARCiA, T., loc. cit.
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vimos '°, que la eficacia constitutiva de la inscripcion no estd om-
nipresente en todas las transmisiones que tienen lugar en el De-
recho alemén; por otro, que el perfeccionamiento evolutivo de los
sistemas de transcripcion conllevara, como asi sucedid en nuestro
Derecho, que las normas que estructuralmente establecian dispo-
siciones andlogas a las de nuestro articulo 32 de la Ley Hipote-
caria ® tendran un nuevo acomodo y deberan ser interpretadas de
otra manera, como debe serlo en nuestro sistema, en el momento
en que alcancen el desenvolvimiento técnico al que estan irreme-
diablemente llamados. Concluye Roca Sastre que en tales siste-
mas, las normas que un dia fueron puramente de inoponibilidad
se convertiran, como hay que entender en nuestro pais, en el com-
plemento negativo de los preceptos que sancionan el principio de
fe publica registral de forma positiva, determinando que para el
tercero hipotecario se considerar, sin posible prueba en contrario,
que el Registro es exacto (lo que publica) e integro (no existira
para €l lo no publicado).

Nufiez Lagos 2' en 1949 encendio la llama de la discusién so-
bre la autonomia que el articulo 32 de la Ley Hipotecaria (antiguo
articulo 23). Cabria destacar igualmente los importantes argumen-
tos estructurales aportados por Lacruz en 1957 2, los no menos
interesantes que Carretero 2 afiadié en 1965 desde el punto de
vista de Derecho comparado, la contribucion con apoyos de tipo
histoérico-legislativo que realizd6 Gomez Goémez » el afio siguiente

!9 Ver nota a pie de pagina nimero 17.

20 Cita el articulo 30.1 de la Ley francesa de publicidad fundiaria de 4 de enero
de 1955, el articulo 2.644.1 del Cédigo civil italiano, el articulo 1.° de la Ley Hi-
potecaria belga de 16 de diciembre de 1851, modificado por la de 8 de julio de
1924, y el articulo 7.°, 1, del Codigo del Registro predial de Portugal de 8 de octubre
de 1959 (al que hoy ha sucedido el articulo 5.° del vigente Cédigo del Registro
Predial promulgado por el Decreto-ley namero 224/1984, de 6 de julio, no recogido
por Roca por razén del tiempo de su publicacién). Considero suficiente, sin embargo,
transcribir el texto de los dos primeros.

El tenor del precepto francés, tal como lo recoge Roca, es el siguiente: «Los
actos y decisiones judiciales sujetos a publicidad son si no han sido publicados
inoponibles a terceros que sobre el mismo inmueble hayan adquirido del mismo
autor derechos concurrentes en virtud de actos o decisiones sujetas a la misma
obligacion de publicidad y publicados o que hayan hecho inscribir privilegios o
hipotecas. Son igualmente inoponibles si han sido publicados cuando los actos,
decisiones privilegios o hipotecas invocados por estos terceros hayan sido ante-
riormente publicados.»

El texto que traduce de la ley italiana es éste: «Los actos enunciados en el
articulo precedente no tienen efecto respecto a terceros que por cualquier titulo
hayan adquirido derechos sobre inmuebles a base de un acto transcrito o inscrito
anteriormente a la transcripcion del mismo acto.»

2L Cf. NUNEZ LAGOS, R. «El Registro de la propiedad...», loc. cit.

22 Cf. LACRUZ BERDEJO, J. L., Lecciones..., op. cit.

3 Cf. CARRETERG GARCiA, T., «Retornos...», loc. cit.

% Cf. GOMEZ GOMEZ, M., «En tomo...», loc cit.
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y las documentadas razones que Amords Guardiola ¥, con inde-
pendencia de la exigencia expresa contenida en el articulo 34,
apunt6 sobre la necesidad de un fundamento ético —buena fe—
en la proteccion que debe dispensarse al tercero del articulo 32.
En el sector opuesto a la dualidad de terceros, a la autonomia del
articulo 32 respecto del articulo 34 es imposible, seria injusto, no
destacar la importancia de los argumentos de Roca Sastre %, y
Pefia y Bernaldo de Quirds 7. Un resumen de las razones de uno
y otro sector doctrinal podria hacerse asi:

A) Para la tesis monista (Roca Sastre, Sanz, Cossio, Pefia)
s6lo hay el tercero de la fe piblica, que debe reunir siempre los
cuatro requisitos del art. 34 LH. Se apuntan como razones las
siguientes:

1.* Por elegancia en la redaccion, el concepto de tercero se
centrd en el articulo 34 y no se repitieron todos los requisitos en
los restantes articulos alusivos a é{).

2 La falta de toma de razén del articulo 32 es un caso de
inexactitud, y si no alude a los demas requisitos tampoco lo hace
a la inscripcion del tercero, lo que se presupone. El articulo 40
contempla la toma de razon de dicho titulo como rectificacion y
sefiala que la misma no perjudicara al tercero a titulo oneroso y
de buena fe y presupone la previa inscripcion %,

25 Cf. AMOROS GUARDIOLA, M., «La buena fe...», loc. cit.

26 Cf. Roca SASTRE, R. M., «E! problema de la relacién...», loc. cit.

27 Cf. PENA Y BERNALDO DE QUIROS, M., Derechos reales..., op. cit.

28 El siguiente esquema revela los casos en que, segin ROCA SASTRE (cf., De-
recho..., op. cit., pp. 541 a 545), procede el juego de la fe publica registral como
respuesta a la inexactitud registral y a un caso asimilado a ella.

1.° El Registro es inexacto porque si bien el titulo inscribible o derecho re-
gistrable existe en la realidad juridica extra-registral, se da alguna de estas circuns-
tancias:

a) Ha llegado a inscribirse o registrarse dicho titulo o derecho, pero se ha
incurrido en error de expresion en el asiento (articulos 31, 220 y 40 c, de la Ley).
Ej. Hipoteca asegurada por menos cantidad de la expresada en el titulo inscrito. El
tercer adquirente de la finca solo soportara el gravamen registrado, si es protegido
por la fe puiblica.

b) No ha llegado a inscribirse o registrarse dicho titulo o derecho (articulos 32,
13, 15, 69, 76, 144 y 40 de la Ley). Ej. Titulo constitutivo del usufructo no inscrito,
que provoca que al tercero hipotecario no le sea oponible y adquiera la finca libre
de cargas.

¢) Llegé a inscribirse o registrarse el titulo, pero, a pesar de subsistir, se can-
celd el asiento (articulo 40, d, in fine, de la Ley). Ej. Hipoteca cancelada errénea-
mente o usufructo cancelado a pesar de subsistir, no perjudican al adquirente tercero.

2.° El Registro es inexacto porque si bien el titulo, derecho real o titularidad
constan inscritos o registrados no existian en la realidad juridica extraregistral al
tiempo de verificar el tercero hipotecario la adquisicién de tal derecho, por darse
alguna de estas circunstancias:

a) No ha existido nunca dicho titulo, derecho o titularidad por falsedad, nu-
lidad u otro defecto del titulo (letra d y 1ltimo parrafo del articulo 40 de la Ley).
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3.* Las normas que parecen propias de los sistemas de trans-
cripcidn, una vez que los sistemas, como el nuestro, evolucionan
hacia los de desenvolvimiento técnico, deben interpretarse no co-
mo incardinadas en un régimen de transcripcion, sino en su tipo
evolucionado.

4® Pefla argumenta que: a) La exigencia en 1861 de tracto
y la despreocupacion por los medios de inmatriculacién impiden
pensar que el articulo 23 (hoy 32) lo hacia en los supuestos de
inmatriculacion. b) En 1944 se suprimi6 el articulo 23 que reapa-
recié como 32 en 1946, por lo que su trascendencia no puede ser
la que se pretende dadas las limitaciones que tenia el Gobierno
al hacer el texto refundido. c) La exigencia de previa inscripcion
puede inducirse del articulo 69, cuyos términos persisten desde la
Ley de 1861.

B) Los partidarios de las tesis dualistas (Nuiiez Lagos, Ca-
rretero, Lacruz, Amords, Diez-Picazo, Garcia Garcia, Chico Ortiz)
defienden que los terceros de los articulos 32 y 34 son distintos
con base en las siguientes consideraciones:

1.* Nuifiez Lagos # distinguio los terceros externos (que estan
fueran del Registro) por dominio (articulos 28 y 207 de la Ley)

Ej. Falsificacién de documento de adquisicion inscrito no perjudica al adquirente
del titular registral.

b) Existié dicho titulo, derecho o titularidad pero al tiempo de adquirir el
tercero hipotecario se habian extinguido por haber quedado anulado, resuelto, res-
cindido, revocado, caducado, renunciado, prescrito, liberado, expropiado, confisca-
do, etc. (articulos 37 y 40, b y d, de la Ley). Ej. Resolucién de compraventa que
no accedi6 al Registro no perjudica al adquirente del titular cuyo adquisicién habia
sido resuelta.

3.° EIl Registro es exacto técnicamente y, por tanto, existe el titulo, derecho
o titularidad inscritos o registrados al tiempo de adquirir el tercero hipotecario, pero
se hallan amenazados de extincion debido a derrumbamiento por causa de nulidad
o resolucion, rescision, revocacion u otra analoga que llegue a producirse posterior-
mente pero sin constar esta causa explicitamente en el registro.

Se refieren a este supuesto, no de inexactitud —al menos claramente cuando
la ineficacia del titulo se produzca con efectos ex nunc (desde ahora) o in perso-
nam— técnicamente, la parte final del articulo 34.1 y el articulo 37 LH. Ej. Revo-
cacién de donacion al enajenante titular registral con posterioridad a la adquisicion
del tercero hipotecario.

Lacruz hizo ver que el articulo 34 sélo se refiere a «nulidad y resoluciéon»
producidas «después» de la inscripcion del tercero hipotecario, y que es el articulo 37
el que complementa tales supuestos con los demas que pueden provocar el derrum-
bamiento del titulo adquisitivo del titular registral enajenante con anterioridad o
posterioridad a la inscripcion del tercero (cf. LACRUZ, BERDEJO, J. L., y SANCHO
REBULLIDA, F. A., Derecho..., 1984, op. cit. pp. 169 a 171).

Vemos, por tanto, que la falta de inscripcion de un titulo provoca, segun Roca,
la inexactitud registral y permite el juego de la fe piblica. Acude también al articu-
lo 40 de la Ley, que la configura como un supuesto de inexactitud y protege al
tercero «de buena fe y a titulo oneroso» de la inexactitud registral y su consiguiente
rectificacion.

» Cf. NUREZ LAGOS, R., «Tercero...», lac. cit., pp. 582 y ss. y «El Registro...»,
loc. cit., pp. 250 y 251.
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o por mejor derecho (articulos 194y 196 6 44 de la Ley y 1923.4.°
del Cdédigo civil), de los terceros internos, que son aquellos que
accedieron al Registro; dentro de los cuales distingui6 los terceros
de los articulos 32 y 34 por: 1) La proteccion que otorgan, aqueél
frente a las acciones confesorias e hipotecarias y éste frente a la
reivindicatoria, nulidad y resolucion y hereditatis petitio. 2) La
relacion juridica determinante, en aquél ajena al Registro y en
éste interna. 3) La conexion transversal ob rem, en aquél por el
titulo inscrito, gratuito u oneroso, siendo tercero €l que no es parte
o heredero de parte, y en éste por la inscripcion y siempre a titulo
oneroso. 4) El sujeto determinado, en aquél tercero civil que ins-
cribe, y en éste un causahabiente tabular a titulo registral, definido
por el asiento precedente.

2. Nuestro sistema protector es mixto: junto a la fe publica,
que garantiza al adquirente la exactitud de las titularidades publi-
cadas (y que la inexactitud no le perjudicard) y que gira en torno
al articulo 34, pervive el principio de inoponibilidad de lo no ins-
crito frente a lo inscrito, formulado en los articulos 606 y 1.473
del Codigo civil y 32 y 13 de la Ley (entre otros), que garantiza
que el transferente no otorgd ningun acto y que si lo hizo no le
sera oponible, y que no se apoya en la exactitud del Registro sino
en adelantarse en la publicacion.

3.* Lainoponibilidad tiene remotos y constantes antecedentes
en nuestro Derecho, como recuerda Gomez Gomez *°, de los que
carece la fe publica. Ademas, el articulo 34 apareci6 en la Gltima
fase de elaboracion de la Ley de 1861, lo cual es incompatible
con la supuesta subordinacion del articulo 32 al articulo 34 3'; y
la regla del articulo 32 es propia de los sistemas latinos (francés
e italiano), de los que no llegaron a adoptar la inscripcién como
modo, tal y como pone de manifiesto Carretero 2.

4? Ambos articulos y sistemas contemplan distintos proble-
mas, lo que justifica mayor rigor en los requisitos del articulo 34:
a) El articulo 34 alude al conflicto entre dos titulos cuando el
antecedente resulta ineficaz por causa que no resulte del Registro:
se trata de situaciones de patologia juridica (derrumbamiento del

% Cf GOMEZ GOMEZ, M., loc. cit., 1965, que trata de desvirtuar el plantea-
miento de Roca Sastre, de la superioridad jerarquica del articulo 34 sobre el articu-
lo 32, poniendo de manifiesto los precedentes historicos que cabe encontrar de este
ultimo articulo, a diferencia del articulo 34, formulado por primera vez en 1861.
Se refiere tanto a la Pragmdtica de don Carlos y doiia Juana de 1539 como a la de
Carlos Il de 1768, y a los Reales Decretos de 31 de diciembre de 1829 y 23 de
mayo de 1845.

3 Cf. NUNEZ LAGOS, R., «Tercero..», loc. cit.,, pp. 573 y ss. Algunos han
calificado este dato de pura anécdota, pues no debe darse mayor importancia, desde
el punto de vista estructural del sistema, al proceso legislativo que al resultado
plasmado en la Ley.

32 Cf. CARRETERO GARCia, T., loc. cit.
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titulo inscrito, inexactitud registral, etc.), y supone una adquisicion
a non domino frente a un verus dominus. b) El articulo 32 se
refiere al conflicto entre titulo inscrito y no inscrito, al caso tipico
de doble venta; no protege frente a los defectos del titulo del
transferente o de sus antecesores; como opina Carretero *, provoca
una adquisicion ex domino, de alguien que fue duefio pero dejo
de serlo, de un no duefio sélo relativamente, mientras en el ar-
ticulo 34 se adquiere de alguien que nunca fue duefio, y frente a
un endeble dominus, de «solo dias o meses» El articulo 32 con-
templa los efectos normales que tiene la inscripcion en la confor-
macion del derecho *.

5. Otras razones que se han expuesto en defensa de esta
linea argumental son estas que siguen: a) que el articulo 40 de la
Ley fue redactado en una época de confusion en esta materia; b)
que si el legislador de 1861 fue poco previsor con los medios de
inmatriculacidon, tampoco ello implica forzosamente que la previa
inscripcion fuera condicionante de la proteccion del articulo 32;
c¢) que el articulo 69 de la Ley alude a un supuesto harto concreto,
que no puede desvirtuar principios generales y de estructura ba-
sica; y d) que al restaurarse en 1946 el articulo 23 como articu-
lo 32 se estaba armonizando la Ley Hipotecaria con el Codigo
civil, en el que pervivia el articulo 606, siguiendo el mandato que
habia recibido el Gobierno.

6.* En la jurisprudencia debe destacarse, frente a una inter-
pretacion casi siempre no favorable en épocas pasadas, la Senten-
cia de 8 de mayo de 1982 ¥, que en su mas interesante pasaje, a
los efectos que nos ocupan, declar6 que:

«... si bien es cierto, y en esto el parecer de la doctrina es
mayoritario, que el tercero, —que lo es el que ha inscripto (sic)
ex art. 32 LH— no precisa haber adquirido onerosamente para
ser merecedor de la proteccion que le dispensa dicho articulo, si
precisa, por contra, haber adquirido de buena fe, entendiéndose

33 Cf. CARRETERO GARCiA, T., «Retomos...», loc. cit.

3% Dentro de esta linea argumental, podria citarse —como hacen otros autores,
p. €j. Garcia Garcia—, el valor que la inscripcién tiene en el mecanismo transmi-
sorio, y recordar las ya famosas palabras de la Exposicion de Motivos tantas veces
citadas en el intento de resolver las relaciones entre inscripcion y la tradicion: «Seguin
el sistema de la Comision resultard de hecho que para los efectos de la seguridad
de un tercero el dominio y los demds derechos reales en tanto se considerardn
constituidos o traspasados en cuanto conste su inscripcion en el Registro quedando
entre los contrayentes cuando no se haga la inscripcion subsistente el Derecho
Civil. Asi, una venta que ni se inscriba ni se consume por la tradicion no traspasa
el dominio al comprador en ningin caso; si se inscribe ya se los traspasa respecto
de todos; si no se inscribe aunque obtenga la posesion esto es aunque medie la
tradicion serd duefio con relacion al vendedor pero no con respecto a otros que

hayan cumplido el requisito de la inscripcion.»
3 Cf. La Ley, 1982-3, pp. 531 a 535.
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por tal, no la confianza en el Registro, sino la creencia y con-
ciencia de adquirir de quien es propietario y puede disponer de
la cosa, es decir, buena fe extrarregistral, que equivale al desco-
nocimiento del vicio que pueda invalidar el derecho del transfe-
rente (S. 29 de mayo de 1970), pues si bien la buena fe se presume
no quiere decir ello que se tenga por acreditada por la mera
inscripcion (S. 11 de noviembre de 1969)...»

Dentro de esta tesis dualista, los autores han discrepado sobre
la caracterizacion del tercero del articulo 32:

1) Mayoritariamente se exige que sea un adquirente de un
inmueble o derecho real, negando la condicion de tercero al sim-
ple acreedor. Por excepcion, Alvarez Caperochipi * admite que
quede protegido por la inoponibilidad de lo no inscrito frente a
lo inscrito y, por tanto, por el articulo 32, el anotante preventiva-
mente de embargo. La ioponibilidad, asi, tutelaria debidamente
el crédito.

2) Un sector doctrinal sélo exige a este tercero que inscriba.
Son de esta opinion Nufiez Lagos 7, que mantiene que se tomo
como modelo el belga, y Carretero *, que destaca que en los sis-
temas de inoponibilidad el unico dolo excluyente es el de caracter
fraudulento.

3) Otro sector doctrinal fija como condiciones que ¢l tercero
inscriba y que ademas sea de buena fe. Cabe citar en él a Amo-
16s ¥, que hace un andlisis de orden histdrico, jurisprudencial,
sistematico y finalista, y al profesor Diez-Picazo ®, que entiende
que si la proteccion del tercero supone un sacrificio para otra
persona, parece razonable hacerlo en beneficio de una persona
honesta. Ademas, podria apuntarse que en Francia se est4 abriendo
paso la exigencia de buena fe, como resulta de la Sentencia de
la Corte de Casacion de 13 de octubre de 1981 #.

4) El profesor Lacruz © amplia las requisitos para la protec-
cién: es preciso que inscriba, que tenga buena fe y que su adqui-
sicion sea a titulo oneroso. Opina que los intereses son los mismos
y que del articulo 40 de la Ley cabe deducir esta exigencia.

5) Con singular unanimidad, los partidarios de esta tesis dua-
lista dispensan al tercero del articulo 32 de la Ley del requisito
de la previa inscripcion. Recientemente, Pau Pedrén # ha centrado

% Cf, ALVAREZ CAPEROCHIPI, J. A, Derecho..., op. cit., pp. 145 y ss.
37 Cf. NUNEz LAGOS, R., «Tercero...», loc cit. p. 620.
3 Cf CARRETERO GARCIiA, T, «Retornos...», loc. cit.
9 Cf. AMOROS GUARDIOLA, M., «La buena fe..», loc. cit.
40 Cf. DiEz-PiCAZO, L., Fundamentos..., op. cit. pp. 391 y 392.
41 Cf. Garcia GARCia, J. M., op. cit. p. 348.
42 Cf. LACRUZ BERDEJO, J. L., y SANCHO REBULLIDA, F. A., Derecho..., 1984,
pp. 190 a 192.
43 Cf Pau PEDRON, A., «Comentario del articulo 606», en VV.AA., Comen-

[
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sus esfuerzos por defender la tesis monista precisamente en la
«necesidad de una previa situacion registral» Sus razones son las
siguientes:

a) La adquisicion a non domino es siempre una consecuencia
de la seguridad del trafico juridico derivada de la publicidad, en-
tendida como seleccidon de «informacion relevanter, es decir, el
que contrata puede confiar en los datos que le proporciona la
publicidad.

b) Carece de fundamento que una simple inscripcion aislada
pueda consolidar una adquisicion a non domino, pues el simple
estimulo a la inscripcién no puede considerarse como tal. Por un
lado, habria desproporcion entre fines y efectos y, por otro, si se
pretendiera incentivar el acceso al registro de dichas situaciones
mejor se haria exigiendo la previa inscripcion del transferente.

c) No se explica que el titulo del que doblemente dispone
no tenga que estar inscrito y el titulo del que adquiri6 afectado o
sujeto por una causa de resolucion o nulidad tenga que estar ins-
crito, para que el tercero, en cada caso, quede protegido.

d) Del articulo 27 de la Ley Hipotecaria de 1861 hay que
extraer la conclusion de que ha de haber un acto o contrato inscrito
para que surja el tercero protegido por la Ley Hipotecaria, pues
tercero era, segun aquél, el que no habia intervenido en el acto o
contrato inscrito.

e) También se apoya, finalmente, en la Exposicion de Moti-
vos de la Ley de reforma hipotecaria de 1944, que centré la unidad
del concepto de tercero en el articulo 34 y lo definid como el
causahabiente del titular registral por via onerosa; y en los articu-
los 40 in fine y 69 de la Ley Hipotecaria, ya citados.

Los argumentos aportados por Pau no pueden considerarse me-
ras afirmaciones sino aportaciones originales construidas con rigor
y altura cientifica, pero particularmente no me resultan suficien-
temente convincentes. De seguirlas probablemente habria que con-
cluir que los llamados sistemas de transcripcion no tienen razén
de ser ni responden a una coherencia interna que todo sistema
protector debe tener. Como antes vimos, a pesar de minusvalorar
su técnica, Roca Sastre no dejaba de razonar y explicar el sentido
que ofrecen estos sistemas: adelantarse en la inscripcion, la pura
prioridad. Segun Pau, todo sistema protector apoyado en la pu-
blicidad se justifica por la confianza en lo que afirman sus libros,
nunca por una publicidad de tipo negativo. Pero, aunque fuera
cierto que solo hay razon para otorgar proteccion a un adquirente
cuando se publican unos datos y no otros, Pau no otorga impor-
tancia alguna a la intervencion de la inscripcion en el mecanismo

tario del Cédigo Civil, tomo |, Madrid, 1991, Centro de Publicaciones del Ministerio
de Justicia, pp. 1533 y 1534,
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transmisivo, es decir, parte de que siempre se produce una adqui-
sicion a non domino, cierto que la transmision opera por contrato
mas tradicion, pero no seria razonable dejar en letra muerta aque-
llas conocidas palabras de la Exposicion de Motivos de la Ley
Hipotecaria de 1861 sobre la situacién existente cuando el com-
prador obtuvo la posesion pero no inscribio “. Todo depende, cier-
tamente, de que se consideren sustanciales las diferencias entre
el caso contemplado por un articulo y otro, como antes traté¢ de
reflejar. También he de afiadir que el articulo 27 de la Ley pri-
mitiva, al que después me referiré, no fue afortunado en varios
sentidos y no parece suficientemente consistente para apoyar la
solucion a tan disputada cuestion: si es cierto que presupone que
habia un previo acto inscrito, también lo es que permite considerar
tercero a quien ni siquiera ha inscrito. Los argumentos recogidos
en ultimo lugar en parte ya han sido comentados y, en lo que
respecta a la referencia a la Exposicion de Motivos de la Ley de
1944, lo seran mas adelante.

Por mi parte, soy partidario de la vigencia de la inoponibilidad
de lo no inscrito frente a lo inscrito en nuestro Derecho, su en-
carnacion en variados preceptos, entre los que son fundamentales
los articulos 32 de la Ley Hipotecaria y 606 y 1.473 4 4 del Cé-
digo Civil, y, en definitiva, en que hay dos terceros protegidos
por el Registro de la Propiedad. Razones para mostrarse de acuer-
do con estas afirmaciones se han dado por brillantes plumas y,
en todo caso, bastaria plegarse al argumento de autoridad: hoy en
dia reconoce Pefia y Bernaldo de Quirés “ que es mayoritaria esta
direccion (y viniendo de quien no es partidario de ella es del todo
punto relevante). Yo no encuentro razones para limitar la eficacia
del Registro de la Propiedad en su funciéon tuteladora del trafico
juridico: jpor qué razon no va a ser protegido el segundo com-
prador que inmatricula su finca?; es un supuesto retorcido, ;pero
si imaginamos un supuesto de doble donacién, por qué no otorgar
proteccidn a quien inscribe en el Registro? +.

Es cierto que el inmatriculante no confi6 en la titularidad que
proclamaba el Registro, no adquirié confiado en que el transfe-
rente era propietario porque asi lo declaraba el Registro; pero este
razonamiento s6lo contempla la proteccion de la fe ptiblica. Ahora

4 Ver nota a pie de pagina nimero 34, donde se recogen tales palabras.

45 Cf. Pau PEDRON, A., «Comentario...», loc. cit., pp. 1535 y 1536, en las que
el actual Director General de los Registros y el Notariado aporta una original pers-
pectiva sobre las relaciones entre los articulos 606 y 1.473 del Codigo civil, que
en su opinién no se refieren al mismo supuesto.

46 Cf. PERA Y BERNARLO DE QUIROS, M., Derechos..., op. cit., p. 597.

47 Cf. MONTERO LEON, J., «Adquisicion de inmuebles por donacién», R.C.D.I,,
1992, sept.-oct. (612), pp. 2137 y 2138. Se muestra partidario el mismo de aplicar
el articulo 32 de la Ley Hipotecaria a este supuesto.
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pensemos en la inoponibilidad: se protege la apariencia negativa.
El comprador si pudo confiar en que el vendedor no habia vendido
antes la finca que aquél iba a comprar y si el Registro no le decia
que el vendedor era propietario si le revelaba que no habia habido
alguna transmision, sencillamente porque no habia ninguna ins-
cripcion. Si se proporciona al comprador la garantia de que sera
protegido una vez inmatricule la finca se estara tutelando también
el trafico juridico sobre fincas no inmatriculadas, y no hay que
olvidar que todavia hay muchas superficies sin inscribir en nuestro
pais.

Desde la perspectiva de la fe publica, tampoco se encuentra
mucha razon en proteger al adquirente a titulo gratuito mas de lo
que estuviere su causahabiente (a pesar de que en Alemania y
Suiza si queda protegido el adquirente a titulo gratuito). No hay
confianza que proteger en lo que el Registro publicaba: no se
imagina a alguien consultando el Registro para ver si debe aceptar
una donacidn (distinto seria que la donacion fuera en cierta me-
dida onerosa o remuneratoria). Se podria recordar aquel popular
refrdn que aconseja no inspeccionar los incisivos de un presente
de naturaleza equina. Ya Galindo y Escosura sefialaron en su dia,
que la exigencia de onerosidad en la adquisicion introducida, a
efectos del articulo 34 de la Ley, por la Ley de 17 de julio de
1877, en general aplaudida, merecio alguna censura aislada: una
adquisicion gratuita hace variar la fortuna del favorecido y éste
puede contraer compromisos que no le serian facil de cumplir sin
ella, originandosele perjuicios econdmicos que tampoco parece
justo que sufra. Considero que en sede de fe piblica no parecen
estimables tales razones: no parece justo que un verus dominus
sea privado en favor de un donatario que recibe la donacion de
alguien que no era duefio. Pero si habria motivo para protegerle
en el &mbito de la inoponibilidad: seria interesante que el dona-
tario pudiera poner su confianza en que si inscribe su adquisicion
ésta producira sus efectos erga omnes, y sin que ello suponga
ponerle a salvo de los vicios de la titulacion de su benefactor.

En fin, no voy a insistir mas en la necesidad ni en los salu-
dables efectos que para el trafico tiene tutelar no sélo la confianza
en lo que el Registro publica, sino la confianza en lo que no
publica, en la conveniencia de otorgar proteccion a quien, de bue-
na fe, trata de que su titularidad sea perfecta y oponible erga
omnes, y sabido es que la Exposicion de Motivos de la Ley de
1861, como antes transcribimos en parte en una nota a pie de
pagina, queria otorgar a la inscripcion el efecto de convertir la
titularidad registrada en una titularidad superior sobre la no regis-
trada.

Si admitimos que la inoponibilidad pervive en nuestro Dere-
cho, y que el fundamento de la proteccién que emana de la misma
no se halla en la confianza en lo publicado por el Registro sino
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en la propia publicacion conseguida por el tercero de su acto ad-
quisitivo, de una situacion juridica protegida a su favor, resulta,
por via de consecuencia, que dicho tercero, en nuestro caso el
tercero del articulo 32, no necesitard adquirir de quien en el Re-
gistro resulte duefio (se protegera, pues, al inmatriculante), ni ad-
quirir a titulo oneroso (es decir, podra protegerse a quien no haya
verificado ninguna contraprestacion). Estoy plenamente de acuer-
do con Diez-Picazo y Amords Guardiola en la exigencia de buena
fe, si bien, a los efectos de este estudio, no considero imprescin-
dible delimitar las fronteras entre la mala fe-conocimiento y la
mala fe-fraude. Lo decisivo aqui sera si el tercero del articulo 32
tiene que ser tercer adquirente, lo que se ha utilizado para negar
al anotante preventivamente de embargo la proteccion que dimana
de tal precepto .

IIl. EL TERCERO DEL ARTIiCULO 32 Y LA
ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO

Tercero civil es, en definiciéon dada por Roca Sastre #, «el que
no es sujeto de la relacion juridica que se contempla, por estar

48 Para otro trabajo posterior remito el analisis de la posicién juridica del ano-
tante preventivamente de embargo. La doctrina mayoritaria defendié que un tipo
concreto de anotaciones preventivas tienen como funcion o finalidad constituir una
garantia registral de tipo hipotecario en favor del anotante, con lo que implicaria
un derecho de realizacion de valor sobre la cosa anotada y con determinada prela-
cién. La anotacion de embargo, en este sentido y sin prejuzgar sus efectos, podria
considerarse un derecho real de garantia. Diez-Picazo (cf. Fundamentos..., op. cit.,
p. 412; también en «Anotaciones preventivas», R.D.N., mayo-junio, 1964) consideré
aquella direccion «profundamente inexacta», pues la anotacién ni crea un derecho
ni altera la naturaleza del existente, sino que simplemente le da acceso al Registro
y le otorga una determinada proteccién. Asi, este autor considera que el embargo
es un verdadero derecho real que otorga el ius disponendi sobre la finca trabada
para la satisfaccién del crédito. No han faltado quienes han defendido que el em-
bargo es una mera facultad procesal y que su anotacién sirve para darle cierta
preferencia y proteccion frente a otros actos o créditos posteriores (cf. RIFA SOLER,
J. M., La anotacion preventiva de embargo, Madrid, 1983, Ed. Montecorvo, p. 227;
en general, sobre esta cuestion, pp. 154 a 257). También se ha apuntado que la
anotacion no tiene por finalidad conseguir que el embargo produzca efectos frente
a terceros, pues éste los produce por si; la mision de aquélla es evitar que en algin
caso pueda quedar inefectivo el embargo trabado (p.ej., por aparecer un tercero del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria). Asi, CACHON CADENAS, M., El embargo, Bar-
celona, 1991, Bosch, pp. 78 a 80. Puede consultarse igualmente RiVAS TORRALBA,
R., Anotaciones de embargo, Madrid, 1992, Colegio de Registradores de la Propie-
dad y Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios Registrales, pp. 51 a 87. Dado el
parelismo que se suele apreciar entre. la hipoteca y la anotacion preventiva de em-
bargo que venimos examinando, puede consultarse el criterio de CAMARA ALVAREZ,
M., «Notas criticas sobre la naturaleza del derecho real», R.D.P., 1949, mayo, pp.
377-422.

49 Cf. Roca SASTRE, R. M., Derecho..., op. cit., p. 607.
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fuera de ella y no haber participado como parte en su formacion
o desenvolvimiento». El articulo 27 de la Ley de 1861 (intocado
hasta 1944) decia que «para los efectos de esta ley se considera
tercero a aquel que no haya intervenido en el acto o contrato
inscrito» Planteaba dos paradojas, tal como sefial6 Dualde *: por
un lado, que parecia considerar tercero a quien moraba en el ex-
trarradio del Registro, cuando la ley queria proteger a quien in-
gresara en €l; por otro, que origino tal debate sobre quién era
tercero, que bien pronto se reveldé demasiado aventurado y opti-
mista llamar a la LH «Ley de Terceros» sin mas. La Exposicion
de Motivos de la Ley de 1944 sefialé que ésta precisé el concepto
de tercero en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, y que a los
efectos de la fe publica «no se entendera por tercero el poenitus
extraneus, sino unicamente el tercer adquirente, es decir, el cau-
sahabiente de un titular registral por via onerosa». No encontra-
mos, pues, un concepto de tercero a los efectos de la inoponibi-
lidad: el articulo 27 de la Ley de 1861 se comenta por si solo;
su insuficiencia se revela en la polvareda doctrinal que levant6 y
es apuntillada por la aguda observacion de Dualde. Por otra parte,
la manifestacion de la Exposicion de la Ley de 1944 no la pode-
mos tomar sin reservas: no solo se esta refiriendo al tercero en
el ambito de la fe publica, sino que la Ley se olvido, como antes
dejamos dicho, del sentido de la inoponibilidad. Ante este pano-
rama, ;hay razones que justifiquen un distinto tratamiento, en este
punto, entre €l tercero de la fe publica y el de la inoponibilidad?
Yo creo que si, como voy a tratar de demostrar.

La distancia que media entre la fe publica (y la legitimacion
registral) y la inoponibilidad es la que va desde un Registro que
publica titularidades sobre derechos reales inmobiliarios a un Re-
gistro de titulos, de actos. El Registro de la Propiedad en Francia
o Italia es un Registro de actos: se publican actos de trascendencia
real sobre bienes inmuebles. Cuando se dice que el anotante pre-
ventivamente de embargo no puede quedar protegido en nuestro
Derecho porque nuestro sistema hipotecario garantiza titularidades
sobre bienes inmuebles se estd olvidando que también en esto
nuestro Derecho es mixto: ;qué es lo que se inscribe? ® Sabido

0 Cf. DUALDE, J., «Todavia...», loc. cit. pp. 350 y 342, respectivamente.

51 Cf. AMOROS GUARDIOLA, M., Sobre el Derecho Inmobiliario Registral y su
posible autonomia, Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid, 1967, MANZANO So-
LANO, A., Derecho Registral Inmobiliario para iniciacion y uso de universitarios,
vol. 1, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1991. Menciono a ambos autores
porque han aportado soluciones originales en la determinacion del verdadero objeto
de la inscripcion, que el primero cifra en la relacion juridica registral y el segundo
en el estado registral de los derechos. Tratan con ello de superar la aparente con-
tradiccion de distinguir entre lo que se inscribe y lo que se publica tesis que parece
hoy mayoritaria.
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es que han pugnado quienes sostuvieron que el nuestro es un Re-
gistro de titulos o de actos y los que entendieron que es un Re-
gistro de derechos. Lacruz 2 atendid mas a la forma de ser de la
cosas, opinion que comparte Diez-Picazo ®. Es evidente que al
Registro llegan actos: compraventa, donacion, permuta, etc. El
juego de la tradicion es complicado, pero en general se estima
necesaria y facilitado su respeto por la via de la tradicion instru-
mental del articulo 1.462 del Cadigo civil (aunque el alcance de
la equivalencia que establece es discutido). Pues bien, una vez
que se inscriben tales actos, que una persona vendié a otra, le
hizo una donacién o permutd con ella una finca, el Registro pu-
blica tal causa de la mutacion pero, sobre todo, que hay un nuevo
adquirente, que una persona tiene un derecho, en definitiva, su
titularidad. La legitimacion registral y la fe publica no hacen otra
cosa que afirmaciones de titularidades. Por tanto, nuestro sistema
es también aqui mixto: se inscriben actos y se publican titulari-
dades; es decir, no solo se garantizan titularidades sino se indica
si tuvieron lugar o no determinados actos. Y la existencia de tales
actos interesa o puede interesar, no solo a terceros adquirentes de
derechos reales, sino a toda persona que tenga a su favor una
situacion juridica protegida que pueda acceder al Registro.

Las anotaciones preventivas es cierto que enervan el juego de
la fe publica registral. También es cierto que su relacién con el
principio de prioridad estd imperfectamente contemplada. Pero no
lo es menos que la anotacién otorga cierta prioridad al anotante
en distintos casos. El articulo 54 de la Ley % es un ejemplo; otro
es el mismo articulo 44 de la Ley %. Quiero decir que la prioridad
juega con relacion a algunas anotaciones, y en particular a la ano-
tacion preventiva de embargo. Lo que no se entiende es que quie-
nes consideran que el articulo 32 de la Ley responde a la inopo-
nibilidad y, por tanto, estan negando que la prioridad material que
otorga la inscripcion (o la anotacion) deba estar condicionada por
el juego de la fe publica, es decir, que sélo la prioridad que esta
respaldada por la fe pablica registral puede surtir efectos, no ter-

52 Cf LACRUZ BERDEIO, J. L., y SANCHO REBULLIDA, F. A., Derecho..., 1984,
op. cit. pp. 83 y ss.

33 Cf. Digz-Picazo, L., Fundamentos..., op. cit., pp. 276 y ss.

3% «La anotacion pedida fuera de término podra hacerse sobre bienes anotados
dentro de él a favor de otro legatario siempre que subsistan en poder del heredero;
pero el legatario que la obtuviere no cobrard su legado sino en cuanto alcance el
importe de los bienes después de satisfechos los que dentro del término hicieron
su anotacion.»

35 «El acreedor que obtenga anotacion a su favor en los casos de los nimeros
segundo tercero y cuarto del articulo 42 tendrd para el cobro de su crédito la
preferencia establecida en el articulo 1.923 del Cédigo civil.» Los que menos valor
le han reconocido a la anotacion le han otorgado preferencia (prioridad) frente a
los créditos posteriores a la anotacion.
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minen de admitir esta aplicacién de la anotacion preventiva de
embargo.

En definitiva, la inoponibilidad no requiere como presupuesto,
que se trate de un tercer adquirente de un derecho real (como si
hemos visto es normal que se exija para la proteccion de la fe
publica registral). Si estas notas que hemos apuntado no conven-
cieran de ello no hay mas que cruzar los Pirineos y enfrentarnos
con el régimen de la inoponibilidad francés, que lo regula con
detalle. Pefia y Bernaldo de Quirds realizé un completo examen
del régimen registral del pais vecino % y el juego de la inoponi-
bilidad en este sistema es sumamente revelador. Del trabajo de
Pefia cabe extraer las siguientes conclusiones para determinar las
condiciones y alcance de la inoponibilidad:

1.° Debe de tratarse de supuestos previstos legalmente en
que opera la inoponibilidad, pues junto a actos que se publican
para lograr el efecto de oponibilidad hay otros en que la publicidad
es meramente informativa, asi, p. ej., las limitaciones administra-
tivas a la propiedad afectan a tercero siempre, estén o no inscritas.

2.° Ha de tratarse de un tercero adquirente, aunque a veces
es protegido un simple acreedor, supuestos entre los que llama
la atencion el caso del mandamiento de embargo inscrito, que
prevalece frente a las transmisiones no inscritas.

3.° El tercero debe publicar su derecho, si bien en algunas
ocasiones (p.ej. donaciones de bienes susceptibles de hipoteca) el
defecto de inscripcion podra ser opuesto por cualquier interesado
(articulo 191 del Cédigo civil francés) y, en su consecuencia, por
los acreedores e incluso por los no privilegiados.

4.° No se exige la previa inscripcion del transmitente como
condicion sustantiva sino meramente formal (en virtud del efecto
relativo de la publicidad), es decir, que imposibilita la practica de
la inscripcion del tercero, pero basta que se dé en el momento de
la segunda inscripcion (a favor del tercero) y no se trata de una
condicion sustantiva en la que hubiera de fundar su confianza el
tercero al adquirir.

5.° No se requiere que la adquisicion sea a titulo oneroso.

6.° Se plantea el problema de si el tercero ha de tener buena
fe, siendo asi que si bien tradicionalmente no contaba la mala
fe-conocimiento sino la mala fe-fraude (aunque bien es verdad
que era dificil imaginar un supuesto de mala fe sin fraude), ac-
tualmente se incluye la mala fe-conocimiento, como hicieron, p.
ej., las sentencias de la Corte de Casacidon de 22 de marzo de
1968 y de 13 de octubre de 1981, lo que es criticado por algunos

36 Cf. PENA Y BERNADO DE QUIROS, M., «El sistema registral francés», R.C.D.L,
1963, pp. 721 a 795.
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autores, entre ellos los franceses Mazeud ¥, quienes opinan que
s6lo deberia de considerarse que hay mala fe cuando desde el
primer momento el vendedor y el segundo adquirente se hubieran
puesto de acuerdo en despojar al primer adquirente, pero no cuan-
do al celebrar la primera venta era ajena al vendedor toda idea
de engafio. En todo caso, sefiala Lacruz** que la jurisprudencia
ha entendido que si el segundo adquirente conocia la primera ena-
jenaciéon no incurre en fraude sino en culpa y asi la transmision
no es nula, sino inoponible al primer comprador, por lo que si
dicho adquirente de mala fe transmite a un subadquirente de buena
fe, éste adquiere valida y firmemente y puede oponerla, mediante
la inscripcién, al primer adquirente.

7.° Ha de tratarse, en general, de ferceros que publican el
acto frente a terceros que no lo publican y que tienen su titulo
de procedencia del mismo causante o «auctory, pues si provinie-
ran de distintos causantes prevaleceria quien trajera su derecho
del verdadero titular, esté o no inscrito, dada la ausencia del pre-
suncion de exactitud.

8.° Se establece, pues, con toda su fuerza el principio de prio-
ridad en sentido material, si bien debe sefialarse que el rango no
se¢ determina conforme a un criterio absolutamente cronologico,
ya que si se trata de titulos presentados el mismo dia prevalece,
en principio, el mas antiguo, y si son de igual fecha (Ripert-Bou-
langer %, en tal caso, opina que prevalecera el que aparezca como
primero en el Libro-Registro de presentaciones), el que lo sea de
hipoteca o embargo, considerandose en otro caso de igual rango
las inscripciones. Ahora bien, existen reglas especiales en caso de
solicitud simultanea de publicacion de varios embargos, y en ma-
teria de hipotecas y privilegios que no podemos examinar. Por
contra, cabe destacar la ausencia del principio de prioridad en
el sentido de cierre registral (salvo en caso de hipotecas y privi-
legios), pues es posible, y aun obligado, registrar a propdsito de
una misma finca una doble serie de transmisiones.

9.° Finalmente, se requiere que la inscripcion o retraso no se
deba al mismo tercero (a quien incumbia la inscripcién) o a sus
causahabientes a titulo universal.

Nada mejor para caracterizar el tercero de la inoponibilidad,
de la prioridad, que acudir a un sistema que lo contempla con
mayor detalle que el nuestro y con la légica del todo armoénico.
Se observa, por tanto, que conforme a la regla de inoponibilidad

5T Cf. GARCIA GARCIA, J. M., op. cit., p. 348.

%8 Cf. LACRUZ BERDEIO, J. L., y SANCHO REBULLIDA, F. A., Derecho..., 1984,
op. cit., p. 27.

$9"Cf. PENA Y BERNALDO DE QUIRGS, M., «El sistema...», loc. cit.,, pp. 773 y
774.
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pueden quedar protegidos adquirentes a titulo gratuito o inmatri-
culantes, pero sobre todo que por dicha regla pueden quedar tu-
telados los acreedores que vean publicados sus embargos frente
a los que no hayan inscrito sus titulos. Se podria decir, inmedia-
tamente, que parece excesivo aplicar doctrinas foraneas para in-
terpretar preceptos nacionales. Pero frente a ello no sélo se podria
enfrentar la importancia que el Derecho comparado ha tenido
siempre en el Derecho Inmobiliario Registral, sino también que
la interpretacion que propugnamos es netamente nacional, toda
vez que el efecto de inoponibilidad fue establecido en Pragmaticas
Reales y, en la ultima de ellas, respecto de los Oficios-Contadurias
de Hipotecas, a lo que cabe afiadir que el Decreto de 23 de mayo
de 1845 establecio (articulos 30 y 40) tal efecto en favor de los
embargos publicados. Cierto que en el régimen de las Contadurias
el titulo anterior no inscrito recobraba la prelacion con su inscrip-
cion, y el asiento registral no daba una prioridad material como
hoy la entendemos. Pero precisamente la Ley Hipotecaria esta-
blecio esta preferencia por la inscripcion, la regla prior tempore...,
con toda su potencia.

La consecuencia defendida, por tanto, es que el embargo ano-
tado con anterioridad a los titulos provenientes del mismo auctor
es preferente y oponible a éstos, o a la inversa, éstos son inopo-
nibles a aquéllos. Pero, ;y si el titulo de transferencia anterior a
la anotacion es anterior al embargo, de tal suerte que en el mo-
mento de producirse la traba ya se habia transmitido la propiedad
del bien embargado?

La inoponibilidad, ya lo advirtié Pefia en el trabajo ultima-
mente comentado sobre el sistema francés, parece guardar cierta
relacion aqui con la inscripcion constitutiva o con el principio de
fe publica registral. Me explico. Utilicemos el caso de la doble
venta. A vende a B y después vuelve a vender a C. C se adelanta
en la inscripcion. Si1 C resulta finalmente propietario habra que
explicar cudl fue la situacion al producirse la segunda venta. O
bien hay que mantener que la primera transmision no llegé a con-
sumarse en su plenitud, pues le faltaba un requisito que no se
cumplié —inscripcidon— o bien hay que suponer que si lo fue,
supuesto en el que C habria adquirigo de un non domino. La
solucidn, desde luego, no es facil. El mismo Roca Sastre se jactd
de la tortura que para la doctrina italiana significaba explicar el
resultado de la inoponibilidad en su pais ©. Junto a las dos ten-
dencias citadas, esto es, recurrir a la adquisicién a non domino o
a la inscripcion como elemento constitutivo, se abre paso una
terceria via, que admite diversas tendencias. Una de ellas, la mas
llamativa a mi juicio, es la de la «propiedad relativa» Cierto que

% Cf. Roca SASTRE, R. M., Derecho Hipotecario...», op. cit., pp. 569 a 571.
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esta tendencia no ha sido correctamente perfilada por la doctrina
italiana y que ha sido impugnada por no pocos autores. Pero si
se pone en relacion con las palabras ya transcritas de la Exposi-
cién de Motivos de la Ley de 1861 sobre ¢l valor de la inscripcion
en relacion con la tradicion y el proceso de transmision de in-
muebles en nuestro Derecho, no es en absoluto desechable. Una
venta consumada por la tradicion, decia la Exposicion de Motivos,
transmite la propiedad frente al comprador, pero no frente a ter-
ceros. Esta transmision con eficacia frente a terceros sélo se lo-
graria con la inscripcion. Por ello podria concluirse que el em-
bargado, tanto para el Juzgado como para el embargante, conti-
nuaba siendo duefio y, por tanto, la traba estaba correctamente
realizada.

IV. ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO
Y FE PUBLICA REGISTRAL

El tercer problema tiene, a mi juicio, una solucidén que ya se
puede intuir. Uno de los requisitos del acto de la traba tiene que
ser, evidentemente, que el bien trabado sea propiedad del deudor
contra el que se dirige el proceso. Tanto desde el punto de vista
de todo acto procesal como del embargo en su individualidad, la
traba que no respetase este presupuesto seria nula y contagiaria
de nulidad todo el procedimiento de ejecucion.

En la primera cuestion nos puede auxiliar Martin de Leona
Espinosa, que en una reciente monografia aborda la cuestion de
los requisitos de los actos procesales ¢. Desde luego, el problema
que nos ocupa no incidiria en los requisitos de caricter formal.
mayor duda pudiera plantear su ubicacion en los de signo subje-
tivo: No afecta, por supuesto, a la capacidad; si, en cierta medida,
a la legitimacion. En cualquier caso, con el citado profesor cabe
concluir que por ser una cuestion material no es un requisito ne-
cesario para la valida actuacién procesal de las partes; también
se podria apuntar que, en definitiva, en estos casos jugaria la lla-
mada legitimacion extraordinaria o por apariencia 2, derivada de
la titularidad registral y de la presuncién de exactitud (principio
de legitimacion). Donde claramente debe residenciarse el examen
es en los requisitos de caracter objetivo. Desde el punto de vista
de la posibilidad, idoneidad o la causa, el embargo sobre bienes
de una persona para satisfacer la condena pecuniaria de otra no

61 Cf. MARTIN DE LA LEONA ESPINOSA, J. M., «La nulidad de actuaciones en
el proceso civily, Madrid, 1991, Colex, pp. 42 y ss.

2 Vid. LADARIA CALDENTEY, J., «Legitimacion y apariencia juridica», Barce-
lona. 1952.
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se sostiene. Su objeto no seria viable desde un punto de vista
moral o ético, tampoco juridico. Careceria de una causa justifica-
tiva de ese perjuicio deparado para el duefio de los bienes em-
bargados. En definitiva, el acto no reuniria los requisitos que para
su validez y eficacia exige el Derecho.

En cuanto al segundo aspecto, suscribo totalmente las siguien-
tes afirmaciones de Cachén Cadenas 63

«Para que un bien (derecho) pueda ser objeto de embargo en
un proceso concreto, no basta con que resulte alienable en el
sentido indicado en el capitulo precedente. El ordenamiento exige
un nuevo requisito: que el bien pertenezca al ejecutado. Este re-
quisito de embargabilidad se halla plasmado a lo largo de toda
la regulacion del proceso ejecutivo (asi, en los arts. 1.442 1.455
y 1.532 LEC, entre otros preceptos legales). Se trata de una exi-
gencia que deriva directamente de la propia estructura del pro-
ceso de ejecucion civil. Comienza este proceso a instancia de una
persona (ejecutante) que formula una pretension frente a otra
(ejecutado). Las consecuencias desfavorables o perjudiciales que
implique la satisfaccién de aquella pretension si la misma es pro-
cedente han de recaer sobre la persona frente a la cual se ha
deducido o sea el ejecutado. Y dado que la pretension posee na-
turaleza patrimonial debe ser el patrimonio del ejecutado el que
sufra las consecuencias a que se ha hecho referencia. El embargo
concreta los bienes que han de ser utilizados como medios o ins-
trumentos para la satisfaccion de la pretension ejecutiva En con-
secuencia si la traba se practica sobre bienes pertenecientes a
una persona distinta del ejecutado ello equivale a desviar los efec-
tos negativos de la ejecucion o si se prefiere la ejecucion misma
hacia alguien que no tiene por qué padecer aquéllos ni ésta al
no ser el sujeto contra el que viene formulada la pretension eje-
cutiva. Como sefiala Guasp, seria inconsecuente tedricamente y
prdcticamente injusto que otra persona distinta soportara en su
patrimonio la consecuencia de una ejecucion en la que no figura
como sujeto pasivo. La doctrina reconoce que la exigencia de que
los bienes embargados pertenezcan al ejecutado es esencial o con-
natural al proceso de ejecucion.»

Situados ante la hipdtesis de que los bienes embargados no
pertenecieron nunca al sujeto pasivo del proceso de ejecucion,
bien porque no los llegd a adquirir nunca, bien porque su adqui-
sicion devino ineficaz, la Gnica via para mantener la eficacia de
la garantia que la anotacidn preventiva proporciona al anotante
seria acudir a los efectos taumatargicos de la fe publica registral.
Y por todos es sabido que la fe publica sana el vicio de la in-
existencia del derecho en el patrimonio del transmitente-titular

63 Cf. CACHON CADENAS, M. J., «El embargo», Barcelona, 1991, Bosch, p. 220.
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registral en favor del tercero hipotecario, pero nunca los vicios
de que adoleciera el titulo de adquisicion del tercero. Es decir, la
adquisicion o el titulo inscrito, debe ser valido. La inscripcion,
como sefiala el articulo 33 de la Ley, no convalida los actos o
contratos que sean nulos con arreglo a las leyes. Por tanto, y en
contra de lo sostenido por Garcia Garcia %, no considero que el
anotante preventivamente de embargo pueda estar protegido por
el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, ni, por consiguiente, pueda
ser favorecido por la fe publica registral en este caso, es decir,
cuando el bien embargado ya no pertenece al deudor ejecutado.
La sentencia de 12 de febrero de 1988 ya vimos que otorgo al
anotante de embargo esta proteccion de la fe publica, pero sin
mucha conviccion ni precision, tal como dejamos apuntado.

Tampoco reuniria otras condiciones. No habria contrapresta-
cion que hiciera del anotante un tercero protegido por la fe publica
(no puede considerarse tal el pago de lo que corresponda por Ac-
tos Juridicos Documentados). Tampoco habria adquirido deriva-
tivamente, pues no habria habido un negocio dispositivo, que es
lo que quiere tutelar la fe publica registral.

Oviedo, Navidad de 1992.

64 Cf. Garcia GARCiA, J. M., «El topico de los efectos limitados de las ano-
taciones de embargo. Hacia una interpretacion del efecto real absoluto de tales ano-
taciones en el sistema espafiol», en Ponencias y Comunicaciones presentadas al VII
Congreso Internacional de Derecho Registral, Centro de Estudios Hipotecarios del
Hustre Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid,
1988, pp. 274 y 275.
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PRIMERA PARTE
LOS INICIOS DE LA PROTECCION AL AUTOR

Es pretension primordial de este trabajo mostrar el caracter de
institucion comin europea (o, si se prefiere, occidental) que cabe
asignar al derecho de autor. Existe, en efecto, un substrato comun
de ideas y un desarrollo también mas o menos comin —aunque
no necesariamente sincrébnico— de acontecimientos historicos y
legislativos del derecho de autor. Es por ello que se presentan los
hitos fundamentales de tal proceso en el ordenamiento juridico
espafiol enmarcados en el contexto mas amplio de las ideas y
acontecimientos de los siglos XvIl y XiX en Europa.

A la hora de recrear el ambiente de dicha institucion, se ha
prescindido de los datos méas comunmente repetidos en los traba-
jos hasta ahora existentes sobre la materia, asi como de aquéllos
que, aun siendo ilustrativos desde un punto de vista cultural, han
parecido de escasa influencia en el desarrollo juridico que se pre-
tende trazar '.

! Nos resistimos, sin embargo, a omitir ¢l manido dato (tomado, sin duda,
por la mayoria de los autores de la monografia de 1838-39 del francés RENOUARD;
vid. Bibliogr.) del origen del vocablo «plagio» en el poeta hispanorromano Marco
Valerio MARCIAL (s. 1 a. J. C.), dado que, aunque en version castellana, hemos
podido localizar el citado epigrama o, mejor dicho, epigramas, puesto que, a pesar
de que RENOUARD (tomo I, pag. 16) cita solo el n.° 53, hemos visto que son dos
los que utilizan la expresion.

Vid. asi Marco Valerio MARCIAL, Epigramas, traducidos en parte por Jauregui,
Argensola, Iriarte (Don Juan), Salinas, el P. Morell y otros, y el resto por D. Victor
Suarez Capalleja, con notas y prologo del mismo, Madrid, 1919, pags. 44-45, epi-
gramas 53 y 54.

Epigrama 53 Epigrama 54

«Nombra a Quintiano «Al plagiario Fidentino»

defensor suyo»

Yo te recomiendo Quintiano, En mis libros, Fidentino,

mis libros No hay més que una sola

Si es que yo pudiere pagina

Decir que son mios, A tu modo, y en tal guisa
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I. LA ETAPA DE LOS PRIVILEGIOS
1. Del privilegio del impresor al del autor

El germen del modemo derecho de autor, al menos en su
faceta patrimonial 2, se sitGia en los llamados privilegios de im-
prenta 3.

En un primer momento, lo relativo a la impresion de obras se
encuentra tratado en disposiciones que no son de caracter civil,
sino con las que el poder publico reglamentaba cuestiones para

Cuando los recita

" Vate, que es tu amigo:
Mas si se quejaren
Del grave servicio,
Sirveles de apoyo,
Préstales auxilio;
Y si el tal afiade
Que ha en ellos dominio,
Quiero que le digas
Que son sélo mios
Y que yo, su dueflo,
Los he manumiso.
Si tres, cuatro veces
Le avisas tal dicho
Verase el plagiario

Presenta el sello de fabrica
Que a grandes voces publica
Tus plagios y bribonadas.
Asi la capa de Lingén
Aplicada a la violdcea
Purpirea veste de un rico
La cubre de sucia grasa
Asi vajilla de Arecio
Vasos cristalinos mancha
Cuando por acaso vaga,
Del Caistro en las orillas,
Con cisnes, aves amadas
De Leda; asi nos ofende
El escuchar de la urraca
Los gritos entremezclados

De rubor corrido (74) A las canciones galanas

con que Filomela hinche
Los bosques y selvas sacras
Mis libros no necesitan

De acusacion, ni de guarda:
Por el contrario, a ti acusan,
Y contra ti se levantan

Tus péginas, y «jLadron!»
A voz en grito te llaman.

Vid. asimismo la Nota 74 de los propios traductores en la pag. 312: «La palabra
“plagiarius” era una voz de derecho, con la cual se designaba al culpable del crimen
llamado “plagium”, que consistia en vender al esclavo ajeno como propio, 0 a un
hombre libre como esclavo. A MARCIAL se le ocurri6 aplicar este nombre al ladrén
de sus escritos; y esta metéfora ha tenido tal éxito, que hoy es ya el término corriente
para seflalar esta especie de ladrones.» Sobre la distincion entre «plagium» (robo
de hombres) y «furtum» (robo de objetos), vid. KASER, Max, Das rémische Privat-
recht, Miinchen, 1975, 11, pag. 434, nota 14.

2 En cuanto a los intereses personales del autor, los autores que, como BAP-
PERT, han trabajado a fondo sobre los primeros tiempos de la institucion apuntan a
un cierto reconocimiento de ese orden de intereses incluso en la Antigiiedad (vid.
BAPPERT, Walter, Wege zum Urheberrecht. Die geschichtliche Entwicklung des
Urheberrechtsgedankens, Frankfurt am Main, 1962, pp. 11-93).

3 «Ce mot de “privilége” a dominé toute la période comprise entre le début du
XVI¢ sigcle et la fin du XVIII® non seulement en France mais dans toute 1I’Europe:
il a eu sur le développement du droit d’auteur une importance primordiale...» (asi
VILBOIS, Jean, Du domain public payant en matiére de droit d’auteur, Paris, 1928,
p. 354).
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¢l de bastante mas interés (censura, comercio de libros y disciplina
de imprenta) 4; con motivo de las mismas, se contemplaban los
privilegios de impresion. En esta fase, se inscriben las primeras
leyes que forman el Titulo XVI («De los libros y sus impresiones,
licencias y otros requisitos para su introduccion y curso») del Li-
bro 8.° («De las ciencias, artes y oficios»), de la Novisima Reco-
pilacion de las Leyes de Espaiia.

Del examen de dichas disposiciones, resulta que su destinatario
no era el autor, sino el impresor-librero; de una parte, era éste el
sujeto a quien se imponia la carga de exhibicion del libro ante la
autoridad administrativa 5, presupuesto tanto de la censura del li-
bro como de la obtencion del privilegio ¢. Pero, ademas, se cons-
tata que, durante los tres primeros siglos que siguieron al descu-
brimiento de la imprenta, fue el impresor-librero, y no el autor 7,
el beneficiario del privilegio &. Con dicha concesion, se retribuia

4 GUTIERREZ, Benito, Cédigos o estudios fundamentales sobre el Derecho civil
espariol (3. ed.) Madrid, 1871, tomo II, p. 470: «Por la indicacién de estas leyes
se comprendera que todas las de aquella época y la mayor parte de las del titulo
se relacionaban con asunto de mas interés que el de la propiedad literaria objeto
de nuestro estudio.» :

5 El Consejo de Castilla (vid. Titulo y Libro citados de la Novisima Recopila-
cién),

6 «... el interés politico se escondia detrs de la proteccién de la propiedad lite-
raria.» (PEREZ CUESTA, Emilio, «Una perspectiva historico-juridica sobre el derecho
de autom, en Revista de Derecho privado, enero-diciembre 1981, pp. 333 y ss.).

7 «Seuls en effet les imprimeurs et libraires, groupés en corporations, avaient le
droit d’impression et de vente des livres subordonné en outre  la permission royale.
L’auteur obligé de traiter avec eux dut fatalement subir leurs conditions: tantét il se
contentait de mettre au jour sa production en abandonnant le profit entier a I’impri-
meur, tantot il se déclarait satisfait du prix minime qu’on lui offrait. Les libraires de
Paris se rendaient donc propriétaires pour un prix fixe et modique des manuscrits dont
ils ex;;loitaient la reproduction garantie par le privilege» (asi, VILBOIS, op. cit.,
p. 355). .

8 La evolucién que trazamos en texto pretende ante todo mostrar una tendencia
o linea general, puesto que también se encuentran en esta primera época de la impren-
ta privilegios concedidos directamente al autor, siempre que la obra hubiera sido
impresa a sus expensas (vid. asi los ejemplos que cita BAYLOS CORROZA, Tratado...
cit. {en Bibl.], p. 142). Se encuentran en dicho autor las resefias de los més antiguos
privilegios espafioles. En cuanto a los mas antiguos privilegios europeos de libreria,
vid. la ya citada obra de RENOUARD (op. cit., tomo I, pp. 106 y ss.), quien segun
comenta mas tarde otro especialista francés (vid. POUILLET, op. cit. [en Bibl.], p. 5,
nota 2) toma muchos de sus datos del tratado de uno de los principales adalides del
derecho de autor del siglo xvii, Johann Stephan PUTTER (1725-1807), a quien nos
referimos mas adelante. Lleva por titulo su obra Der Biichernachdruck nach dchten*
Grundsdtzen des Rechts gepriift, Gottingen 1774; es también PUTTER (op. cit., p. 125)
quien transcribe la célebre interpelacion de LUTERO** a los impresores («Was soll
das sein, meine liebe Druckerherren...»), tildindolos de «StraBenrduber y «Diebe»
porque, ademdas de imprimir sus obras sin su consentimiento y sin contraprestacion a
cambio, las difundian mutiladas.

* «idchten», en la grafia de entonces, equivale al «echten» actual.

** No indica, en cambio, PUTTER el pasaje exacto en que se encuentra dicha
admonicién de LUTERO, que es la «Vorrede zu seiner Auslegung der Episteln und
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a esos sujetos los costes de impresion, considerandose que, al
permitirseles monopolizar durante cierto tiempo la impresion de
determinadas obras, quedaban resarcidos de los mismos; el plazo
de disfrute del privilegio se hacia coincidir ordinariamente con el
tiempo presumiblemente necesario para dar salida a la edicion,
menos de diez afios, por regla general. Siendo éste el fundamento
de la atribucion de los privilegios en ese momento, es licito afir-
mar que el objeto protegido no era tanto la obra del espiritu como
el producto de la imprenta °.

El reinado de Carlos III representa una cesura dentro de esta
etapa de los privilegios. Por Real Orden de 22 de marzo de 1763,
dispuso el monarca «que de aqui adelante no se conceda a nadie
privilegio exclusivo para imprimir ningin libro, sino al mismo
autor que lo haya compuesto» 9, disposicién complementada mas
tarde por la Real Orden de 20 de octubre de 1764 ', que declara
de caracter hereditario los privilegios concedidos a los autores de
libros «por la atencion que merecen aquellos literatos, que después
de haber ilustrado su Patria no dexan mas patrimonio a sus fami-
lias que el honrado caudal de sus propias obras y el de imitar su
buen exemplo» '2.

Estas normas constituyen una manifestacion bien evidente del
espiritu del Despotismo Hustrado con que se asocia dicho reinado.
Al constituirse el Estado absoluto, muy a tono con el «siglo de
las luces» en que se vivia, en animador cultural, se estimula y

Evangelien von Jesuschristus», afto 1525; la referencia es de la obra de SCHMID, que
citamos mads adelante; vid. su p. 4, nota 1.

9 «Als Schutzgegenstand erschien allerdings zunichst weniger das Geisteswerk
als das Druckwerk» (asi HUBMANN, Urheberrecht... cit., p. 11; y BAYLOs CORROZA,
op. cit., p. 136, quien recoge la opinién del citado autor).

10 Es la Ley XXIV, Tit. XVI, Libro 8.° Nov. Rec.

I Es la Ley XXV del mismo Titulo y Libro.

12 Desde entonces esta «muletilla» estara presente como declaracién de intencio-
nes —incentivar al individuo en aras del beneficio de la colectividad— en practica-
mente todas las posteriores leyes de propiedad intelectual, sea cudl sea su signo y
tiempo. .

Vid. asi, el Decreto no. 265 de 10 de junio de 1813 de las Cortes de Cadiz:
«deseando que éstos (los autores) no queden algin dia sepultados en el olvido, en
perjuicio de la ilustracién y literatura nacional...»; Ley de propiedad literaria de 10 de
junio de 1847, presentacion del Proyecto de Ley al Senado por el Ministro de Comer-
cio, Instruccion y Obras Publicas: «a fin de que los escritores espaiioles tengan todos
los estimulos que necesitan...» (Diario de Sesiones del Senado de 1847, apéndice al
n.° 17, de 20 de febrero); Ley sobre proptedad intelectual de 10 de enero de 1879,
Dictamen referente a la Proposicion de ley, remitido por la Comisién del Congreso
al Congreso: «los autores espafioles encontraran estimulo bastante para honrar a su
patria con los productos de su ingenio» (Diario de Sesiones del Congreso de 1877,
apéndice VII al n.° 49, sesién de 4 de enero de 1877); Ley de Propiedad Intelectual
de 11 de noviembre de 1987, Preambulo: «otorgar el debido reconocimiento y pro-
teccion de los derechos de quienes... contribuyen tan destacadamente a la formacion
y desarrollo de la cultura y de la ciencia para beneficio y disfrute de todos los ciuda-
danos.» («B.O.E.» de 1987, n.° 275, de 17 de noviembre).
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premia al individuo que contribuye al enriquecimiento del acervo
cultural comin. Este giro en cuanto al sujeto protegido es prac-
ticamente coetaneo al del contexto europeo; asi, en el Estatuto
inglés de la reina Ana de 11 de enero de 1709 '* —promulgado
significativamente bajo la ribrica «An act for the encouragement
of learning» “— y, en Francia, en dos resoluciones dictadas por
el «Conseil du roi» (Luis XVI) el.30 de agosto de 1777 para
reglamentar la libreria y la imprenta .

2. Del privilegio al derecho del autor

La construccién de la relacion entre el autor y su obra como
derecho exclusivo de éste sobre aquélla no es anterior al siglo
xvil. En realidad, puede decirse que la evoluciéon que lleva a la
consagracion de un derecho del autor sobre su obra se revela como
uno mas de los frentes de la batalla ideologica del siglo xvill y
se inscribe plenamente en el debate que comporta el transito del
Antiguo al Nuevo Régimen .

13 Facilita el texto integro de dicha disposicion legal la obra de Josef KOHLER
Urheberrecht an Schriftwerken und Verlagsrecht, Stuttgart, 1907, p. 487. La recoge
el citado autor calificindola como «Das erste moderne Autorgesetz».

Entre nosotros, aclara la confusién de fechas en tomo al citado cuerpo legal José
Miguel RODRIGUEZ TAPIA en su articulo «Centenario de la Uniéon de Berna: 1886-
1986. Precedentes historicos», en el Anuario de Derecho civil, 1986, tomo 39, fas-
ciculo III (julio-septiembre), pp. 885 y ss.; vid. su p. 891.

M Vid. el titulo completo de dicha Ley también en KOHLER, loc. cit.

!5 El preambulo de una de estas resoluciones, el «Arrét sur les privileges», ma-
nifestaba: «... le privilége en librairie est une grace fondée en justice et qui a pour
objet, si elle est accordée a I’auteur de récompenser son travail, si elle est accordée
au libraire de lui assurer le remboursement de ses avances et I'indemnité de ses
frais...» Y de ésta diferencia en los motivos que determinaban la concesion de uno y
otro privilegio deducia dicha resolucién su distinta duracion: mientras que al privile-
gio del autor se le reconocia caréacter perpetuo, el del editor sélo podia disfrutarse por
el tiempo maximo de la vida del autor.

El texto de las citadas resoluciones, que no aparecen en obras mas generales de
legislacion francesa como las de IMBERT 0 SAGNAC, lo transcribe la citada monografia
de RENOUARD (tomo I, pp. 167 y ss.).

16 «DaB es sich dabei nicht etwa vorwiegend um die geschéftlichen Interessen
der buchhindlerischen Firmen, sondern in der Tat um die Forderung der hochsten
geistigen Interessen der Nation handelte, das erhellt schon aus dem Umstande, dass
gerade die Zeiten einer grossen nationalen Erhebung von den Anfangen einer allge-
meinen Gesetzgebung zum Schutze des geistigen Eigenthumes* bezeichnet werden.»
(KLOSTERMANN, op. cit. [en nuestra Bibliogr.], p. 127.) Cita KLOSTERMANN como
ejemplo de su anterior afirmacién la Constitucion de los Estados Unidos de América,
de 17 de septiembre de 1787 (vid. su art. 1.° apdo. 8.°: «El Congreso tendra la
facultad... de promover el progreso de la ciencia y artes utiles, asegurando por un
plazo limitado a los autores e inventores el derecho exclusivo sobre sus respectivos
escritos y descubrimientos»), asi como los Decretos revolucionarios franceses de
1791 y 1793, que mencionamos mas adelante en el texto.

En definitiva, el debate ideolégico en torno a los derechos o propiedad del autor
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Con el advenimiento del Estado moderno, habra de cambiar
en Espafia, como en los demas paises europeos, la optica del de-
recho del autor: del principio del privilegio dependiente de deter-
minaciones discrecionales del soberano, se pasara al reconoci-
miento de un derecho expresado por la norma impersonal y ab-
soluta de la ley. En este punto si que los hitos de dicha evolucion
van a producirse en Espafia con unas cuantas décadas de retraso
respecto al resto de Europa occidental, ademas de que dicha evo-
lucién no seguird en nuestro pais una trayectoria lineal, porque
tampoco fue lineal la ruptura con el Antiguo Régimen y el transito
del Estado absoluto al Estado de Derecho.

Il. LA CONSTRUCCION DEL DERECHO SOBRE LA
OBRA DEL INGENIO COMO DERECHO DE
PROPIEDAD

1. La nocién de «propiedad del autor» en Europa

La contestacion de la idea «odiosa» de privilegio ' se produce
—al igual que la propia contestacion del poder absoluto del so-
berano— desde dentro del propio Estado absoluto. Ya durante la
vigencia del régimen de los privilegios de imprenta conferidos a
los impresores-libreros se dejaron oir voces en contra de los pri-
vilegios de libreria (como una mas de las manifestaciones de ese
poder absoluto, de corte feudal, que se pretende socavar) y a favor
de la libertad de imprenta (y del libre ejercicio de cualquier ac-
tividad econdmica) 3.

no representa sino uno mas de los intentos de romper con una época que, segun
AHRENS (op. cit. [en Bibl.], p. 148, nota 1), «kein allgemeines biirgerliches Recht
kannte, wo jedoch die Staatsgewalt sich mehr und mehr als die Quelle aller Rechte
zu betrachten begann...»

* Hasta el siglo XX, a menudo «th» por «t» (gj. «Eigenthum» por «Eigentum»).

'7 «Ce titre odieux qui consiste & conférer gratuitement & un seul un bénefice
auquel tous ont une égale et juste prétention, voild le privilége abhorré par le bon
citoyen et le ministre éclairé! Reste a savoir si le privilége du libraire est de cette
nature» (Vid. DIDEROT, Denis, «Lettre historique et politique adressée 4 un magistrat
sur le commerce de la librairie, son état ancien et actuel, ses réglements, ses privilé-
ges, les permissions tacites, les censeurs, les colporteurs, le passage des ponts et
autres objets relatifs a la police littéraire», en Diderot, oeuvres complétes, edition
critique et annotée présentée par John LOUGH et Jacques PROUST, Paris, 1976, tomo
VI, pp- 479-567; vid. p. 508). La citada «carta» de DIDEROT data de junio de 1767.

1% «Y aqui es donde se plantea un conflicto entre el ideario revolucionario, que
postula la libertad de imprenta, la posibilidad de ejercer una actividad industrial y
econdmica sin limite alguno, la supresion de toda posicion privilegiada en el mercado,
y esa pretensidon monopolistica, que es la Unica que satisface plenamente el derecho
de los creadores» (asi BAYLOS CORROZA, op. cit., p. 401).
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Se hizo entonces necesaria la intervencion de algunos de los
pensadores de la Ilustracion y del Iusnaturalismo para buscar a la
posibilidad de imprimir en exclusiva determinadas obras mejor
fundamento que el privilegio real: «Monsieur, le privilege n’est
ici qu’une sauvegarde accordée par le souverain pour la conser-
vation d’un bien dont la défense dénuée de son autorité expresse
excedérait souvent la valeur», dira el enciclopedista Diderot '°. En
el mismo sentido, y por la misma época, se expresaba el iusna-
turalista Johann-Stephan Piitter: «Biicherprivilegien ... scheinen
nur aufgekommen zu sein ... um desto sicherer und prompter wi-
der Nachdruck Hiilfe zu erlangem» 2.

Lo que se pretende todavia en este momento con este tipo de
asertos es encontrar una justificacién al monopolio de imprenta
ejercido por algunos libreros y demostrar la ilicitud de las repro-
ducciones de libros ?' llevadas a cabo por sujetos no autorizados.
Y tal justificacion la sitian dichos autores, no en el privilegio %,
que es solo el refuerzo concedido a un derecho que existe por si
mismo, sino en el hecho de haber adquirido el librero su derecho
del autor: «Est-ce qu’un ouvrage n’appartient pas a son auteur
autant que sa maison ou son champ? Est-ce qu’il n’en peut aliéner
a jamais la propriété? Est-ce qu’il serait permis...de depouiller
celui qu’il a librement substitué a son droit?...» 2. «Wie aber jedes

19 1d. DIDEROT, op. cit. p. 510.

Para una caracterizacién general del pensamiento de DIDEROT, vid. SAGNAC,
Philippe, La législation civile de la Révolution Frangaise..., cit., pp. 21-33, quien
adscribe a DIDEROT a una de las tendencias mas radicalmente individualista dentro
del lusnaturalismo francés del siglo xvIiL.

2 Vid. PUTTER, op. cit., p. 5.

Sobre la adscripcién de PUTTER al Iusnaturalismo, vid. BRUNNER, Heinrich,
Deutsche Rechtsgeschichte, Erster Band, 2. Auflage, Verlag von Duncker und Hum-
boldt, Leipzig, 1906, p. 21; vid. también WIEACKER, Franz, Privatrechtsgeschichte
der Neuzeit, Gottingen 1952, pp. 203; 224. Ambos autores lo consideran también
fundador de una escuela de pensamiento iuspublicista, la escuela de Gottingen. Para
una biografia de PUTTER, vid. KLEINHEYER, Gerd und SCHRODER, Jan, Deutsche Ju-
risten aus fiinf Jahrhunderten, Heidelberg, 1989 [3. Auflage], p. 209.

2l De libros y también de grabados; aunque a remolque de la proteccion a la obra
escrita, se deja sentir también la necesidad de proteccion de la obra plastica. También
a ella extiende PUTTER sus argumentos: «... der Nachstich fremder Kupferstiche iiber-
haupt ist wie ein Biichemachdruck...» (op. cit., p. 5; pp. 91 ss.).

22 Los argumentos de DIDEROT y PUTTER discurren en paralelo: ambos autores
se esfuerzan en distinguir el privilegio del librero, fundado en un verdadero derecho,
de los demas privilegios, que, por ser infundados, coartan arbitrariamente la libertad
general. Vid. asi DIDEROT, op. cit., p. 511: «C’est la nature du privilége... ¢’est le nom
méme de privilége qui a exposé ce titre a la prévention génerale et bien fondée qu’on
a contre tout autre exclusify»; y PUTTER, op. cit., p. 4: «Andere Kiinste oder Erfindun-
gen und Waaren ist zwar erlaubt nachzumachen, sofern kein Privilegium ein Mono-
polium gibt. Allein das Eigenthum eines Verlagsbuchs macht kein Monopolium aus»

2 Vid. DIDEROT, op. cit. Ideas analogas a las de DIDEROT se encuentran ya en
una memoria anterior a la del propio DIDEROT, la del abogado y canonista Louis
D’HERICOURT, fechada en 1725. D’HERICOURT, quien tercia en la polémica entre los
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Eigenthum, das durch einen rechtsmissigen Vertrag einmal
rechtsmissig erworben ist, von selbsten jeden Dritten auschliesst,
ohne dalf} erst ein besonderes “ius prohibendi” dariiber erlangt wer-
den darf... so bringt ein einmal vertragsmissig erworbenes Ver-
lagsrecht von dieser Art auch von selbsten ein “ius prohibendi”
gegen jeden Dritten mit sich...» 2

Es por esta via indirecta de la defensa del derecho de exclusiva
que puede haber obtenido un librero » frente a quienes pretendan,
en aras del interés comun, la libertad general de imprenta % que

libreros de Paris, favorecidos por los privilegios, y los de provincias, intenta defender
los derechos de aquéllos con argumentos parecidos a los de DIDEROT: «... ce ne sont
point les privileges que le roi accorde aux libraires qui les rendent propriétaires des
ouvrages qu’ils impriment, mais uniquement I’acquisition du manuscrit, dont ’auteur
leur transmet la propriété au moyen du prix qu’il en regoit». No hemos tenido, sin
embargo, acceso a este documento. Dan cuenta de su existencia, ademas de RE-
NOUARD (op. cit., I, p. 156), el propio DIDEROT (loc. cit., p. 511): «Tandis que je vous
écrivais, j’ai appris qu’il y avait sur cet objet un mémoire imprimé d’un de nos plus
célebres jurisconsultes. C’est M. d’Héricourt...»

24 Vid. PUTTER, op. cit., p. 50.

25 ‘Fanto BAPPERT (op. cit., pp. 217 y ss.), como ULMER (op. cit., p. 52) y HUB-
MANN (op. cit., pp. 14 y 16) asocian las primeras manifestaciones de la idea de «pro-
piedad» sobre Ta obra del i ingenio a la defensa de los derechos del editor. Vid. asi por
todos HUBMANN op. cit. p. 14: « Wihrend es so schien, als ob der Schutz der Verleger
den der Urheber allmihlich verdringe, verfeinerte* sich unter den geistig Schaffen-
den das UrheberrechtsbewuBtsein»* Y STROMHOLM op. cit., p. 258: «... tant qu’au-
teurs et éditeurs... combattent ensemble les contrafacteurs, dont les agissements met-
tent en péril jusqu’a leur existence économique, la préoccupation des intéréts suscep-
tibles de diviser les deux alliés doit paraitre dangereuse... Une fois que la guerre
commune a ét€¢ menée & bonne fin, il est temps de s’occuper de différends internes».

* En negrita en el original.

% La polemlca en torno al conflicto entre libertad de imprenta y derecho de autor
es también comin a toda Europa y se prolongard hasta el primer tercio del siglo xix.
Vid. asi la serie de articulos de la época, en torno a dicha polémica citados en KOHLER
(«Die Idee des geistigen Eigenthums», en AfdcP, 1894, Band 82, pp. 141 y ss.; vid.
a este respecto pp. 187 y ss.).

Hay que destacar que en defensa del derecho de autor se pronuncian los princi-
pales filésofos del momento: KANT, FICHTE y HEGEL. No reproducimos, sin embargo,
aqui y ahora sus argumentos, dado que los mismos van a ser utilizados por los juristas
en el ultimo tercio del siglo XX, ya no meramente en defensa del derecho de autor
(problema que estard ya obviado para aquel entonces), sino para la propia construc-
cion dogmatica del derecho de autor. Servirén, en efecto, los argumentos de tales
filosofos para resolver problemas técnicos, como son la definicion del objeto del
derecho (FICHTE, HEGEL y KANT, por orden de influencia) y la determinacién de la
naturaleza del propio derecho (KANT y HEGEL, por ese mismo orden).

Si pueden traerse a colacion en y para este momento de controversia en torno al
reconocimiento del derecho de autor como obstaculo de la libertad de imprenta las
opiniones de juristas que utilizan como arma arrojadiza los argumentos de tales fil6-
sofos en defensa det derecho de autor. Vid. asi en defensa del derecho de autor el
articulo de SCHMID, seguidor de las tesis de FICHTE (SCHMID, Karl Ernst, Der Biicher-
nachdruck aus dem Gesichtspunkte des Rechts, der Moral und Politik, Jena, 1823);
en las pp. 78 y ss. fundamenta el citado autor la propiedad del autor en la distincion
de FICHTE entre «forma» y «contenido» de la obra. El argumento se vera contestado
en uno de los Gltimos articulos a favor de la libertad de imprenta y en contra del
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empieza a abrirse paso la idea de «propiedad del autor»: «En effet

uel est le bien qui puisse appartenir a un homme, si un ouvrage

*esprit, le fruit unique de son éducation, de ses études, de ses
veilles, de son temps, de ses recherches... Je le répéte, ’auteur
est maitre de son ouvrage, ou personne dans la société n’est maitre
de son bien. Le libraire le posséde comme il était possédé par
lauteur. Or le droit du propriétaire est la vraie mesure du droit
de I’acquéreur 7.

,Como se fundamenta ese derecho del autor? Al igual que
cualquier otra propiedad se funda en el trabajo, en la aplicacion
del propio esfuerzo a la transformacion de la naturaleza y de la
realidad preexistente. Asi lo afirma otro representante del Iusna-
turalismo y la Ilustracion, William Blackstone 2, quien asigna al
derecho sobre la obra el mismo titulo que, para Locke, » constituia
el fundamento de todo derecho de propiedad: el trabajo: «There
is still another species of property, which, being grounded on la-
bour and invention, is more properly reducible to the head of
occupancy than any other; since the right of occupancy itself is
supposed by Mr. Locke *, and many others, to be founded on the

derecho de autor, publicado por Ludwig HOPFNER, profesor de la Facultad de Derecho
de Leipzig, bajo el significativo titulo Der Nachdruck ist nicht rechtswidrig , Grim-
ma, 1843, p. 44: «Fichte und Hegel erkliren also, daB weder das Manuskript, noch
die, in dem Werke niedergelegte Summe der einzelnen Gedanken, sondem allein die
Form des Werks der Gegenstand der Eigenthumstheorie sein kénne...». Y critica
dicha tesis (en p. 53): «... der Schall des gesprochenen Worts und des gesungenen
Tons [que es lo que, segin HOPFNER, constituye para FICHTE la «forma» de la obra]
alle diese Gegenstinde kénnen gesehen oder gehort werden, sie kénnen nicht festge-
halten werden, sie fiigen sich nicht die Disposition des Menschen, und konnen daher
niemals Eigenthumsgegenstéinde sein...»

7 1d. DIDEROT, loc. cit., p. 510.

Vid. en PUTTER afirmaciones paralelas a las de DIDEROT: «Die Werke, die ein
Gelehrter ausarbeitet, sind unstreitig ein wahres Eigenthum ihres Verfassers, so wie
ein jeder das, was seiner Geschicklichkeit und seinem FleiB sein Dasein zu danken
hat, als sein Eigenthum ansehen kann» (PUTTER, op. cit., p. 21).

28 WIEACKER (op. cit., p. 158) lo considera representante del Iusnaturalismo ra-
cionalista.

Se transcribe de su obra Commentaries on the Laws of England, Oxford, 1766,
Libro 11 («Of the Rights of things»), Capitulo 26 («Of title to things personal by
occus)ancy»), p. 405.

% Sobre la influencia de LOCKE en la construccion dogmatica del derecho de
autor a través de KOHLER, vid. la explicacién del propio KOHLER en su monografia
de 1880 Das Autorrecht, pp. 98 y ss.: «Die philosophische Begriindung des Eigen-
thums und des Immaterialrechts liegt in der Arbeit, richtiger, in der Giiterschopfung;
wer ein neues Gut schafft, hat das natiirliche Anrecht daran...» (op. cit., p. 100). Y se
refiere a continuacion explicitamente a la influencia de LOCKE (op cit., p. 100): «So
war es Locke... vorbehalten, die Losung des Ritsels iiber den Eigenthumserwerb
vorzufinden.»

30 Se refiere BLACKSTONE a la obra de John LOCKE, Two Treatises of govern-
ment de 1698. El segundo de dichos tratados, que lleva por subtitulo «An essay
concerning the true original, extent and end of civil government», consagra su capi-
tulo V al derecho de propiedad («Of property»); afirma alli LOCKE que en el estado
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personal labour of the occupant. And this is the right, which an
author may be supposed to have in his own original literary com-
positions: so that no other person without his leave may publish
or make profit of the copies.»

2. La nocién de «propiedad del autor» en textos de
Derecho positivo: los Decretos franceses de 1791-93 y el
«Allgemeines Landrecht fiir die preussischen Staaten»
(1792-94)

Esta caracterizacion del derecho de autor, en base a las ideas
expuestas, como un derecho natural a los frutos del propio trabajo,
no solo le servira para sobrevivir, una vez el triunfo de las nuevas
ideas comporte una supresion de todos los privilegios, sino que
va a encontrar incluso un reflejo en los textos legales que repre-
sentan la consagracion positiva de tales ideas.

En Francia, la influencia de las mismas se deja sentir en dos
Decretos *' promulgados especificamente para reconocer la pro-
piedad del autor, el «Décret relatif aux espectacles», de 13-19 de
enero de 1791 y el «Décret relatif aux droits de propriété des
auteurs d’écrits en tous genres, compositeurs de musique, peintres
et dessinateursy», de 19-24 de julio de 1793 32, Estan imbuidas estas

de la Naturaleza el trabajo era el unico titulo legitimo de adquisicion de la propiedad:
«Whatsoever then he [el hombre] removes out of the State that Nature had provided,
and left it in, he had mixed his Labour with, and joyned to it something that is his
own, and thereby makes it his Property..» {op. cit., p. 306); y p. 315: «And thus [asi],
I think, it is very easy to conceive without any difficulty, how Labour could at first
begin a title of Property in the common things of Nature, and how the spending it
upon our uses bounded it. So that there could then be no reason of quarrelling about
Title, nor any doubt about the largeness of Possession it gave.»

Obsérvense las concomitancias entre esta ultima afirmacion de LOCKE: «... nor
any doubt about the largeness of Possession it gave» y la dltima de las de DIDEROT
transcritas en el texto: «Or le droit du propriétaire est la vraie mesure du droit...». No
descartamos que se hubiera inspirado también el propio DIDEROT en LOCKE,* afir-
mando entonces como él que tanto para el derécho de autor, como para el de propie-
dad sobre las cosas el titulo que confiere el derecho, el trabajo, determina a la vez la
medida o el alcance del derecho que en su virtud se adquiere.

* Sobre la influencia del pensamiento inglés del siglo Xxvii en el lusnaturalismo
francés del siglo xvii, vid. SAGNAC, op. cit., p. 122. '

3! Tales Decretos estaran vigentes en Francia hasta su derogacion por la Ley
sobre la propiedad literaria de 1957 (vid. el art. 77 de la misma).

No se refiere a esos Decretos la obra de SAGNAC. Se recoge el texto de tales
disposiciones en la ya citada monografia de RENOUARD (tomo I, pp. 300 y ss.) y en
el Repertorio DALLOZ (vid. Répertoire méthodique et alphabétique de législation, de
doctrine et de jurisprudence en matiére de droit civil, commercial, criminel, adminis-
tratif, de droit des gens et de droit public, Paris, 1857, tomo 38, voz «propriété
littéraire et artistiquen, pp. 441 y ss.; vid. p. 444).

32 Véase (en RENOUARD op. cit., 1 p. 309) el discurso de LE CHAPELIER con que
fue presentada la primera de ellas, el «Décret relatif aux spectacles» a la Asamblea
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disposiciones del tono proclamatorio que caracteriza a los textos
del primer periodo revolucionario *. Se pretende con ellas resaltar
el caracter de derecho subjetivo, reconocido por las leyes, que
corresponde al derecho del autor sobre su obra y se quiere acen-
tuar la necesidad de su proteccion mediante el simil con el derecho
de propiedad *.

Al margen de que estos Decretos constituyan su primera con-
sagracion positiva, la tesis iusnaturalista de la propiedad del autor
sobre su obra no es exclusiva de Francia, sino que —como apun-
tdbamos ya al inicio de esta exposicion— es una tesis comin
europea *.

El triunfo de tal concepcién va a quedar asimismo * reflejado
en un cuerpo legal aun de mayor trascendencia para el desarrollo
juridico europeo, en tanto representa, para todos los dmbitos ju-
ridicos, la plasmacion en un codigo de las ideas del Iusnaturalismo
racionalista: el «Allgemeines Landrecht fiir die preulischen Staa-
ten» ¥, Este primer reconocimiento legal de la «geistiges Eigen-

nacional: «La plus sacrée, la plus légitime, la plus inattaquable, et si je puis parler
ainsi, la plus personelle des propriétés, est 1’ouvrage fruit de la pensée d’un écrivain...
comme il est extrémement juste que les hommes qui cultivent le domaine de la pensée
tirent quelques fruits de leur travail...».

Obsérvense las concomitancias con algunas de las expresiones que ya encontra-
bamos en DIDEROT y véase mas adelante, todavia en mayor medida, la semejanza
entre las palabras de LE CHAPELIER Yy las expresiones que utilizara el Ministro espa-
fiol, RocA DE TOGORES, en su presentacion al Senado de la Ley sobre propiedad
literaria de 1847.

33 Sobre la caracterizacion general de las leyes de este periodo, vid. SAGNAC, op.
cit., gP 44; 52-55.-

Vid. el discurso con que LAKANAL, en nombre del Comité de Instruccién
publica, present6 a la Convencién nacional el Decreto de 1793: «... et si quelque
chose doit étonner, c’est qu’il ait fallu reconnaitre cette propriété, assurer son libre
exercice par une loi positive... C’est aprés une deliberation réfléchie que votre comité
d’instruction publique vous propose de consacrer des dispositions législatives qui
forment, en quelque sorte, la déclaration des droits du genie.» (vid. RENOUARD, op.
cit,, I, p. 326). .

35 Por lo menos todavia en este periodo que aqui contemplamos (vid. al respecto
ULMER op. cit., p. 55; AHRENS, op. cit., p. |48 nota 1; y Georg ROEBER, en su articulo
«Urheberrecht oder Geistiges Eigentum», en el Archiv fiir Urheber-, Film-, Funk und
Theaterrecht [UFITA], Band 21, pp. 150 y ss.; vid. pp. 153-154).

Sobre los distintos derroteros que después del siglo xvin seguira el Derecho
anglosajon, sobre todo el inglés, vid. ULMER, op. cit., pp. 55-56 y BONDIA ROMAN,
op. cit., p. 83.

36 Incluso antes o a la vez que en Francia, si se piensa en el periodo transcurrido
entre la primera promulgacion (en 1792) del «Allgemeines Landrecht» y su definitiva
entrada en vigor (en 1794). Vid. a este respecto BORNEMANN, Friedrich Wilhelm,
Systematische Darstellung des preuflischen Civilrechts, Berlin, 1842, 1, pp. Sy ss. La
obra de BORNEMANN (1798-1864), alto funcionario de la administracion del antiguo
Reino de Prusia, se considera la primera elaboracion sistematica del Derecho privado
prusiano (asi KLEINHEYER, Gerd y SCHRODER, Jan, Deutsche Juristen aus finf Jahr-
hunderten, Heidelberg, 1989, p. 335).

37 Gréficamente caracteriza WIEACKER a este cuerpo legal como «Durchsetzung
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tum» es en el ambito germanico menos categorico que la positi-
vizacion francesa de la «propriété litteraire» *, en tanto que no se
declara taxativamente y en preceptos concretos el derecho de pro-
piedad del autor. La propiedad del autor sobre su obra se con-
templa, antes bien, como presupuesto, en tanto se declara que sélo
a través de un contrato con el autor adquiere el editor facultades
de utilizacion de la obra (vid. § 998 Teil 1, 11. Tit. ALR)*. La
idea de propiedad del autor se ve asimismo reforzada en la medida
en que se reconoce al trabajo intelectual («Geistesarbeit») como
uno de los posibles fundamentos de la adquisicion del derecho de
propiedad (vid. § 988; § 995 Teil I, 11. Tit. ALR) .

Una declaracion mas directa y rotunda de la «geistiges Ei-
gentum» se produce algo mas tarde —aunque como consecuen-
cia de su reconocimiento en el propio ALR— en una ley es-
pecifica del derecho de autor, la Ley prusiana ' de 11 de junio

des natiirlichen Rechts» (op. cit. p. 202) y «preuBische Sonderart der europiischen
Aufklirung» (op. cit., p. 204). En el mismo sentido, vid. AHRENS, op. cit., p. 148,
nota 1.

38 Sefiala asimismo ULMER (op. cit., p. 58) que, a diferencia de Francia, en el
ambito germéanico la sustitucién de la idea de privilegio por la de propiedad del autor
tuvo caracter de transicion y no de ruptura, lo cual es congruente con el modo
también diferente en que en uno y otro 4&mbito se sale del Antiguo Régimen: por via
de una revolucion en Francia, sin romper con el Estado absoluto, en Prusia.

3% El precepto se encuentra dentro de los que el ALR dedica, en sede de contra-
tos, al contrato de edicién (vid. § 996 ff: «Verlagsvertrige»). Si la «geistiges Eigen-
tum» se incorpora al Codigo civil prusiano precisamente en esta sede es por voluntad
de uno de sus principales artifices, Carl Gottlieb SVAREZ [0 SCHWARZ] (1746-1798).
Al proponerse en uno de los tramites de la elaboracién del citado cuerpo legal («re-
visio monitorum»)* que se ubicase lo relativo a la propiedad del autor en el titulo
consagrado al derecho de propiedad en general y lo relativo a la relacion entre autor
y editor en sede de contrato de compraventa, se pronuncié SVAREZ en los siguientes
términos: «Von dem Rechte des Schriftstellers auf sein Werk, so lange er solches
noch nicht einem Verleger gegeben hat, ist hier gar nicht die Rede. Das gehért aller-
dings in die Lehre vom Eigenthum, es ist aber auch nichts besonders dariiber zu
sagen**. Das Verhiltnil zwischen Schriftsteller und Verleger kann unmdglich nach
der Theorie vom Kauf und Verkauf beurteilt werden. Das Eigenthum der Schrift, in
sofern sie Geistesproduke** ist, geht keineswegs auf den Verleger iiber; er erwirbt
bloB das Verlagsrecht, i.e., die Befugnif3, die Schrift durch den Druck zu vervielfilti-
gen...» (asi transcrito en BORNEMANN, op. cit., p. 195).

* Sobre las distintos tramites por los que paso la elaboracioén del Codigo civil
prusiano, vid. el prolijo relato de BORNEMANN (id. op. cit., pp. 5-10).

** La cursiva es mia. '

% Se encuentran asimismo tales preceptos en sede de contratos, bajo la rabrica
«Primien». Vid. §988 Teil I, 11. Tit. ALR: «Auf niitzliche Geistesarbeiten... 6ffentli-
che Belohnungen auszusetzen, ist einem jeden erlaubt.»; y, sobre todo, § 995 Teil I,
11. Tit. ALR: «Das Eigenthum der von einem jeden Mitwerber gelieferten Arbeit
bleibt ihrem Urheber...» -

41 La importancia que como’ primer Codigo europeo debe asignarse al «Allge-
meines Landrecht» nos ha llevado a cefiirnos en el texto a lo relativo al Reino de
Prusia. Pero debe dejarse constancia de la consagracién de la nocién de propiedad
intelectual o «geistiges Eigentum» también en los textos legales de otros antiguos
Estados germénicos, como, por ejemplo, el Gran Ducado de Baden y el Reino de
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de 1837 %2, que lleva precisamente por rubrica «Ley para la
proteccion de la propiedad sobre las obras de la ciencia y el
arte..» 4.

Nota comiin a todos los textos legales de este periodo es el
espiritu mas combativo que técnico con que se incorpora la nocidn
de «propiedad» sobre las obras del ingenio. Lo importante en este
momento es antes distanciarse de la idea de privilegio o concesion
graciosa del soberano, que definir la verdadera naturaleza del de-
recho del autor sobre la obra producto de su ingenio. Y ese mismo
espiritu combativo esta en la base de la equiparacion del derecho
sobre la obra al mas poderoso de los derechos sobre las cosas: el
derecho de propiedad.

No se pretende todavia en este momento extraer verdaderas
consecuencias juridicas de esa proclamada propiedad +. Por eso,

Sajonia. En cuanto al primero, vid. el «Badisches Landrecht» de 1809 (§§ 577d a/
d h)* (sobre dicho cuerpo legal, vid. GIESEKE, op. cit., pp. 117-120; STROMHOLM, op.
cit., pp. 221-223 y, sobre todo, KLEINHEYER-SCHRODER, op. cit., p. 335); vid. también
la Ley del Reino de Sajonia de 22 de febrero de 1844 («Gesetz den Schutz der Rechte
an literarischen Erzeugnissen und Werken der Kunst betreffend»).

Los textos completos de todas estas disposiciones se encuentran en la obra de
EISENLOHR, Ch. F. M., Sammiung der Gesetze und internationalen Vertrige zum
Schutze des literarisch-artistischen Eigenthums in Deutschland, Frankreich und En-
gland, Heidelberg, 1857.

* La peculiar numeracion de tales preceptos del «Badisches Landrecht» obedece
a que este cuerpo legal no es sino traduccion del Codigo civil francés (el Gran Ducado
de Baden y otros territorios del oeste aleman, como el Sarre, han sido histéricamente
zona de influencia francesa). Lo que hace entonces el artifice del «Badisches Land-
recht», Johann Nikolaus BRAUER, es afiadir al ultimo precepto consagrado al derecho
de propiedad en el Cédigo civil francés, el art. 577 (es el § 577 «Badisches Land-
recht»), preceptos relativos a la propiedad del autor (materia que no forma parte del
Cédigo civil francés y que el «Badisches Landrecht» si incorpora, por iniciativa de
BRAUER) sefialandolos con letras para mantener la numeracion: § 577 da, § 577d b,
etc.

42 SQu ribrica completa es «Gesetz zum Schutze des Eigenthums an Werken der
Wissenschaft und Kunst gegen Nachdruck und Nachbildung». Sobre dicha Ley, vid.
las ya citadas obras de BORNEMANN (id. p. 195) y KLOSTERMANN, (op. cit., pp. 48 y
ss.); y mas especificamente la obra de HITZIG, Julius Eduard, Das kdnigliche preufis-
che Gesetz vom 11. Juni 1837 dargestellt in seinem Entstehen und erliutert in seinen
einzelnen Bestimmungen aus den amtlichen Quellen, Berlin, 1838. En la actualidad,
se refiere también a dicha Ley HUBMANN, op. cit., p. 19.

43 Se afirma que en la elaboracion de dicho texto legal intervino Friedrich Karl
von SAVIGNY, Consejero de Estado en la época de su promulgacioén, si bien no hemos
podido establecer en qué medida: KLOSTERMANN (op. cit., p. 55) se refiere a una
«participacion destacadayn de SAVIGNY; STROMHOLM (op. cit., pp. 218-219 y nota 80)
se muestra a este respecto mas comedido. Vid. también GIESEKE, Ludwig, Die ges-
chichtliche Entwickiung des deutschen Urheberrechts, Gottingen, 1957, p. 152, nota
495.

4 «Sans doute ces textes [se refiere a los Decretos franceses de 1791 y 1793]
parlent de «propriété»... Mais la nature du droit qu’ils proclament préoccupe peu les
législateurs d’alors: ils veulent en assurer et en garantir I’exercice et dans ce but ils
accordent a I’auteur un droit exclusif sur tous les produits de son travail... Comment
expliquer en effet, si I’assimilation avait été compléte dans leur pensée, qu’ils aient
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en todos los textos citados las declaraciones del derecho de pro-
piedad van, paraddjicamente, seguidas de preceptos que sefialan
al mismo un plazo maximo de duracién (vid. asi el art. 2.° del
Decreto de 1791 y el art. 2.° del Decreto de 1793; y los §§ S y
6 de la Ley prusiana de 1837), sin que parezca todavia plantear
excesivas dificultades la justificacion de tal contradiccion; basta
con declarar que «cependant c’est une propriété d’un genre tout
different des autres propriétés» y que «apres le délai fixé, la pro-
priété du public commence...» +.

La importancia de este periodo en la evolucion del derecho
de autor, o, mas en general, del derecho sobre las producciones
del ingenio, es la incorporacion de tal institucion —en tanto se
la convierte en derecho subjetivo, exclusivo de un determinado
sujeto— al Derecho privado. Su ubicacion dentro de la sistematica
del Derecho privado corresponde a un periodo posterior * (el ul-
timo tercio del siglo X1X) y, por tanto, no vamos a analizarla en
este momento, puesto que procede antes detenerse en el examen
del primer texto legal de Derecho privado que en el ordenamiento
juridico espafiol se ocupa del derecho que recae sobre la obra del
ingenio: la Ley sobre propiedad literaria de 10 de junio de 1847.

3. La incorporacion de la nocion de «propiedad del
autor» al ordenamiento juridico espaiiol

La persistencia de la nocidn del derecho sobre la obra del
ingenio como «propiedad intelectual»  en el ordenamiento juri-

enlevé aux familles des auteurs, dix ans aprés leur mort, ce droit «inviolable et sa-
crén*...?» (asi VILBOIS, op. cit., p. 363). En el mismo sentido, y para el «Badisches
Landrecht», vid. GIESEKE, op. cit., p. 118: «Damit war bereits gesagt, dal der Aus-
druck «Eigentum» hier nur als Bezeichnung eines neuartigen ausschliesslichen
Rechts gebraucht war.» Y para una caracterizacion general de los textos legales de
este periodo, vid. von GIERKE, op. cit., p. 760.

* Entrecomillado en el original.

45 Se transcribe el ya citado discurso de LE CHAPELIER de presentacion del De-
creto de 1791 (id. loc. cit.).

4 Asi lo sefialan también ROEBER (loc. cit., p. 154), ULMER (op. cit., p. 106) y
HUBMANN (op. cit. p. 20).

47 Aun cuando con la promulgacion de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de
Propiedad Intelectual se ha querido inaugurar un nuevo régimen, fruto de una con-
cepcion diferente del derecho que tiene por objeto la obra o creacién intelectual, no
se ha querido renunciar, por lo menos, a la fuerza expresiva del nomen iuris propie-
dad intelectual. Vid. asi el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados de 1987.
Comisiones, n.° 128, de 12 de marzo. Discusion en la Comisién de Educacion y
Cultura del Dictamen, con competencia legislativa plena, del Proyecto de Ley de
Propiedad Intelectual, pp. 4805 y ss.: «Creemos que hay razones de principio, que no
deben dejar de citarse, a favor de la suficiencia del concepto de propiedad intelectual
para englobar toda la ley... También asi damos satisfaccion a la propia tradicion, que
desde hace mas de un siglo se refiere a estos derechos como de propiedad intelectual,
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dico espanol obliga a un examen, tanto del texto que la consagra
por primera vez, la ya citada Ley sobre propiedad literaria de
1847, como del que ha estado vigente practicamente hasta nues-
tros dlas la Ley de propiedad intelectual de 10 de enero de 1879.

La asociacion entre las dos leyes de propiedad intelectual del siglo
pasado —por mucho que el redactor de la segunda, Manuel Danvila
Collado, se distancie de la primera “— es inevitable. En primer lugar,
por las similitudes del momento de su promulgacién. Ambas surgen
durante paréntesis de relativa estabilidad politica (Década moderada
y Restauracion, respectivamente), de gobiemos conservadores y estan,
ademds, muy proximas en €l tiempo a las dos Constituciones —na-
turalmente conservadoras— de sus respectivos periodos: Constitucion
moderada de 1845 y Constitucion de 1876. Ambas Constituciones
ponen de relieve la continuidad esencial que existe entre la gran época
moderada que llena el tercio intermedio del siglo XiX y la Restaura-
cidn, continuidad que se aprecia en todos los drdenes, tanto en cuanto
a las bases sociales y politicas del régimen —hegemonia burguesa—,
como en cuanto a sus fundamentos ideologicos —liberalismo doctri-
nario y eclecticismo— .

Ademas, las preocupaciones de una y otra ley son comunes.
Varia unicamente que el énfasis se sitie en uno u otro punto. En
concreto, mientras que para el legislador de 1879 la asimilacion
de la propledad intelectual a la ordinari
a la perpetuidad del derecho— * constituy6 el caballo de batalla,
el legislador de 1847 se mostré6 mucho mas pragmatico y expe-
ditivo en este punto *': no fue entonces tan importante que el de-
recho sobre las «producciones del ingenio» fuese o no propiedad,

ya que aparece asi en el Cédigo civil y en la propia Constitucién espafiola, bien
reciente» (Intervencion del Portavoz del Grupo Parlamentario Socialista en defensa
de la denominacién del Proyecto y en contra de las enmiendas n.° 130 (del PDP) y
307 (de Minoria Catalana), que proponian la modificacién de dicha denominacion y
que fueron rechazadas. /d. Diario, pp. 4807-4809).
8 DANVILA COLLADO, Manuel La propiedad intelectual, Madrid, 1882, pp. 22-

27; p. 338: «La definicién que de aquella propiedad hizo la Ley de 1847 era imper-
fecta pues ni se indicaba que el derecho que de ella nacia era limitado, ni el derecho
de reProduc01on y el unico que por dicha propiedad se adqulere »

? UBIETO, Antonio, REGLA, Juan, JOVER, José M.%, Introduccién a la Historia
de E%;ana Barcelona 1963 a: ed. ), p- 591. '

Vid. el Dictamen de la Comision del Congreso al Congreso sobre la Proposi-

cion inicial de la futura Ley de 1879 (Diario de sesiones del Congreso de 1877,
apéndice VII al no. 49, de 4 de enero): «La comision... coincidié unanime en procla-
mar como “desideratum”... la perpetuidad de la propiedad de los productos de la
inteligencia... los Sres. Ministros de Fomento y Gracia y Justicia... se opusieron...
Entre ambos extremos, creyeron los que suscriben... podian aceptar una existencia
temporal para la propiedad intelectual, por tiempo tal que representase un verdadero
progreso y una prudente transaccion...»

! «Los moderados, sempiternamente pragmaticos, atacaban por el lado opuesto
al de los principios: por el de las aplicaciones» (vid. COMELLAS GARCiA LLERA, José
Luis, Los moderados en el poder. 1844-1854, C.S.1.C., Madrid, 1970, p. 196).
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como que, en tanto que derecho exclusivo 52, admitiese ser regu-
lado por medios analogos al derecho de propiedad sobre las cosas
materiales.

SEGUNDA PARTE

LA LEY SOBRE PROPIEDAD LITERARIA
DE 10 DE JUNIO DE 1847

I. SUS PRECEDENTES LEGISLATIVOS

Paralelamente a lo expuesto en el capitulo anterior, la consa-
gracion en el ordenamiento juridico espafiol del derecho de «pro-
piedad literaria» 53 se inscribe también en el periodo (o0, en nuestro
ambito, mejor, los periodos) de transito del Estado absoluto al
Estado de Derecho. En congruencia con ello, dicho reconocimien-
to, ademas de tardio (en relacion al resto de Europa), esta some-
tido a altibajos, representados por los textos legales a que a con-
tinuacion nos referimos.

Constituyen los hitos legislativos fundamentales de esta fase
de la legislacion espafiola el Decreto n.° 265 de las Cortes de
Cadiz, de 10 de junio de 1813, regulador de las «Reglas para
conservar a los escritores la propiedad de sus obras» y la Ley de
5 de agosto de 1823, firmada por José M.* Calatrava*, sobre
propiedad de obras literarias.

Tuvieron estas disposiciones una vigencia temporal tan escasa
como los dos periodos constitucionales (1810-1814; 1820-1823)
de los que emanan, en el contexto general de la primera mitad
del siglo x1X en Espaiia.

Pueden ser calificadas ya ambas de leyes de caracter civil —y
no de leyes administrativas, como las de la etapa anterior de los
{)rmleglos de imprenta— en tanto se ocupan de los derechos de

os autores per se y al referirse a ellos sustituyen el término «pri-
vilegio» por el de «propiedad» %. Al igual que se hizo en otros

2 GUTIERREZ, Benito, op. cit., p. 466: «... Se deduce del concepto de propiedad:
ésta es una palabra exclusiva cuya ﬁmcnon es apartar de la comunidad cnenas cosas
para hacerlas individuales.»

33 «La propiedad literaria que, como tantos otros derechos, comenzé a aparecer
bajo forma de privilegio con grandes restricciones, ha de acabar su progresion histo-
rica y racional, estableciéndose con las mismas condiciones juridicas que la propiedad
material» (VICENTE Y CARAVANTES, José, «Exposicién y examen de nuestras leyes y
tratados sobre la propledad literaria», en Revista General de legislacion y jurispru-
dencm afio 1876, n.° 49, p. 43).

4"En calidad de Secretario del Despacho de Gracia y Justicia.
55 Resulta, sin embargo, significativo, en tanto concuerda con la inseguridad que
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ambitos, esas dos leyes se propusieron trasplantar al Estado es-
pafiol en materia de derecho de autor los logros de la Revolucion
francesa %. Por eso, se refieren ambas al derecho de imprimir en
exclusiva determinados escritos —que es lo que en definitiva re-
gulan— como «propiedad de los autores» sobre sus obras .
Entre uno y otro texto, se detectan, no obstante, diferencias
de matiz. El término «propiedad» se utiliza en el Decreto de Cadiz
mas con animo retdrico que por conviccion ¥, mientras que en la
Ley de 1823 parece mas arraigada la creencia en un derecho de

caracteriza a las convicciones en tales periodos, que tanto el Decreto n.° 265 de 1813
como la «Ley Calatrava» de 1823 se vinculan en su gestacion a sendas regulaciones
de imprenta dictadas en tales intervalos de gobierno liberal. Asi sobre todo el Decreto
de 1813, que formaba originariamente parte del Decreto n.° 263 de las Cortes de
Cadiz, «de adiciones a la Ley de libertad de Imprenta», de la que acab6 siendo
desgajado para ser promulgado finalmente como texto independiente. Como docu-
mentacion de este hecho, vid. el Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraor-
dinarias, Legislatura de 24 de septiembre de 1810 a 20 de septiembre de 1813, Diario
n.° 874, de 5 de junio de 1813, p. 5426, donde en base al Dictamen de la «comisién
de Libertad de imprenta» (sic) se acuerda que «los cinco articulos que hablan de la
propiedad que tienen los autores sobre sus escritos... no debian incluirse en el regla-
mento de libertad de imprenta [que es el Decreto n.° 263 de las Cortes de Cadiz], sino
en un decreto separado». Por su parte, la redaccion de la «Ley Calatrava» fue asimis-
mo auspiciada por una comisién de Libertad de imprenta (vid. asi la «Gaceta Espa-
fiolay, de jueves 22 de mayo de 1823, que recoge el Diario de las Sesiones de Cortes
celebradas en Sevilla y Cadiz en 1823, sesion del dia 21 de mayo, pp. 147-148).

% G. QUUANO (vid. sus «Consideraciones sobre el concepto de las llamadas
propiedades especialesy, cit. en nuestra Bibl.) se refiere para este periodo a «... el gran
cambio producido por las ideas de la Revolucion francesa, que relegan el Derecho del
“antiguo régimen” a un segundo plano» (loc. cit., p. 466). Y afade: «El individualis-
mo exaltando a un sujeto con su esfera intangible pletdrica de derechos de todas
clases; el liberalismo constrifiendo la actividad del Estado en una marana de leyes y
codigos y, finalmente, el Estado de derccho confiando a las definiciones textuales y
a la codificacion las bases sobre que se asienta la vida juridica, son todavia las inspi-
raciones que determinaron la mayor parte de nuestras normas vigentes» (id. loc. y

p. cit.).

5) Como sintoma del «afrancesamiento» de la Ley Calatrava, obsérvese el uso
que hace su art. 8.° del galicismo «contrafactor», para designar a «El que usurpare la
propiedad de una obra... Los ejemplares que se hallasen existentes de la pertenencia
del contrafactor se adjudicaran también al propietario».

3% Nos cefiimos a las consideraciones con que el conde de TORENO,* Ponente de
la citada comision de Libertad de imprenta, se refirio a la indicada «propiedady,
durante la discusion del Decreto de Cadiz de 1813: «Para mi, las literarias mas que
una propiedad, son un privilegio que se concede con ¢l laudable objeto de fomentar
la ilustraciony» (vid. el ya citado Diario de Sesiones de las Cortes de Cadiz de 1813,
n.° 839, de 1.° de mayo, p. 5150).

* El conde de TORENO es uno de los prohombres del liberalismo exaltado de esta
primera época. Sobre las distintas tendencias dentro del movimiento liberal espaiiol
y la progresiva transformacion de algunos de sus representantes, entre ellos el propio
conde de TORENO, en «moderadosy, vid. COMELLAS, Los moderados en el poder.
1844-1854, p. 143.

Curiosamente, un descendiente suyo, C. Francisco QUEIPO DE LLANO, también
conde de TORENO, es quien durante la Restauracion se encargara, como Ministro de
Fomento, de presentar al Congreso la futura Ley de propiedad intelectual de [879.
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propiedad del autor (vid. su art. 1.° in fine: «Los autores, traduc-
tores... son propietarios de las producciones de su ingenio y pue-
den disponer de ellas del mismo modo que de los demas bienes»;
vid. también sus arts. 6, 7, 10 y 15)®. La mejor prueba de ello
seria que en la «Ley Calatrava» se regula esa «propiedad del au-
tor» * sin someterla a un limite de tiempo ¢'.

La serie de los precedentes de la Ley de 1847 se cierra con
el Reglamento de Imprentas de 4 de enero de 1834, promulgado
bajo el gobierno de la Regente Maria Cristina. El citado texto
estd en consonancia con la ambigiiedad que caracteriza, en lo po-
litico, a ese periodo ¢. Las ribricas que llevan los titulos del citado
Reglamento reflejan significativamente la caracterizacion que
asignamos a esta fase: Tit. I, « De la impresion de libros exentos
de licencia o sujetos a ella»; Tit. I, «De los censores y censuray;
Tit. 111, «De las obligaciones de los autores, impresores y graba-
dores, y de su responsabilidad»; Tit. IV, «De la propiedad y pri-
vilegios de los autores y traductores»; Tit. V, «De la introduccion
de libros y revisores de éstos»; Tit. VI, «Del gobierno y admi-
nistracion de este ramo de imprentasy.

Es decir, si, por un lado, pretende tal Reglamento restaurar el
antiguo sistema de privilegios o licencias de imprenta, regulando
con ese motivo, ademas, lo relativo a la censura de obras, es ya
muy dificil cerrar el paso al nuevo orden que representa la llamada
«propiedad del autor», entrevisto a través de la episddica vigencia

% Los citados preceptos extraen consecuencias concretas del principio asi enun-
ciado en el art. 1.° Los arts. 6.° y 7.° se refieren al «desamparo» o «abandono de la
propiedad de la obra por su propietario» y los arts. 10 y 15 califican las infracciones
de este derecho como «usurpaciones de la propiedad» (vid. el art. 15: «Siendo en
todos los casos expresados la usurpacion de la propiedad un crimen de hurto...»).

0 Vid. también en la «Gaceta Espafola» de 21 de julio de 1823, p. 349, la sesién
de Cortes del dia 20 de julio de 1823: «El Sr. Salva, como individuo de la comision,
apoyo el dictamen de ésta, manifestando que la comision reconocia el derecho de
propiedad en cuanto a las obras literarias, del mismo modo que lo reconoceria respec-
to de cualquiera otra propiedad.»

Piénsese, ademas, que en el trienio constitucional al que corresponde este texto
legal sobre propiedad literaria se inscribe el Proyecto de Cédigo civil de 1821, cuyo
art. 42 definia ¢l derecho de propiedad como «derecho de aprovecharse y disponer
libremente del producto del trabajo personal...» (vid. LASSO GAITE, Juan Francisco,
Cronica de la codificacion civil, tomo 4, volumen 11, pp. 8 y siguientes).

¢ Sin embargo, a decir verdad, el Proyecto inicial de Ley de 1823 —y lo hace-
mos constar como muestra también de la ya aludida inseguridad de las convicciones
en estos lapsos constitucionales— s/ habia previsto inicialmente un plazo de duracién
al derecho de propiedad sobre las obras literarias. Vid. asi el art. 1.° del Proyecto
inicial: «Los autores, traductores, comentadores o anotadores de cualquier escrito, son
dueilos propietarios de las producciones de su ingenio durante su vida y veinte afios
después de ella lo serdn también sus herederos...» El Proyecto de Ley de 1823 se
reproduce también en la «Gaceta Espafiola» de 13 de julio de 1823, que da cuenta de
la sesion de Cortes del 12 del mismo mes y afio (vid. sus pp. 325 a 327).

%2 Piénsese en el intento de frenar y, a la vez, contentar a los liberales exaltados
que representa el Estatuto Real de 1834.
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de los textos de 1813 y 1823. De ahi, el intento conciliador de
ambos sistemas que representa la rabrica de su Titulo IV: «De la
propiedad y privﬂegios de los autores y traductores»; los preceptos
incluidos en ese Titulo recogian, ademas, sustancialmente el con-
tenido de los preceptos del Decreto de Cadiz ©.

1. CONTEXTO Y PROCESO DE ELABORACION
DE LA LEY DE 1847

La incorporacion definitiva del derecho de autor al Derecho
privado, operada mediante la Ley de 1847, coincide con los inicios
del proceso codificador en Espafia.

La Ley de 1847 se inscribe en la fase inicial de la hegemonia
del Partido moderado (1844-1854), etapa de prosperidad en lo
econdmico # y todavia de cierta tibieza en .lo politico %, antes de
la asuncion de poderes casi dictatoriales por Narvaez a partir de
1848, como reaccion al ciclo revolucionario europeo.

En este paréntesis de estabilidad, habia sido creada también,
por Decreto de 19 de agosto de 1843, la Comision General de
Codificacion, cuya Seccién civil tuvo tiempo —antes de ser su-
primida la Comision por Decreto de 31 de julio de 1846— de
elaborar cincuenta y tres Bases del Cédigo civil % y los tres Libros
de la redaccion inicial del futuro Proyecto de 1851.

A nuestros efectos, interesan la Base 25 («La propiedad artis-
tica e industrial se regird por leyes especiales») y el Libro II («De
la propiedad y de los diversos modos de adquirirla»), elevado al
ministro de Gracia y Justicia por Juan Bravo Murillo, Presidente
de la Comision, el 18 de enero de 1847. Si bien no consta nomi-
nalmente el autor de dicho libro, se sabe casi con absoluta certe-
za ¢ que fue obra del jurista Tomas M.* de Vizmanos ¢.

63 Lo pone de relieve PEREZ CUESTA, loc. cit., p. 342.

64 El afio de 1846 —que ha sido incluso calificado de afio de verdadero apogeo
en la historia economica del siglo (vid. COMELLAS GARCIA LLERA, José Luis, Los
moderados en el poder. 1844-1854, C.S.1.C., Madrid 1970)— inicia un periodo claro
de expansion econdmica, al que no fueron ajenos la reforma tributaria llevada a cabo
por Alejandro MON en 1845 y la estabilidad politica del momento.

65 La oposicién habia quedado practicamente neutralizada. Los frecuentes cam-
bios de gobierno se debian simplemente a disensiones dentro del propio partido mo-
derado (vid. a este respecto COMELLAS, op. cit., p. 114).

% Fueron dichas Bases aprobadas por la Comisién General de Codificacion y
elevadas al Gobierno el 7 de marzo de 1844.

67 Justificado en LASSO GAITE, Juan Francisco., Crénica de la Codificacion es-
paniola, tomo 4, vol. 1, p. 188.

68 VizmANOS fue el artifice, junto con José AYuso y Eugenio de TAPIA, del
Proyecto de Cddigo civil de 1836.

No se habia ocupado dicho Proyecto de la «propiedad literaria»: la obra intelec-
tual no estaba contemplada entre las «clases de bienes» del Titulo Primero, Libro II,
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La influencia del Cédigo civil francés —reconocida por Viz-
manos— es muy acusada en este Libro. Y, sin embargo, no esta
en el modelo francés (Titulo 11 del Libro II del Codigo civil fran-
ces: «De la propriétén) la referencia del capitulo I a «las produc-
ciones del talento y del ingenio» («Las producciones del talento
o del ingenio son una propiedad de su autor, y se regiran por
leyes especiales.»), referencia que constituira el contenido del
art. 393 del futuro Proyecto de 1851.

Si se encuentra, en cambio, dicha referencia en otro cddigo
europeo redactado también a partir del napolednico, el Codigo
civil sardo de 1837 («Codice civile per gli Stati del Re di Sar-
degna»), cuyo art. 440 establecia: «Le produzioni dell’ingegno
umano sonno proprieta dei loro autori, sotto 1’osservanza delle
leggi e dei regolamenti che vi sonno relativi.» No es dificil su-
poner que sea éste el modelo, tanto de la referencia de ese Libro 11
redactado por Vizmanos, como del art. 393 del futuro Proyecto
de 1851.

A partir de estas coordenadas (Base 25 y Libro II del futuro
Proyecto de 1851), fue elaborada y promulgada la Ley sobre pro-
piedad literaria de 10 de junio de 1847. La Ley no engendrd prac-
ticamente debate parlamentario, ni del poco que hubo resultaron
modificaciones sustanciales respecto al Proyecto inicial, presen-
tado por el Gobierno al Senado. Su discusion efectiva se redujo
a tres sesiones en el Senado ® y una en el Congreso ™.

Ni en la discusion parlamentaria ni en las escasas aportaciones
doctrinales que existen sobre este texto legal encontramos indicios
que apunten a influencias exteriores bien definidas. Aun asi, sus
preocupaciones, los problemas que se plantean al discutirla y los
argumentos que se traen a colacion producen una sensacion de
«déja vu» (o, mejor, de «déja oui»), en cuanto evocan la gestacion
en el resto de Europa y, sobre todo, en Francia de las normas
basicas de la propiedad literaria.

II. CARACTERIZACION GENERAL DE LA LEY
ESPANOLA DE 1847

Es ésta de 1847 la primera ley que, con caracter sistematico
y especifico, se ocupa de la propiedad intelectual en Espaiia.

ni existia tampoco la menor referencia al derecho sobre ella en el Titulo 1 del mismo
Libro, regulador «Del derecho de propiedad y de los modos de adquirirla».

69 10, 11 y 12 de marzo de 1847 (Diario de Sesiones del Senado de 1847,
nums. 23, 24 y 25).

" Sesion de 17 de abril de 1847 (Diario de Sesiones del Congreso de 1847,
n.° 77.
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Fue promulgada con el proposito de establecer una legislacion
sustantiva destinada a sustituir el antiguo sistema de los privile-
gios de imprenta '. Representa una regulacion de la materia que
ya es propiamente civil, por contraposicion a esa fase inicial que
calificabamos de fase administrativa, dado que la regulacion de
los privilegios se insertaba en un contexto mas amplio de normas
relativas a la censura y disciplina de imprenta.

La expresion «propiedad literaria» con que la Ley de 1847
designa el objeto de su regulacion es de influencia francesa; esta
tomada de los Decretos revolucionarios de 1791 y 1793 a que
antes se ha aludido. En este momento —paralelamente a lo ex-
puesto en relacién al desarrollo europeo del derecho de autor—,
la expresion «propiedad» no se utiliza todavia con caracter técni-
co. Para el legislador de 1847, no es demasiado importante que
el derecho del autor sobre su obra sea o no un verdadero derecho
de propiedad, sino que lo Gnico importante es que el derecho del
autor, en tanto que derecho exclusivo sobre un objeto, admita ser
regulado por medios analogos al derecho de propiedad: «... y si
la Comision Ia titula asi [“propiedad literaria”] es porque no en-
cuentra otro modo de expresar esta idea [derecho sobre las obras
del ingenio], y porque no ha creido conveniente variar el lenguaje
adoptado en este punto en toda Europa» 7.

Como el legislador de 1847 no se hace excesivas preguntas
sobre la naturaleza juridica de la institucién, tampoco en el ambito
espaiiol se discutié excesivamente el hecho de que, por una parte,
se llamase «propiedad» al derecho del autor, pero, por otra parte,

7! Vid. asi 1a presentacion al Senado del Proyecto de Ley de 1847, por el Minis-
tro de Comercio, Instruccién y Obras Publicas, Mariano Roca de Togores: «Hasta
estos ultimos tiempos se considero el derecho de imprimir las obras como un nuevo
privilegio... El principio fundamental de esta materia es el derecho de propiedad... De
este principio ha partido el Gobierno en las principales disposiciones del adjunto
proyecto de ley...» (Diario de Sesiones del Senado de 1847, apéndice al n.° 17, de 20
de febrero).

72 Se recoge la intervencion ante el Senado del marqués de Falces, miembro de
la Comision encargada por dicha Camara de dictaminar el Proyecto de Ley (vid. el
Diario de Sesiones del Senado de 1847, n.° 23, de 10 de marzo).

Vid. también (id. Diario) la intervencion de Florencio Garcia Goyena, miembro
asimismo de la citada Comision: «La propiedad literaria, sefiores, es una... creacion
del legislador fundada en motivos de justicia respecto al autor y en motivos de con-
veniencia respecto del publico.»

Sobre el valor meramente convencional del término «propiedad» aplicado a las
obras del ingenio, vid. asimismo la doctrina espafiola relativa a la Ley de 1847. Asi
GUTIERREZ, Benito, op. cit., p. 467: «... La ley necesitaba resolver este problema y ha
preferido como el medio mas a propdsito, declarar al autor duefio exclusivo...»; y
GOMEZ DE LA SERNA, Pedro y MONTALBAN, Juan Manuel, Elementos del derecho civil
y penal de Espafia. 11.° ed., corregida y aumentada por Juan Manuel MONTALBAN,
Madrid, 1874, tomo I, p. 733: «De aqui dimana que en todas partes se vaya desen-
volviendo el principio de proteccién a la propiedad intelectual por medios anélogos
a los que se emplean para la defensa del dominio de las cosas materiales.»
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se reconociese el derecho al autor y a sus herederos sélo por
tiempo limitado —durante la vida del autor y cincuenta afios mas
(art. 2) ™, pasados los cuales la obra entraba en el dominio publico
y podia ser utilizada por cualquiera—, en contraste con el derecho
de propiedad ordinaria sobre bienes materiales, que, por defini-
cion, es de caricter perpetuo.

En éste y en otros puntos, se demuestra que la Ley de 1847
no estd todavia lejos del régimen de los privilegios, que, sobre
todo al principio, se concedian también por tiempo limitado. Aun-
que no se puede decir que sea una ley autdrquica, pues su preo-
cupacion por proteger al autor, reconociéndole un derecho sobre
los frutos de su trabajo y el hecho de llamar «propiedad» a ese
derecho obedece a influencias exteriores * —y, mas en concreto,
francesas— a la hora de dar respuesta a esas preocupaciones sigue
su propio camino y recurre a disposiciones del Derecho historico
espafiol de la etapa de los privilegios. Lo que intenta es sistema-
tizarlas y reunirlas en un cuerpo legal que se ocupe solo de lo
relativo a la propiedad del autor; es decir, pretende dotar al de-
recho de autor de una sede especifica, dentro del Derecho privado,
ademas.

Algunos de los rasgos mas sobresalientes de este texto de 1847
demuestran ese doble cardcter que le estamos asignando, de ley
que, no obstante conservar reminiscencias de la etapa de los pri-
vilegios, representa ya una regulacion moderna del derecho de
autor.

Asi, desde el punto de vista del objeto protegido, no consigue
todavia desvincular plenamente el derecho sobre la obra del de-
recho (de propiedad ordinaria) que recae sobre el objeto fisico
portador de dicha obra %. Es por ello que, al igual que los antiguos
privilegios de imprenta, en realidad solo protege plenamente a la
obra escrita (art. 1) y, ademas, a la obra escrita en forma de libro.
Asi, aunque mencione entre las obras protegidas a las obras orales

3 Vid. GUTIERREZ, op. cit., comentario del art. 2.° de la Ley, p. 477.

" Id. discurso de presentacion del Proyecto de Ley por Roca de Togores: «Si
hay una propiedad respetable y sagrada, ninguna lo es mas que la que aquellos [los
autores] tienen sobre sus obras; en ellas han empleado su tiempo, sus afanes... y hasta
puede decirse que los frutos de su entendimiento son como una emanacion de ellos
mismos, una parte de su propio ser. Nada por lo tanto mas justo que el que las leyes
amparen esta propiedad, igualmente que a cualquiera otra... impidiendo que se usurpe
malamente a impulso del interés el fruto del ajeno trabajo...» (id. Diario del Senado
antes citado).

Facilmente se vera que no sélo el tono declamatorio, sino incluso los términos
concretos del discurso del Ministro espafiol son iguales a los del ya transcrito discurso
de LE CHAPELIER de presentacion del Decreto francés de 1791 (vid. supra notas del
epigrafe «La nocion de «propiedad del autor» en textos de Derecho positivo...»).

5 Recuérdese que habiamos indicado en el capitulo anterior que en la etapa de
los privilegios el objeto protegido era antes el producto de la imprenta que la obra del
cspiritu.
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(art. 3,2.% «... sermones, alegatos, lecciones u otros discursos pro-
nunciados en publico...»), el derecho que confiere la Ley de 1847
sobre las mismas estara supeditado, aﬁ menos en cuanto a su du-
racion, a que éstas queden asentadas en un tomo o volumen, que
la Ley llama «colecciony (arts. 3,3.° y 4,1.°) Y solo, en definitiva,
por falta de abstraccion respecto a un objeto material, se explica
también que el derecho de reproduccion de la obra plastica se
asigne, no a su autor, sino al adquirente de su soporte original y
que la mera posesion o tenencia material de un manuscrito cons-
tituyese titulo suficiente para adquirir el derecho a imprimirlo en
exclusiva (vid. su art. 6.°). Todo ello significa que las posibilida-
des de actuacion sobre la obra se presentan todavia hasta cierto
punto como emanacion del derecho de propiedad sobre el objeto
que la representa.

También puede considerarse una reminiscencia de la época de
los privilegios el hecho de que para gozar de los beneficios de la
Ley se exya al autor que deposite su obra ante la autoridad ad-
ministrativa. Nos referimos a la «obligacion» («rectius», carga)
de deposito de la obra que impone el art. 13 de la Ley. En la
época de los privilegios, dicha obligacion se imponia a quien qui-
siera imprimir una obra, para proceder a la censura de la misma.
La Ley del 47 no aclara con qu¢ finalidad exige el deposito, pero
en la discusion parlamentaria se arguyé como pretexto que ello
se establecia para mayor garantia de los autores 7.

Desde el punto de vista de los derechos que corresponden
al autor, esta Ley si supone un cierto avance. En primer lugar,
porque, aunque subsista el caracter temporalmente limitado del
disfrute, hay una ampliacion considerable del plazo, de unos
diez afios, como maximo, durante la época de los privilegios
o etapa administrativa de la institucion, a toda la vida del autor
mas cincuenta afios en la Ley del 47 (art. 2.°).

Otro aspecto en que se supera el régimen anterior es la
ampliacion del contenido del derecho que se reconoce a los
autores. Aunque la «propiedad literaria» siga siendo sinénima
del derecho exclusivo a imprimir la propia obra (vid. el art. 1.°
Ley de 1847), el legislador del 47 fue consciente de que con
eso solo los autores no quedaban suficientemente protegidos.

76 El debate de la Ley de 1847 en el Senado hace pensar que, en realidad,
propiedad literaria y libertad de imprenta eran cuestiones todavia no perfectamente
delimitadas en aquel entonces. Esa es la impresion que producen, durante la discusion
del art. 19 (Diario de Sesiones del Senado de 1847, no. 25, de 12 de febrero), las
palabras de un miembro de la Comision: «... se me podra decir que los delitos de
imprenta no son lo mismo... pero en la ley de imprenta del afio 34 [se refiere al ya
citado Reglamento de 1834]... se hacia una mezcla mas o menos oportuna de todos
los delitos de imprenta, bien fuesen de los que perjudicaban al orden publico, bien
fuese solamente a los particulares considerandolos como propietarios de alguna
obra.»
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En efecto, durante la etapa anterior, el autor podia oponerse a
que sujetos no autorizados por €l imprimiesen su obra; pero
lo que quedaba fuera de su alcance era impedir, si se trataba
de una obra dramatica o musical, que su obra fuese represen-
tada en piblico sin su consentimiento. El legislador de enton-
ces se resistié a proteger a los autores en este aspecto, pues
consideraba el teatro como un arte de baja estofa y de caracter
poco edificante. El legislador de 1847, libre ya de tales pre-
juicios, se decide a reconocer a los autores de obras dramaticas
y musicales el derecho a no dejar representar sus obras o a
decidir quién ha de representarlas durante veintinco afios .

El reconocimiento de ambos derechos, el de imprimir en ex-
clusiva, que se predica de todas las clases de obras protegidas en
la Ley, y el de representar en exclusiva, predicado como peculia-
ridad de las obras dramiticas y musicales, determina la propia
sistematica de la Ley de 1847 y, en concreto, la distribucion de
sus preceptos en dos Titulos: el Titulo Primero, consagrado en
general a los «derechos de los autores», y el Titulo Segundo, que
se ocupa en particular «de las obras dramaticas». La Ley se com-
pleta, ademas, con un Titulo Tercero que se ocupa «de las penas»
que corresponden por la infraccién de los derechos en ella reco-
nocidos ™.

Si destacamos este dato formal de la sistematica de la Ley de
1847, es porque la misma se mantendrd a grandes rasgos en el
texto legal que tomara el relevo de la Ley de 1847: la Ley de
propiedad intelectual de 1879. No es éste el Unico rasgo comin
que existe entre nuestras dos anteriores Leyes de propiedad inte-
lectual, a pesar de que una y otra se inscriben en diferentes etapas
del pensamiento juridico en torno al derecho de autor.

77 «Con el mismo espiritu y con iguales miras se ha procedido en el Titulo II,
insertando algunas disposiciones particulares concernientes a las composiciones dra-
méticas o musicales, no cuando se publican por medio de la imprenta, del grabado u
otro semejante, en cuyo caso entran en la clase de las demas y quedan sujetas & sus
disposiciones generales, sino cuando tienen un modo propio y peculiar de darse al
publico por medio de la representacion en el teatro. Entonces constituyen una especie
aparte que exige sus reglas propias, y el Gobierno no ha podido dejar de proponer que
se ampare el derecho de propiedad de los autores o de sus herederos y derechohabien-
tes en sus respectivos casos para que no se vean defraudados de compartir 4 lo menos
los beneficios de una empresa en que la parte principal es suya» (asi en el citado
discurso de presentacion del Proyecto de Ley; vid. Diario citado).

" Vid. GUTIERREZ, op. Cit., p. 474; pp. 490 y ss.
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TERCERA PARTE:

LA LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL DE 10 DE
ENERO DE 1879

1. EL DEBATE EN TORNO A LA NATURALEZA
JURIDICA DEL DERECHO DE AUTOR EN EL
ULTIMO TERCIO DEL SIGLO XIX

En la etapa anterior del pensamiento juridico, a la que pode-
mos adscribir la Ley de 1847, se habia recurrido al concepto —o,
mejor, la imagen— de la propiedad con fines polémicos y poli-
ticos: se pretendié reconocer al creador de una obra intelectual
un derecho de sefiorio sobre ésta, ‘distanciandose de la idea de
privilegio; la nociéon de «propiedad del autor» estuvo entonces
desprovista de todo rigor y significado técnico . Una vez la mis-
ma hubo servido a la finalidad perseguida *, es decir, una vez el
derecho se encuentra ya establecido e implantado en la mayor
parte de los ordenamientos juridicos, entramos en una fase en la
que se intenta determinar la naturaleza y el lugar que corresponde
a ese derecho subjetivo dentro del Derecho privado ®'.

El norte, el objetivo ultimo de esa evolucion que acabamos
de trazar es, en definitiva, alcanzar una ampliacion y una conso-
lidacion del contenido del derecho de autor. De nuevo, hay que
sefialar —como lo hicimos para la etapa anterior— que la perse-
cucion de ese objetivo es comun a todo el ambito occidental,
aunque no lo son las etapas de dicha evolucion ni tampoco los
instrumentos juridicos empleados.

De manera quiza excesivamente lineal, aunque esclarecedora,
podemos establecer que, frente a los sistemas juridicos de los pai-
ses romanicos (Francia ®, Portugal y Espafia #) * y los de su area

7 Refiriéndose a la concepcidn del derecho de autor imperante a finales del siglo
xvliI, sefiala von GIERKE: «Zum Theil verstand sie unter Eigenthum nur die irgend
einem Rechte entsprechende volie Herrschaftsmacht,... jedoch vom Urheberrechte
nichts weiter aussagte, als daB es eben ein gutes und volles Recht sei» (vid. von
GIERKE, Otto, Deutsches Privatrecht, 1. Band, Miinchen und Leipzig 1936, p. 760).

80 «... la propiedad literaria no se discute ya en ninguna parte, y por esta razon
el Congreso s61o tenia que ocuparse de las reformas de que son susceptibles en este
punto las legislaciones» (vid. la cronica del Congreso de la «Asociacién Literaria y
Artistica Internacional», celebrado en Madrid en 1887, en MALUQUER Y SALVADOR,
José, RGLJ 1887, tomo 71, pp. 495 y ss. y 626 y ss.; 1888, tomo ‘72, pp. 57 y ss.).

81 «Mit Hilfe der Idee vom geistigen Eigentum hatte das subjéktive Recht des
Urhebers-sg€ine positivrechtliche Anerkennung gefunden. Es war zur Gesetzesnorm
geworden. Nunmehr handelte es sich um den Ausbau der Rechte des Urhebers... »
(asi ROEBER, «Urheberrecht oder Geistiges Eigentum...» cit., p. 154).

8 A sefialar que, en el caso particular de Francia, el desarrollo de la institucién
es antes jurisprudencial que legislativo. La Ley de 1793 sigui6 siendo la ley organica
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de influencia, como México #, por ejemplo, que optan decidida-
mente por ahondar en el concepto de propiedad, entendiendo que
éste es lo suficientemente amplio y flexible como para dar cabida
a las especialidades de la propiedad literaria, Alemania abandona
antes la construccion de la «geistiges Eigentum» %, saliendo su
doctrina especializada a la busqueda de nuevas formulas en el
encuadramiento y definicion del derecho de autor («Urheber-
recht») #.

A su vez, en el propio seno de la doctrina alemana o de in-
fluencia germanica, quedan perfiladas dos tendencias #. Por una

sobre la materia hasta mediados del siglo XX (vid. art. 77 de la «Loi n.® 57-298 sur la
propriété littéraire et artistiquen, de 11 de marzo de 1957, que la deroga expresamen-
te) y todas las leyes que hasta entonces se sucedieron tuvieron Ginicamente por objeto
ampliar el plazo de proteccion otorgado por aquélla.

3 Vid. el Preambulo de la Proposicion de Ley (la futura Ley de 1879) presentada
al Congreso espafiol en 1876: «Es indudable, pues, que la propiedad intelectual es una
propiedad de orden comin, y que para vivir no necesita otra cosa que el régimen de
la ley general, por lo que es facil comprender, que su constitucion debe ser objeto de
dicha ley y de una reglamentacion que determine los medios practicos de ejecutarla.»
(Diario de Sesiones del Congreso de 1876, n.° 116, de 6 de noviembre).

84 No asi Italia. En este periodo, el legislador italiano intenta obviar cualquier
toma de posicion en torno a la naturaleza del derecho. «E perci¢ appunto esso formo
presso tutt’i popoli civili la materia di quella che alcuni dissero facolta di copia, ed
altri diritto di proprieta letteraria o artistica, e che noi, per evitare vane dispute di
parole, non abbiamo voluto né definire né nominare»* (asi se pronuncié Antonio
SCIALOJA, relator de la Ley italiana de 25 de junio de 1865 («Legge sui diritti spettanti
agli autore delle opere dell’ingegno»). Vid. «Leggi e decreti sui diritti degli autori
delle opere dell’ingegnoy, publicadas por el «Ministero di agricoltura, industria e
commercio. Ufficio della propieta intellettuale», Roma, 1914).

Confirman tal indefinicion en este periodo en el ambito italiano STOLFI, op. cit.,
p. 161; y ROEBER, loc. cit., p. 156.

* La cursiva es mia.

85 E1 Cédigo civil mexicano de 1871 habia reconocido incluso cardcter perpetuo
al derecho de propiedad literaria (vid. sus arts. 1.245 y ss.).

% La expresion «geistiges Eigentumy» se utiliza por ultima vez para designar los
derechos de autor en un texto legal en la «Verfassung des Norddeutschen Bundes»
de 1867, art. 4, Nr. 6 —que menciona a la propiedad intelectual entre las competen-
cias que la Confederacion se reserva frente a los Estados federados—, que pasaria a
ser «Reichsverfassung» en 1871, a raiz del proceso de unificacion alemana. Las leyes
prusianas sobre la materia de 1870 y 1876 —que, en virtud del mismo proceso, se
convertirian también en «Reichsgesetzen— se titulan ya «Urheberrechtsgesetze».

87 La divisién internacional que acabamos de trazar se puso incluso de relieve
durante la Conferencia de Berna de 1885, de la que saldria la Convencion de 9 de
septiembre de 1886: mientras los delegados franceses proponian que dicha Conven-
cion se designase «Convencion para la proteccion de la propiedad literaria y artisti-
ca», los delegados alemanes eran partidarios de la denominacion «Urheberrechten,
salvandose finalmente dichas discrepancias mediante la formula que sigue sirviendo
de denominacion a la Convencion y a la Union Internacional creada también a raiz
de dicha Conferencia: «Convenio de Berna para la proteccién de las obras literarias
y artisticas.»

8 Dejando aparte a quienes, como GERBER, niegan el derecho de autor; para él,
el derecho de autor no constituye siquiera un derecho subjetivo, sino tan sélo el
reflejo de una prohibicion legal: «... sie gehort in die weite Classe der Handlungen
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parte, la de quienes asumen una explicacion exclusivamente pa-
trimonialista del derecho de autor ¥; y, por otra, la de quienes,
por el contrario, estructuran el derecho de autor en su conjunto
en torno a un derecho de la personalidad .

Queda asi inaugurada la contraposicion, clasica para la insti-
tucion, entre tesis «monistas» y «dualistas» *'.

der sogenannten nattirlichen Freiheit, welche man nicht ohne die Gefahr des Vor-
wurfs der Pedantherie als Rechte darstellen wird» (Vid. GERBER, C.F. von, «Uber die
Natur der Rechte des Schriftstellers und Verlegersy, en Therings Jahrbiicher fiir die
Dogmatik des heutigen rémischen und deutschen Privatrechts, 3. Band, Jena, 1859,
pp- 359 y ss.). Refiriéndose a la tesis de GERBER, dird lapidariamente von GIERKE:
«In Wahrheit ist eine derartige Konstruktion iiberhaupt keine Konstruktion, sondern
eine Insolvenzerklirung der Privatrechtsjurisprudenz» (op. cit., p. 757). Vid. por todas
la acerada critica a la construccién de GERBER e€n KOHLER, Josef, «Das Autorrecht»,
separata de lherings Jahrbiicher XVIII Band, Jena, 1880, pp. 5; 57 y ss.

8 Por orden cronoldgico, Oskar WACHTER, R. KLOSTERMANN, Josef KOHLER
(vid. obras citadas en la Bibl. general). No se trata tanto de que dichos autores nieguen
la existencia de otro tipo de intereses del autor de una obra intelectual, como de que
entiendan que su consideracion escapa a lo que constituye el contenido propio y
especifico de la «geistiges Eigentum»: «Denn eine Krinkung dieser Art ist ganz
unabhéngig von den Voraussetzungen des geistigen Eigenthumes. Der Verfasser
kann den Schutz der verletzten Persénlichkeit in jedem Falle anrufen, auch wenn er
das Recht der ausschliesslichen Vervielfiltigung gar nicht erworben, oder bereits
wieder verdussert hat.» (vid. KLOSTERMANN op. cit., p. 125). Esos otros intereses, se
dira, atafien, en definitiva, al derecho general de la personalidad, sin ser especificos
del autor.

% Por orden de importancia, Otto von GIERKE en primer lugar (vid. op. cit.),
puesto que fue él quien dio una formulacion general a dicha tesis; y también autores
como Georg BESELER*, Johann Caspar BLUNTSCHLI**, Felix DAHN*** y Hermann
ORTLOFF****_ incluso con el apoyo de filosofos del Derecho como Heinrich AHRENS.
Los representantes de esta tendencia se remontan, como precursores de la misma,
(vid. GIERKE, op. cit., p. 764; DAHN, F., Deutsches Privatrecht. Grundriss, Leipzig,
1878, I, p. 45.) a dos textos de Immanue! KANT: uno de ellos en la primera parte de
la Metaphysik der Sitten —«Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehren—, don-
de KANT califica el derecho sobre un escrito como «ein auf dingliche Art persénliches
Recht» (vid. KANT’s Werke, Berlin, 1907, Band VI, p. 289); y un articulo aislado de
1785, donde habia aparecido por primera vez dicha construccion («Uber die Unre-
chtmaissigkeit des Biichernachdrucks», Berlinische Monatsschrift, 5. Band [Januar bis
Junius 1785], pp. 403-417; el articulo aparece también recopilado en KANT's Werke,
Band VIII, pp. 79 y ss.).

* (1809-1888) Es BESELER uno de los representantes de la tendencia germanista
dentro de la Escuela Historica del Derecho (vid. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte
der Neuzeit, pp. 230; 241 y ss.). Para sus tesis sobre el derecho de autor, vid. su
System des gemeinen deutschen Privatrechts, cit. en Bibl.

** (1808-1881) Introductor de las ideas de SAVIGNY en Suiza (id. WIEACKER,
p. 259); maestro de HUBER, artifice del ZGB suizo (id. WIEACKER, p. 296). Sus tesis
sobre el derecho de autor estan recogidas fundamentalmente en su Deutsches Privat-
recht (id. Bibl.).

*¥* Felix DAHN, discipulo de BLUNTSCHLI.

**+* Hermann ORTLOFF, «Das Autor- und Verlagsrecht als strafrechtlich zu
schiitzendes Recht» en lhering’s Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen rémis-
chen und deutschen Privatrechts, Jena 1861, 5. Band, pp. 263 y ss.

%1 Con la configuracién de las dos tendencias expuestas en texto, queda abierta
la historica brecha entre tesis dualistas y monistas, debate que parece haber quedado
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Por no ser sincrénicos, como ya ha quedado apuntado, los
hitos de la evolucion conceptual del derecho de autor, sélo con
posterioridad, esta contraposicién entre ambas posiciones ira pro-
pagéandose a los demas paises *.

La incidencia en Derecho espaiiol de dicha polémica sera prac-
ticamente nula, dado que la legislacion y doctrina espafiolas son
de las que con mas conviccion y persistencia profesan la cons-
truccion de los derechos de autor como derecho de propiedad %,
si bien de caréacter especial. Solo bien entrado el siglo XX, autores
muy concretos, como Nicolas Pérez Serrano *, Federico de Castro
y Bravo y Jos¢ Castan Tobefias *, podrian adscribirse a la co-
rriente dualista %.

Ha parecido, pues, que tanto la falta de reflejo de ese debate
tedrico en nuestros textos legales, como lo tardio de dichas preo-
cupaciones en nuestro ambito eximen de cualquier estudio parti-

saldado en la actualidad a favor del monismo (vid. ULMER, Eugen, Urheber- und
Verlagsrecht, Berlin/Heidelberg 1980, p. 118; BAYLOS CARROZA, Hermenegildo, op.
cit. p. 459; PENA y BERNALDO DE QUIROS, loc. cit., p. 717; BERCOVITZ, Rodrigo,
comentario al art. 1.° de la L.P.1. de 1987, en Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual, coordinados por..., Madrid 1989, p. 27, LACRUZ BERDEJO, comentario al
art. 2.° L.P.I. en Comentarios... cit., p. 34). Vista desde fuera, sorprende dicha con-
troversia por lo estéril —dado que ambas posturas reconocen la existencia de un doble
tipo de facultades (asi, el propio GIERKE, op. cit., p. 759) y difieren sélo a la hora de
establecer si todas ellas se integran en el derecho de autor como distintas manifesta-
ciones de un fnico derecho, o bien se desdoblan en dos derechos de signo distinto—;
y por lo confusa —dado que unas mismas tesis son calificadas indistintamente como
monistas o como dualistas (vid. BAYLOS CARROZA, op. cit., p. 459; y RODRIGUEZ-
ARIAS BUSTAMANTE, Lino, «Naturaleza juridica de los derechos intelectuales», en
Rev. de Derecho Privado 1949, pp. 747 y ss., 830 y ss.}—.

2 Seglin MALUQUER Y SALVADOR, ya en el Congreso de Madrid de 1887, habia
apuntado la citada controversia (loc. cit., p. 499).

93 Con cierta condescendencia, lo pone de relieve el propio von GIERKE: «Vollen
Ernst macht mit der Theorie des geistigen Eigenthums das spanische Recht, indem
hier das Civilgesetzb. v. 1889 Art. 429 vorschreibt, dal auf das geistige Eigenthum
subsididr alle Bestimmungen tiber das Eigenthum anzuwenden sind» (op. cit., p. 761,
nota 52). ’

% A PEREZ SERRANO cabe atribuirle el mérito de haber sido el divulgador en el
ambito juridico espafiol de la categoria del llamado «derecho moral de los autores»
(vid. PEREZ SERRANO, Nicolas, «El derecho moral de los autores» en el Anuario de
Derecho civil, 1949, pp. 7 y ss.).

% Vid. de CASTRO Y BRAVO, Federico, Temas de Derecho civil, Madrid, 1984
(reimpresion de la ed. de 1972), pp. 21 y ss.; y CASTAN TOBENAS, José, Derecho civil
esparfiol comun y foral, Madrid, 1957 (9.2 ed.), tomo 1, pp. 361 y ss.; Madrid, 1963,
tomo I, 2, pp. 365 y ss.

% Mientras DE CASTRO y CASTAN coinciden ya en negar el encuadramiento del
derecho de autor en el derecho de propiedad (vid. DE CASTRO, op. cit., pp. 21-22;
CASTAN, op. cit., tomo II, pp. 380; 383; tomo I, 2, p. 366), PEREZ SERRANO mantiene
todavia la tesis del derecho de autor como propiedad especial, considerando casi
como un mal inevitable la necesidad de reconocer esos intereses personales del autor
en su obra porque «pueden autorizar para infidelidades contractuales, opresion de los
editores o legitimos adquirentes de derechos y constante inseguridad juridica» (vid.
asi loc. cit., p. 27).
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cularizado de las distintas posiciones en torno a la naturaleza ju-
ridica del derecho de autor.

Las paginas que siguen no pretenden entonces introducirse en
dicho debate, sino mostrar coémo en el mismo periodo en que en
el ambito espaifiol se promulga la Ley de 1879, anclada en la
construccion de la propiedad intelectual ¥, se construye una dis-
ciplina cientifica en tomo al derecho de autor *.

II. LA ELABORACION CIENTIFICA DEL DERECHO
DE AUTOR

Tal y como se indica en el anterior epigrafe, ya en este ultimo
tercio del siglo XIX se detecta en el ambito germanico un amplio
movimiento de superacion de la tesis del derecho de autor como
«propiedad sui generis» *.

Sin embargo, la posible construccion alternativa de los dere-
chos de autor estaba en este momento todavia en fase de negacion
—se hacia sobre todo hincapié en los elementos que alejaban al

97 «La Ley de 1879 es, desde el punto de vista de la doctrina juridica relativa al
Derecho de Autor estrictamente monista. Se basa exclusivamente en el reconocimien-
to de lo que, en las fechas de su redaccion se llamaba Dominio espiritual, «Geistiges
Eigentumy, frente a lo que los tratadistas llamaban, también entonces, derechos inte-
lectuales, que sumaban a un derecho de dominio perecedero y transmisible un con-
junto de derechos personales perpetuos ¢ intransferibles. El reconocimiento de estos
derechos personales del autor que més tarde se han llamado «derechos morales» ha
dado origen a una doctrina dualista que informa la casi totalidad de las legislaciones
y la jurisprudencia... La Ley de 1879, estrictamente patrimonialista... no define los
derechos de la persona conexos con la Propiedad Intelectual...». Es éste el balance
que del texto de 1879 se realiza en visperas de la reforma que culminara en la actual
Ley de Propiedad Intelectual de 1987. Vid. asi el «Dictamen de la Comisién de
Educacion, Universidades, Investigacion y Cultura sobre prioridades legislativas en
materia de derechos de autor y de la propiedad intelectual.» (BOCG de 1985, Serie I,
n.° 152, de 14 de mayo, pp. 6253 y ss.; vid. pp. 6254-6255).

98 «Selbstindigere Rechtsgedanken waren es schon, die zur Ausgliederung des
gewerblichen Rechtsschutzes (Literatur-, Musik- und Kunsturheberrecht, Verlags-
recht; Patent-, Gebrauchs- und Geschmacksmusterrecht; Warenzeichen- und Wettbe-
werbsrecht) aus dem biirgerlichen Recht fiihrten. Die juristischen Denkformen dieses
Rechtsgebiets sind in einer sehr bedeutenden wissenschaftlichen Sonderleistung des
19. Jahrhunderts ausgebaut worden... Diese neuen Rechtslagen, die das gemeine
Recht noch nicht kannte, hat in Deutschland bereits das junge Bismarcksreich sofort
kodifizieren miissen...» (asi WIEACKER, op. cit., pp. 318-319).

9 Existe practicamente unanimidad entre los autores alemanes a la hora de se-
fialar el descrédito de la construccion del derecho de autor como propiedad, con
independencia de cuél sea la optica que cada uno de ellos adopte en cuanto a su
naturaleza juridica. Asi, se refieren al abandono generalizado de la tesis de la propie-
dad, p. ej., DERNBURG, (op. cit., p. 721), que lo designa como «privates Gewerbe-
recht»; KLOSTERMANN (op. cit., p. 116), que se limita a establecer que el contenido
de ese derecho es exclusivamente patrimonial (op. cit., p. 119); y DAHN (op. cit.,
p. 44) y ORTLOFF (op. cit., p. 323), que lo califican de «h6chst personliches Recht».
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«Urheberrecht» del derecho de propiedad— '®, sin haber podido
llegarse todavia a la fase de afirmacion: no se conseguia adscribir
el derecho del autor sobre su obra a alguna otra de las categorias
de derechos existentes, sin que, por otra parte, se hubiese llegado
a poder aislarlo como categoria autonoma '°.

De una parte, se pone de relieve la imposibilidad de alinearlo
entre los derechos personales o de crédito por su caracter absoluto:
el deber de abstencion que, para otros, deriva del derecho exclu-
sivo que se reconoce al autor sobre su obra no es exigible frente
a una Gnica persona o personas determinadas, sino frente a todos
y cualquiera 2. Y, sin embargo, a pesar de que ese dato de la
eficacia erga omnes avala ciertamente algun tipo de parentesco
con el derecho de propiedad ordinaria o brinda, cuando menos,
la posibilidad de adscrigir el derecho de autor a los derechos reales
en general ', no hay mas remedio que constatar la existencia de
diferencias esenciales, que no resultan suficientemente expresadas
ni por ¢l concepto de propiedad, ni por la categoria de los derechos
reales.

1.- La aproximaciéon a la naturaleza del derecho a partir
de elementos negativos

La insuficiencia de la construccion de la «geistiges Eigentum»
la cifran los juristas alemanes ante todo en dos elementos: el ca-
racter incorporal del objeto, la obra intelectual, sobre el cual tal
derecho se proyecta y la presencia, en la relacion entre el autor
y su obra, de intereses no estrictamente patrimoniales. A la larga,
segln se sitle el énfasis de la especialidad del derecho en uno u
otro elemento, se llegara a las diversas posiciones en torno a su
naturaleza a que se ha aludido en el anterior epigrafe.

% «Es ist auch anderwirts noch richtig dagegen hervorgehoben worden, daf}
das analoge literarische Eigenthum weder Gegenstand noch Grund, weder Natur noch
Schutz mit dem echten Eigenthum gemein haben konnte...» (ORTLOFF, op. cit.,
p. 322). Lo que varia de un autor a otro es que, a la hora de distinguir, el énfasis se
sitlie en uno u otro de esos elementos.

101 Se sefialaba en concreto la dificultad de encajar €l derecho sobre la obra del
espiritu en las categorias heredadas del Derecho Romano (vid. AHRENS, op. cit.,
p. 149; ORTLOFF, op. cit., p. 319; KLOSTERMANN, op. cit., p. 121).

102 ... als cinem absoluten, Alle bindenden Recht, die allgemeine Rechtspflicht
gegenuberstcht die freie Thitigkeit in Bezug auf ein Geisteswerk zu beschrinken,
namentlich Verwelfaltlgungs- oder Veréffentlichungsacte zu unterlassen, so kann es
doch hauptsichlich deshalb nicht als obligatorisches Recht angesehen werden, weil
es regelmissig nicht individuell bestimmten Personen gegeniiber besteht.» (vid. ORT-
LOFF, op. cit.,, p. 325). En el mismo sentido, KLOSTERMANN: «... dussert seine Wir-
kung allen Personen gegeniiber» (op. cit., p. 114); AHRENS (op. c1t p. 150).

103 DERNBURG op. cit., p. 721.
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1.1. EL CARACTER INCORPORAL DEL OBJETO DEL DERECHO

Objeto del derecho de propiedad —o de cualquier otro derecho
real— s6lo puede serlo un bien de caracter material o «cosa» %
La obra del intelecto no es una «cosa», entendida ésta como bien
material '%.

Hay que destacar la importancia de esta ultima proposicion,
con todo y ser simplemente de caracter negativo, en la construc-
cion del derecho de autor. Solo a partir del momento en que dicha
negacion se convierte en premisa —y no ha ocurrido asi hasta la
época que ahora nos ocupa—, se esta en camino de afirmar la

194 Vid. DERNBURG (Lehrbuch des Preussischen Privatrechts..., cit., p. 121); y
WINDSCHEID, Bernhard, Lehrbuch des Pandektenrechts, Frankfurt am Main 1906 (9.
Auflage, bearbeitet von Theodor Kipp), 1. Band, § 137, pp. 689 y ss.; vid. sobre todo
p. 693, nota 10.

Sorprende que los escnipulos en tomo a la especialidad del objeto se manifiesten
precisamente en la érbita del «Allgemeines Landrecht», que, por influencia del Ius-
naturalismo (WIEACKER op. cit. 205; HATTENHAUER, op. cit. [vid. nuestra Bibl],
p. 49), acogia en el concepto de «cosa» a todo posible objeto de un derecho (vid. ALR
Teil I, Tit. 8., §§ 1-3), pudiendo tener entonces cabida en esa acepcién amplia también
algunos bienes incorporales, como los derechos que puedan constituir el objeto de un
derecho de propiedad —o de cualquier otro sefiorio de caracter patrimonial, porque
en el Cédigo prusiano también a veces el término «propiedad» se aplicaba por exten-
sidn—. Ocurre que, ante el temor de que queden desvirtuados los conceptos a medida
que se van introduciendo en ellos realidades cada vez mas heterogéneas, se apela, de
una parte, a la necesidad de no perder de vista el sentido genuino del concepto «cosa»
—en sentido estricto, solo el bien material— y, de otra, se argumenta que el hecho
de que se pueda hablar de un derecho —en concreto, del derecho exclusivo sobre una
obra— como posible objeto del derecho de propiedad, no convierte, a su vez, en
propiedad a ese derecho en cuestion: «... man kann nicht eine «res incorporalis», an
der man Eigenthum hat, selbst Eigenthumsrecht machen» (ORTLOFF, op. cit., p. 322);
«Wenn also nach dem Sprachgebrauche des preussischen Rechtes das Verlagsrecht
an einer Schrift... Objecte des Eigenthumes im weiteren Verstande ausmachen, so
darf nicht behauptet werden, da das geistige Eigenthum selbst, welches den Inhalt
dieser Rechte ausmacht, eine Art des Eigenthumes sei, man miisste denn alle iibrigen
Rechte, die in demselben Sinne Gegenstand des Eigenthumes sind, zum Eigenthum
zdhlen und damit den Begriff des Eigenthumes als eines besonderen Rechtes vollig
aufheben.» (KLOSTERMANN, op. cit., p. 115).

105 Esta insistencia de la doctrina alemana en que no debe quedar desvirtuado el
concepto genuino de «cosa» acogiendo en €l realidades incorporales acabara quedan-
do plasmada en el Codigo civil aleman o «Biirgerliches Gesetzbuch» [BGB], que, por
contraposicién al «ALR», cifie el concepto a los objetos corporales (§ 90 BGB). En
la Orbita francesa, en cambio, tanto el Cédigo civil como la doctrina admitieron —y
admiten— sin dificultades la categoria de los «bienes incorporales», lo que permitié
la ya aludida pervivencia en dicho ambito de la idea de «propiedad del autor». Vid.
asi AUBRY, Charles et RAu, Charles Frederic, Cours de droit civil frangais, Paris,
1875, tomo 7.° pp. 170-171: «Dans la acception véritable du mot, la “propriété” ne
se comprend que pour les choses corporelles. Mais le term “propriété” a été étendu a
des choses incorporelles pour désigner le droit exclusif d’en user et d’en disposer...
C’est ainsi encore qu’on qualifie de propriété littéraire, artistique et industrielle, le
droit exclusif des auteurs, artistes, ou inventeurs, sur la valeur pécuniaire de leurs
compositions...»
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independencia conceptual del derecho sobre el producto del inte-
lecto 105,

Y ello porque, hasta que se formula dicha proposicion, no se
habia conseguido desvincular plenamente el derecho sobre la obra
del objeto fisico portador de dicha obra, de manera que las posi-
bilidades de actuacion sobre la misma se presentaban hasta cierto
punto como emanacion del derecho de propiedad sobre aquel ob-
jeto 7. Presupuesta, en cambio, la independencia respecto a un
substrato material, se bifurcara ya irreversiblemente la trayectoria
de ambos derechos.

Tampoco en este punto corresponde el mérito inicial al Dere-
cho privado, sino que es éste, una vez mads, tributario de deter-
minadas aportaciones de la Filosofia del Derecho: «Das Bestre-
ben, das Geistige des Buches als etwas besonderes auszuscheiden,
lag tibrigens damals in der Luft, wenn auch der Gedanke von
Niemanden eine solche feine Ausarbeitung erfuhr, wie von Fi-

chte...» 18,

l.1.1. La delimitacion del objeto del derecho a partir de
construcciones de la Filosofia: Fichte y Hegel

Unanimemente ha sido puesta de relieve por los tratadistas
germanicos del derecho de autor ' la contribucion que determi-

16 Para ilustrar la importancia que reviste la asuncién de dicha premisa de ca-
racter negativo, a la hora construir el derecho de autor como derecho auténomo,
puede servirnos de ejemplo el pandectista Emst Immanuel BEKKER. En efecto, BEK-
KER (vid. Bibl.) aborda el tema partiendo de la premisa negativa del caracter incorpo-
ral de las obras escritas y musicales: «Literarische (einschliesslich der dramatischen)
Werke und musikalische Kompositionen sind zweifellos unkérperliche Dinge...»
(p. 280), retrocediendo, sin embargo, a la hora de emancipar la obra grafica y la
plastica de sus representaciones materiales: «Aber «Zeichnungen und Abbildungen»
mogen sie nun Kunstwerke sein oder nicht, sind doch immer korperliche Dinge...
Ebenso sind die «Werke der bildenden Kiinste»... und die Photographien... kérperli-
che Dinge...», de manera que, para ¢él, el derecho sobre estos tipos de obras en con-
creto es, sin mas —a diferencia del derecho sobre las obras escritas y musicales, que
es un derecho distinto— un derecho de propiedad ordinaria, con sélo algunas espe-
cialidades en cuanto a su transmisién (id. p.).

197 Refiriéndose a la construccién de la «geistiges Eigentum» en su formulacion
primitiva, sefiala GIERKE: «Zum Theil kniipfte sie an das Eigenthum an der Hands-
chrift oder dem kiinstlerischen Urbilde an und leitete aus ithm ein Eigenthum auch an
dem %elstlgen Inhalte her...» (von GIERKE, op. cit., p. 760).

8 KOHLER, Josef, «Die Idee des geistigen Elgenthums» en Archiv fiir die civi-
ltsttsche Praxis, 1894 (1], Band 82, pp. 141 y ss.; vid. p. 184.

% Asi ULMER (op. cit., pp. 1 1 y SS; ¥ p. 57) BAPPERT (op. cit., pp. 279- 280)
HUBMANN (op. cit., pp. 20- 21; ; y también en otra de sus obras, Das Recht des schop-
ferischen Geistes... fcit. asimismo en nuestra Bibl.], p. 72).

Asi lo destaca también el especialista sueco Stig STROMHOLM (vid. op. cit.,

p. 111).
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nados filoésofos y, en particular, Johann Gottlieb Fichte (1762-
1814), realizaron a la definicion de su objeto.

En efecto, la distincion de Fichte, ademas de contribuir a la
sustentacion del derecho de autor "', representa el primer inten-
to "' certero ' de establecer en qué consiste ese «algo» ' sepa-
rable del manuscrito o de cualquier otra representacion material
de una obra.

Fichte "' parte de la distincion entre tres elementos en la pro-
piedad de un libro '

— El libro como bien corporal, como papel impreso —«das
Korperlichew—, cuya propiedad se transmite inmediatamente al
comprador mediante su venta, puesto que, en tanto que objeto ma-
terial, solo es susceptible de apropiacion por un inico sujeto— 6.

119 pyesto que indicAbamos que FICHTE, al igual que KANT, habia terciado en
defensa del derecho de autor, frente a quienes veian en su consagracién legal un
obstaculo a la libertad de imprenta (vid. supra el epigrafe «LA CONSTRUCCION
DEL DERECHO SOBRE LA OBRA DEL INGENIO COMO DERECHO DE PRO-
PIEDAD»).

"' En rigor, ya antes de FICHTE el propio KANT se habia referido a la desvincu-
lacion del derecho del autor respecto a un substrato fisico y a la independencia reci-
proca entre ¢l derecho del autor o editor y el derecho del propietario del ejemplar:
«Der Autor und der Eigenthiimer des Exemplars konnen beide mit gleichem Rechte
von demselben sagen: es ist mein Buch! aber in verschiedenem Sinne. Der erstere
nimmt das Buch als Schrift oder Rede; der zweite bloss als das stumme Instrument
der Uberbringung der Rede an ihn oder das Publikum, d.i. als Exemplam (vid. su
articulo Von der Unrechtmdssigkeit... cil. mas abajo, p. 86).

No radica en este punto, sin embargo, la verdadera importancia de las tesis de
KANT. Las consecuencias que juridicamente se extraeran de las mismas no se refieren
a la definicion del objeto (a cuyo respecto la vision de KANT es bien particular, pues
considera que consiste, no en una cosa, sino en una conducta: hablar al piblico), sino
—asi lo entenderan los juristas— a la deteccion de los aspectos no patrimoniales del
derecho de autor. Es por ello que reservamos su analisis a nuestro siguiente epigrafe.

2 «Ihm gebiihrt das Verdienst, zuerst dem Gebilde des Gedankeneigenthums
niher gekommen zu sein» (Id. KOHLER, Die Idee... cit., p. 183). Se refiere KOHLER a
la influencia de FICHTE, ademds, en algunas otras de sus obras (vid. Urheberrechit...,
cit. PR 76-82).

3 Es blen palpable la dificultad, ya de entrada terminolégica, a la hora de
expresar en qué consiste esa recien descubierta realidad espiritual, como evidencia el
frecuente recurso a la perifrasis; asi, el propio FICHTE: «dem Werke zu Grunde lie-
genden Begriff» (op. cit., p. 418), o bien, «alles dasjenige, was nur durch unsere
eigenthiimliche Geistesform vollig bestimmt werden kann...» (p. 422).

1% Vid. el articulo de Johann Gottlieb FICHTE «Beweis der Unrechtmissigkeit
des Biichernachdrucks», publicado inicialmente en la Berliner Monatsschrift, mayo
de 1791, n.° XXI, pp. 443 y ss. y recogido entre sus obras completas (J. G. FICHTE-
Gesamtausgabe der Bayerischen Akademie der Wissenschafien, Stuttgart, 1964,
Band L1, pp. 407 y ss.).

115" £l mismo razonamiento es aplicable en esencia a la obra oral (op. cit., p. 414)
y a las obras de las bellas artes y de las artes mecanicas, a salvo algunas matxzacnones
que el propio FICHTE introduce (op. cit., pp. 418-419), atinentes sobre todo a que en
estas ultimas la exteriorizacion del pensamiento pasa necesariamente por la encarna-
cion en un objeto fisico y a la mayor dificultad de reproduccién de las mismas.

116 «... weil es nicht mehrere Herren haben kann» (vid. op. cit., p. 412).
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— El contenido del libro —«das Materielle»—, las ideas o
pensamiento que éste encierra, que se convierten en propiedad
compartida de autor y publico desde que son dadas a conocer '".

— La forma en que el autor exterioriza ese pensamiento —
«die Form dieser Gedanken»—, el modo peculiar en que el autor
combina sus ideas, que, por la propia naturaleza de las cosas,
seguira siendo siempre de la exclusiva propiedad del autor, puesto
que es imposible aduefiarse del pensamiento ajeno sin alterar, para
ello, su forma M. Sobre este ultimo elemento, construye Fichte
«ein natiirliches, angeborenes, unzuverdusserndes Eigenthums-
recht [des Verfassers]» '

En definitiva, la principal aportacion de Fichte a la construc-
cion de los derechos de autor ' consiste en establecer que, siendo

17 «... dessen Eigenthum vermdge seiner geistigen Natur Vielen gemein sein
kann...» (op. cit., p. 412). De modo distinto a como nos ha llegado a veces la tesis de
FICHTE, vulgarizada, ese contenido espiritual del libro no deja de ser propiedad ex-
clusiva del autor en el mismo momento en que es dado a conocer ni tampoco por la
mera adquisicion del libro, puesto que se requiere una determinada actividad o esfuer-
zo del propio adquirente: «Um sie uns zuzueignen, gehort noch eine Handlung dazu:
wir miissen... seinen Inhalt... durchdenken,... und so ihn in unsere eigene ldeenver-
bindung aufnehmen» (vid. op. cit. p. 411).

%Y, ello, precisamente, en base al requisito que, para la apropiacion del pen-
samiento ajeno, introduce FICHTE y al que nos referimos en la nota anterior. Puesto
que dicha apropiacion precisa de la propia actividad del receptor, es necesario que
éste, para hacerlo suyo, se represente a si mismo dicho pensamiento —ya que «...
reine Ideen ohne sinnliche Bilder sich nicht einmal denken, vielweniger Anderen
darstellen lassen...»—, resulta entonces que el pensamiento ajeno se asimila siempre
bajo forma distinta a como ha sido emitido: «Es ist unwahrscheinlicher als das un-
wahrscheinlichster, dal zwei Menschen iiber einen Gegenstand véllig das Gleiche in
eben der Ideenreihe, und unter eben den Bildern, denken sollen,...» (op. cit., p. 412);
«... dadurch, daB wir ihm [dem fremden Gedanken] UNSERE FORM* geben... (op.
cit., p 414).

* En mayusculas en el texto de FICHTE.

"9 yid, FICHTE, op. cit., p. 416.

120 3 construccién de FICHTE es clara y lineal en cuanto a la fundamentaci6n,
al titulo adquisitivo del derecho, pero contradictoria y vacilante, a nuestro modo de
ver, en cuanto al contenido del propio derecho y a su ropaje juridico. Si la forma del
pensamiento es de por si inaccesible a terceros —«... welche wir uns nie eigen ma-
chen koénnen (op. cit., p. 419); «weil dies phy51sch unmoglich bleibt» (op. cit.,
p. 412); (lo cual no sera obstaculo para que FICHTE se refiera al plagio y a la repro-
duccion literal de un pensamiento ajeno como apropiaciones indebidas de forma)—,
el derecho del autor habra de recaer sobre la utilizacion de la propia idea o pensa-
miento —«den Gebrauch des erworbenen Begriffs» (op. cit., p. 419)—. Puesto que
éste ha devenido comun una vez dado a conocer —mejor dicho, una vez asimilado
por el receptor—, la norma que reserva al autor dicha utilizacion tiene el caricter de
privilegio que deroga temporalmente la ley natural que permite a cualquiera utilizar
dicho pensamiento, con lo cual, el propio FICHTE deja en el aire la idea de que el
derecho del autor recae sobre cosas que «ihrer Natur nach nicht unter Verwahrung
gehalten werden kdnnen» (op. cit., p. 417) y que es sélo cuestion de equidad que el
autor no se vea privado de su derecho: «... es ist nicht billig, daBl der Mann, welcher
Jahre lang Flei}, Miihe und Kosten aufwendete, durch die erste Bekanntmachung des
Resultats seiner jahrenlangen Arbeit, welches von der Art ist, daB jeder desselben sich
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el modo de expresar las ideas individual, el caracter comun de
las mismas no ha de ser obstaculo para constituir sobre ellas una
relacion de propiedad.

A partir de Fichte, sera Hegel (1770-1830) ' quien deje sen-
tada la independencia del derecho sobre uno y otro objeto, cons-
tatando sobre todo que la enajenacion de uno de ellos no arrastra
la del otro: quien adquiere un libro o un cuadro no adquiere con
él la posibilidad de reproducirlo '2. Hegel insiste en que es la
particular naturaleza del objeto la que impone la separacion entre

bemichtigen kann, der es siehet, um alle Frucht dieser Arbeit gebracht werde.» (op.
cit. p. 419). Y, como, reconoce FICHTE con pesimismo, «in Sachen der Gewinstes auf
die Billigkeit Anderer nicht sehr zu rechnen ist» (op. cit., p. 419), es entonces cuando,
actuando «contra natura», interviene el Estado otorgando el privilegio.

12! Vid. HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich, «Grundlinien der Philosohie des
Rechts», en HEGEL's Sdmtliche Werke, herausgegeben von Georg Lasson, Leipzig,
1930, Band VI, pp. 59 y ss. HEGEL parte de la distincion de FICHTE entre «formay» y
«contenido» del pensamiento, aunque la critica en algunos puntos.

En realidad, a través de HEGEL —quien tanto para la adquisicion de la propiedad

intelectual, como para la adquisicion de la propiedad sobre bienes materiales utiliza
como punto de partida la tesis de FICHTE— hemos podido constatar que FICHTE aplica
el mismo esquema a ambos derechos. En efecto, HEGEL pone de relieve como en
cuanto al acto dc apropiacion sobre cosas materiales parte FICHTE de la premisa de
que la materia es en si misma inapropiable, si no se la individualiza conformdndola.
HEGEL sefiala en cuanto a este punto las limitaciones de la tesis de FICHTE: «Dies ist
freilich in der Vorstellung trennbar, in der That ist aber dieser Unterschied eine leere
Spitzfindigkeit» (vid. a este respecto otra de las obras de HEGEL: HEGEL, Georg Wil-
helm Friedrich, Vorlesungen iiber Rechtsphilosophie. 1818-183 1, Stuttgart/Bad Cans-
tatt, 1974, 4. Band, p. 194). Del mismo modo, sefiala HEGEL el peligro que, también
para el derecho del autor, entrafia llevar demasiado lejos la distincion entre forma y
contenido del pensamiento: «So kann eine kleine Anderung in der Form es ausma-
chen, dass ein Anderer ein Werk fiir das Seinige ausgiebt, an dem nichts sein ist, als
jene Anderung» (id. Vorlesungen iiber Rechtsphilosophie, 4. Band, p. 235). La difi-
cultad estriba para HEGEL en determinar objetivamente qué modificaciones tienen
caracter esencial y justifican una apropiacién sucesiva por parte de quien utiliza la
obra ajena —«Inwiefern nun die in der wiederholenden Ausserung sich ergebende
Form... in ein spezielles geistiges Eigentum des reproduzierénden Individuums ver-
wandle, und ihm hiermit das Recht, sie auch zu einem 4usserlichen Eigentum zu
machen... («Grundlinien», p. 72)— y cuales constituyen simplemente «Modifikatién-
chen» —es significativo el uso del diminutivo—, es decir, modificaciones insustan-
ciales que pretenden simplemente encubrir el plagio. Partiendo de dicha imposibili-
dad —«... lasst sich nicht... rechtlich und gesetzlich festsetzen» («Grundlinieny,
p. 72—, concluye HEGEL que las leyes protectoras del derecho de autor han de
limitarse a sancionar la estricta reproduccion literal mediante la imprenta, que es la
unica susceptible de constatacion objetiva, y que la sancidn del plagio quedara rele-
gada al ambito moral, porque «Es ist gegen die Ehre, aber gerichtlich ldsst sich nicht
nachweisen was das Seinige ist und was das Meinige» (Vorlesungen, 4. Band,
p- 235).
‘22 «Indem der Erwerber eines solchen Produkts an dem Exemplar als Einzelnen
den vollen Gebrauch und Wert desselben besitzt, so ist er vollkommener und freier
Eigentiimer desselben als eines Einzelnen, obgleich der Verfasser der Schrift oder der
Erfinder der technischen Vorrichtung Eigentiimer der allgemeinen Art und Weise
bleibt, dergleichen Produkte und Sachen zu vervielfiltigen, als welche allgemeine Art
und Weise er nicht unmittelbar veriussert hat...» («Grundlinien»..., § 69, p. 70).
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ambos derechos ', sin ser necesaria, por tanto, ninguna reserva
de parte del autor a la hora de enajenar el ejemplar de su obra.

La recepcion de la distincion de Fichte se opera, pues, en un
primer momento entre filosofos, como Hegel y filoésofos del De-
recho, como Ahrens '*, hasta que acaban haciéndola suya los ju-
ristas alemanes mas representativos en materia de derechos de
autor ',

1.1.2. La influencia de las construcciones filosdficas
en la ciencia del Derecho

Haciendo suya la tesis de Fichte, los juristas reivindicaran el
reconocimiento de un derecho privativo del autor sobre la singular
exteriorizacion de su pensamiento o «forma» de la obra.

Asi, del mismo modo que la incorporacion al dmbito juridico
—dogmatico y legal— de la actividad intelectual o de autor y su
configuracién como posible fundamento de un derecho se vio en
gran medida allanada gracias a aportaciones metajuridicas, tam-
bién hacen suyos los juristas intentos de explicacién ajenos a la
propia ciencia ', a la hora de articular la sustantividad conceptual
del derecho de autor, partiendo de la desvinculacion respecto a
un objeto fisico y con remisién a una entidad de caracter incor-
poral como posible objeto del mismo, a pesar de que en un primer
momento no se acierte a definir dicha entidad en sentido positi-
vO 127.

13 «... so dass dies in der besonderen Art und Weise des usseren Gebrauchs
liegt, der von der Sache gemacht wird, und von dem Gebrauche, zu welchem die
Sache unmittelbar bestimmt ist, verschieden und trennbar ist (er ist nicht, wie man es
heisst, eine solche «accessio naturalisy wie die «foeturan)» (HEGEL, op. cit., p.. 71).

Partiendo de idéntica premisa, méas adelante también AHRENS en su Naturrecht...
sefiala dicha independencia: «Auch der Eigenthiimer des Kunstwerks hat nur das
Recht, die Sache in der bestimmten Form zu gebrauchen, nicht aber das Recht das-
selbe ohne Genehmigung des geistigen Urhebers in irgend einer Art zu vervielfilti-
gen» (op. cit., p. 152).

124" Vid. AHRENS, op. cit., p. 151.

125 Vid. por todos, KLOSTERMANN, op. cit., p. 122; von GIERKE, p. 760, nota 50
y p- 770; KOHLER, Autorrecht cit., p. 179 y Die ldee des geistigen Eigenthums cit.,

. 183,
P En sefialar a FICHTE y HEGEL como hitos de la linea evolutiva del derecho
que trazamos, coinciden tanto von GIERKE (op. cit., p. 760, nota 50), como KOHLER
(Die ldee des geistigen Eigenthums..., cit., pp. 186-187).

127 Vid. KLOSTERMANN: «Das geistige Eigenthum hat keinen kérperlichen Ge-
genstand und bildet deshalb keine Species des Sacheigenthumes» (op. cit., p. 114);
ORTLOFF: «Das Geisteswerk ist aber weder eine «res corporalis», noch eine «incor-
poralis»?... sondem ein Arbeitsprodukt besonderer Art, auf das sich eben der gewdhn-
liche Eigenthumsbegriff nicht anwenden lisst... da8 dagegen beim Eigenthum eine
dussere fiir sich bestehende, von der Person durchaus unabhiingige Sache, welche
selbst ohne irgend eine Titigkeit der Person in ihr Eigenthum iibergehen konne,
vorausgesetzt werde.» (op. cit., p. 323).
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La dogmatica juridica intentara traducir las ideas asi importa-
das en términos de la propia ciencia y pondrd también de relieve
las consecuencias que de ellas deben extraerse en cuanto a la
configuracion legal del derecho sobre la obra del espiritu '22.

A lo que no se llega todavia en este momento es a construir
una categoria autonoma de derechos proyectados sobre ese objeto
de naturaleza incorporal. La formulacién en positivo de una cons-
truccion alternativa a la «geistiges Eigentum» se hara esperar to-
davia hasta las Gltimas décadas del siglo XIX.

1.2. LOS ELEMENTOS NO PATRIMONIALES DEL CONTENIDO DEL
DERECHO

El segundo dato de caracter negativo en que se cifra la espe-
cialidad —y, por ende, la dificultad de integracion— del derecho
sobre la obra intelectual viene dado por la existencia de intereses
del autor de caracter no estrictamente patrimonial. El acuerdo a
este respecto es general y, una vez mds, independiente de la pos-
tura que, a partir de dicho dato, se adopte en cada caso en cuanto
a la naturaleza del derecho '». Como minimo, se intenta siempre
poner de relieve la necesidad de proteger el derecho sobre la obra,
excluyendo en consecuencia las utilizaciones de la misma no con-
sentidas por su titular, con independencia de que de ellas resulte
0 no un perjuicio patrimonial para aquél .

128 «Kein Urheberrecht endlich hat der Eigenthiimer einer das Geisteswerk ver-
korpernden Sache... Ein Recht aber, tiber das in der Sache verkorperte Geisteswerk
zu verfiigen, ist in dem Sacheigenthum nicht enthalten. Zu einer solchen Verfiigung
ist daher der Eigenthiimer, falls an dem Geisteswerke ein fremdes Geisteswerk bes-
teht, iiberhaupt nicht befugt.» (GIERKE, op. cit., p. 781); «Wenn, wie dies die Regel
ist, die geistige Produktion sich in einer korperlichen Sache, z. B. einem Manuskript,
Kunstwerk... verkorpert hat, ist es an das Eigenthum der Sache nicht gekniipft.»
(DERNBURG, op. cit., p. 721).

Conectando con dichas declaraciones, el § 5, a), I de la «Reichsgesetz» relativa
a obras escritas y el § 8,1 de la «Reichsgesetz» de 1876 relativa a las obras plésticas
(vid. supra nota 86) excluyen la posesion del manuscrito o del original de la obra
plastica como titulo que faculta a reproducir la obra en cuestion.

¥ «... ¢’est précisément d’une analyse des intéréts qu’on déduit la régle appli-
cable, et non pas d’une “nature juridique” donnée» (vid. STROMHOLM, Stig, Le droit
moral de I'auteur, Estocolmo, 1967, 1, p. 253).

130 Vid. DERNBURG: «... daB endlich der Schutz seines Rechts nicht vom Na-
chweise eines besondern Vermdgensinteresse abhingig ist... Ebensowenig steht es
mit dem Charakther des Urheberrechts als eines Vermdgensrechts im Widerspruch,
dass sich auch andre als vermogensrechtliche Interesse an dasselbe kniipfen kon-
nen...» (op. cit., p. 720). En el mismo sentido, DAMBACH (op. cit., p. 13); DAHN (op.
cit., p. 45); ORTLOFF (op. cit., p. 330); KOHLER («Die Idee...» cit., p. 227). La misma
idea de que el contenido del derecho no es estrictamente patrimonial esta latente en
la jurisprudencia alemana (vid. la Sentencia del «Reichsoberhandelsgericht» de 25 de
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1.2.1. La influencia de Kant

Es casi de rigor entre los especialistas en derecho de autor
atribuir a Immanuel Kant (1724-1804) el mérito de haber sido el
primero en detectar la existencia de dicho tipo de intereses en la
relacién entre el autor y su obra '3'. Por otra parte, las opiniones
que en su dia expuso Kant sirvieron a algunos de ellos 32 para
realizar una determinada profesion de fe en cuanto a la naturaleza
del derecho. Resulta, sin embargo, inevitable situar la influencia
de Kant en sus justos términos 3.

Kant se manifiesta a este respecto —en concreto, al respecto
de la impresion ilicita o «Nachdruck»— en dos ocasiones: en un
articulo aparecido en 1785 en la «Berlinische Monatschrift» '* y
en un pasaje concreto de su «Metaphysische Anfangsgriinde der
Rechtslehre», que constituye la primera parte de la «Metaphysik
der Sitten», de 1797 '*. Ya la propia localizaciéon dentro de su
extensa produccion apunta al caracter episodico que reviste en
Kant el tratamiento de dicha cuestion.

La importancia que posteriormente se asigna a las tesis de
Kant y, sobre todo, las consecuencias que intentan extraerse
de ellas obedece, al margen de la propia autoridad de Kant, a
algunas de las expresiones que ¢l mismo utiliza al abordar el
tema.

El eje central de las disquisiciones de Kant lo constituye la
idea de que el libro constituye un discurso del autor al publico ';

enero de 1875: «Es wird so das Urheberrecht auschliesslich als Vermogensrecht cha-
raktherisiert und geschiitzt, wihrend eine derartige Beschrinkung dem Inhalt des
Reichsgesetzes —vgl. insbesondere § 5, b); § 7, a); §§ 11,18— fremd ist.»

131" Asi, ORTLOFF (op. cit., p. 287, nota 18). Muchos otros autores alemanes de
esta época aluden a la influencia de KANT. Vid., p. €j., DAHN (op. cit., p. 45); AHRENS
(op. cit., p. 153, nota 1); KLOSTERMANN (op. cit., p. 120); GAREIS (loc. cit., p. 88, nota
3); GIERKE {op. cit., p. 764, nota 64). Valorando negativamente dicha influencia,
KOHLER (Die Idee... cit., pp. 186; 190; 202; vid. también su Autorrecht, p. 346).

132 Que apenas disimulan el orgullo de poder invocar tan ilustre «padrino».

133 Y, de hecho, ya hay quien se ha preocupado de hacerlo. Asi sobre todo el
profesor Stig STROMHOLM, de la Facultad de Derecho de Upsala, en su obra, ya
citada, Le droit moral de I'auteur..., Estocolmo 1967, pp. 184 y ss.; 244 y ss. Vid.
también BAPPERT, op. cit., p. 245; ULMER, op. cit., p. 57; p. 109.

134 «Von der Unrechtmissigkeit des Biichernachdrucks», Berlinische Monats-
chrift, herausgegeben von F. Gedike und J.E. Briester, Berlin Januar bis Junius 1785,
5. Band, S. 403-417. El articulo se encuentra recopilado entre las obras completas de
KANT (vid. «KANT's gesammelte Schriften», herausg. von der Koniglich Preussischen
Akademie der Wissenschaften, Berlin 1907, Band VIII, pp. 79 y ss.).

135 Bajo la ribrica «Was ist ein Buch?», dentro de una de las secciones («Von
dem auf dingliche Art persénlichen Recht») del capitulo dedicado al Derecho privado
(«Das Privatrecht»). Vid. «KANT's gesammelte Schriften», herausg. von der Kéniglich
Preussischen Akademie der Wissenschaften, Berlin, 1907, Band VI, pp. 289-290.

136 «Ein Buch ist eine Schrift... welche eine Rede vorstelit, die jemand an das
Publikum hilty (Metaphysische Anfangsgriinde..., p. 289).
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el editor, que publica el libro del autor con su consentimiento,
habla al publico como su representante *7, estando legitimado para
ello en virtud del poder que le confiere el autor . De manera
que quien imprime el libro sin su consentimiento, habla en nombre
del autor contra su voluntad y se inmiscuye en un negocio ajeno
—el mandato o gestion que realiza el editor en nombre del au-
tor—!%,

En el curso de su exposicion, deja caer Kant las expresiones
«personliches Recht» y «angeborenes Recht». A partir de aqui,
una vez queda descartada en el ambito germanico durante el al-
timo tercio del siglo XIX, como ya se ha visto, la concepcion del
derecho de autor como propiedad, algunos autores —adscritos al
parecer a la corriente «germanista» "9, por oposicion a la «roma-
nistay o pandectista que imperaba entonces en el pensamiento
juridico aleman— se refieren al derecho del autor como «derecho
de la personalidad» .

137 Siguiendo razonamientos de partida distintos a los de KANT, habia llegado
FIiCHTE a una conclusion muy parecida a la de aquél —de lo cual se congratula el
propio FICHTE, que decia desconocer la previa existencia del articulo de KANT: «Mit
dem Manne sich auf Einem Wege finden, ohne von seinem Gange etwas gewusst zu
haben, tut wohl.» (vid. FICHTE, op. cit., p. 421)— en cuanto a la consideracién del
editor como representante del autor: «Was iibertriigt der Erstere [léase «Verfasser»)
an den Letzteren [«Verlegem]... Noch weniger das [Eigentum] der Form dieser Ge-
danken: denn diese ist, und bleibt auf immer, ausschliessendes Eigenthum des Ver-
fassers. Der Verleger bekommt also durch den Kontrakt mit dem Verfasser iiberhaupt
KEIN EIGENTHUM,* sondern unter gewissen Bedingungen nur das Recht eines gewis-
sen NIESSBRAUCHS* des Eigenthurns des Verfassers... Er handelt also allenthalben
nicht in seinem Namen, sondern im Namen und auf Aufirag des Verfassers»** (vid.
FICHTE, op. cit., p. 415).

* En mayisculas en el texto de FICHTE.

** La cursiva es mia.

138 14 p. 290.

139 ... gerit se mandatarium absque mandato» (id. p. 290; vid. también el articu-
lo de 1785, p. 80). :

140 KOHLER se lamentaba de que casi todos los «germanistas» ——en concreto,
BLUNTSCHL! y BESELER— hubiesen adoptado la construccién personalista del dere-
cho de autor (vid. KOHLER, Die Idee... cit., p. 190). También von GIERKE (op. cit.,
p. 764) y, en nuestros dias, STROMHOLM identifican la tesis personalista de aquel
momento con la corriente «germanista» (op. cit., p. 251).

Sobre «germanistas» versus «pandectistas» dentro de la Escuela Histérica del
Derecho, vid. WIEACKER (op. cit., p. 243). Sobre el enfrentamiento entre ambas ten-
dencias por la cuestion de los derechos de la personalidad en particular, vid. SCHE-
YING, Robert, «Zur Geschichte des Personlichkeitsrechts im 19. Jahrhundert», en el
Archiv fiir die civilistische Praxis 1960, pp. 502 y ss.; vid. pp. 517 y ss.; DE CASTRO
Y BRravoO, Federico, «Los llamados derechos de la personalidad», en el Anuario de
Derecho civil, 1959, pp. 1243, 1245.

141 «Personenrecht» (BLUNTSCHLI, op. cit., § 13; § 46); «Persénlichkeitsrecht»
(BESELER, op. cit., § 88, III); DAHN (op. cit., p. 45) y ORTLOFF (op. cit., p. 314; 331)
lo designan como «hochstpersonliches Recht». El iusnaturalista AHRENS emplea in-
distintamente las expresiones «Recht der Personlichkeit» (op. cit., p. 151) y «Person-
lichkeitsrecht» (p. 153).
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Atribuir a Kant el patronato de dicha construccion nos parece
que ni es congruente con el marco mas amplio de las ideas de
dicho filésofo, ni siquiera es estrictamente cierto, cifiéndonos a
esos dos textos especificamente referidos al tema.

En primer lugar, Kant '> reconoce un tnico derecho de la per-
sonalidad, la libertad, derecho innato («angeborenes Recht»), que
corresponde por naturaleza a todo hombre ', y excluye lo relativo
a dicho derecho del ambito del Derecho Positivo '+, para remitirlo
al Derecho Natural '4.

Y, por lo que se refiere al analisis de esos dos textos en
particular, hay que recordar, de entrada, que uno de ellos es
un articulo aislado dentro de la obra de Kant y que el otro se
encuentra dentro del capitulo de las Metaphysische Anfangs-
griinde... dedicado al Derecho privado. {Como hacer coincidir
esa referencia especifica de Kant al derecho del autor como
«angeborenes Recht» o «ius personalissimum» '4 con su con-
cepcion general del derecho de la personalidad? A nuestro mo-
do de ver, cuando Kant habla en este estrecho contexto de
derecho innato o personalisimo, no lo hace en sentido estricto
o técnico 'V, sino acogiéndose al valor expresivo o enfatico del
término.

Los dos pasajes de Kant que comentamos, sobre todo el ar-
ticulo de 1785, corresponden a una época de exacerbada apologia
de la libertad de imprenta, aun a costa de sacrificar por esta via
el derecho del autor sobre su obra '®. Kant, con su proverbial

12 Vid. la Introduccion o «Einleitung in die Rechtslehre» dentro también de las
«Meta?hysische Anfangsgriinde...».

143 Vid. la influencia a este respecto de la concepcion de KANT en el Cédigo civil
austriaco de 1811 (§ 16 ABGB: «Jeder Mensch hat angeborene, schon durch die
Vernunft einleuchtende Rechte, und ist daher als eine Person zu betrachten.»), por
contraposicion a la influencia de la tesis de los derechos innatos de Christian Wolff
en el Codigo civil prusiano de 1794 (§§ 82, 83 Einl. ALR). Se suele poner de relieve
que las ideas de KANT en este punto representan un golpe de timon («ein Wandel»,
en palabras de SCHEYING; vid. loc. cit., pag 512) respecto al Iusnaturalismo raciona-
lista del siglo xvii, dado que en KANT la nocién de «derecho innato» o «derecho
fundamental» queda liberada de la influencia que, en cuanto a dichos derechos, de-
sempefiaba en Wolff y en el ALR el status o posicién que el individuo ocupaba en la
sociedad.

144 Al que sélo incumben los derechos adquiridos en virtud de actos juridicos.

145 Apoyandose en KANT, SAVIGNY excluira a su vez lo relativo a dichos dere-
chos innatos o de la personalidad del ambito del Derecho privado, remitiéndolos a la
Filosofia del Derecho y al Derecho piblico, en cuanto a sus aplicaciones concretas
(vid. STROMHOLM, op. cit., pp. 192, nota 48; 249; SCHEYING, op. cit., pp. 516-518; DE
CASTRO, Los llamados..., cit., p. 1245, nota 32).

146 Vid. el articulo de la Berlinische Monatsschrift..., p. 86, en el tomo VIII de
las obras completas de KANT.

147 Nocién rigurosa que, por otra parte, ni siquiera existia en aquel momento.

%8 Vid. 1a serie de articulos de la época, en tomo a dicha polémica citados en
KOHLER (Die Idee..., p. 187 y ss.). ’
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preocupacion por los deberes civicos '° y la cultura social %, se
propone sobre todo con dicho articulo tomar partido en favor del
autor —en realidad, mas bien de su mandatario, el editor—, in-
sistiendo, de una parte, en que es €l autor quien constituye o hace
surgir el derecho a publicar la obra, el libro, por ser éste producto
de su esfuerzo («ein blosser Gebrauch seiner Krifte») 's'; y, de
otra, en que, a consecuencia de lo anterior, ese derecho es en si
mismo inviolable y digno de proteccion, sin necesidad de apoyarse
en un privilegio del soberano 2. Es decir, aqui la expresion «an-
geborenes Recht» estaria utilizada simplemente con caracter hi-
perbolico, para recalcar el caracter originario del derecho del autor
y por oposicion a la idea de concesion graciosa o privilegiada 's3.

En cuanto a la expresion «personliches Rechty que se utiliza
en ambos textos, estd, si cabe, mas lejos todavia de evocar la idea
del derecho sobre la obra intelectual como derecho de la perso-
nalidad. Nos parece que, antes bien, en consonancia con la par-
ticular concepcion de Kant sobre las relaciones entre autor y edi-
tor, se estaria designandolo como derecho personal o de crédito '
Partiendo de que quien imprime el libro sin el beneplacito del
autor hace hablar a éste contra o sin su voluntad, lo que Kant
pretende sefialar es que nadie tiene derecho a arrogarse esa con-
ducta concreta del autor sin su consentimiento; y, sobre todo, no
lo tiene el adquirente del libro o singular ejemplar de la obra 's.
De manera que, si éste, prevaliéndose de las prerrogativas deri-
vadas de su derecho de propiedad sobre dicho ejemplar, lo reim-

19 Vid, STROMHOLM, op. cit., pp. 189; 245.

130 Cuestion esta ultima, por cierto, también aludida en el articulo de 1785 (vid.
la referencia en p. 85 al derecho del publico a que el editor cumpla efectivamente el
mandato del autor).

51 Vid. art. cit., pp. 80 y 86.

152 Con idéntica finalidad, como dejamos indicado en la primera parte de este
trabajo y recordamos en el epigrafe anterior, habia escrito FICHTE su articulo, apare-
cido en 1793 en la misma revista que el de KANT.

153 «... folglich begeht er [der Nachdrucker] an dem von dem Autor bestellten
(mithin einzig rechtmissigen) Verleger ein Verbrechen der Entwendung des Vort-
heils, den der letztere aus dem Gebrauch secines Rechts ziehen konnte und wollte
(«furtum usus»); also ist der Biichernachdruck von rechtswegen verboten» (Metaphy-
sische Anfangsgriinde..., p. 290).

134 No estd de mas recordar que el pasaje de las Metaphysische Anfangsgriinde...
(«Was ist ein Buch?) se encuentra dentro de un epigrafe denominado «Von dem auf
dingliche Art personlichen Recht» y que el pasaje que viene inmediatamente a conti-
nuacion se refiere (en relacion al arrendamiento) a la dificultad de distinguir entre
derecho real y derecho personal.

155 Ello lo expone KANT a partir del siguiente silogismo:

«Ein personliches bejahendes Recht auf einen Andern kann aus dem Eigenthum
einer Sache allein niemals gefolgert werden.»

«Nun ist das Recht zum Verlage ein personliches bejahendes Recht.»

«Folglich kann es aus dem Eigenthum einer Sache (des Exemplars) allein nie-
mals gefolgert werden.»
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prime, esta lesionando el derecho —personal— del editor, que si
ha obtenido, en cambio, derecho a dicha conducta del autor, por
la unica via legitima al efecto: el contrato celebrado con el mis-
mo 156.

Pero, hechas las pertinentes puntualizaciones en cuanto al sen-
tido preciso de determinadas expresiones en los textos de Kant,
si hay que reconocer, en cambio, que éste contribuyé a llamar la
atencion sobre algunos elementos de esa vertiente no patrimonial
a que aludiamos como segundo aspecto negativo del derecho del
autor. Asi, sin ir mas lejos, de la idea que constituye el nicleo
de su tesis —el derecho a publicar la obra se adquiere siempre y
s6lo en virtud del contrato celebrado con el autor, dado que sélo
en la persona de éste nace el derecho sobre la misma—'%" se des-
prende, de una parte, ¢l caracter singular de la relacion del autor
con su obra ', y, de otra, que es privativa del autor la decision
de comunicar aquélla al publico, siendo la titularidad de dicha
decision inalienable %, y transmitiéndose al editor solo el ejercicio
de la publicacion (o derecho de hablar en nombre del autor).

1.2.2. Personalistas versus patrimonialistas

El hecho de que casi un siglo més tarde se pretendiese cons-
tituir el derecho de autor en derecho de la personalidad, a partir
de estas ideas lanzadas al aire por Kant, parece, de entrada ucro-
nico, puesto que fueron formuladas en la coyuntura especifica que
antes hemos descrito, y, de esta manera, se las traslada a una
época en la que los problemas son otros —ya no se discute la
propia existencia del derecho—; y, ademas, excesivo, dado el ca-
racter episddico que revisten en el conjunto de la obra de dicho
filosofo y el sentido exacto de las mismas, tal y como hémos
tratado de establecerlo.

156 «Wer ohne einen solchen Vertrag mit dem Verfasser... verlegt, ist der
Nachdrucker, welcher also den eigentlichen Verleger ladirt und ihm allen Nachtheil
ersetzen muss» (art. cit., p. 84).

157 «... diese [Biicher] aber nur in einer Person ihr Dasein haben konnen. Pol-
glich kommen diese letzteren der Person des Verfassers auschliesslich zu...» (art. cit.,
p. 86).

158 Por no ser ésta una simple mercancia: «Ich glaube aber Ursache zu haben,
den Verlag nicht als das Verkehr mit einer Waare... anzusehen (art. cit., p. 79); «...
ob nimlich ein Buch eine Waare sei [cuestion a la que KANT responde negativamen-
te]... oder ob es vielmehr ein blosser Gebrauch seiner Krifte («opera») sei, den er
andern zwar verwilligen («concedere»), niemals aber verdussern («alienare») kann.»
(art. cit., p. 80).

139 «... und derselbe hat daran ein unveriusserliches Recht («ius personalissi-
mump») durch jeden anderen immer selbst zu reden...» (KANT, art. cit., p. 86).
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En realidad, el mérito de Kant a este respecto consiste en haber
pronunciado palabras sacramentales —«angeborenes Rechty,
«persdnliches Recht»—. Tales formulas, por venir de quien ve-
nian ', permitirian mas tarde a determinados autores ', que con-
sideraban que las especialidades del derecho de autor eran tales
que invalidaban cualquier posibilidad de hacerle sitio entre los
derechos de caracter patrimonial, adscribir este derecho a una ca-
tegoria en aquel entonces todavia en estado magmatico: los dere-
chos de la personalidad. Categoria, como decimos, todavia in fieri
en el periodo que analizamos, tanto en cuanto a su contenido,
todavia por fijar, como incluso en cuanto a su propio reconoci-
miento como categoria del Derecho privado 2.

Cuando se examina la obra de los autores que optan por esta
adscripcion, se observa que el recurso a dicha categoria obedece
antes a una preocupacion sistematica y de calificacion que a una
verdadera nocion de la naturaleza y el contenido de esos derechos
de la personalidad. Asi, algunos de ellos, como Bluntschli y su
discipulo Dahn, introducen en sus tratados, junto a las categorias
clasicas de derechos reales y de crédito, otra dedicada a los de-
rechos de la persona («Personenrechte»), donde incluyen lo rela-
tivo a los diferentes estados civiles, a las personas juridicas y, por
ultimo, sin introducir ningin elemento de conexion o transicion
respecto a todo ello, lo relativo al derecho de autor '63.

Por otra parte, no es mérito privativo de estos autores que
cabria designar como «personalistas» el detectar las especialidades
del derecho de autor. Ya hemos sefialado oportunamente que exis-
te acuerdo generalizado, al menos en cuanto a esos dos grandes
elementos de caracter negativo que venimos analizando (objeto
incorporal e intereses no patrimoniales en el contenido del dere-

160 Aunque, como decia KOHLER, «Kant war der grosste Philosoph der Neuzeit,
aber kein grosser Jurist, ebenso wie es grosse Juristen gegeben hat, die keine grosse
Philosophen waren (beispielsweise Savigny)» (KOHLER, Das Autorrecht... cit.,
p. 346).

‘6? Citados en notas 90 y 141,

162 Recuérdese (vid. notas 140 y 145) que los pandectistas —a excepcién de
PUCHTA— se oponian a su inclusion como categoria del Derecho privado (vid. SCHE-
YING, op. cit., pp. S13 y ss.; STROMHOLM, pp. 249 y ss.). Asi, dird GIERKE: «In den
Pandektensystemen wird freilich dieses Bediirfnis nicht empfunden, weil sie die dem
romischen Rechte fremde Rechtsbildungen nur gelegentlich berithren» (op. cit.,
p. 704, nota 7).

163 Vid. p. ej. el indice del Deutsches Privatrecht de Felix DAHN, quien dedica
dentro de dicha obra el Libro II al derecho de la persona («Personenrecht»), estructu-
randolo del siguiente modo: Introduccién, en el primer capitulo de dicho Libro; per-
sona natural y modificaciones del derecho de la persona (estados civiles), en el se-
gundo capitulo; persona juridica en el capitulo tercero; y derecho de autor en el
capitulo cuarto, sin que se indiquen las razones de dicha adscripcion. El Libro III de
dicha obra se dedica al derecho de cosas («Sachenrecht») y el IV al derecho de crédito
(«Forderungsrecht»).
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cho). Si, como insistimos, se trata sobre todo de un problema de
calificacion, la Unica diferencia estriba en la importancia que se
asigna a dichas especialidades: mientras los «personalistas» con-
sideran que las mismas fuerzan en exceso las categorias clasicas
del Derecho patrimonial y optan por remitirse a una categoria mas
«comoda» —mas flexible, por mas desconocida—, hay autores
que estiman que la concurrencia de esos rasgos diferenciadores
en el derecho sobre los productos del ingenio impide, desde luego,
su consideracidon como propiedad, pero no como derecho patri-
monial sui generis ‘¢,

Y, ademads, también de modo generalizado y al margen del
encuadre que en cada caso se asigna al derecho, se sacan ciertas
consecuencias o se sefialan ciertas situaciones en las que el dere-
cho del autor sobre su obra, en base a esas especialidades, merece
un trato singular. Fundamentalmente, se pone siempre de relieve
—tal y como habia hecho Kant— el caracter privativo de la de-
cision de publicar '¢ —avalado por el § 5.a) de la «Reichsgesetz»
de 1870, que proscribe la reproduccion de obras inéditas sin el
consentimiento de su autor—, ' de la que se deduce una conse-
cuencia trascendental a efectos practicos: el caracter inembargable
del derecho sobre la obra. Unanimemente ¢’ se considera que la
decision de dar por terminada la obra y publicarla es incoerci-
ble '8, Las unicas discrepancias a este respecto giran en torno a

164 Asi, KLOSTERMANN que, aun reconociendo la falta de objeto corporal del
derecho, considera que el caricter absoluto del mismo permite incluirlo entre los
derechos reales (op. cit., p. 114); DERNBURG lo sitia entre los «Gewerberechte» (op.
cit., p. 717), categoria de perfiles difusos y a la que se caracteriza sobre todo por
reservar una parcela de actividad al titular del derecho y por el contenido eminente-
mente negativo o excluyente del mismo; en el caso concreto del «Urheberrecht»,
puntualiza DERNBURG que el contenido patrimonial caracteristico del derecho (p. 720:
«Es gehort demgemiiss zu den Vermdgensrechten, da sein Hauptinhalt ein wirtschaft-
licher ist») no estd reflido con la consideracion de intereses «de signo distinto»
(p. 720).

DAMBACH, redactor de la «Reichsgesetz» de 1870 relativa a las obras escritas,
aun considerandolo como derecho patrimonial sin mas precisiones, puntualiza que no
es exclusivamente patrimonial, puesto que «das Gesetz auch die personlichen Interes-
sen des Urhebers schiitzt...» (op. cit., pp. 12-13).

165 Asi lo entendi6 DAMBACH: «... das Gesetz... [verbietet] jede Publikation des
Werkes wider seinen Willen...» (DAMBACH op. cit., p. 13). Vid. también ORTLOFF, op.
cit,, p. 320; DAHN, op. cit., p. 46; KLOSTERMANN op. cit., p. 373; DERNBURG pp. 720,
nota 3; 739.

165 Frente a la deficiente proteccion de la obra inédita en la Ley espafiola de 1879
(arg. ex arts. 8.° arts. 36 y ss. de la Ley de 1879).

167 «Car méme chez les auteurs hostiles aux théories “personnalistes”, c’est le
caractére particulier du droit d’auteur ou les intéréts spéciaux engagés qui les décident
a nier la saissibilit¢ du monopole» (STROMHOLM, op. cit., p. 253).

168 «Hieriiber ist man im Wesentlichen einig» (GIERKE, op. cit., p. 813, nota 39).
Asi, DAMBACH: «... dass der Urheber nicht wider seinen Willen zur Herausgabe eines
Werkes im Wege der Exekution gezwingen werden konne» (op. cit., p. 13); DERN-
BURG: «Dagegen nimmt man gewéhnlich eine weitgehende Exemption des litteraris-
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si ello es solo aplicable a la obra inédita o incluso también a la
obra publicada, de manera que el autor ni siquiera podria ser obli-
gado por sus acreedores a realizar nuevas ediciones de la mis-
ma '%.

2. Las construcciones alternativas a la «geistiges
Eigentum»

Hemos ido poniendo de relieve hasta aqui como iban sefialan-
dose rasgos especificos del derecho sobre la obra intelectual, sin
que de la suma de todos ellos resultase la consideracion de la
institucion con cardcter unitario y autébnomo ni, por consiguiente,
se hubiese llegado a formular una construccion alternativa a la de
la propiedad del autor. Ello no se produce hasta las dos Gltimas
décadas del siglo XIX '™, con la teoria de los bienes inmateriales
de Josef Kohler y la construccion del derecho de la personalidad
de Otto von Gierke, que se centran, respectivamente, en cada uno
de estos dos grandes rasgos negativos del derecho de autor que
hemos puesto de relieve: en el caracter incorporal del objeto, Koh-
ler y en el cardcter extrapatrimonial de la relacidn entre el autor
y su obra, von Gierke.

2.1. EL DERECHO SOBRE BIENES INMATERIALES

Comunmente se atribuye a Josef Kohler ' el mérito de la ela-
boracion de una categoria autdnoma y de una definicion en po-
sitivo del derecho de autor, como derecho patrimonial, emanci-

chen und kiinstlerischen Urheberrechts von der Exekution an.» (op. cit., p. 740, nota
12); KOHLER: «... dass das Individualrecht des Autors der Exekution entgegenstehe»
(«Die Idee... cit., p. 228).

169 Asi lo entiende, p. €j., GIERKE (op. cit., p. 813). Sin embargo, los autores que
consideran —aun sin desconocer otro tipo de intereses— que el contenido patrimo-
nial del derecho es el definitorio entienden que, después de una primera publicacion,
el derecho es ya ejecutable y pueden imponerse al autor nuevas ediciones. Asi, DERN-
BURG: «Neue Auflagen werden die Gliubiger hiernach veranstalten kénnen» (op. cit.,
p. 740, nota 12); KOHLER: «... solange der Autor das Werk nicht durch einen Publi-
kationstat definitiv der Offentlichkeit bestimmt hat; da3 aber von diesem Moment an
die Exekution gestattet sei und gestattet sein miisse.» (Die Idee... cit., p. 228).

170 De 1880 data el Autorrecht de KOHLER, si bien la formulacién definitiva de
su teoria de los bienes inmateriales se recoge en otra obra, Urheberrecht an Schrift-
werken und Verlagsrecht, de 1906. La primera edicion del Deutsches Privatrecht de
von GIERKE data de 1895.

17 Josef KOHLER (1849-1919). Sobre la figura de KOHLER, vid. SPENDEL, Giint-
her, Josef KOHLER. Bild eines Universaljuristen, Heidelberg, 1983. Vid. asimismo
KLEINHEYER, Gerd y SCHRODER, Jan, Deutsche Juristen aus fiinf Jahrhunderten, Hei-
delberg, 1989 (3. Auflage), p. 348, apdo. 60.
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pado del de propiedad —a partir de una exposicién sistematica
de las diferencias entre uno y otro, pero sin olvidar el substrato
comun entre ambos— ' y el mérito de la definicion de su objeto
como bien inmaterial ',

En el epigrafe siguiente, analizamos la construccién de von
Gierke. Si no procedemos en paralelo exponiendo la tesis de Koh-
ler es porque, como indicabamos al inicio de este capitulo, se ha
prescindido de un estudio de las posiciones tedricas en si mismas.
Si nos detenemos en la tesis de von Gierke es por ese aludido
proposito de contraste con el texto legal espaifiol de 1879 —que
margina los intereses personales del autor en su obra— y la doc-
trina en torno a él desarrollada. No se suscita, en cambio, tal
contraste respecto a la construccion de Kohler ', puesto que, aun-
que tardia, tendran sus tesis cierta resonancia en nuestro ambito,
sobre todo cuando en las postrimerias del régimen de 1879 se
intente uncir al carro del derecho sobre bienes inmateriales la ca-
tegoria autdctona de las llamadas «propiedades especialesy .

Por otra parte, la construccion de von Gierke no llegara nunca
a quedar plasmada en un texto legal: a partir del siglo XiX, ten-
deran casi todas las modernas leyes del derecho de autor (y tam-
bién los convenios internacionales, a partir del siglo xx) ' a re-
conocer cada vez mayor protagonismo a la proteccion de los in-
tereses personales del creador en su obra, pero ninguna ley
adscribira, como propugna von Gierke, el entero contenido del
derecho de autor a la categoria de los derechos de la personalidad.

172 Vid. BAPPERT, op. cit., p. 292.

'3 Si la influencia de FICHTE contribuye primordialmente a la definicion del
objeto, la influencia de SCHOPENHAUER sirve, en cambio, a KOHLER para la califica-
cion del mismo como «Immaterialgut»: el propio SCHOPENHAUER utiliza esta expre-
sion en la obra Neue Parerga und Paralipomena, 1851, § 270 (la obra en cuestion no
figura en las ediciones de obras completas de SCHOPENHAUER que hemos manejado;
nos regimos entonces por un fragmento de la misma que transcribe el propio KOHLER
en su Deutsches Patentrecht, edicion de 1878, pp. 10-11).

174 El contraste es ain menor si —como hacen algunos especialistas del «Urhe-
berrecht»— se considera a KOHLER un continuador de la construccién de la «geistiges
Eigentumy que adapta dicha tesis a las peculiaridades que ofrece un objeto incorporal.
Asi, ULMER, op. cit.,, p. 112; y, sobre todo BAPPERT, op. cit. p. 294: «Kohler hat die
mehr gefiihlsmdssig* erfaite Lehre vom geistigen Eigentum zur wissenschaftlich be-
griindeten Theorie vom Immaterialgiiterrecht entwickelt und damit die Grundlage fiir
das moderne Urheberrecht geschaftfen.»

Vid. también la defensa que realiza el propio KOHLER de la «geistiges Eigentum»,
frente a los ataques de autores «personalistasy» (Die Idee..., cit., pp. 197; 225-227).

* La cursiva es mia.

15 Vid. infra V. LA PROPIEDAD INTELECTUAL COMO PROPIEDAD ES-
PECIAL.

176 En 1928, se incorpora a la Convencién de Berna para la proteccion de las
obras literarias y artisticas el art. 6 bis, sede del llamado «derecho moral» de autor
(vid. el Convenio de Roma de 2 de junio de 1928, de revision de la citada Convencion
de Berna de 9 de septiembre de 1886).
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Las tesis de Kohler encontrarin, en cambio, refrendo positivo a
principios del siglo Xxx ', en las Leyes alemanas de 1901 y 1907
y es en relacion a ellas que ha de verse su influencia .

2.2. EL DERECHO DE AUTOR COMO UNO DE LOS DERECHOS
DE LA PERSONALIDAD

A Otto von Gierke ' se debe la verdadera y acabada formu-
lacion del derecho de autor como derecho de la personalidad, con
lo cual no soélo se produce por primera vez una opcion clara y en
sentido afirmativo en cuanto a la naturaleza de dicho derecho —es
decir, a diferencia de lo visto hasta ahora, no se limita Gierke a
adscribir dicho derecho «incomodo» a una categoria vacia—, sino
que la propia especie de los derechos de la personalidad adquiere
a partir de Gierke perfiles propios. Es decir, ya de entrada pode-
mos indicar como su primera aportacion o innovacion que Gierke
no se limita a sefialar que el derecho de autor es un derecho de
la personalidad, sino uno de los derechos de la personalidad.

El esfuerzo de Gierke '® estriba en llenar de contenido dicha
categoria, estableciendo un catalogo de bienes de la personalidad
(«Personlichkeitsgiiter») '8 o partes destacadas de la esfera perso-
nal del individuo, y seleccionando, para cada una de ellas, las
facetas cuya proteccion incumbe al Derecho privado. Se trata en
algunos casos, como pone de relieve von Gierke, de bienes ya
protegidos por el Derecho publico, pero hay una serie de aspectos,
relativos a esos bienes, que el Derecho publico no cubre ¥, cuya

177 Si bien data de 1880 su monografia Das Autorrecht... —monografia extensa
e inextricable: es una obra de més de trescientas cincuenta paginas sin un solo epi-
grafe; por eso se la cita poco—, la verdadera divulgacion de sus tesis se vera facilitada
por una obra posterior (Urheberrecht an Schriftiwerken und Verlagsrecht, Stuttgart
1907), que las expone de modo mas sistemaético.

7 A su vez, a las citadas Leyes alemanas de principios de siglo se debe la
configuracion de las facultades de explotacion del autor, tanto en la vigente Ley
alemana de 1965, como —a través de ella— en la Ley espaiiola de 1987. Es asi que,
de modo remoto, habria influido KOHLER en nuestra actual Ley de Propiedad Intelec-
tual. Sobre este extremo, vid. nuestra monografia La propiedad intelectual en la
legislacion espariola, Madrid, 1994 [en presa).

17 Otto von GIERKE (1841-1921). Sobre la figura de von GIERKE y su influencia en
el pensamiento juridico germanico, vid. KLEINHEYER-SCHRODER, op. cit., pp. 96-101.

180 Al margen de su esfuerzo por distinguir entre el derecho general de la per-
sonalidad y los derechos de la personalidad, lo que constituye, segun se ha dicho
(SCHEYING op. cit., p. 524; DE CASTRO, op. cit., p. 1253), la parte mas fragil de su
construccién, por lo inoperante de dicha distincién fuera del terreno estrictamente
dogmatico y, en definitiva, por la falta de sustantividad de ese derecho general de la
personalidad, ya que, al fin y al cabo, dentro del mismo incluye von GIERKE lo
relativo a la capacidad juridica y la capacidad de obrar de las personas.

181 Von GIERKE, op. cit., p. 705.

182 «Der Staat schiitzt sie in erheblichem Umfange durch die Strafrechtsordnung
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suma compone una categoria especifica dentro del Derecho pri-
vado ',

Por lo que hace al derecho de autor en concreto, Gierke afirma
por primera vez la unidad en el contenido de dicho derecho; parte
de la afirmacién del derecho de autor como derecho de la perso-
nalidad en su conjunto '**. Mientras el modo de proceder frente a
dicho derecho habia sido hasta ahora la disecciéon, a Gierke se
debe su reconstruccion. En sentido inverso a los autores «perso-
nalistas», no se cifie a poner de relieve los intereses no patrimo-
niales del autor en su obra ', sino que, partiendo del propio objeto
del derecho ', de la obra como uno de los «Personlichkeitsgii-

und gewihrt ihnen zugleich in mannichfacher Weise seinen Verwaltungsschutz... Wo
der staatliche Schutz versagt...» (GIERKE, op. cit., pp. 705-706). Para cada uno de los
bienes de la personalidad, sefiala GIERKE qué aspectos incumben al Derecho privado
(vid. op. cit., pp. 709-717). Asi, serian éstos, para los bienes juridicos primarios (que
son el objeto de los «oberste Personlichkeitsrechte») vida, honor e integridad fisica,
las obligaciones de reparacion derivadas de la infraccion de los mismos; para el bien
juridico libertad, las restricciones de su ejercicio a que voluntariamente, mediante la
celebracién de negocios juridicos (v. gr., arrendamiento de servicios) se somete el
propio individuo. Por otra parte, incluye asimismo en el haz de derechos de la perso-
nalidad los derivados de la pertenencia a un estado o categoria de personas —ya sea
por nacimiento (la nobleza) o con caracter adquirido (la pertenencia a una confesion
religiosa)—, en la medida en que garantizan a la persona una posicion juridica singu-
lar en sus relaciones individuales que ha de ser respetada por todos. A continuacion,
se refiere al derecho al libre ejercicio de una actividad, que tendria como manifesta-
ciones de Derecho privado, p. ¢j. el derecho a la clientela y los de monopolio de una
determinada actividad econémica {en lo que a estos ultimos se refiere son derechos
de la personalidad, puesto que amplian la esfera personal de su titular a costa de una
restriccion de la libertad general). También constituyen una clase de derechos de la
personalidad los derechos sobre los signos externos de la personalidad (nombre y
signos comerciales). Y, por Gltimo, sin indicar en sede general de los derechos de la
personalidad el fundamento o razén de ser de los mismos— como ha ido haciendo
con los anteriores —ni vincularlos con los otros bienes de la personalidad contempla-
dos previamente, se refiere GIERKE a los derechos sobre las producciones del espiritu,
de los que dice simplemente en este apartado que merecen «ndhere Erdrterungy,
dedicéndoles efectivamente un capitulo especifico.

18 «Die Personlichkeitsrechte miissen daher auch begrifflich heute als eine ei-
gene Kategorie der besonderen Rechte annerkannt werden und fordern gebieterisch
die ihnen gebithrende Stelle im System» (op. cit., p. 704).

184 (Das Urheberrecht ist somit in seinem ganzen Umfange als ein aus geistiger
Sch('ilpfung fliessendes Personlichkeitsrecht zu konstruiren» (op. cit., p. 764).

85 Asi lo hace constar GIERKE, que reprocha a las anteriores construcciones
personalistas de autores como BLUNTSCHLI, DAHN y ORTLOFF haber ofrecido amplia
superficie de ataque a sus adversarios —es decir, los partidarios de la adscripcién
patrimonial del derecho—, por la falta de claridad en cuanto a la naturaleza del
derecho y por haber desatendido su objeto (von GIERKE, op. cit., p. 765).

18 A pesar de que GIERKE considera asimismo que fue KANT el primero en
referirse al derecho del autor como derecho ‘de la personalidad (GIERKE, op. cit.,
p. 764), su linea de razonamiento est4 mucho mas cerca de HEGEL, puesto que dicho
filésofo habia extraido asimismo, del propio objeto del derecho, determinados aspec-
tos de su contenido personal, en concreto, la facultad del autor de introducir, de por
vida, modificaciones en la propia obra: «Er hat mit dem produzirten* Werk seine
Vorstellungsweise, seinen Geist, seine Gedanken, sich selbst gezeigt fiir Andere, sei-
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ter» 187 de su autor —en tanto que exteriorizacion de su espiritu—,
explica el porqué de esos intereses '*, que forman parte de un
derecho que otorga al autor el sefiorio exclusivo sobre dicho bien
de su esfera personal.

La facultad primaria y matriz de ese derecho es la de dispo-
sicion de la obra '®, que consiste en el poder de decidir si —y
cuando y como— ese producto del espiritu ha de desprenderse
de la persona de su autor . Si dicha decision se adopta en sentido
positivo —decidiendo divulgar la obra—, el derecho del autor
experimenta necesariamente una compresion en su contenido '
—ya que la obra se separa asi hasta cierto punto de la persona
de su autor, y, ademas, la comunidad adquiere desde ese momento
cierto derecho sobre ella, de manera que a partir de entonces se
hace necesario deslindar el derecho del autor y el comin sobre
la obra— "2, Subsiste aun asi la facultad de disposicion (sobre
todo por lo que hace a decisiones sobre sucesivas divulgaciones),
porque subsiste también el vinculo subjetivo entre el autor y su
obra. Dicha facultad es en si misma inalienable; solo se transmiten
facultades parciales de su ejercicio, que, a imagen y semejanza
del derecho de propiedad, se consolidan, una vez extinguidas, en
el derecho madre, haciendo recobrar a éste su plenitud ',

A partir de esa facultad de disposicion, se explican todos los
demads elementos del contenido del derecho, tanto de caracter po-
sitivo como negativo (es decir, los poderes tendentes a llevar a
cabo por si mismo actividades de divulgacion de la obra ** y los

ne Subjektivitdt. Und wie er sich zeigt ist es ein Gebilde worin er sich gegeben hat,
woran er noch dndern kann, solange er lebt hat er noch nicht das letzte Wort gespro-
chen» (vid. HEGEL, Vorlesungen... cit., tomo 1V, p. 236).

* «produzirten», por «produzierteny.

187 «Das Urheberrecht ist ein Personlichkeitsrecht, dessen Gegenstand ein Geis-
teswerk als Bestandtheil der eigenen Personlichkeitssphire bildet.» (op. cit., p. 756).

18 Sin afiadir en cuanto a las caracteristicas del derecho que se habian venido
sefialando con anterioridad nada sustancialmente nuevo. Lo que ocurre es que la
explicacion unitaria de GIERKE sirve para asignar a cada cosa —en concreto, a las
distintas facultades que otorgan las leyes de 1870-76— su lugar.

'8 Op. cit., p. 766.

190 Este poder no es distinto de la decisién privativa en cuanto a la comunicacién
de la obra que a partir de KANT habian ido poniendo de relieve todos los autores (vid.
nuestra p. 129).

19" "Vid. von GIERKE, op. cit., pp. 767; 789.

192 Por ejemplo, en cuanto a su posible utilizacién para realizar a partir de ella
nuevas creaciones originales (pp. 767; 795 y 799).

193 Op. cit., p. 708: «... und zu seinem Mutterrechte in einem dhnlichen Verhilt-
nisse steht, wie ein begrenztes dingliches Recht zum Eigenthumy; p. 809: «Die Subs-
tanz des Urheberrechts bleibt stets beim Urheber zuriick. Sobald daher ein von ihm
verdussertes Recht erlischt, wachsen die weggegebenen urheberrechtlichen Befugnis-
se dem Urheber von selbst wiederum zu.»

194 Las posibles actividades sobre la obra se enumeran en la obra de GIERKE,
parece que sin 4nimo exhaustivo, en pp. 789 y ss. y son —con reparos, como ya
veremos— las de las Leyes de 1870-76.
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tendentes a impedir a otros esos mismos actos) '*; tanto de ca-
racter personal como patrimonial. Y es que, en efecto, a partir del
momento en que el autor decide dar a conocer su obra divulgan-
dola, desarrolla su derecho un contenido de caracter patrimo-
nial '%, ya que se abre asi la posibilidad de obtener ganancias de
aquélla. Con caracter originario, €l derecho sobre las mismas in-
cumbe solo al autor, de manera que cualquier tercero que pretenda
un derecho pecuniario sobre la obra habra de traer causa del au-
tor 197,

También la duracion limitada del derecho encaja perfectamen-
te en el sistema de Gierke: no se trata de un derecho perpetuo
—y la norma positiva se limita en este punto, segun Gierke, a
regirse por la propia naturaleza del derecho— ' dado el caracter
perecedero de las relaciones entre el autor y su obra ', Tras la
muerte del autor, los dias del derecho estan contados y si no se
extingue ya entonces es * en beneficio de los allegados al autor
(«seine Angehorigen») que, por su proximidad a la esfera personal
de éste, todavia han de tener un cierto poder de disposicion sobre
la obra, aunque limitado temporalmente 2.

Podria sefialarse como principal mérito del intento de expli-
cacion de Gierke, ademas del de haber puesto de relieve la im-
portancia de los intereses de caracter ideal del autor y de haber
conseguido calificarlos juridicamente, asignandoles un lugar en el
sistema del Derecho privado, el que, ya dentro de la propia ins-
titucion, su configuracion unitaria del derecho consigue dotar de
sentido a los distintos elementos del mismo.

Sin embargo, precisamente por ese caracter global y lineal de
la explicacion, por lucida y coherente que ésta sea en abstracto,
se echa en falta, en ocasiones, que lo que parecen intuiciones
geniales de Gierke sea contrastado, de forma apurada, con el es-
tado del Derecho positivo. Se detectan, en efecto, determinados

195 Op. cit., p. 789.

19 «Das Urheberrecht kann sich jedoch unbeschadet seines personenrechtlichen
Kemes zugleich zum Vermogensrechte entfalten» (op. cit., p. 766); «Das Verlags-
rccht bleibt Ausfluss des Urheberrechts, wie der viterliche Niessbrauch Ausfluss der
viterlichen Gewalt...» (op. cit., p. 706, nota 12).

197 Qp. cit., p. 766.

198 Op. cit., p. 762.

19 En el capitulo dedicado a los derechos de la personalidad en general, no
introduce GIERKE ningun tipo de explicacion en cuanto a la distinta duracién de unos
y otros de esos derechos; se limita a constatarla, reconociendo que no todos ellos
decaen con el sujeto portador y que, por el contrario, se extinguen algunos antes de
su muerte (op. cit., p. 708).

% Ademas de porque, «in Folge der Zerbrechlichkeit des menschlichen Da-
seinsy, las condiciones de su disfrute serian entonces sumamente aleatorias (op. cit.,

. 768).
P 20? «... das Gesetz will den Autor in der nichsten Generation der Erben noch
fortleben lassen» (op. cit., p. 768, nota 73).
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puntos de friccion con respecto al mismo, sin que Gierke se preo-
cupe en explicar o justificar el porqué de dichas discrepancias.
Sin ir mas lejos, determinadas facultades sobre la obra que Gierke
considera que corresponden de modo originario al autor no se le
reconocen o no se le reconocen incondicionadamente en las leyes
de 1870 y 1876 22, Tampoco se deja arredrar Gierke, por ejemplo,
en su explicacion de la duracion limitada del derecho, basada ex-
clusivamente en la vinculacién de la obra con la persona de su
autor, por el hecho de que las distintas legislaciones concedan
plazos de duracion diferentes, algunos de ellos desvinculados de
la duracion de la vida del autor 23,

La critica mas generalizada que se hace a la construccion de
Gierke es su caracter excesivamente unilateral —analisis de todos
los fenomenos desde la perspectiva de los intereses ideales del
autor— y el escaso desarrollo de la vertiente patrimonial de la
obra y el derecho ¢, Es cierto que la obra esta vinculada a la
persona de su autor, pero también lo es que cobra existencia in-
dependiente de aquél @5, no sélo a partir de la publicacion, sino
ya incluso desde €l momento de la creacidbn —como exterioriza-
cién del pensamiento que puede ser objeto de derecho—. Y, ade-
mas, la obra es asimismo un bien patrimonial y, como tal, fun-
ciona en el trafico con autonomia. La concepcion de Gierke del
derecho patrimonial o de los aspectos patrimoniales del derecho
del autor como aspecto o aspectos secundarios olvida, cuando me-
nos, que, histéricamente, los primeros intentos de articular el de-
recho de dicho sujeto iban destinados a proteger ese tipo de in-
tereses 206,

202 Asi, la facultad de traduccion que GIERKE considera propia del autor sélo se
le reconoce a éste en la Ley de 1870 si se la ha reservado expresa y formalmente [§
6.c) «Reichsgesetz» de 1870]. Y, en cuanto a la facultad de exposicién pablica de la
obra plastica, que sefiala también GIERKE como privativa del autor, no estd contem-
plada entre las que la «Reichsgesetz» de 1876 reconoce al autor, sino que incluso
parece negarsele, dado que el § 8,11 de dicha Ley establece que el propietario del
original de la obra pldstica no estd obligado a ponerlo a disposicién del autor o su
causahabiente a efectos de ejercicio de su derecho.

203 «Doch wird es auch dadurch nicht verdunkelt, dass ausnahmsweise theils der
Bestand eines Urheberrechtes iiberhaupt theils dessen Schutz in einer bestimmten
Richtung durch einen unabhingig von der Lebensdauer des Urhebers abgemessenen
Zeitraum begrenzt wird.» (op. cit., p. 769).

204 Vid. ULMER, op. cit., p. 111; STROMHOLM, op. cit., p. 330; HUBMANN, Hein-
rich, Urheber- und Verlagsrecht, op. cit., p. 20.

205 Como sefiala ULMER, refiriéndose a la rigidez del vinculo autor-obra en GIER-
KE, «Das Verhiltnis des Urhebers zum Werk ist nicht das Verhiltnis zu sich selbst,
sondern das Verhiltnis zu einem geistigen Kinde, das seine eigene Bestimmung und
seine eigenen Schicksale hat» (op. cit., p. 111).

206 Y, en realidad, asi lo reconoce el propio von GIERKE sin paliativos (op. cit.,
p. 759).



Bases historicas y filosoficas del derecho de autor 173

1. LA ELABORACION DE LA LEY DE PROPIEDAD
INTELECTUAL DE 10 DE ENERO DE 1879

A los treinta afios de vigencia de la Ley sobre propiedad lite-
raria de 1847, en 1876, un grupo de intelectuales espaiioles (entre
ellos, el poeta Gaspar Nuiiez de Arce y el politico y ensayista
Emilio Castelar) 27, que a la vez eran Diputados del Parlamento
espafiol 28, elevan al Congreso de los Diputados una Proposicién
de Ley, elaborada por el jurista y Vocal de la Comisidon General
de Codificacion, Manuel Danvila Collado (1830-1906) 2, con el
solo proposito de convertir la propiedad intelectual o derecho de
los autores en derecho de caracter perpetuo 2'°.

207 El primero de ellos, Presidente de la «Asociacién de Escritores y Artistas
espafioles»; miembros ambos del Comité de Honor de la «Asociacion Literaria y
Artistica Internacional», fundada por Victor HUGO a partir del Congreso internacional
literario celebrado en Paris en junio de 1878, con motivo de la Exposicién universal
(vid. Association littéraire et artistique internationale. Son histoire-Ses travaux.
1878-1889, Paris, 1889). .

Vid. asimismo la resefia que sobre otro de los Congresos de dicha Asociacién, el
de Madrid de 1887, realiza Jos¢ MALUQUER y SALVADOR en tres articulos de la
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia (vid. MALUQUER y SALVADOR, José,
«Congreso internacional de 1887 para la proteccion de la propiedad literaria y artis-
tican, en la Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, 1887, tomo 71, pp. 495
y Ss. %' 626 y ss.; 1888, tomo 72, pp. 57 y ss.).

208 «Nuestra ley... Correspondi6 a tiempos en que la politica fraternizaba con las
letras y, por ello, los legisladores, en su calidad de autores o poetas sentian como
propia la legitima aspiracion de amparar las obras del ingenio» (FORNS, José, «Temas
de propiedad intelectual. Fuerza obligatoria del Registro», en Revista de Derecho
Privado, 1944, pp. 640/645).

Merece, en efecto, ser destacada la intervencion de algunos intelectuales del siglo
X1x (literatos sobre todo) en defensa de sus derechos. En Francia, es notorio el com-
promiso de Victor HUGO con la «propiedad literaria» (vid. nota anterior). No menos
importante fue la labor de Honoré DE BALZAC, quien siguié muy de cerca las inicia-
tivas legislativas. Con motivo de la redaccion (en 1836) y de la discusion parlamen-
taria (en 1841) de un Proyecto que no fue ley, publicé sendos escritos («Sur les
questions de la propriété littéraire et de la contrefagon», de 30 de octubre de 1836 y
«Notes remises 3 Messieurs les Députés composant la Commission de la loi sur la
propriété littéraire», de 3 de marzo de 1841; vid. Oeuvres complétes de Honoré de
Balzac, Paris, 1940, tomo 111 [«Oeuvres diverses»], pp. 16 y ss.; 417 y ss.). En BAL-
ZAC, la defensa de la «propiedad literaria» no es retdrica, puesto que, a diferencia de
otros literatos, sabe razonar y expresarse en términos juridicos (era «Bachelier en
Droit»): «Je demande donc I’assimilation absolue de la propriété littéraire a la pro-
priété telle qu’elle est définie par le Code civil... N'oubliez pas, Messieurs, qu’en ce
moment la propriété telle que le Code civil 1’a constituée, en continuant le droit
romain... est ’objet des plus violentes attaques de la part de publicistes... En ce
moment donc, soumettre la propriété littéraire a une concession temporaire, ce serait
donner un premier avantage aux adversaires de la propriété, qui s’en armeraient, n’en
doutez pas!» (vid. «Notes...» cit., pp. 417-418).

209 Contiene una breve biografia de DANVILA la obra cit. de LASSO GAITE, Cré-
nica de la codificacion espariola, tomo 3 (Procedimiento penal), Madrid, 1945,
p- 249, nota 2.

28 Yid. en el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados de 1876, n.° 116,
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Resulta que, a la hora de la verdad, cuando ya se habia pre-
sentado el Proyecto a la Cdmara y se habia consultado a los sec-
tores sociales implicados (otros autores espaiioles, figuras de la
vida publica cultural espafiola y juristas de reconocido presti-
gio) 2, hubo que retroceder, porque, en el ultimo momento, los
Ministros del ramo —de Justicia y, sobre todo, el de Fomento,
conde de Toreno— 22 hicieron saber a ese grupo de Diputados
que no era del agrado del Gobierno que se regulase como perpetua
la propiedad intelectual 2, de manera que éstos, sin esperar a la
decision del Parlamento y dejandose asi presionar, incorporaron
en el dltimo momento al Proyecto inicial un plazo de duracién
del derecho (vid art. 6 de la Ley de 1879) 214215,

de 6 de noviembre, el art. 2.° de la citada Proposicion de Ley: «La propiedad intelec-
tual se rige por el mismo derecho regulador de las demas propiedades, y como éstas
es perpetua y no admite mas limitaciones que las impuestas por la ley o por la volun-
tad de los que la tienen.»

211 Entre los Gltimos, Manuel COLMEIRO, José VICENTE y CARAVANTES y Benito
GUTIERREZ (vid. en DANVILA COLLADO, Manuel, La propiedad intelectual, Madrid,
1882, p. 201, la crénica de la sesion de consulta celebrada por dicha comision parla-
mentaria).

212 E] Ministro de Fomento, C. Francisco Queipo de Llano, conde de Toreno, cs
hijo del también conde de Toreno que, como Diputado de las Cortes de Cadiz, inter-
vino durante la discusion del Decreto de 1813, relativo a la propiedad de los autores,
aprobado por dichas Cortes (vid. supra nuestro epigrafe relativo a los «Precedentes»
de la Ley sobre propiedad literaria de 1847).

3 No constan las razones de esa decidida oposicion gubemamental a la perpe-
tuidad de la propiedad intelectual. Remontandonos a preocupaciones mas generales
de la época, cabe pensar que sobre la regulacion de esta materia en concreto planeaba
también el fantasma de la vinculacion de bienes. Incorporado al libre trafico, en virtud
de la Ley de 1847, un nuevo tipo de bienes (las «obras del ingenio»), repugnaba a la
mentalidad del siglo xiX —incluso una vez superada la fiebre desamortizadora, pe-
riodos conservadores como la Década moderada y la Restauracion siguen manifes-
tando esos mismos recelos— que hubiesen de quedar éstos adscritos con caracter
indefinido a un determinado sujeto y sus descendientes. Confirmarian tal explicacion
los argumentos con que DANVILA COLLADO, redactor de la ley, intenta desechar tales
temores. Segin DANVILA, la libre transmisibilidad del derecho de propiedad intelec-
tual impediria que, no obstante su perpetuidad, quedase constituido el temido «mayo-
razgo» o vinculacion de bienes dentro de una familia: «...Esa vinculacion perpetua de
la obra en la familia del que la produjo, tendria muchos inconvenientes si de vincular
se tratara; pero no se trata de eso, sino de propiedad de libre disposicion» (vid. el
Predmbulo de su Proposicion de Ley en el Diario de Sesiones del Congreso de 1876,
n.° 116, de 6 de noviembre).

No obstante, el resultado definitivo acabaria siendo atin mas proclive a la vincu-
lacion de bienes, que la perpetuidad del derecho rechazada por el Gobierno, pues, mas
adelante, la Comision dictaminadora del Senado consigui6é que prosperase la rever-
sién de la obra a favor de los herederos del autor, fijando una duracion méaxima al
derecho de los adquirentes inter vivos de éste (vid. el art. 6.° de la Ley de 1879).

214 Vid. el Dictamen de la Comisién del Congreso sobre la Proposnclén de Ley
inicial (Diario de Sesiones del Congreso de 1877, apéndice VII al n.° 49, de 4 de
enero).

2?5 El Proyecto Danvila paso, después de presentado al Congreso, al tramite de
Comisién dictaminadora del Congreso —de la que formaban parte practicamente los
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IV. CARACTERIZACION GENERAL DE LA LEY

A pesar de quedar asi frustrada la finalidad que la habia hecho
surgir, la Ley de 1879 representa ciertos avances 2'¢ respecto a la
Ley de 1847 27, y, sobre todo, evidencia y se inscribe en una
nueva €poca en la consideracién del derecho de autor 2.

A partir de este momento, se pretende que el recurso a la
expresion «propiedad del autor» no constituya pura férmula, sino
?ue se quiere extraer de ella verdaderas consecuencias juridicas
undamentalmente la absoluta equiparacion al derecho de propie-
dad ordinaria sobre bienes materiales, sobre todo en cuanto a la
perpetuidad y garantias del mismo.

Ateniéndonos a las manifestaciones del propio artifice de la
Ley, Manuel Danvila Collado, las conclusiones del Congreso in-
ternacional literario de Paris de 1878 2% constituyen el generador
de la Ley de propiedad intelectual de 1879; la consideracion, en
definitiva, de que «la propiedad intelectual y la material, son apli-

mismos Diputados que lo habian presentado como Proposicion de Ley—; el Dicta-
men de dicha Comision no introdujo modificaciones sustanciales respecto a la Pro-
posicién inicial y fue aprobado sin discusion por el Pleno de la Camara. Acto seguido,
paso a la Comision del Senado (vid. Diario de Sesiones del Senado de 1878, apendice
IV al n.° 102, de 11 de diciembre) que, aunque escasas, introdujo algunas modifica-
ciones que contribuyeron a mejorar el Proyecto (vid. infra nota 227). El Dictamen de
la Comision del Senado fue discutido por el Pleno de la Camara durante una \'mica
sesion (de 16 de diciembre de 1878; vid. Diario de Sesiones del Senado de 1878, n.°
106) y, por diferencias entre los propios Senadores, se decidi6 constituir una Coml-
sién mixta Congreso-Senado (vid. Dhario de Sesiones del Congreso de 1878, n.° 154,
de 19 de diciembre), de la que salid, con s6lo algunos cambios de redaccion, el texto
definitivo, promulgado el 10 de enero de 1879.

218 Internacionalmente se la saludd en su tiempo como uno de los textos mas
liberales del momento: «Prenant pour texte une loi toute récente, qui a eu Dinitiative
ct I’honneur de cette déclaration libérale de la presque pérennité des propriétés de
I’esprit, nous avons demandé, avec le législateur espagnol...la loi récemment voté,
laquelle est I'oeuvre la plus libérale qui existe actuellement...» (vid. Journal du Droit
international privé, 1879, pp. 471 y 475, que transcribe una carta de la «Société des
gens des lettresy al ministro de Asuntos Exteriores francés).

«... la ley novisima ha dado a la propiedad intelectual mayor importancia que
la de 1847...» (asi FERNANDEZ ELiaS, Clemente, en Novisimo tratado historico filo-
sofco del Derecho civil espariol, Madnd 1880 [2.% ed.], tomo II, p. 68).

8 El contraste entre los dos perlodos que configuramos se pone de relieve
confrontando las conclusiones del ya citado Congreso de Paris de 1878 (vid. nota 207)
con las del primer Congreso de la propiedad literaria y artistica, celebrado en Bruselas
en 1858 (vid. MALUQUER y SALVADOR, loc. cit., tomo 71, p. 504). Mientras que dicho
Congreso se clausurd proclamando «la propiedad temporal y limitada del autor sobre
sus obras» —lo cual no dejaba de representar un verdadero paso al frente, si se piensa
que entonces todavia estaba en juego la existencia del derecho—, fueron las princi-
pales conclusiones del Congreso de Paris:

«Le droit de auteur sur son oeuvre constitue, non une concession de la loi, mais
unc des formes de la propriété que le législateur doit garantir».

«Le droit de I’auteur, de ses heritiers et de ses ayants cause est perpetuel.»

29 Vid. nota anterior.
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caciones de una misma idea, la idea general y abstracta de la
propiedad» 2.

Aun asi, las especialidades del derecho de autor, que de modo
tan escrupuloso y depurado iban poniéndose de relieve en ese
ultimo tercio del siglo XiX 2, no fueron por completo ignoradas
en nuestro ambito. Antes bien, por lo que hace al caracter incor-
poral del objeto del derecho de autor y a la emancipacion del
derecho sobre ese objeto (la obra en si), del derecho que recae
sobre el objeto fisico que constituye su soporte, contiene nuestra
Ley una declaracion que no se encuentra en otros textos del De-
recho comparado de aquel momento 2. Nos referimos a la decla-
racion de su art. 9.°, que pretende dejar a salvo el derecho del
autor de una «obra de arte» frente al adquirente de su soporte
material: «La enajenacion de una obra de arte, salvo pacto en
contrario, no lleva consigo la enajenacion del derecho de repro-
duccidn, ni del de exposicion piblica de la misma obra, los cuales
permanecen reservados al autor o a su derecho-habiente» 2.

Al parecer, si nuestra Ley contiene tal declaracion, es porque
también constituia una de las conclusiones del referido Congreso
literario de Paris de 1878

En cuanto al otro flanco de la «especialidad» del derecho 25,
la existencia de intereses no patrimoniales del autor en su obra 2%,

220 yid. DANVILA, op. cit., pp. 69-70; p. 593. | )

2\ yid. supra el epigrafe « LA ELABORACION CIENTIFICA...»

22 En la legislacion francesa, p. €j., no se formula una declaracion parecida sino
bastante después, por Ley de 9 de abril de 1910 relativa «a la protection du droit des
auteurs en matiére de reproduction des oeuvres d’art».

Si, en cambio, en la «Reichsgesetz» de 1876, relativa al derecho de autor sobre
obras plasticas («Gesetz, betreffend das Urheberrecht an Werken der bildenden Kiins-
tew, de 9 de enero de 1876). Vid. asi su §8 I: «Wenn der Urheber eines Werkes der
bildenden Kiinste das Eigenthum am Werke einem Anderen tiberlisst, so ist darin die
Ubertragung des Nachbildungsrechts fortan nicht enthalten, bei Portraits und Por-
traitsbiisten geht dieses Recht jedoch auf den Besteller iiber». El citado precepto de
la Ley alemana de 1876 representa, pues, una superacion de la Ley prusiana de 11 de
junio de 1837, que a este mismo respecto habia sostenido el principio contrario (segun
sus paragrafos 26 y 28, la enajenacion del original de una obra de arte comportaba,
salvo pacto en contrario, la transmision al adquirente del derecho exclusivo de repro-
ducirla).

223 Compérese esta declaracion de la Ley de 1879 con lo expuesto supra en
relacion a la anterior Ley de 1847 (vid. el epigrafe CARACTERIZACION GENE-
RAL DE LA LEY ESPANOLA DE 1847).

224 Asi lo indica MALUQUER y SALVADOR, loc. cit., tomo 72, p. 72 y lo confirma
el hecho de que no figuraba la declaracion del art. 9.° en la Proposicion inicial de Ley
presentada por DANVILA al Congreso de los Diputados en noviembre de 1876; tam-
poco figuraba la misma en el Proyecto salido del Congreso en enero de 1877 y si, en
cambio, estaba ya ese art. 9.° en el Proyecto presentado por la Comision del Senado
al Senado en diciembre de 1878, después, por tanto, de haberse celebrado el Congreso
internacional literario que tuvo lugar en Paris en junio de 1878.

325 yid. también al respecto el capitulo anterior.

226 «Desde luego la propiedad intelectual tiene dos aspectos diferentes que no
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existe un tenue reconocimiento de ellos, mas que en la Ley (vid.
su art. 44 considerado, inexactamente, sede del llamado «derecho
de inédito»), en el Reglamento dictado después en ejecucion de
la misma (R.D. de 3 de septiembre de 1880. Reglamento para la
ejecucion de la Ley de 10 de enero de 1879 sobre propiedad in-
telectual; vid. sus arts. 66,2; 69; 85; 86; 87 y 93, en los que se
detecta cierto reconocimiento del derecho del autor a la paternidad
y a la integridad de su obra y del llamado «derecho de arrepen-
timiento») 22,

Pero, si bien se detectan también en nuestro ambito esas notas
especiales del derecho de propiedad intelectual, el modo de pro-
ceder respecto de ellas es totalmente distinto del que se vio para
el ambito germanico. Antes que sacar consecuencias de esas notas
diferenciadoras a efectos de nueva adscripcion del derecho, se
pretende, por el contrario, obviarlas con el fin de poder seguir
manteniendo la consideracion del derecho de autor como propie-
dad. El anico problema dogmatico en nuestro ambito, entre los
escasos juristas, ademas, que consideraron que el tema de la pro-
piedad intelectual merecia algin tipo de atencidn 22 era, hemos
de reiterarlo, el de la perpetuidad o no del derecho.

pueden desconocerse: el aspecto del lucro y el de la gloria; cuando la propiedad
comun u ordinaria no tiene mas que uno» (asi Leopoldo Augusto de Cueto, marqués
de Valmar, de la Comisién del Senado que dictamina sobre el Proyecto de Ley de
propiedad intelectual. Vid. el Diario de Sesiones del Senado de 1878, n.° 106, de 16
de diciembre, p. 1939).

227 El escaso reconocimiento que de ese tipo de intereses se encuentra en la Ley
de 1879 y su Reglamento de 1880 se debe a la Comisién dictaminadora del Senado
y a la Comisidén que redact6 el Reglamento. Ambas Comisiones se esforzaron por
mitigar el rigor «patrimonialista» del Proyecto surgido del Congreso.

28 Menos todavia eran los tratadistas espafioles que tenian nocién de los esfuer-
zos que se hacian en otros &mbitos por consolidar una nueva orientacion en la consi-
deracion del derecho: «... hay autores, como la generalidad de los jurisconsultos
alemanes, que rechazan tal tecnicismo [se refiere a la consideracidn del derecho como
propiedad]... no se trata aqui de uno de aquellos derechos de la personalidad... y la
razdn de esta diferencia es que en estos casos no se trata de una garantia in genere,
de amparar el ejercicio de una facultad nuestra, sino de un derecho concreto que nace
con motivo de lo que es ya un objeto de propiedad concreto también y para obtener
el cumplimiento de un fin econémico...» (AZCARATE, op. cit., III, pp. 318-320); «Los
que lo niegan... lo consideran como un derecho de la personalidad. Es cierto, como
han dicho los partidarios de esta teoria, que es una extensién de la personalidad del
autor; pero esto mismo es toda propiedad... En efecto, ambos derechos no estin
aislados y sin enlace alguno, porque el derecho de propiedad... es consecuencia nece-
saria del derecho a la actividad aplicado al cumplimiento del fin econémico. En este
sentido, todo derecho de propiedad es extension del derecho originario y absoluto de
la personalidad...» (vid. MALUQUER y SALVADOR, loc. cit., tomo 71, p. 499).
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V. LA PROPIEDAD INTELECTUAL COMO
PROPIEDAD ESPECIAL. LAS LLAMADAS
«PROPIEDADES ESPECIALES»

Los datos que pueden extraerse en torno al derecho del autor
sobre su obra a partir del andlisis de su ley reguladora resultan
de todo punto insuficientes. No nos proporciona dicha Ley una
definicion sincrética de ese derecho, sino que se limita a mencio-
nar, sin animo exhaustivo y con motivo del examen mas detenido
de algunos de los tipos de obras que contempla, las facultades o
modos mds habituales de sacar partido de las mismas (art. 9 Ley:
«obras de arte... derecho de reproduccion y exposicion publicay;
art. 11: «discursos parlamentarios... ser reimpresosy»; art. 16,1:
«pleitos y causas... publicarlos»; art. 19,1: «obras dramaticas y
musicales... ejecutar(las) en sitio -publicon; art. 23,1: «impri-
mir(las) y vender(las); art. 29 Ley: «periddicos... publicados»;
art. 31 Ley: «escritos insertos en publicaciones perlodlcas for-
mar coleccion» y art. 16 Reglamento: «derecho de inserciony ).

Es mas, las pocas ocasiones en que la Ley de 1879 se propone
enunciados mas generales y abstractos los utiliza precisamente
para advertir de su falta de autonomia normativa. Asi lo hace en
los arts. 5.° «La propiedad intelectual se regird por el derecho
comun...»; y 37, segundo parrafo, que se refiere a los «beneficios
que conceden esta Ley y el derecho comun a la propiedad inte-
lectualy.

En realidad, esos dos preceptos constituyen la encarnacion, ya
dentro del propio texto legal, del espiritu con que el mismo habia
sido concebido: «Es indudable, pues, que la propiedad intelectual
es una propiedad de orden comun, y que para vivir no necesita
otra cosa que el régimen de la ley general, por lo que es facil
comprender, que su constitucion debe ser objeto de dicha ley y
de una reglamentacion que determine los medios practicos de eje-
cutarlay» 2%,

Por voluntad del propio legislador de 1879, si se quiere re-
construir no sélo el modo de ser del derecho en el momento en
que se le dot6 de tal regulacién, sino también su evolucioén hasta
el presente, dado que el derecho de autor ha subsistido hasta nues-
tros dias en la forma en que la Ley de 1879 lo concibié 2!, no

® «Tales declaraciones ganarian efectividad ordenadora formuladas como
enunciados generales, sin necesidad de vincularse a supuestos tan concretos como
aquéllos en que se establecen...» (vid. BAYLOS CORROZA, Tratado... cit., p. 629).

230 pid. el Preambulo de la Proposicion de Ley sobre propiedad mtelcctual pre-
sentada al Congreso por DANVILA COLLADO y otros Diputados (Dlarlo de Sesiones
del Congreso de 1876, n.° 116, de 6 de noviembre).

21'Y ¢ello no obstante haberse mirado a la Ley del 79 en el momemo de su
promulgacién como soluciéon poco menos que transitoria y de mera transaccion: «La
comision nombrada para examinar la proposicion de ley... coincidié unanime... en
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basta con lo que nos dice su Ley especial, sino que hemos de
remontarnos a esa «ley general», a la que desde un primer mo-
mento se apela, y que acabara no siendo otra que el, poco después,
promulgado Cédigo civil, puesto que él sera, en definitiva, el de-
positario de las normas del «derecho comun de propiedad».

Esa vinculacion entre la Ley de propiedad intelectual de 1879
y el Codigo civil de 1889, amén de deliberada y por razones
sustantivas, se establece ademas sin necesidad de buscarla, dado
que, desde el punto de vista cronolégico, se inscribe aquéila en
el iter que lleva a éste. La Ley de propiedad intelectual de 10 de
enero de 1879 ha de ser contemplada, ademas de como cuerpo
legal regulador de una determinada institucion, como hito que se
inscribe en una determinada etapa del proceso codificador espa-
fiol: la etapa de las «leyes especialesy.

La resultante de esos dos factores —el material o sustantivo
y el cronoldgico-legislativo— serd precisamente la consagraciéon
en nuestro ordenamiento de la propiedad intelectual como propie-
dad especial o, mejor dicho, como una de las «propiedades espe-
ciales» (vease Ta ribrica del Titulo IV, Libro II del Codigo civil),
concepcion que, al menos nommalmente sigue aun hoy en vigor
—porque lo esta el Cddigo civil y porque la propia Constitucion
espafiola (art. 149.1.9) parece querer seguir manteniéndola—,
coexistiendo con la nueva Ley sobre la materia.

1. La incorporacion de la categoria al Cédigo civil

Si la Ley de 1879 habia dejado establecido que el derecho
sobre «las obras literarias, artisticas o cientificas» (art. 1.° Ley)
que corresponde, fundamentalmente, al autor de las mismas —
ademas de a otros sujetos a quienes la misma Ley lo atribuye por
otros titulos (vid. sus arts. 2.°, 4.° y 6.°)— es derecho de propie-
dad, dira el Codigo civil que ese derecho en cuestion constituye
una «propiedad especial» #2. Ambas proposiciones no son —como

proclamar como desideratum de la ciencia y término de sus aspiraciones, la perpetui-
dad de la propiedad de los productos de la inteligencia... los sres. Ministros de Fo-
mento y Gracia y Justicia... se opusieron resueltamente... Entre ambos extremos,
creyeron los que suscriben que sin mengua de sus convicciones intimas, podian acep-
tar una existencia temporal para la propiedad intelectual, por tiempo tal que represen-
tase un verdadero progreso y una prudente transaccion...» (Vid. Dictamen de la Co-
mision del Congreso sobre la Proposicion inicial de DANVILA, Diario de Sesiones del
Con%reso de 1877, apendlce VII al n.° 49, de 4 de enero).

2 Recuérdese el art. 5.° de dicha Ley, que con un tenor literal aun més expre-
sivo de la concepcion profesada por sus artifices y mas préoximo atin a la actitud que
respecto a esa materia adoptara el propio Caédigo civil, decia en la redaccion con que
el Congreso la remitié al Senado: «La propiedad intelectual, fuera de las especialida-
des establecidas o que en lo sucesivo se establezcan, se regird por el derecho regula-
dor de las demds propiedades, y no admite mas limitaciones que las impuestas por la
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se pone de relieve ya al formularlas— antagénicas, sino que, como
en seguida se vera, es la segunda colofén de la primera.

La formulacion de la categoria de las llamadas «propiedades
especiales» —categoria, hemos de verlo también, desconocida
fuera del ordenamiento y la ciencia juridica espafiola— 2** no es
anterior al Codigo civil. La existencia de leyes especificas, des-
tinadas a regular las materias mas tarde sefialadas como objeto
de las distintas propiedades especiales no comporta todavia la for-
mulacion de su concepto genérico. Dado lo dilatado y accidentado
del proceso que culmina en el Codigo civil, hay que fijar en qué
momento del mismo se opera el salto de la idea de objetos con-
templados en leyes especiales, a la de «propiedades especiales».

Y, sin ningun género de dudas, es el Proyecto de Ley de Bases
para el Cadigo civil de 22 de octubre de 1881 #* quien inicia esa
pardbola a que nos referimos. En efecto, establece su Base 2.%
«Quedaran en vigor la Ley hipotecaria, la del Registro civil, la
de minas, la de aguas y cualesquiera otras especiales que conten-
gan disposiciones de caracter civil. El Gobierno, sin embargo,
llevara al Codigo civil los preceptos sustantivos que haya en ellas,
en la medida que la estructura del Codigo Civil lo exija. Solo
seran aplicables las disposiciones del Codigo Civil a los casos
que se rijan por las leyes especiales cuando en éstas no hubiere
reglas por las que no puedan ser resueltos.»

Fruto de esas coordenadas trazadas por la Base para la materia
de que nos ocupamos sera la introduccion en el Libro Il («De la
division de las cosas y de la propiedad») del Proyecto de Cédigo
civil de 1882 5 de un Titulo, el IV, que llevaba por ribrica «De
algunas propiedades especiales», siendo las alli contempladas la
«De las Aguas», la «De los minerales» y la «propiedad inte-
lectualy.

Se pasa asi de la «especialidad» de las leyes a la de las «pro-
piedades» en ellas contempladas.

ley o por la voluntad de aquellos a quienes pertenece» (vid. Diario de Sesiones del
Con%reso de 1877, apéndice VII al n.° 49, de 4 de enero).

3 Como ya ha sido puesto de relieve: «El hecho de que al lado del concepto de
propiedad aparezca la nota de especialidad... es un claro exponente de la sabia pon-
deracién del genio creador de nuestra patria...» (Pedro Miguel G. QuuANO, «Consi-
deraciones sobre el concepto de las llamadas propiedades especiales», en Estudios en
homenaje a Jordana de Pozas, Madrid, 1961, tomo 11, vol. 1.°, pp. 463 y ss.; vid.
p. 464, nota 1; p. 467).

234 Proyecto redactado un afio después de que el Decreto de 2 de febrero de 1880
(Decreto Bugallal) hubiese reanudado los trabajos para la redaccion del Cédigo civil,
con Alonso Martinez como titular de la cartera de Gracia y Justicia y Presidente de
la Seccién civil de la Comisién General de Codificacion.

235 Dicho Proyecto, como indicé el propio Alonso Martinez en la Exposicién del
mismo a las Cortes, surgia de resultas y, a la vez, estaba llamado a sustituir a las Bases
de 1881 (vid. Diario de Sesiones del Senado de 1882, apéndice VI al n.° 95, de 9 de
mayo).
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En el flujo y reflujo que experimentan las tareas de codifica-
cion, quedan detenidas las mismas en este punto 2, siendo el Pro-
yecto de Ley de Bases de 6 de mayo de 1885 »7 su siguiente
resultado visible. En lo que a nosotros interesa, resulta ser dicho
Proyecto una sintesis de los criterios mantenidos respectivamente
por el Proyecto de Ley de Bases de 1881 y por el Proyecto de
Codigo de 1882, dado que su Base 9., ademés de mantener idén-
tica actitud en .cuanto a las leyes especiales existentes, relativas
a determinados objetos, suscribe la consideracion como «propie-
dad» de los derechos contemplados en ellas 28, fundiendo todo
ello, ademas, con lo relativo al derecho de propiedad en general:
«Se mantendran el concepto de propiedad y la division de las
cosas, el principio de accesion y de copropiedad con arreglo a los
fundamentos capitales del Derecho de Castilla, y se incluirdn en
el Cadigo las bases en que descansan los conceptos especiales de
determinadas propiedades, como las aguas, las minas y las pro-
ducciones cientificas, literarias y artisticas bajo el criterio de res-
petar las leyes particulares por que hoy se rigen en su sentido y
disposiciones y deducir de cada una de ellas lo que pueda esti-
marse como fundamento organico de derechos civiles y sustanti-
vos para incluirlo en el Codigo» .

Dicha Base 9." fue aprobada sin discusion en el Senado en
1885 2. En el Congreso, la discusién de todo el Proyecto en ge-
neral fue bastante mas azarosa y, desde luego, mas larga *'; alli
se discutié superficialmente sobre la Base 9.* —convertida final-
mente en la 10.* de la definitiva Ley de Bases de 11 de mayo de

236 Por relevo en la cartera de Gracia y Justicia y, ademas y sobre todo, por el
nuevo episodio que, en la lucha por la unidad legislativa, representan las discusiones
para elaborar el Libro III en el seno de la Comision General de Codificacion (vid. los
testimonios que, al respecto, cita LASSO GAITE, op. cit., tomo 4, vol. I, pp. 397-398).

237 Parece que dicho Proyecto de Ley de Bases no surgié de la Comision General
de Codificacion, sino que fue obra del propio SILVELA, a la sazon Ministro de Gracia
y Justicia (vid. L.ASSO GAITE, id. Crénica..., tomo 4, vol. 1, p. 423).

238 La continuidad entre uno y otro Proyecto de Ley de Bases no se manifiesta
unicamente en este punto, ni es casual, sino que, como declara el Ministro ponente
del segundo, Francisco SILVELA, se sigue en el segundo «el camino discretamente
sefialado por un Gobiemo [el del periodo 1881-1882] de tendencias menos conserva-
doras que las nuestras». Los dos Gnicos puntos de friccion entre ambos textos se
refieren solo a dos cuestiones, si bien de capital importancia: el matrimonio y las
condiciones en que habia de subsistir la llamada «legislacion foral» (vid. Diario de
Sesiones del Senado de 1885, apéndice al n.° 54 de 12 de enero).

2 I as cursivas son mias.

240 En la sesion de 13 de abril de 1885 (Diario de Sesiones del Senado n.° 98,
de 13 de abril, p. 1819).

241 Dado que, por circunstancias de la situacion general del pais, ajenas a la
dinadmica del proceso codificador, estuvo interrumpida la discusion en el Congreso
entre el 19 de junio de 1885 y el 22 de marzo de 1888, en que se reanuda a partir de
la Base 3.* (vid. Diario de Sesiones del Congreso de esa tltima fecha, n.° 78, p. 2009).
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1888— 22, pero no se la modifico, y, una vez aprobada 2, se
volvié a tratar de la misma al examinar la Camara la adecuacion
del Codigo civil ya publicado a las Bases 24

El Cédigo civil promulgado en 1889 presenta esta materia en
cuestion de manera idéntica al Proyecto de Codigo de 1882, es
decir, manteniendo ese Titulo IV «De algunas propiedades espe-
ciales» y siendo en concreto los arts. 428 y 429 del capitulo «De
la propiedad intelectual» iguales al 433 y 434 de ese Proyecto 5.

2. El origen de la categoria. El porqué de su formulacién

2.1. LOS OBJETOS REGULADOS POR LEYES ESPECIALES EN EL
PROYECTO DE CODIGO CIVIL DE 1851

Resulta, pues, que, por lo que hace a las «propiedades espe-
ciales», se aparta el Codigo civil del Proyecto de 1851, a pesar
de ser éste, segin la Base 1. de la Ley de Bases de 1888, el
cuerpo legal en que debia inspirarse fundamentalmente el Cédigo.
La razén o razones de que uno y otro mantengan criterios dife-
rentes sOlo puede hallarse en lo acaecido en ¢l periodo que media
entre ambos. Y, dentro de ese dilatado lapso temporal, ya se ha
visto la «responsabilidad» que, en cuanto a la formulacién de la
categoria, corresponde al Proyecto de Cédigo civil de 1882.

De manera que, una vez fijado exactamente el momento de
su formulacion, vamos a ocuparnos de determinar el porqué de
su aparicion, lo cual no es tarea facil. Ni que decir tiene que, no
siendo éste de las «propiedades especiales» uno de los temas ca-
pitales de la Codificacion en Espaiia, los designios del legislador
con respecto a ellas s6lo pueden ser reconstruidos con datos poco
menos que indiciarios. Ello contrasta, de una parte, con la persis-
tencia de la categoria en el tiempo y, de otra, con la absoluta

242 Se convertiria en la 10.° de la definitiva Ley de Bases al incorporarse al
Proyecto en tramite de Comision Mixta la actual Base 4.% (vid. Diario de Sesiones del
Con%reso de 1889, n.° 107, de | de mayo, p. 3027).

43 La Base en cuestion fue aprobada en el Congreso en la sesion de 9 de abril
de 1888 (vid. Diario de Sesiones del Congreso de 1888, n.° 88, pp. 2336-2337). La
unica modificacion introducida con respecto al texto remitido por el Senado es la
sustitucion de la locucion «derecho de Castilla» por la de «derecho patrio», que se
debe a la primera Comision dictaminadora del Congreso (vid. Diario de Sesiones del
Con%reso de 1885, apéndice 2.° al n.° 66, de 6 de junio de 1885).

44 Vid. por lo que se refiere a dicha Base los Diarios de Sesiones del Congreso
de 1889, nums. 76, 77, 81, 82, 88.

245 Lo cual no es de extrafiar, puesto que no sélo dicho Titulo 1V, sino los Libros
1y Il de que se compone ese Proyecto parece que ya desde 1882, aunque de manera
oficiosa, se consideraban definitivos (vid. Diario de Sesiones del Senado de 1889, n.°
36, p. 514; n.° 39, p. 576; vid. también LASSO GAITE, Cronica..., tomo 1, vol. 1.°,
pp- 417-418).
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sumision con que ha sido acogida en nuestra doctrina y jurispru-
dencia —sobre todo como explicacion de la naturaleza de los
derechos de autor y de las normas a ellos aplicables— 2%.

No habia en la sistematica del Proyecto de 1851 ningiin epi-
grafe dedicado a lo que mas tarde serian esas «propiedades espe-
ciales». Ahora bien, si se referia éste en distintos lugares a los
bienes que componian los objetos de los que mas tarde se predi-
carian las propiedades especiales: aguas, minas y producciones
del ingenio. Asi, en el capitulo rubricado «De los bienes consi-
derados segun las personas a quienes pertenecen» se refiere a las
aguas en el art. 386,3.°, que remite a la Seccion «De las servi-
dumbres de aguas»; y en el art. 389,3.° a «la propiedad y el uso
de las minas», las cuales «se gobiernan por leyes y reglamentos
especiales» 2¢7; y, por fin —como ya tuvimos ocasion de ver al
ocuparnos de la Ley sobre propiedad literaria de 1847—, dentro
del capitulo «De la propiedad en general», contenia el Proyecto
un a})recepto, el art. 393, referido a «las producciones del talento
o del ingenio», remitiendo para su regulacion a «leyes especia-
les» 28,

La dispersion de las normas referidas a tales materias apunta
ya a que, para el legislador de 1851 muy poco de comun debia
de haber entre ellas. Lo {inico que constatamos es que, para al-
gunos de estos objetos —minas y obras del ingenio—, se remite
ya en este momento a una «legislacion especial», que, suponemos,
sera la Ley de minas de 11 de abril de 18492* y la Ley sobre
propiedad literaria de 10 de junio de 1847, que eran las vigentes
en estas materias en la época del Proyecto de 1851 2, Esas dis-
posiciones arrancan del periodo inmediatamente posterior a la se-

24 ... la doctrina... Lo recibe [el concepto de “propiedades especiales”] como

un tdpico que no es preciso razonar, pero ha de respetarse» (BAYLOS CORROZA,
Tratado de Derecho industrial, cit., p. 407).

247 Concuerda con este precepto el art. 394 del Proyecto, que establecia que «El
propietario de un terreno es duefio de su superficie y de lo que esta debajo de ella...
con sujecion a lo dispuesto en la legislacion especial de Minas y en los reglamentos
de polician.

243 En el estudio que dedicabamos a la Ley sobre propiedad literaria de 1847,
scitaldbamos que la incorporacién al Proyecto de 1851 de la referencia a las «produc-
ciones del ingenio» se debe a lo anteriormente dispuesto en la Base 25 de las Bases
aprobadas por la Comision General de Codificacion y elevadas al Gobierno el 7 de
marzo de 1844. Vid. supra nuestro epigrafe «Contexto y proceso de elaboracion de
la chy de 1847».

¥ «Ley dictando disposiciones sobre el ramo de minas» (vid. Coleccién de
Decretos, 1.5 trimestre de 1849, Decreto n.° 219, Ministerio de Comercio, Instruccion
y Obras publicas).

250 También existian ya entonces manifestaciones de una legislacion especial en
materia de aguas; asi, la «Ley de aguas de riego», de 24 de junio de 1849, precedente
de algunos de los preceptos sobre servidumbres de aguas del Proyecto de 1851. A ella
se refiere GARCIA GOYENA en sus Concordancias..., en el comentario general a la
Seccion De las servidumbres de aguas (vid. p. 253).
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gunda época desamortizadora en nuestro pais (1835-1841), lo cual
significa que, desaparecidos, al menos sobre el papel, los ultimos
resabios de instituciones feudales, de «regalismo» —en expresion
peyorativa de la época—, habia sido necesario pronunciarse sobre
el destino de esos objetos hasta entonces no susceptibles de libre
apropiacion por los particulares, sino administrados por un sistema
de privilegios »' y concesiones emanadas del poder real 252,

Ante estos nuevos objetos, se plantean siempre a la concepcion
liberal de quienes a partir de ahora hacen las leyes dos posibili-
dades extremas 2*; bien declarar la absoluta libertad de todos y
cada uno para el aprovechamiento de dichos bienes —lo cual nun-
ca se hara, porque hablamos de concepcion liberal, no libertaria—,
bien reconocerlos de manera absoluta y sin ningtn tipo de corta-
pisas de la exclusiva propiedad de un tnico sujeto y, aunque siem-
pre hay partidarios de esta Gltima solucion, se la acaba descartan-
do por considerar que por esta via se ponen en peligro otros prin-
ciptos del ideario liberal, como son la libertad y el fomento del
progreso y de la cultura nacional .

Se opta entonces en todos los casos por una solucién interme-
dia 2% que es la de, reconociendo el derecho exclusivo de deter-

251 De manera significativa del transito de una a otra concepcion, la disposicion
sobre obras literarias inmediatamente anterior a la Ley de 1847, el Reglamento de
Imprentas de 4 de enero de 1834*, habla simultaneamente «De la propiedad y privi-
legios de los autores y traductores» (Titulo 1V).

* Nos referiamos a tal disposicion en el epigrafe consagrado supra a los «Pre-
cedentes legislativos» de la Ley de propiedad literaria de 10 de junio de 1847.

252 Veanse los Titulos 15, 16y 17 del Libro V1II de la «Novisima Recopilaciény,
a los que ya nos referimos supra en el epigrafe «LA ETAPA DE LOS PRIVILE-
GIOS». Veanse también los Titulos 18, 19 y 20 del Libro IX de la misma, reguladores
de las «minas». Las «aguas», que tanta importancia legislativa adquieren después, no
aparecen, en cambio, como objeto especial en las normas sistematizadas en los titulos
y libros de la «Novisima Recopilacién».

233 Sobre esa misma disyuntiva para el legislador francés cuando se vio en idén-
tica tesitura, vid. SAGNAC, Philippe, La législation civile de la Révolution Frangaise
cit.,, pp. 193-195; el propio autor sefiala que no fue éste de la legislacion especial
sobre dichos objetos un fendmeno exclusivo de Francia.

234 Vid. p. j. en los extractos de la discusion parlamentaria de nuestras Leyes
sobre propiedad intelectual de 1847 y 1879 que hemos ido transcribiendo a lo largo
de nuestra exposicion como se rechaza la pretendida perpetuidad del derecho en aras
de la cultura y del progreso colectivos.

255 Asi, para los principales comentaristas de la legislacion sobre propiedad in-
telectual, adopta ésta un sistema intermedio entre la negacién del derecho privativo
de un tnico sujeto y su absoluta equiparacion a la propiedad ordinaria: «... tratindose
de una institucién nueva y no habiendo principios fijos de que se dedujera un criterio
seguro para resolver la cuestion, era natural que se aceptara una de esas soluciones
intermedias...» (AZCARATE, op. cit., tomo I, pp. 324-325); «La cuestion estd, pues,
decidida en contra del privilegio y en favor de la propiedad... Siendo esto asi ;por qué
se limita esta propiedad? ;Por qué no se hace perpetua? Responderemos a esto que
no porque tenga sefialado un limite han podido los legisladores desconocer o menos-
cabar el derecho. La ley ha preferido... declarar al autor duefio esclusivo del derecho
de reproduccién por tiempo mas o menos largo...» (GUTIERREZ, op. cit., p. 498);
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minados sujetos sobre dichos bienes —normalmente, el autor de
una obra del intelecto, el propietario del suelo en el caso de las
minas o del predio del que manan en el de las aguas— ¢, someter
la adquisicion, ejercicio y goce de tales derechos a las condiciones
que, al efecto, sefiala el Estado. Precisamente para marcar distan-
cias con el Antiguo Régimen, estas disposiciones de inspiracion
liberal designan como «propiedad» a los derechos que ahora se
reconocen a los particulares sobre estos bienes, st bien —ya lo
sefialamos al principio de estas paginas al referirnos al cambio de
optica de la Ley de propiedad intelectual de 1879 respecto a la
de propiedad literaria de 1847— sin ningiln tipo de pretensiones
técnicas ni haciendo cuestion de principio sobre su naturaleza ju-
ridica de derecho de propiedad 7.

Al estudiar la Ley sobre propiedad literaria de 1847, ya vimos
las reticencias con que algunos de los juristas que intervinieron
en su confeccion se expresaron en relacion a la designacion de
esta materia como «propiedad». Asi, el f)roplo Garcia Goyena,
miembro de la Comision que dictaminé e Proyecto de Ley en el
Senado, se refiere a «las diferencias especiales entre una y otra
propiedad (la ordinaria y la literaria)...la inteligencia es una ne-
cesidad de la sociedad y un patrimonio del género humano; (y c6-
mo podria tolerarse que lo que forma parte de esa necesidad y de
ese patrimonio estuviera al arbitrio de un simple particular que
pudiera usar y abusar de ella, porque el dominio de la propiedad
lleva consigo hasta el derecho de abusar?» **.

En cuanto a las aguas, nos dice también Garcia Goyena, esta
vez al comentar en sus «Concordancias...» los preceptos del Pro-
yecto de 1851 relativos a ellas: «La [propiedad] de las aguas es

«Claro es, por tanto, que el tercero de los sistemas aludidos, consistente en reconocer
ese derecho al autor, pero s6lo de un modo limitado y temporal, no es suscrito por
nuestro humilde parecer...» (SANCHEZ ROMAN, op. cit. [en Bibl.], p. 319). Sobre la
adopcidn de la solucion intermedia también en materia de minas, vid. AZCARATE, op.
cit., tomo 111, p. 211. En materia de aguas, se constata, en cambio, que ha sido siempre
mas dificit adoptar una solucién general y de principio, sea ésta cual fuere, dados las
multiples tipos de aprovechamientos posibles de las mismas (vid. AZCARATE, id. obra
y tomo, pp. 219 y ss.).

2% Aunque, por lo que hace a las «aguas», su propiedad corresponde, con caréc-
ter general, al Estado (art. 386,3.° Proyecto de 1851), se admite en alguna medida su
aprogiaci()n por particulares (vid. los arts. 488 y 489 del Proyecto de 1851).

7 Vid. el Discurso de presentacion de la Ley de 1847 al Senado y los demés
fragmentos de su discusion parlamentaria que transcribimos en la sede correspondien-
te; alli se pone de relieve que no se insistio entonces demasiado —a diferencia de lo
que ocurriré al discutirse la Ley de 1879— en la posible contradiccién que supone,
de una parte, proclamar el derecho de propiedad sobre {as obras del ingenio y, de otra,
reconocerlo solo por tiempo limitado.

238 ¥id. la intervencion de GARCiA GOYENA durante la discusion del Proyecto de
Ley sobre la propiedad literaria en el Diario de Sesiones del Senado de 1847, n.° 23,
de 10 de marzo.

La cursiva en texto es mia.
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de una indole especialisima... No es, pues, de extrafiar que su
propiedad (sea cual se quiera el propietario) quede sujeta a res-
tricciones en lo que se dice a relacion con aquellos grandes ob-
jetos... El derecho de propiedad privada cede aqui ante la utilidad
publica... la propiedad en general: la de las aguas tiene muchos
mas puntos de contacto con la utilidad publica» 2.

Asi y a los efectos que a nosotros interesan, con la consoli-
dacion del Estado liberal en Espaiia en la primera mitad del siglo
XIX, se introduce una regulacion especial que tiene por fin pri-
mordial incorporar al Derecho privado determinados objetos, sin
que, mas alla de dicha finalidad de declarar su capacidad para ser
objeto de relaciones privadas, exista preocupacion por determinar
taxativamente cual sea la naturaleza de dichas relaciones y, mucho
menos, sin que a alguien se le ocurra —dada su heterogeneidad—
la posibilidad de establecer algun tipo de asociacion entre ellos,
integrandolos en una misma categoria.

2.2. LAS «PROPIEDADES ESPECIALES» EN EL CODIGO CIVIL

Como es bien sabido, el Proyecto de 1851 no estaba llamado
a convertirse en Codigo civil vigente, tanto por causas intrinsecas
del propio proceso codificador —la resistencia a la unidad legis-
lativa 2° propugnada por la Constituciéon de 1845 (vid. su
art. 4.°)—, como de la situacion general del pais —inestabilidad
y tendencias politicas encontradas de los gobiernos que se suce-
den; en 1854, el gobiemo progresista que accede al poder suprime
la Comision General de Codificacion— 2.

Se abre entonces un periodo en €l que, si bien no se abandona
totalmente el proposito de legar algun dia al Codigo unico, se
descarta como irrealizable a corto y medio plazo 22. Entramos asi

259 GARCiA GOYENA, Florencio, Concordancias, motivos y comentarios del Co-
digo civil espafiol, Zaragoza, 1974 (reimpresion de la edicion de Madrid de 1852),
com. al art. 489, pp. 256-257.

2600 Vid. DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Derecho civil de Espaiia, Madrid, 1984
(reedicion en facsimil de la de 1949), p. 192; LACRUZ BERDEIO, Elementos... 1, vol.
1.°, p. 74. La explicaci6n ya tradicional de que la «oposicidn de los foralistas» cons-
tituye «el mayor enemigo que ha de tener la codificacion» (DE CASTRO, loc. cit.) estd
siendo, no obstante, en nuestros dias objeto de revisiéon; como minimo, se intenta
situar en sus justos términos el papel, no menos importante, desempefiado por la
Iglesia catolica en su rechazo del Proyecto de 1851, en cuanto a la regulacion del
matrimonio (vid. ESPIAU ESpiAu, Santiago, «La introduccion de la costumbre en el
Titulo Preliminar del Cédigo civily, en Centenario del Cédigo civil, Madrid, 1990,
tomo I, pp. 761-823).

261 1 .Ass0 GAITE, op. cit., tomo 4, vol. 1.°, p. 291.

262 «La Comisi6n [que elabora la Ley hipotecaria de 1861]... tiene, sin embargo,
la profunda convicciéon de que si se acepta el proyecto serd un gran progreso en
nuestras instituciones civiles, precursor de otros que, dando unidad a nuestro Derecho
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en la etapa llamada «de las leyes especiales.» Hablamos ahora de
«leyes especiales» en sentido técnico, como recurso especifico de
técnica legislativa que persigue alcanzar «una codificacion sin Co-
digo» 2. Y es asi, «codificando parcialmente» %4, como se arbitra
la espera del futuro Cédigo tnico s,

Dichas leyes estaban destinadas a proyectarse, de una parte,
sobre «materias de notoria convenienciay 26, materias cuya regu-
lacién «por de mas urgencia no puede dilatarse sin inconvenientes
gravisimos» %7, de otra, sobre materias «que no ofrezcan graves
obstaculos para su aplicacion general» o, en otras palabras, «ma-
terias en que no existia una patente friccion con los particularis-
mos forales» %8, Serian un ejemplo del primer tipo de leyes la
Ley Hipotecaria de 1861 y la de Registro civil de 17 de junio de
1870. Y entre esas otras leyes especiales que se ocupan, salta a
la vista, de materias poco conflictivas estarian > la Ley de
Aguas 2 la Ley de Minas ' y la de propiedad intelectual 272,

en todas las divisiones territoriales, aproximen la época en que llegue a ser una verdad
el principio escrito en la Constitucién de que un solo Cédigo civil rija en toda la
Monarquia» (vid. la «Exposicion de la Comision de Codigos sobre los motivos y
fundamentos de la Ley Hipotecaria» de 8 de febrero de 1861, Madrid, 6 de junio de

1860).

2)63 Vid. BADOSA CoLL, Fernando, Memoria de Derecho civil, Barcelona, 1978
(inédita), p. 195.

«Yo creo que el sistema que debe seguirse en Espaiia es el de la codificacién
parcial, el sistema que se ha seguido en parte al formar una ley de aguas, al formar la
ley hipotecaria, y creo que podian armonizarse las legislaciones existentes en diversas
provincias para llegar a la unidad legislativa...» (vid. Diario de Sesiones del Congreso
de 1878, n.° 19, de 14 de marzo, p. 387, donde Danvila Collado aboga por la regula-
cién del recurso de casacion en Espaila, sin esperar al Codigo civil).

5 «Creo que lo tnico que podemos hacer es preparar el Codigo civil, dispo-
niendo poco a poco los habitos para eso, presentando leyes especiales que se vayan
encaminando a ese fin, y asi llegara el dia en que sin pensarlo tendremos esa unidad
civil que hoy no podemos obtener sin grandes dificultades» (Intervencion de GOMEZ
DE LA SERNA durante la discusion del art. 5.° de la non nata Constitucion de 1856,
que, al igual que la de 1845, propugnaba también la unidad de Cédigos. Vid. Diario
de Sesiones del Congreso de 1855, n.° 239, de 8 de noviembre, p. 8014).

266 Vid. Real orden del Ministerio de Gracia.y Justicia de 12 de junio de 1851
que acuerda aplazar la promulgacion del Proyecto de Codigo civil de 1851.

267 Vid. Real Decreto del Ministerio de Gracia y Justicia de 8 de agosto de 1855
encargando a la Comision de procedimientos la elaboracion con preferencia de un
proyecto de ley de hipotecas.

8 Vid. D’ORs, Alvaro y BONET CORREA, José, «En el centenario del proyecto
isabelino de Cédigo civil», en Informacion Juridica, 1951, n.° 96, p. 483; LASSO
GAITE, Cronica..., 4, 1, p. 314,

269 Hay otras leyes especiales pertenecientes asimismo a la segunda categoria
indicada, como ia Ley de Caza de 10 de enero de 1879 y la Ley de propiedad indus-
trial de 30 de julio de 1878, pero son las que cito en ¢l texto las que se mencionaran
nominalmente en los ulteriores proyectos de Ley de Bases y las que tendran una
seccion especifica en la sistematica del futuro Cédigo civil.

20 Ley de Aguas de 13 de junio de 1879. En su elaboracion tuvo un papel
destacado el propio artifice de la Ley de propiedad intelectual, Manuel Danvila Co-
llado: «Es tanto el carifio que profeso a la ley de aguas y a algunas leyes especiales,
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Con todo, esta tltima, si bien por la época de su promulgacion
puede ser considerada como una mas de las «leyes especiales»
(es decir, como un ejercicio mas de ese singular recurso de técnica
legislativa), se aparta de ellas en cuanto su existencia como ley
independiente del Cdodigo no se explica solo en funcion de esta
particular tesitura del proceso codificador. Si se piensa que ya en
1844 la primera Comision General de Codificacién, al elaborar
las Bases del futuro Codigo civil (el Proyecto de 1851), habia
previsto que «La propiedad artistica e industrial se regira por leyes
especiales» 27, se pone de relieve que, mas que una ley precédigo,
promulgada, como las demas, a la espera o en defecto de un co-
digo civil, la Ley de propiedad intelectual es una ley extracodigo,
es decir, una ley que, regulando materia civil 774, estaba destinada
desde sus origenes a existir fuera del codigo civil.

Sin embargo, en las fases sucesivas de la Codificacion va a
prescindirse de estas distinciones: se aprovecha, sin mas, la exis-
tencia de las «leyes especialesy.

Al siguiente estadio del proceso codificador, en que, si bien
con interrupciones, se avanza ya irreversiblemente hacia el Codigo
civil 2%, ya nos hemos referido en nuestro anterior epigrafe, para
situar en €l la aparicion de la categoria de las «propiedades es-
peciales»: el Proyecto de Ley de Bases de 1881 y el Proyecto de
Libros I y II de 1882. Precisamente esas leyes que acabamos de
mencionar, que nada tienen en comun desde el punto de vista
sustantivo y que, incluso desde el punto de vista legislativo, res-

sin duda, porque he tenido intervencion al elaborarlas, que me duele lo que ha hecho
el Codigo con esas propiedades especiales» (asi durante la discusién del Codigo civil.
Vid. Diario de Sesiones del Congreso de 1889, n.° 82, de 30 de marzo, p. 2194).

27! Decreto refundiendo 1a Ley de Minas de 24 de junio de 1868.

272 1 ey de propiedad intelectual de 10 de enero de 1879.

27 Se transcribe la Base 25 de las Bases del Cédigo civil aprobadas por la
primera Comision General de Codificacién y elevadas al Gobierno el 7 de marzo de
1844. Ya nos habiamos referido a dicha Base y a su influencia, tanto en la promul-
gacion de la Ley de propiedad literaria de 1847 (vid. supra ¢l epigrafe «Contexto y
proceso de elaboracion de la Ley de 1847»), como en la referencia del art. 393 del
Proyecto de 1851 a «Las producciones del ingenio» (id. epigrafe citado).

274 A la vez, es indudable que, también desde los inicios de la Codificacién en
Espaiia, habia considerado el legislador espafiol que la materia reguladd en las leyes
de propiedad intelectual es materia civil, como lo prueba el hecho de que la primera
Comisiéon General de Codificacion, al elaborar las citadas Bases de 1844, hubiera
considerado conveniente pronunciarse sobre el destino de la «propiedad artistica e
industrial».

Sobre la incorporacion al Derecho privado del objeto regulado en las leyes de
propiedad intelectual, vid. supra nuestro epigrafe LA CONSTRUCCION DEL DE-
RECHO SOBRE LA OBRA DEL INGENIO COMO DERECHO DE PROPIEDAD.

275 Contribuy6 a ello la mayor flexibilidad del nuevo marco constitucional. Vid.
el art. 75 de la Constituciéon de 1876: «Unos mismos Cddigos regiran en toda la
Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por particulares circunstancias de-
terminen las leyes».*

* La cursiva es mia.
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ponden a razones bien diversas, son contempladas formando un
totum revolutum en la Base 9.* del Proyecto de 1881, analizada
en nuestro anterior epigrafe: «Quedaréan en vigor la Ley hipote-
caria, la del Registro civil, la de minas, la de aguas y cualesqulera
otras especiales que contengan dlsposxcmnes de caracter civil...

Y, siguiendo el mandato de la segunda parte de la Base —«llevar
al Codigo civil los preceptos sustantivos que haya en ellasy— 276,
el Proyecto de 1882 contempla como «propiedades especiales» a
las materias propias de ese segundo grupo de leyes especiales.

Promulgado el Cddigo civil, éste tenia que pronunciarse sobre
la suerte de dichas leyes y lo hara siguiendo las pautas trazadas
en 1881-82. Sin perjuicio de cuanto a continuacién vamos a poner
de relieve, a nadie se oculta que los hilos de la Codificacion los
mueven los grandes temas, o incluso, el gran tema: la coexistencia
entre el Derecho de Castilla, llamado a convertirse en el de apli-
cacion general, y los de los territorios del Estado con tradicion
juridica propia, los denominados entonces «Derechos forales» 277,
Y, por ello, hemos de empezar sefialando que el movil principal
del codificador al decidir el destino de las leyes especiales y, por
ende, el de las materias en ellas reguladas es ante todo de indole
polltlca se aprovecha su existencia —declarando que seguiran en
vigor una vez promulgado el Codigo civil— 27 para, al menos en
esas parcelas que ya han sido objeto de una ley especial, no tener
que seguir luchando por la unidad legislativa 2.

275 Parece que fue el vocal de ta Comision General de Codificacion Benito Gu-
TIERREZ, quien sugirié dicho modo de proceder con relacién a las leyes especiales:
«Como cuestiones preliminares, se acord6 en la sesidn siguiente —21 de marzo, acta
2— traer al Cédigo las leyes especiales... Gutiérrez se inclinaba a traer también la Ley
hipotecaria, sobrada de preceptos reglamentarios, y las demas, solo en los principios
fundamentales» (transcrito en LASSO GAITE, Cronica..., 4,1, p. 383).

7 Hasta que con la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo civil en 1974
adquiere carta de naturaleza la expresion «derechos especiales» (arts. 14,1 y 2; 15
C.c.; vid. también la Exposicién de Motivos del Decreto 1836/1974, de 31 de mayo,
por el que se sanciona con fuerza de ley el texto articulado del Titulo Preliminar del
Cédlgo civil)

. dice el Sr. Ministro respecto a la segunda [Base 2% que en el Proyecto
de Bases de 1881 era la que se referia a las leyes especiales] que su intencion en ella
ha sido la de de que no se entienda de modo alguno que con la publicacién del Codigo
civil dejarian de tener fuerza las leyes que cita, pues habiendo esas leyes unificado en
muchos puntos el Derecho comun y civil, se perderia el terreno ganado si se las
reputare caducadas y por eso ha hecho la expresa declaracién de que conservan todo
su vigom (vid. en LASSO GAITE, Crdnica... cit., 4,1, p. 388, la transcripcién de las
discusiones en torno al Proyecto de Ley de Bases de 1881, en el seno de la Seccién
civil de la Comision General de Codificacion).

279 «Esta Comisién, en consonancia con las bases, no ha hecho mas que traer los
conceptos fundamentales de estas propiedades especiales*, y ha dejado en todo lo
demas integro, intacto, para que rija tal como existe, lo mismo en las provincias
aforadas que en los territorios de derecho comun, el conjunto de disposiciones que
constituyen estas legislaciones especiales».* (vid. la intervencion de ALDECOA, de la
Comision dictaminadora del Senado. durante la discusién en dicha Camara de la
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En base a tal razon politica, queda sobradamente explicada
la subsistencia de esas leyes de Aguas, Minas y propiedad in-
telectual a-la entrada en vigor del Codigo civil. Pero ;jpor que,
ademads, incorporar las materias de dichas leyes al propio Co-
digo y conferirles el rango —y las normas (vid. el art. 429 del
Cc, para la propiedad intelectual)— del derecho de propiedad,
si bien con la nota de especialidad? Llegados a este punto, han
de traerse ya a colacién otro tipo de razones, de politica le-
gislativa y también, aunque sélo en ultimo término, de caracter
estrictamente juridico.

El legislador de fines de los afios 70 —que como hemos visto,
fueron los de promulgacion de las leyes especiales de Aguas y
propiedad intelectual— y 80 —que son los de la recta final hacia
el Codigo—, a diferencia del de la primera mitad del siglo XiX,
desea consagrar el caracter de propiedad de tales derechos. Ha-
biamos visto la resistencia del Proyecto de 1851 a contemplar los
derechos sobre esos objetos recién incorporados al trafico como
verdadero derecho de propiedad 2®. La nocion del derecho de pro-
piedad que se lleva al Proyecto de 1851 2! es la correspondiente
a un liberalismo exacerbado de primera época #*2%, para el cual
las nociones de propiedad y utilidad publica son en cierto modo
incompatibles.

Si en la concepcion entonces imperante la propiedad es un
«derecho sagrado» 2%, intangible, que «lleva consigo hasta el de-

adecuacion del Codigo ya publicado a las Bases. Diario de Sesiones del Senado de
1889, nims. 32 a 57, de 29 de enero a 28 de febrero; vid. también extractos de dicha
discusién en la R.G.L.J. 1890, tomo 76, p. 455).

* La cursiva es mia.

280 pid. en el epigrafe anterior (2.1.) las referencias a la ubicacién de tales obje-
tos en la sistematica del Proyecto, asi como los comentarios al respecto en las Con-
cordancias... de GARCIA GOYENA. Con relacion al unico de tales objetos —las pro-
ducciones del talento o del ingenio— que es contemplado bajo la ribrica «De la
propiedad en general», nos dice GARCiA GOYENA con escasa conviccién: «... aqui [en
el Proyecto] no se hizo ni podia hacerse mas que reconocerles [a los autores], aunque
de paso el derecho de propiedad» (vid. Concordancias... cit., com. art. 393, p. 208).

28! Vid, GARCIA GOYENA, Concordancias... cit., comentario al art. 391 del Pro-
yecto de 1851: «La definicién del articulo corresponde al dominio pleno o propiedad
no modificada, es decir, al derecho de gozar y de disponer libre y totalmente de la
cosa.»

282 Aun a riesgo de parecer mecanicistas, podriamos considerar que a esa época
de liberalismo exaltado e individualista, que, salvando todas las distancias, se corres-
ponderia con el periodo 1789-1793 en Francia (SAGNAC op. cit., pp. 55; 36), sucedera
también entre nosotros una fase estatista y de utilidad social (SAGNAC op. cit,, p. 33).

283 (Es, sustancialmente, la misma formula que un siglo antes se presentaba
como revolucionaria, repensada ahora en un contexto econémico y social cambiado,
en sentido conservador» (vid. LACRUZ BERDEJO, José Luis, Elementos de Derecho
civil, Madrid, 1988, 111, vol. 1.°, 2.? parte, p. 15).

24 pid la Exposwlon de Motivos del Proyecto de Cédigo civil espaiiol de 1836:
«El sagrado derecho de propiedad, objeto principal del Libro IT y el vinculo mas firme
de la sociedad...»; vid. también su art. 621: «Propiedad es el derecho que uno tiene
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recho de abusar» 25, toda limitacion de dicho derecho, toda inmi-
sion en la esfera de intereses del propietario, aun la encaminada
a cohonestarlos con el interés comun, se consideraba que revestia
caracter andmalo 2 o, cuando menos, que era ajena a los perfiles,
al marco institucional del derecho de propiedad.

Y si el Codigo civil, por inspiracion francesa, es el cuerpo
legal destinado a recoger el Derecho privado comin 7, necesa-
riamente habian de quedar excluidas de él —del Proyecto de 1851
en este caso— esos derechos o «propiedades» intervenidas (art. 17
del Proyecto: «Las disposiciones de este Codigo solo son aplica-
bles a los asuntos que se rijan por las leyes de comercio, minas
y otras especiales ?*, en cuanto no se opohgan a estas leyes»;
art. 390, a sensu contrario: «Las cosas que “no” son propiedad
de los particulares... “no” se rigen por las disposiciones de este
Cddigo.») No obstante todo lo cual, no hubo —como ya se
vio #%— inconveniente en aquel entonces en designar como «pro-
piedad» los derechos sobre esos nuevos objetos, utilizandose el
término sélo por su valor expresivo y en sentido enfatico, con la
sola intencion de marcar la ruptura respecto a la anterior etapa
«regalistay 2°,

Si en la primera mitad del siglo XIX se ensayan los conceptos
y, como se¢ ha dicho, «en la segunda mitad, y mas concretamente
en la época llamada de la Restauracion, se reelaboran los concep-
tos y se llega a las soluciones de compromiso que la prudencia
politica dicta...» ', es también ése el periodo en que, como hemos
visto, queda configurada y asentada la categoria de las llamadas
«propiedades especiales», categoria que en si misma constituye
toda una muestra de ese espiritu de compromiso, del pragmatismo

en sus cosas para disponer de ellas a su arbitrio, con tal que no haga un uso prohibido
por las leyes o pactos. Este derecho se llama también dominio.»

285 Son palabras de GARCIA GOYENA. Vid. su intervencién en el Senado al dis-
cutirse la Ley de propiedad literaria de 1847 (citada en nuestra pagina 149).

28 «Las palabras “sin méas” que utiliza dicho articulo obedece a un criterio res-
trictivo, que responde a un signo de individualismo inorganico, superado ya. Parte de
la idea de que el dominio es algo naturalmente absoluto, ilimitado y libre, conside-
rando que toda limitacion que le sea impuesta tiene un caracter insélito, anémalo o
excepcional» (ROCA SASTRE, Ramén M., Derecho hipotecario, Barcelona, 1948,
tomo 11, p. 370; se refiere el autor al art. 348 del actual Cddigo civil, que coincide a
este respecto con el art. 391 del Proyecto).

287 Vid. BADOSA COLL, Fernando, Memoria... cit., pp. 55; 56.

288 Obsérvese que el precepto designa con un mismo término —«especialesy—
tanto a los ordenamientos distintos del civil —«leyes de comercion— como a esas
leyes relativas a materias particulares —v. gr., «minas»— pero que forman o acabaran
formando parte del Derecho civil. Sobre las distintas acepciones de la expresion
«especialidad» en Derecho espailol, vid. BADOSA COLL, Memoria..., cit., pp. 78 y ss.

28 yid. nuestras pp. 148 y ss.

20 yid nuestro anterior epigrafe.

1 G. QuIANO, «Consideraciones sobre el concepto de las 1lamadas propiedades
especiales» cit., p. 467.



192 Juana Marco Molina

y el eclecticismo 22 que ha pasado a la Historia como modus ope-
randi de la Restauracion.

Ese mismo estilo se aplica al esfuerzo codificador: «No es
nuestro animo reformar instituciones... y deliberadamente renun-
ciamos a utilizar esta ocasion, que a algunos parecera propicia
para recoger los trabajos y proyectos mas recientes del extranjero,
ensayando entre nosotros la ultima palabra de los escritores mas
acreditados... Entendemos que hay en Espafia mayor urgencia en
regularizar lo ya reformado... que en perseguir mayores y mas
peregrinas conquistas; y para lograr estos fines... lo verdadera-
mente practico es tomar la obra en el punto en que la encontra-
mos...»

Por ese afan de conservar instituciones y de ahondar en lo ya
conocido, se explica que la nocion de propiedad que se lleva al
Codigo sea, de acuerdo con sus precedentes, la «tradicional» 2,
marcadamente individualista, de los inicios de la Codificacion.
Ahora bien, debido a lo dilatado del proceso codificador en Es-
pafia, esa nocion que queda cristalizada en el Cédigo —en el
art. 348, que, al igual que el 621 del Proyecto de 1836 y el 391
del de 1851, define el «dominio» o propiedad ilimitada— 2%, no
coincide ya enteramente con la del propio momento de su pro-
mulgacidn 2%,

292 Sobre el eclecticismo como ideologia, o, mejor, actitud, imperante, tanto en
el periodo isabelino como durante la Restauracion, vid. UBIETO, Antonio, REGLA,
Juan, JOVER, José M.%, Introduccion a la Historia de Espafia, Barcelona, 1963 (1.2
ed.),zgy. 551; 554; 591.

Discurso de Francisco Silvela, a la sazén Ministro de Gracia y Justicia, pre-
sentando al Senado el Proyecto de Ley de Bases de 1885 (Diario de Sesiones del
Senado de 1885, apéndice al n.° 54, de 12 de enero).

%4 «Respecto de la propiedad, el concepto que desarrolla [el Cédigo] en conso-
nancia con la base 10 y en consonancia con nuestro derecho tradicional, es un con-
cepto esencialmente individualista...» (vid. la intervencién de ALDECOA, de la Comi-
sion dictaminadora del Senado, durante la discusién en dicha Camara de la adecua-
cién del Codigo ya publicado a las Bases. Diario de Sesiones del Senado de 1889,
nims. 32 a 57, de 29 de enero a 28 de febrero; vid. también extractos de dicha
discusion en la R.G.L.J. 1890, tomo 76, p. 455).

2% «En la practica el uso de los doctos da perfecta equivalencia a los términos
“derecho de propiedad” y “derecho de dominio”, y como la propiedad “plena” es el
concepto tipo de la propiedad, por eso, aun sin determinar con ¢l adjetivo su conte-
nido, se toma como equivalente del dominio en la técnica usual del Derecho» (asi
ESCRIBANO, Tedfilo, «La propiedad y el articulo 348 del Cédigo civil espafiol», en
Revista de Derecho Privado, 1916, pp. 64-70; vid. p. 65).

2% Vid. en Coca PAYERAS, Miguel, Tanteo y retracto, funcion social de la pro-
piedad y competencia autonémica, Bolonia, 1988, los epigrafes «La distancia que
media entre el concepto de propiedad del articulo 348 del CC, y la literatura juridica
espafiola de principios de siglo [s. XX]», pp. 163 y ss., y «La asuncion por el Estado
de la tutela de intereses sociales relativos al derecho de propiedad, por medio de fa
titularidad de derechos de tanteo y retracto», pp. 174 y ss.
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Nuevos vientos soplan ya entonces, no s6lo en contra de la
concepcion individualista de la propiedad *’; sino incluso de la
entera «fortaleza» del Derecho civil tradicional 8. A fines del
siglo X1X, lo «propio» y lo «comin» han dejado de ser términos
necesariamente antagénicos. Aunque quiza sea un tanto prematuro
hablar en este momento de un «concepto social» de la propie-
dad » —no obstante, la expresion ya se emplea— 3, si es cierto
que se apela a la intervencion del Estado como necesaria en aras
de la conveniencia colectiva y que se acepta con menos dificul-
tades la idea de una propiedad privada limitada e intervenida (vid.
art. 350 Cc.).

297 Asi, ya en 1883 Gumersindo de AZCARATE se manifestaba en contra de dicha
concepcion: «... en los tiempos modernos se ha olvidado el “moderator” de la defini-
cién romana [se refiere a la del Codex Ley 21, titulo 35, libro 4.°] y el “Segun Dios”
de la de las Partidas [Ley 1, titulo 28, Partida 3."] y se ha interpretado torcidamente
el ius abutendi, traduciéndolo por abusar, “mésuser”, etc. Asi se ha llegado a procla-
mar como los dos atributos del derecho de propiedad: el ser absoluto y el ser exclu-
sivo. En virtud de lo primero, confiere al duefio sobre su cosa “un poder soberano, un
despotismo completo” y puede, como dicen los juristas ingleses, quemarla, destruirla
y arruinarla... lo que no cabe sostener es que los Codigos y los tratadistas puedan
proclamar ese despotismo individualista que no se detiene ni ante la destruccion
caprichosa del objeto apropiado, estimando el abuso como un derecho, cuando debian
considerarlo como un mal uso de éste» (op. cit., III, p. 28).

298 (Nuestro actual derecho civil, que es en su mayor parte todavia el derecho
antiguo, consiste en un sistema de fuerzas protectoras de la propiedad... Pero, como
se dijo antes, las concepciones van cambiando y con ellas, poco a poco, el orden
juridico... El tradicional derecho civil, vigente todavia en su mayor parte, estd ame-
nazado de otras muchas transformaciones. La fortaleza en que se ha encastillado es
objeto de muchos asaltos y no serd temerario suponer que mas pronto o mas tarde
caerd en poder de los sitiadores...» (DORADO, Pedro, «Hacia un nuevo Derecho civil»,
en R.G.L.J., 1906, tomo 108, pp. 497 y ss.).

29 («Las limitaciones que al poder de los fuertes se han opuesto, esas restriccio-
nes a la propiedad a que nos hemos referido antes, no han sido debidas al reconoci-
miento de un derecho en los débiles, quienes se imaginaba que ningtn derecho tenian
por carecer de fuerza para pedir, sino a las necesidades de la convivencia, las cuales
reclamaban que unos poderosos cedieran algo en sus derechos y pretensiones en favor
de otros poderosos y propietarios...» (vid. DORADO, loc. cit., p. 513).

3% Asi, Manuel DANVILA COLLADO (artifice de la Ley de propiedad intelectual
y corredactor de la Ley de Aguas) al discutirse en 1889 en el Congreso de los Dipu-
tados el Dictamen relativo a la comunicacion del Gobierno dando cuenta de la publi-
cacion del Codigo civil; critica dicho Diputado por insuficiente la definicion del art.
348 del Cédigo civil: «... la propiedad tiene un sentido mas alto, adquiere un concepto
social* que nadie puede desconocer; y no se hubiera perdido gran cosa con que el
Cédigo civil hubiera penetrado en ese terreno y hubiera deslindado perfectamente lo
que es la propiedad en si y lo que es el derecho de propiedad, que son cosas muy
distintas... porque haciendo esta distincién fundamental, no hubiera dicho en el art.
348, que la propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa sin més limita-
cién que la establecida en las leyes; porque otras disposiciones hay* que no son leyes
y que determinan algunas propiedades especiales*, y valia la pena haber compren-
dido dentro de esta clasificacion la definicion de la propiedad...» (vid. Diario de
Sesiones del Congreso de los Diputados de 1889, n.° 76, de 22 de marzo, p. 2032).

* La cursiva es mia.
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De todas maneras, una cosa es la existencia ya entonces de
dichas corrientes renovadoras y otra diferente es que pueda con-
siderarselas representativas del sentir general a finales del si-
glo x1x. Una cosa es que las mismas empiecen a desarrollar una
labor erosiva que s6lo mas tarde *! habra de ser francamente vi-
sible y otra que tuvieran en aquel momento fuerza suficiente para
trastocar ese «cuerpo prensado y endurecido del Derecho civil
tradicional» 32 y, en concreto, la institucion que constituye su pie-
dra angular, el derecho de propiedad.

De una parte, se manifiesta permeabilidad hacia esas corrientes
en cuanto al reconocimiento de la inviabilidad de la idea absoluta
y monécroma del dominio; no hay inconveniente por parte de
quienes entonces crean opinion y consiguen convertir €sta en leyes
en aceptar la idea de una propiedad modificada en cuanto a sus
atributos esenciales, siempre que asi lo exija el interés mutuo de
los propietarios y el interés comun *®; y multiforme, en funcién
de los posibles objetos de derecho ¥, Y, en consecuencia, se re-
conoce la necesidad de que el Derecho civil asimile como propias
esas materias (aguas, minas y propiedad intelectual %) que, ahora

301 Coca PAYERAS sita en el primer tercio del siglo XX la consolidacion de la
corriente social (op. cit., p. 188).

302 DORADO loc. cit., p. 517.

303 «Pero esas cualidades del dominio [ser absoluto y ser exclusivo], aunque se
afirman enérgicamente en principio, luego se modifican, unas veces dentro de los
mismos Cddigos, otras por leyes especiales. Asi, aun cuando se defina el derecho de
propiedad atendiendo tan sélo a las que llamaban los romanos res singulorum, no por
eso deja de haber otras formas de aquél, que en algunos paises se consideran como
materia propia del derecho administrativo, y a las cuales no cabe aplicar ese “exclu-
sivismo” que se estima como caracteristico del dominio.» (vid. AZCARATE, op. cit.,
tomo III, p. 30).

04 «De la propia suerte, ;quién duda que la propiedad, aunque varia y multiple
en sus formas y accidentes, sea siempre una en su esencia?... ;Cual es la razén de esta
diferencia? Por mucho que os afanéis no encontraréis otra que la de las limitaciones
que imponen al derecho individual de propiedad la naturaleza de las cosas apropiadas
y el derecho del Estado, la ley del progreso humano... se ve también la verdad de mi
teoria, la cual consiste en considerar las leyes sobre propiedad literaria y artistica
como una limitacion del derecho de propiedad individual, nacida en parte del caracter
social del hombre. En este ramo del derecho triunfa y se sobrepone nuestra naturaleza
social al caracter individual de la propiedad. Y tal limitacion no es un vano capricho
del legistador, no, sino que surge de las entrafias mismas del objeto, de los méviles e
intenciones del sujeto, de los deberes de éste y de la naturaleza y destino de ambos»
(ALONSO MARTINEZ, Manuel, Estudios sobre Filosofia del Derecho, Madrid, 1874,
pp. 713-717).

305 «Asi, la base 10.* establece que la Comision ha de entresacar de las leyes de
minas, de aguas, de propiedad intelectual, los principios més fundamentales de dere-
cho civil que verdaderamente existen en esas leyes..» (vid. la intervencion en el
Congreso de Lopez Puigcerver, de la Comision que entendia de la comunicacién del
Gobierno dando cuenta de la publicacién del Codigo civil, durante la discusién sobre
la adecuacion del mismo a la Base 10.* Diario de Sesiones del Congreso de 1889, n.°
82, de 30 de marzo, p. 2203).
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ya si ¥, encajan en los contornos que se asignan al derecho de
propiedad y que, incluso, contribuyen a configurarlos.

Y, sin embargo, ni se olvida la procedencia de las normas ¥’ que
aportan esos nuevos datos, configurando determinados modos de ser
de las relaciones privadas *®; ni mucho menos se quiere llevar el
deseo de tenerlos en cuenta hasta el punto de alterar la propia defi-
nicioén general de la propiedad ¥, debiendo en consecuencia modificar
el Codigo civil que, como hemos ido viendo, estaba practicamente
hecho desde antes de las ultimas fases de su discusion

306 Compérase con el caracter anomalo que hemos visto que se achacaba a dicha
materia en el marco del derecho de propiedad que configuraban el Proyecto de 1851
y sus comentaristas.

7 «Estas omisiones, verdaderamente reparables, nacen de que es muy dificil
traer 4 un Coédigo civil la sustancia y la esencia civil en materias que tienen un
caracter mixto de civil y administrativo. Acaso una de las mas complejas cuestiones
que se presentan siempre en el orden juridico, cuando existe relacion entre los inte-
reses que llamamos generales y los intereses particulares de donde puede nacer el
derecho de propiedad, es la determinacion de ese derecho, saber donde puede llegar
la Administracion, y apreciar cuando comienza el dominio particular...» (vid. la inter-
vencién de Danvila Collado en el Congreso durante esa misma discusion de la ade-
cuacién del Codigo ya publicado a la base 10.* Diario de Sesiones del Congreso de
1889, n.° 76, de 22 de marzo, p. 2033).

3% DoraDO (loc. cit., p. 517) las llama leyes extravagantes*, formula bien acer-
tada, puesto que contribuye, tanto a recordar su origen, al que ya nos hemos referido
—leyes que surgieron ‘para posibilitar el acceso de los particulares a objetos hasta
entonces intervenidos por el poder publico, aunque sin emanciparlos totalmente de la
tutela de aquél (vid. nuestra p. 148)—, como a resaltar su todavia no perfecta integra-
cién en el Derecho privado: «Es una legislacion de indole civil y privada, aun cuando
no se haya incorporado todavia a su gran enemigo el derecho civil tradicional, con el
que no puede hacer muy buenas migas. Anda todavia en leyes aisladas, que algunos
denominan leyes extravagantes*... leyes, que regulando relaciones civiles (v. g., la
propiedad intelectual, la industrial, etc.), andan sueltas y desperdigadas axin, por cons-
tituir algo pegadizo en el cuerpo del derecho civil tradicional, que a consecuencia de
llevar no pocos siglos de existencia, se halla como prensado y endurecido, no siendo
facilmente alterables sus definiciones y clasificaciones.» .

* En cursiva en el original.

3% «Porque no fue encontrada la definicién juridica que reflejase plenamente la
funcién social de la propiedad quedaron doctrinalmente contrapuestos el interés pri-
vado (defendido dentro de los articulos del Cédigo civil como en sus ultimos reductos
o bastiones juridicos) y las necesidades publicas (avanzando a través de las leyes
especiales como francotiradores que acuden en remedio de urgencia)» (vid. G. Qui-
JANO, op. cit., p. 491).

3107Y eso es siempre lo que acaba en definitiva prevaleciendo: «... y después de
todo, como procedimiento prictico, ;seria hoy conveniente que se volviera a redactar
el Codigo para incluir en él las legislaciones especiales*, o conviene mds, puesto que
quedan vigentes, aplicar el Codigo tal y como est4 redactado, dejando aquéllas en
vigor, como querian las bases...? Porque, consideren los Sres. Diputados la gravedad
que entrafia exigir que todas esas legislaciones especiales vinieran a formar parte del
Cédigo y que se devolviese éste para que se introdujeran en él. Crea el Congreso que
podiamos renunciar desde este momento a tener Cédigo en mucho tiempo, no sdlo
en muchos aflos, sino que casi puede decirse en absoluto» (LOPEZ PUIGCERVER, Dia-
rio de Sesiones del Congreso de 1889, n.° 81, de 29 de marzo, p. 2176).

* La cursiva es mia.
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Precisamente, el espiritu de compromiso y el eclecticismo de
la época a que ya hemos aludido se manifiesta aqui una vez mas
logrando conciliar esos objetivos encontrados. Y la formula que
se arbitra no es otra que la de introducir al lado del concepto de
«propiedad» la nota de la «especialidad», de donde resulta la in-
vencion de la categoria de las «propiedades especialesy *!'.

De una parte, se declaran vigentes —en la Base 10— las leyes
especiales promulgadas con anterioridad al Codigo civil 32, remi-
tiendo a ellas lo relativo a tales materias (arts. 425; 427; 429 Cc.).
Pero, sin limitarse a ello, el Cédigo incorpora a su propia siste-
matica el objeto de dichas leyes (Titulo IV, del Libro II, que es
el «De los bienes, de la propiedad y de sus modificaciones»),
proclamando asi la pertenencia de esas materias al Derecho ci-
vil 3%y, dentro de éste, al derecho de propiedad, como manifes-

31 La categoria, ya lo apuntibamos en un principio (vid. p. 144), es genuina del
Derecho espaiiol (vid. G. QUUANO, op. cit., p. 466, nota 1).

Este mismo proceso que describimos de coexistencia de las definiciones absolu-
tas de la propiedad de los respectivos Codigos con una legislacion de tipo interven-
cionista, referida a determinados objetos de utilidad general —aguas, minas, caza,
pesca...— se opera también en Francia e Italia, por citar los ambitos mas préximos al
nuestro. En Francia, incluso ya durante ¢l propio periodo revolucionario: poco des-
pués de que la Declaracién de derechos del Hombre y el ciudadano proclamara la
propiedad «derecho inviolable y sagrado», establecia el Predmbulo del Decreto sobre
la Caza de 28 de abril de 1790: «... il importe 3 la société que personne n’abuse de sa
propriété, surtout lorsque cette propriété est d’une nature qui la rend nécessaire a la
conservation de la société elle méme...» (vid. SAGNAC, op. cit., p. 199). En Italia,
durante e transito del Codigo civil de 1865 al de 1941, se constata también la erosion
de la nocién individualista de la propiedad mediante leyes intervencionistas de una
serie de objetos (aguas, bosques, pesca, etc.), pero sin que en ningin momento se
hubiese sentido la tentacion de convertirlos en una «categoria unitaria» dentro del
Derecho privado: «... il vincoli [di diritto publicco] si esplicano in troppo diverse
forme giuridiche, perché possa tentar utilmente di ricondurli ad unita di struttura...»
(MESSINEO, Francesco, Manuale di Diritto civile e commerciale, Milano, 1952, vol.
2., 1° parte, § 79, p. 264, vid. también § 78, pp. 231-232) y, mucho menos, la de
elevarlos a la categoria del maés representativo de los derechos privados: la propiedad.

Como deciamos, lo que hace que la solucion adoptada por el Derecho espafiol
no sea parangonable a la de ningun otro ordenamiento es, no so6lo la inclusion de
objetos tan diversos en una unica categoria, sino también la aplicacion a los mismos
de una unica férmula juridica, que ademas es la de la propiedad.

312 Lo cual, no s6lo hace justicia al caricter peculiar de esas propiedades en
relacion a la regulacion que para la institucion genérica prevé el Cédigo civil, sino,
lo que es mas importante, coincide plenamente con metas mas generales y fundamen-
tales del proceso codificador, como son la imposicidn de las leyes especiales a los
territorios de Derecho foral (vid. nuestras paginas 153 y ss.) y no tener que demorar
ain més el momento de la entrada en vigor del Cédigo civil (vid. nuestra pagina 159,
nota 310 sobre todo).

313 Vid. cémo se proclama en concreto el caracter civil de la materia «propiedad
intelectual» y de sus normas en las instancias llamadas a aplicarlas: asi, en el Real
Decreto de 29 de julio de 1891, por el que el Gobierno declara incompetente al
Tribunal de lo Contencioso-Administrativo para resolver cuestiones relativas al dere-
cho declarado en 1a Ley de propiedad intelectual: «Que la cuestién deducida ante el
Tribunal entrafia un derecho de propiedad encomendado por la ley a la competencia
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taciones concretas del mismo, cualificadas por la concurrencia
de datos diferenciales —perfectamente asumibles por el Codi-
go— *'“ que, en algunos aspectos (v. gr., art. 427 C.c.: en cuanto
a los «limites del derecho», «formalidades y condiciones para su
gjercicio...»; art. 429 C.c.: en cuanto «a las personas a quienes
pertenece ese derecho», «la forma de su ejercicio» «y el tiempo
de su duracion») exigen un tratamiento diferente del que les dis-
pensaria la institucion genérica.

Si el objeto de las leyes especiales integra la sistematica del
Cédigo civil, es evidente que sus normas forman parte de este
ultimo. De manera que puede decirse de ellas que «si como leyes
son independientes, como normas son Codigo civily 35 las leyes
especiales regulan una materia que el Cédigo civil reconoce como
suya con una normativa que también asume como suya. Entre
Codigo civil y ley especial hay una total continuidad juridica,
dentro de la cual la segunda se erige en cuerpo legal separado
—aparte de por las razones politicas, de politica legislativa y dog-
maticas que hemos ido exponiendo— por una simple razén fac-
tica: la extension de la regulacion que ha de dedicarse a cada una
de esas materias objeto de ley especial —debido a la concurrencia
de esos datos diferenciales— excede de los limites que el Codigo
podria adjudicarle 6.

de los Tribunales del fuero comun, toda vez que las funciones administrativas termi-
nan con la resolucion declarando haber lugar o no a la inscripcién pretendida y los
que se crean perjudicados en sus derechos... pueden reclamar... ante los Tribunales
del fuero comun porque el derecho lesionado... es un derecho de propiedad y por lo
tanto de indole puramente civilv*. En el mismo sentido, vid. la S.T.S. (cont. admva.)
de 21 de enero de 1936, Cdo. 2.°: «Que todas las cuestiones que se plantean en la
demanda se refieren a si la propiedad de determinadas obras... corresponde a los
causahabientes del que las adquirié en vida del autor o a una heredera de éste y tales
cuestiones, por su naturaleza evidentemente civil, corresponden a la jurisdicciéon or-
dinaria... siquiera el derecho de propiedad intelectual se consigna en una ley especial
que la Administracién ha de aplicar a los fines de registro y garantia de actos pose-
sorios, pero sin potestad de definir el mejor derecho fundado en los de caracter civil,
que los interesados aleguen».

* La cursiva es mia.

314 Vid. BADOSA COLL, Memoria... cit.: «... ambas regulaciones [Codigo civil y
leyes especiales] giran en torno a una materia bésica idéntica...» (p. 201); «... una
institucién juridica, definida y regulada en el Cc. con caracter abstracto (la propie-
dad). Cabe, con todo, que esta institucion tenga manifestaciones concretas (“clases de
propiedad” o “propiedades especiales™) debido a circunstancias extrajuridicas (natu-
raleza del objeto) que exijan dictar normas mas apropiadas..» (p. 202); «... la ley
especial... al especificar o concretar yna institucién juridica contemplada en el Cc. no
puede contradecir los presupuestos que éste establece, sino al contrario, tratar de
adecuarlos al nuevo objeto y con ello logra que la institucidn especifica participe de
la m:)srr)la naturaleza juridica que la institucion genérica a la que trata de adaptar
(p. 202).

315 BaposA CoLL, Memoria... cit., p. 197.

316 DANvILA COLLADO, quien reprocha a la Comisién General de Codificacién
no haber incorporado plenamente al Cédigo las materias objeto de Ley especial —y,
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Las leyes especiales asumen asi la funcion instrumental de
permitir al Codigo regular exhaustivamente materias que le per-
tenecen, por lo que practicamente operan a modo de «Apéndi-
ces» 7 o continuaciones del Cédigo civil *# (como graficamente
se pone p. ¢j. de relieve en el art. 425 C.c.: «En todo lo que no
esté expresamente prevenido por las disposiciones de este capitu-
lo, se estara a lo mandado por la Ley especial de Aguas.»).

3. Las propiedades especiales como categoria autéctona
del Derecho espaiiol

A modo de epilogo, podemos seiialar, a la vista de todo lo
expuesto, que en el ordenamiento juridico espafiol ha quedado
configurada una categoria singular de derechos, cuya conforma-
cion se debe, antes que a su propia naturaleza y a la de sus objetos,
a razones externas a los mismos. Por acentuado que fuese el «ele-
mento social» 3'° en esos objetos y el deseo de refinar la nocion
de propiedad congelada en el Codigo, sin el apremio de ese otro
tipo de razones, quiz4 no hubiese llegado a lanzarse la idea de
las «propiedades especiales». Pudo mas sin duda el adscribirlas
al derecho comiin de la propiedad, para asi engrosar subrepticia-
mente el nicleo de instituciones que, por Derecho comun, habian
de imponerse a los territorios de Derecho foral que la conviccion,
evidentemente ya existente en la época, pero, por demasiado avan-
zada, en modo alguno todavia dominante, de que esas institucio-

en concreto, lo relativo a la propiedad intelectual: vid. Diario de Sesiones del Con-
greso de 1889, n.° 76, de 22 de marzo, pp. 2032-2033— supone que la subsistencia
de las leyes especiales, que €l critica, se explica «sin duda, porque iba siendo muy
largo el Codigo...» (id. Diario, n.° 82, de 30 de marzo, p. 2194).

317 Al papel de «Apéndice» del Codigo civil que desempeiia en concreto la Ley
de propiedad intelectual de 1879, se refiere SCHAEFFER, Klaus, Grundfragen des
spanischen Urheberrechts im Vergleich zum deutschen Recht, Miinchen, 1981, p. 41:
«Die Ley von 1879 als lex specialis fir die Propiedad Intelectual wird durch die in
den Art. 428 und 429 des Codigo civil enthaltene Verweisung quasi als weiterer
besonderer Teil zum Biirgerlichen Gesetzbuch. Dieser Regelung trigt auch Art. 5 der
Ley von 1879 Rechnung...»

318 «Pero hay otros Codigos que quedan completamente vivos, como la ley hi-
potecaria, la de aguas, la de minas, la de propiedad industrial, la de caza y pesca, etc.
Resultado, Sres. Diputados: que tengo para mi, que a estas horas habra ya algin editor
que haya ideado una obra que se titulard “Legislacion civil” y que tendra tres tomos,
creo yo; primer tomo, Cédigo civil; segundo y tercero, el resto de la legislacion civil
para que no se hagan ilusiones los que piensan que hecho el Codigo basta con él» (asi
describia irénicamente Gumersindo de Azcarate las consecuencias que, segin él,
comportaria la subsistencia, como continuaciones del mismo, de las Leyes especiales
junto al Cédigo. Vid. Diario de Sesiones del Congreso de 1889, n.° 88, de 6 de abril,

. 2366).
P 3l9)Vid. CLEMENTE DE DIEGO, cit. en Bibl., p. 477.
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nes forman parte de la nocién y contribuyen a trazar los perfiles
del derecho de propiedad en general.

A pesar de su caracter coyuntural y artificial, la categoria sigue
subsistiendo sin haber sido excesivamente cuestionada. Su exis-
tencia se quiere justificar, alternativamente, en base a la peculia-
ridad de los objetos de las «propiedades especiales» >, o en base
al hecho de exigir determinados aspectos de esos derechos una
intervencion administrativa 32!, si bien tanto uno como otro criterio
se revelan insuficientes para mantener en pie la categoria. El punto
de vista del objeto no puede sino suscitar perplejidad, por el hecho
de que se vean reunidos.en un mismo haz derechos sobre objetos
corporales e incorporales *22; el punto de vista de la intervencion
administrativa resulta también endeble, por no ser exclusivo de
estos derechos en cuestion 32, :

Quiza la precariedad de esos criterios sirva para explicar que,
en algun momento, se haya querido asociar las «propiedades es-
peciales» a categorias mas solidas que, desde otros ordenamientos,
han adquirido proyeccion internacional, como las «propiedades
incorporales» del Derecho francés 32 o los «derechos sobre bienes
inmateriales» 5 del Derecho aleman y, por influencia de éste, del
Derecho italiano 3%,

Ello no es en absoluto posible, ni por los origenes de esas
otras categorias, cuya formacion si obedece a razones estrictamen-
te técnicas 32, ni por la composicion de las mismas, que, salvo en

320 Asi, SANCHEZ ROMAN, op. cit., p. 317; PUIG BRUTAU, cit. en Bibl., p. 189.

321 yid. CLEMENTE DE DIEGO, cit., p. 477; ESPIN, cit. en Bibl., p. 282; SANTOS
BRriz, cit. en Bibl, p. 346.

32 yid CaSTAN, op. cit., tomo 11, p. 397.

323 Vid. VALVERDE, op. cit., p. 127: «;Por qué no ver especialidades parecidas
en todas las propiedades que exigen una funcién administrativa?»

324 Asi SANTOS BRIz, Derecho civil, 11, cit. (en Bibl), p. 345.

325 Asi, como «obiter dicta» establece la Sentencia de 1 de junio de 1971, en su
1.%" Cdo.: «Que en la regulacion de las propiedades especiales, segun el tecnicismo
de nuestro Ordenamiento juridico —hoy superado y subsumidas en la categoria de
derechos sobre bienes inmateriales...».

La equiparacion entre ambas categorias, «propiedades especiales» y «derechos
sobre bienes inmateriales», arranca de una Sentencia anterior, de 24 de diciembre de
1940, y desde entonces hemos podido verla reiterada, para la propiedad intelectual e
industrial, en muchas otras, tanto civiles (S.T.S. de 25 de octubre de 1941; de 23 de
marzo de 1945; la ya cit. de 1971; y la de 12 de mayo de 1975), como penales (vid.
las de 27 de abril de 1979; 14 de febrero de 1984 y 30 de mayo de 1984).

3% En la doctrina italiana, alcanzé gran predicamento la construccion de KOH-
LER del «derecho sobre bienes inmateriales», p. €j., en autores como CARNELUTTI,
Francesco FERRARA, GRECO, de SANCTIS y ASCARELLI (citamos sus obras en Bibl.).
La divulgacién y recepcion en nuestro ambito de tal categoria se debe a la influencia
de la doctrina italiana, como confirma DiEz-PICAZO, Luis, Fundamentos del Derecho
civilfatrimonial, Madrid, 1979, 11, p. 124.

2" Vid. PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges, Traité pratique de Droit civil fran-
¢ais, Paris, 1952 (2.° edicién), tomo III, p. 12; p. 566; ASCARELLL, Tullio, Teoria de
la concurrencia y de los bienes inmateriales, Barcelona 1970, p. 633.
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lo relativo a la propiedad intelectual —que, en efecto, es una de
las «propiedades incorporales» y uno de los «derechos sobre bie-
nes inmaterialesy— se proyectan sobre otro tipo de objetos 2.

A la construccion del «derecho sobre bienes inmateriales» ya
aludimos, refiriéndonos a ella como alternativa formulada en el
siglo X1X en el ambito germanico para superar la construccion del
derecho de autor como «propiedad» («geistiges Eigentum») 2.
Expusimos también entonces que dicha categoria contribuy¢ a re-
solver el problema dogmatico que representa que el Codigo civil
aleman (BGB) 3* sélo aplique el concepto de «cosa» a los objetos
materiales (§ 90 BGB), entendiendo, ademas, que el derecho de
propiedad solo sobre bienes materiales se proyecta (§ 903 BGB).

El expediente técnico de los «bienes inmateriales» surge, pues,
para adaptar la disciplina juridica a la naturaleza propia de las
i:reaciones intelectuales ¥, en contraposicion a las cosas materia-
es 332‘

En Derecho francés, ¢l recurso a las «propiedades incorpora-
les» se justifica para sancionar nuevas formas de apropiacion, pro-
pias de algunos «bienes incorporales». El Codigo civil francés no
menciona a las «creaciones del espiritu» ni al derecho que recae
sobre ellas 3, lo cual habia dejado en libertad a los principales
tratadistas franceses, durante el siglo XIX, para establecer que las

328 Porque no puede decirse —aunque asi se ha escrito— que las «minas» y las
«aguasy sean una «propiedad incorporal» (!).

3% Vid, supra nuestro capitulo preliminar a la Ley espafiola de 1879 y el epigrafe
relativo a «La elaboracién cientifica del derecho de autor» en el 1ltimo tercio del
siglo X1x.

330 Y ya antes toda la doctrina alemana del siglo XIX.

33! En cuanto a los objetos a los que esencialmente se denomina «bienes inma-
terialesy, vid. KOHLER, Josef, Urheberrecht an Schriftwerken und Verlagsrecht, Stutt-
gart 1907, pp. 128 y ss.; ASCARELLI, op. cit., pp. 319 y ss.

332 Para constatar la aceptacién de la construccion del «derecho sobre bienes
inmateriales» en la ciencia del Derecho, vid. obras generales de Derecho civil, como
LARENZ, Karl, Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts, Miinchen, 1983
(6.% ed.); en el epigrafe § 13, donde procede a una clasificacion de los derechos
subjetivos, se refiere LARENZ a los «lmmaterialgiiterrechte» como una categoria exis-
tente dentro de aquéllos (vid. pp. 206 y ss.); en el epigrafe § 16, donde se refiere a los
posibles objetos de derecho, al contemplar los que son de caracter incorporal, incluye
entre ellos 1a «obra del espiritu» («Geisteswerk»), a la que designa como «Immate-
rialgut» (vid. pp. 283-284). Vid. asimismo WOLFF, Martin und KAaISER, Ludwig, Sa-
chenrecht, Tiibingen, 1957 (10. Bearbeitung), pp. 177 y ss.: «Gegenstand des Eigen-
tums sind nur Sachen (korperliche Gegenstinde), nicht Immaterialgiiter, nicht Re-
chte... keine der Sitze, die fiir das Sacheigentum gelten, gilt fiir das haben eines
Rechts, so wie keiner fiir das geistige Eigentum gilt: es gibt keine “rei vindicatio”,
die Eia%entumserwerbsnormen gelten nicht u.a. [unter andere].»

33 Como sabemos, en Francia la «propiedad literaria» estaba regulada, fuera del
Cédigo civil, por los Decretos del periodo revolucionario, de 1791 y 1793 (vid. supra
la primera parte de este trabajo) y, durante el periodo que estamos analizando, por
Ley de 14 de julio de 1866, que dejando en vigor aquellos Decretos, se limitd a
ampliar el plazo de proteccion reconocido en ellos a los herederos del autor.
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«creaciones del espiritu» son también uno de los «bienes incor-
porales» 3* y para construir, mas adelante, a principios del siglo
XX, una categoria ad hoc, la de las «propiedades incorporalesy 3%,
referida a algunos de esos «bienes incorporales» que no contempla
el Codigo civil francés ¢,

En cambio, nuestro Codlgo que si se refiere a dichos pecu-
liares objetos y al derecho que recae sobre éllos, no sélo no los
asocia a los «bienes incorporales» (arts. 1.526 y ss. C.c.; vid. tam-
bién arts. 430 y 1464 C.c.), sino que, incluso, al contemplarlos
como objeto sobre el que se proyecta una de las «propiedades
especiales» que reconoce el Codigo, los asocia paraddjicamente
a objetos bien distintos, como las aguas y las minas.

No nos queda entonces sino reafirmarnos en nuestra conclu-
sion de que en la elaboracion de la categoria de las «propiedades
especiales» s6lo en Gltimo término incidieron cuestiones de orden
dogmatico —posibilidad que brinda la evolucion de las ideas, des-
de el momento de la gestacion del Codigo hasta el de su promul-
gacion, de integrar los derechos sobre objetos regulados en leyes
especiales en la institucion de la propiedad—. El verdadero peso
especifico en su formacién correspondio a objetivos politicos —
logro de la unidad legislativa— y tacticas de politica legislativa
—conservadurismo y eclecticismo en el modo de proceder del
codificador.

334 Categoria de bienes que si reconoce el Codigo civil francés.

Sobre la pertenencia de las creaciones del espiritu a dicha categoria, vid. AUBRY
y RAU, op. cit. supra en nuestro epigrafe «La elaboracion cientifica del derecho de
autor en el ultimo tercio del siglo Xix».

335 Se considera a JOSSERAND el principal artifice de tal categona Vid. JOSSE-
RAND, Louis, Cours de Droit civil Positif. francazs Paris, 1930 (3. edicién), tomo I,
pp- 752 y ss.

336 Vid. en cuanto a los objetos que, se considera, forman parte de las llamadas
«propiedades incorporales», JOSSERAND, op. cit., p. 756, quien, ademas de a la «pro-
piedad literaria», se refiere a la «propiedad» de los oficios, fondos de comercio,
patentes, marcas de fabrica, disefios y modelos, letras misivas y titulos nobiliarios;
vid. asimismo PLANIOL-RIPERT, op. cit., p. 567.
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ESTUDIOS DE DERECHO EXTRANJERO

LA NUEVA REGULACION ALEMANA EN
MATERIA DE RESPONSABILIDAD POR
DANOS CAUSADOS AL MEDIO AMBIENTE

ANA CANIZARES LASO
JOSE MIGUEL RODRIGUEZ TAPIA

. El desarrollo industrial ha reportado en los dos ultimos siglos grandes
beneficios al hombre pero a costa de la degradacién del medio ambiente.
Debe intentarse conciliar el incremento de la produccion de bienes con la
conservacién y proteccion medio ambiental. Tanto el Derecho Publico como
el Derecho Privado vienen preocupandose de la regulacion relativa a la
proteccion del medio ambiente. Desde el Derecho Privado existen determi-
nados mecanismos, como sabemos, uno de ellos es la responsabilidad civil.
El Derecho puede responder ante la degradaciéon de dos maneras: como
sistemna preventivo, es decir estableciendo mecanismos para prevenir la de-
gradacion del medio ambiente, y, en segundo lugar, como sistema de re-
paracién del dafio, es decir aplicando el régimen de la responsabilidad civil.
El sistema sancionatorio, ya penal ya administrativo, aunque aplicado des-
pués de la degradacién, cumple como sabemos una funcion preventiva, ge-
neral o especial.

A nivel comunitario esta preocupacion se ha puesto de manifiesto con
la Propuesta de Directiva del Consejo relativa a la responsabilidad civil por
los dafios y perjuicios causados al medio ambiente originados por los resi-
duos, presentada a la Comisién el 1 de septiembre de 1989. Con anterioridad
algunos paises, como Italia, regularon la responsabilidad civil por ley en
1986. Con posterioridad a esta propuesta de Directiva, Alemania publica
su Ley de responsabilidad medio-ambiental el 10 de diciembre de 1990.
Esta es un ley corta, consta de cinco articulos, siendo el mas importante el
articulo primero que consta de 23 paragrafos. La razon que llevo al Bun-
destag a publicar la ley de responsabilidad medio ambiental fue concreta-
mente la mejora de la proteccion de los dafios al medio ambiente. El nicleo
de la Ley es la introduccién de la responsabilidad por riesgo en caso de
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dafios individuales como consecuencia de impactos medioambientales. El
objeto de proteccion directo de la ley es especialmente el individuo. El
medio ambiente se protege sélo de forma mediata, a través de aquella pro-
teccion que la responsabilidad liga a un impacto medioambiental. Esta ley
es expresion de intereses nuevos en el Derecho de responsabilidad en el
medio ambiente. Aunque la finalidad primera del Derecho de responsabi-
lidad en el medio ambiente es la compensacion de los perjudicados, a través
de ello se ha ganado un aumento en el concepto de la responsabilidad como
«prevencion del dafio». A la intensificacion del Derecho de responsabilidad
en el medio ambiente se le une una tendencia general: la proteccion del
medio ambiente no sélo se manifiesta en el orden juridico, sino también
como un instrumento en la economia de mercado.

Son fundamentales las normas relativas a la formacion del supuesto de
hecho de la responsabilidad, a la prueba en la relacién de causalidad, a la
indemnizacion de los dafios ecolégicos asi como las que se refieren a la
provision de cobertura. No se contienen en esta ley, sin embargo, reglas
previstas para la responsabilidad solidaria cuando existe mas de un produc-
tor de los darfios, porque se mantienen las generales, por ejemplo, del BGB
(que contiene una serie de normas relativas a la responsabilidad civil mucho
mas detalladas que las de nuestro Cddigo civil). Esto es importante para
eliminar toda valoracién contradictoria, puesto que la ley de responsabilidad
en el medio ambiente se coloca junto al resto de las normas en el Ordena-
miento juridico aleman. .

En el paragrafo | de la Ley se determinan los presupuestos del naci-
miento de la responsabilidad. El punto de partida de la responsabilidad en
el sentido de este paragrafo es el nacimiento de un dafio a través de un
impacto medioambiental, en el sentido del paragrafo 3.1, cuando se origina
por materiales, vibraciones,-olores... u otros fenémenos que se hayan ex-
tendido por el suelo, el aire o las aguas. Decisiva es asi la propagacion de
los dafios a través del medio ambiente. Por ejemplo, quien se cae en un
deposito de sustancias nocivas no puede, por consiguiente, apoyar su pre-
tension en esta ley. Al contrario, debe alcanzar el fundamento de esta ley,
si a través de una explotacion se lanza por explosién una méaquina y por
ello se ocasionan unos dafios, porque aqui en el origen del dafio participa
la propagacién por una onda expansiva.

Los titulares de la responsabilidad estan determinados en una relacién
de instalaciones enumeradas en el Anexo 1 de la Ley. El impacto medioam-
biental debe proceder de una instalacion. En este caso se supone en fun-
cionamiento. Sin embargo la ley prevé la responsabilidad de las instalacio-
nes que no estin en functonamiento. Esto puede ser porque la instalacion
no esté terminada pero el impacto medioambiental se base en la circuns-
tancia del riesgo de la instalaciéon ya terminada, en cuyo caso respondera
el titular de dicha instalacién no terminada. O bien, en el caso de que la
instalacion haya dejado de funcionar pero el impacto medioambiental se
base en la circunstancia del riesgo de la instalacion antes de su cierre, en
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cuyo caso respondera el que fuere titular de la instalacion en el momento
de su cierre.

Se introduce en esta ley el criterio de responsabilidad por riesgo, por
tanto responsabilidad no basada en la culpa. En el paragrafo 1 estd com-
prendida la responsabilidad por riesgo, se comprenden de igual manera los
dafios en caso de perturbaciones, como cualquier consecuencia del legitimo
normal funcionamiento de la instalacion e igualmente estd comprendida la
produccion del riesgo. Solamente existe exclusion de la responsabilidad por
fuerza mayor, de acuerdo con el paragrafo 4. El establecimiento de una
responsabilidad por riesgo cumple de mejor manera la idea que en esta
materia debe ser prioritaria, que es la prevencion del dafio. El sentido de
la responsabilidad por riesgo es que aquéllos que producen y que se bene-
fician de una fuente de riesgos, en compensacion por la aceptacién de dicho
riesgo se impone una responsabilidad como obligacion independiente, in-
cluyéndose el normal funcionamiento puesto que este normal funcionamien-
to es en particular una fuente de riesgos.

La prueba de causalidad para el perjudicado por el dafio medioambiental
es uno de los mayores problemas que presenta esta materia. Las dificultades
se plantean, de un lado, en cuanto a su fundamentacién, es decir, en cuanto
al modo de actuar de las sustancias nocivas, en lo que, de hecho, hay poca
claridad cientifica. Del otro lado, en cuanto al proceso de los dafios, es
decir, que dichos dafios son el resultado de un proceso que tiene lugar en
un largo periodo de tiempo y que suponen multiples efectos dafiosos como
efectos conjuntos. Lo ideal es que el requisito de la prueba quede fijado.
Esta ley ayuda a los perjudicados con una presuncion de causalidad pero
también prevé la compensacion para los productores de los dafios en par-
ticulares circunstancias que excluyen o desvirtian dicha presuncion de cau-
salidad. Los perjudicados tienen que probar la adecuacion. Deben conducir
primero la prueba en el sentido de que el funcionamiento de la instalacion
ha contribuido a la liberacion de determinadas sustancias nocivas. Para la
facilidad de esta prueba se concede en el marco de la ley una pretension
de informacidn a los perjudicados frente al titular de la instalacion asi como
frente a la Administracion. Los perjudicados deben establecer la conexion
entre la fuente de las sustancias nocivas, la instalacion y el lugar del daifio,
y conducir la prueba en el sentido de que entre las sustancias nocivas li-
beradas y los mencionados dafios existe una relacion de lugar y tiempo.
Para que entre en juego la presuncion, es suficiente que una instalacion sea
apropiada por lo menos en la coproduccion de los dafios. No obstante se
excluye esta presuncion de causalidad si la instalacion se explotaba de con-
formidad con las disposiciones vigentes. En este sentido, la explotacion es
conforme a las disposiciones vigentes si se han cumplido los deberes es-
peciales de la explotacién y siempre y cuando no exista anomalia alguna
en dicha explotacion (esto implica multiples controles que las instalaciones
deben pasar). En este caso el perjudicado debe probar totalmente el nexo
causal. Se excluye también la presuncion cuando, junto a la existencia de
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una o varias instalaciones apropiadas para causar el daflo, se den otras
circunstancias que sean adecuadas para la produccién del mismo.

La Ley contiene una exhaustiva relacion de los distintos supuestos de
cuantificacion de los dafios causados en las cosas y a las personas. En caso
de muerte, la Ley incluso prevé la posible obligacion de prestar alimentos
a terceros que estuvieran a cargo de la victima. En el caso de lesiones en
el cuerpo o en la salud, la ley prevé, en algunos casos, que la correspon-
diente indemnizacién debera prestarse para el futuro en forma de una pen-
sion, existiendo ademas un limite de responsabilidad en la cuantia de dicha
indemnizacién. Por ultimo, se regula el supuesto en que el perjuicio en una
cosa suponga también un perjuicio en la Naturaleza o en el paisaje. Son
de alabar las reglas indemnizatorias en esta ley, pues normalmente la cuan-
tificacion del daifio es una de las cuestiones mas complicadas en materia
de responsabilidad civil y suele hacerse por aproximacion.

La Ley se refiere a la posible cobertura del riesgo ambiental. Es cada
vez mas necesario que legalmente se establezca un sistema de cobertura
financiera de caracter obligatorio del riesgo ambiental. La ley alemana lo
ha hecho. No tiene el caricter de un fondo de garantia, en el sentido de
que fuese puesto en comin por las empresas, pero es un sistema de provi-
sién de cobertura obligatorio. El incumplimiento de esta provision de co-
bertura puede conducir a varias consecuencias. En primer lugar, seflala la
ley que la autoridad competente puede prohibir la explotacién de la insta-
lacién en concreto, si el titular no ha atendido su obligacién de provision
de cobertura y dicha provision no se prueba ante la autoridad competente
en un plazo prudencial. En segundo lugar, puede llegar a existir responsa-
bilidad penal, pues la ley sefiala que serd sancionado con pena de privacion
de libertad hasta un afio o multa quien no haya cubierto la suficiente pro-
visién de cobertura, o no realizase dicha provision de acuerdo con lo de-
terminado en la ley.

LA LEY ALEMANA DE RESPONSABILIDAD MEDIOAMBIENTAL
DE 10 DE DICIEMBRE DE 1990

Articulo 1: Ley de responsabilidad medioambiental.

1. Responsabilidad de la instalacién por impactos medioambientales.

Si por impacto medioambiental, procedente de una de las instalaciones
mencionadas en el Anexo 1 se produjere la muerte de alguien, lesiones en
el cuerpo o la salud, o dafios en alguna cosa, el titular de la instalacién
estard obligado, frente a los perjudicados, a reparar los daiios originados.

2. Responsabilidad de instalaciones que no estin en funcionamiento.

1) Si el impacto medioambiental procediera de una instalacién aun no
terminada y se basara en la circunstancia de la peligrosidad de la instalacion
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ya terminada, respondera el titular de la instalacién no terminada segun el
paragrafo 1.

2) Si el impacto medioambiental procediera de una instalacion que ha
dejado de funcionar y se basara en la circunstancia de la peligrosidad de
la instalacion antes de su cierre, respondera de acuerdo con el paragrafo 1
el que fuere titular de la instalacion en el momento de su cierre.

3. Definiciones.

1) Un dafio se produce por impacto medioambiental cuando se origina
por materiales, vibraciones, olores, presion, rayos, gases, vapores, calores
u otros fenomenos que se hayan extendido por el suelo, el aire o las aguas.

2) Instalaciones son establecimientos permanentes como factorias y
almacenes.

3) Se entiende también por instalacion: .

a) maquinas, utensilios-herramientas, vehiculos y cualesquiera dispo-
sitivos técnicos mobiliarios y

b) accesorios, que formen un conjunto espacial o industrial con la
instalacién o parte de la misma y que sean relevantes con la produccion
del impacto ambiental.

4. Exclusion de la responsabilidad.

No procede la obligacion de indemnizar cuando los daiios se originaron
por fuerza mayor.

5. Limitacién de la responsabilidad por dafios en las cosas.

Si la instalacion se explotaba de conformidad con las disposiciones vi-
gentes (paragrafo 6, parrafo 2, inciso 2) se excluye el deber de indemnizar
los dafios en las cosas, si las mismas se dafian de forma insignificante o
en una medidad tolerable de acuerdo con las condiciones del lugar.

6. Presuncion de causalidad.

1) Si una instalacion, dadas las circunstancias del caso particular, es
apropiada para originar el dafio producido, se presume que el dafio ha sido
ocasionado por esa instalaciéon. La adecuacion en cada caso particular se
enjuiciard, segun el funcionamiento de la empresa, los dispositivos utiliza-
dos, el tipo y concentracién de los materiales almacenados y vertidos, las
condiciones metereolégicas segiin el tiempo y el lugar de la produccion del
daflo, la configuracién del daflo, asi como las restantes circunstancias que
en el caso concreto hablen a favor o en contra de la causacion del daiio.

2) El paragrafo 1 no es aplicable, si la instalacion se explotaba de
conformidad con las disposiciones vigentes. La explotacién es conforme a
las disposiciones si se han cumplido los deberes especiales de la explotacion
y siempre y cuando no exista anomalia alguna en dicha explotacion.

3) Deberes especiales de la explotacion son aquéllos que se derivan
de las licencias administrativas, o de las cargas impuestas en éstas, de los
mandamientos ejecutivos y de las disposiciones legales que persigan evitar
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dichos efectos en el medio ambiente y que tengan relacion con la causacion
del dafio.

4) Si la licencia administrativa, las cargas, los mandamientos ejecuti-
vos o las disposiciones legales prescriben la practica de controles de los
deberes especiales de la explotacion, se presumira el cumplimiento de dicho
deber cuando:

1. Los controles se hayan realizado en el periodo de tiempo, en que
el efecto en el medio ambiente en cuestion pudo ser originado por la ins-
talacion, y de estos controles no se haya desprendido ningun indicio de la
infraccion de los deberes de la explotacion.

2. En el momento del ejercicio de la pretension de indemnizacion de
los daiios hayan transcurrido mas de diez afios del efecto medioambiental
en cuestion.

7. Exclusion de la presuncion.

1) Si hay varias instalaciones apropiadas para originar el dafio, no rige
la presuncion, si hay otra circunstancia apropiada segun las condiciones del
caso, para la causacion del dafio. La adecuacion en el caso concreto se
enjuicia segun el tiempo y el lugar de la produccion del dafio y la confi-
guracion del mismo asi como por otras circunstancias que en el caso con-
creto hablen en favor o en contra de la causacion del dafio.

2) Si solo hay una instalacion apropiada para originar el dafio, no rige
la presuncidn si hay otra circunstancia apropiada segun las condiciones del
caso para la causacion del dafio.

8. Derecho de informacion del perjudicado frente al titular de una
instalacion.

1) Si de los hechos se desprende la sospecha fundada de que una
instalacion ha ocasionado el dafio, el perjudicado puede reclamar la infor-
macioén, siempre que sea necesaria para establecer que procede la pretensién
de indemnizacion de los dafios de acuerdo con esta ley. Solamente podra
reclamarse informacidn sobre los dispositivos utilizados, el tipo y concen-
tracion de los materiales almacenados o vertidos y demas efectos proce-
dentes de la instalacion, asi como los deberes especiales de la explotacion
de acuerdo con el paragrafo 6 paragrafo 3.

2) La pretension recogida en el paragrafo 1 no procedera en tanto los
acontecimientos se mantengan en secreto por disposicion legal o porque el
mantenimiento del secreto responda a una interés mas relevante, sea del
titular de la instalacion o de un tercero.

3) El perjudicado puede reclamar del titular de la instalacion que se
le permita examinar la documentacion existente, cuando exista la fundada
sospecha de que la informacién no es completa, correcta o suficiente o
cuando la informacion no haya sido entregada en el plazo oportuno. Seran
aplicables, en lo que proceda, los paragrafos 1y 2.

4) Son aplicables en lo que proceda los paragrafos 259 a 261 BGB
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9. Derecho de informacién del perjudicado frente a la autoridad.

Si de los hechos se desprende la sospecha fundada de que una instala-
cién ha causado el daiio, el perjudicado podra solicitar la informacion de
la Administracion que la haya autorizado o supervisado o cuya mision sea
registrar los efectos medioambientales, siempre que sea necesaria para es-
tablecer que procede la pretension de indemnizacion de dafios de acuerdo
con esta ley. La Administracién no estd obligada a suministrar la informa-
cidn, si haciéndolo pudiera perjudicarse el cumplimiento ordinario de sus
funciones, de manera que la divulgacion del contenido de la informacién
pudiese ocasionar perjuicios al bienestar de la Repiblica Federal o de un
Estado, o en tanto los sucesos debieran mantenerse en secreto de acuerdo
con una ley o con su finalidad, en especial por intereses legitimos de las
partes o de terceras personas. El paragrafo 8.1.2 se aplica en lo que proceda
al 6rgano administrativo que haya autorizado o inspeccionado la instalacion,

también podra solicitarse de éste informacion sobre los nombres y direc-
ciones de los titulares de la instalacion, sus representantes legales o apo-

derados.

10. Derecho de informacidn del titular de una instalacion.

1) Si se hace valer una pretension basada en esta Ley contra el titular
de-una instalacion, éste podra solicitar informacion al perjudicado y al titular
de otra instalacion informacion e inspeccion o reclamarlas a las autoridades
mencionadas en el paragrafo 9, en tanto que sea necesario para establecer
el alcance de su deber de indemnizacién o de su pretension de compensa-
cion frente al otro titular.

2) Respecto de la pretension frente a los perjudicados, rigen los pa-
ragrafos 8.2, 3 inciso 1 y 8.4; respecto de la pretension frente al titular de
otra instalacidn, los paragrafos 8.1, inciso 2, y 8.2 a 4; y respecto de la
pretension de informacion frente a las autoridades, el paragrafo 9 en lo que
proceda.

11. Concurrencia de culpas.

Si en la produccién del dafio ha concurrido la culpa del perjudicado,
rige el paragrafo 254 BGB; en el caso de dafios en las cosas, la culpa de
aquéllos que realmente hubieran ejercido violencia en las cosas se compen-
sara con la del perjudicado.

12. Alcance del deber de indemnizacion en caso de muerte.

1) En caso de muerte, la indemnizacion debera cubrir los costes del
tratamiento aplicado a la victima asi como los perjuicios patrimoniales que
el fallecido hubiera sufrido a consecuencia de la enfermedad, derivados
tanto de la disminucion o supresion de su capacidad adquisitiva como del
aumento de sus necesidades. El obligado a indemnizar deberd asimismo
sufragar los gastos de entierro respecto de aquéllos que deban costearlos.

2) Si el fallecido al tiempo de la lesion, en relaciéon con un tercero,
estaba obligado a prestar alimentos o podria estarlo, y el tercero, como
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consecuencia de la muerte, se ve privado de su derecho de alimentos, el
obligado al resarcimiento debera indemnizar al tercero, mientras el fallecido,
en el tiempo en que presumiblemente viviese, hubiera estado obligado a
prestarle alimentos. El deber de indemnizacidén procedera también en el
caso de que el tercero sea un concebido y no nacido al tiempo de la lesion.

13. Alcance del deber de indemnizacion por dafios corporales.

En el caso de lesiones en el cuerpo o en la salud, la indemnizacion
debe cubrir los costes de curaciéon asi como los perjuicios patrimoniales
que el lesionado haya sufrido cuando, como consecuencia de la lesion, su
capacidad adquisitiva haya sido disminuida o suprimida, de forma temporal
o definitiva, o sus necesidades se hayan aumentado.

14. Indemnizacioén en forma de pension.

1) La indemnizacion por supresion .o minoracion de la capacidad ad-
quisitiva, o por aumento de las necesidades del perjudicado, asi como la
indemnizacién correspondiente al tercero conforme al paragrafo 12.2, podra
prestarse en el futuro por medio de una renta.

2) "Los apartados 2 a 4 del paragrafo 843 BGB son aplicables en lo
que proceda.

15. Limite maximo de la responsabilidad.

El obligado a indemnizar respondera en total, por muerte, dafios en el
cuerpo y en la salud, s6lo hasta una cantidad maxima de 160 millones de
Marcos alemanes; y por dafios en las cosas, en su caso, hasta un méaximo
de ciento sesenta millones de marcos, siempre y cuando los dafios se hayan
producido en una unidad de impacto medioambiental. Si los distintos con-
ceptos indemnizatorios procedentes de un mismo y unitario impacto me-
dioambiental sobrepasaran las cantidades mencionadas en el inciso primero,
la indemnizacién por cada concepto se reducirdn en la proporcién en que
la suma total esté respecto del limite maximo indemnizable.

16. Gastos por medidas de restauracion.

1) Si el daiio en una cosa supone también un perjuicio a la naturaleza
o el paisaje, en tanto el perjudicado restaure el estado que tendria si la
lesion no se hubiera producido, sera aplicable el paragrafo 251.2 BGB en
la medida en que los gastos para restaurarlo al estado anterior no sean por
si solos desproporcionados, porque superen el valor de la cosa.

2) El legitimado para pedir indemnizacion podra exigir a quien oca-
siond el dafio un anticipo para los gastos necesarios.

17. Prescripcion.

A efectos de la prescripcion, serdn de aplicacién en lo que proceda las
disposiciones vigentes del BGB sobre prescripcion por actos ilicitos.

18. Responsabilidad prioritaria.

1) La responsabilidad basada en otras disposiciones permanece intacta.
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2) Esta ley no es aplicable en el caso de incidente nuclear, en tanto
lo sea la Ley Nuclear, en relacion con el Convenio de Paris de responsa-
bilidad nuclear de 29-7-1960 (en su version de 15-7-1985), el Convenio de
Bruselas de 25-5-1962 sobre naves nucleares y el Acuerdo de Bruselas de
17-12-1971 sobre transporte maritimo de material nuclear, en su redaccion
vigente.

19. Provision de cobertura.

1) Los titulares de las instalaciones mencionadas en el Anexo 2 se
cuidaran de que pueden atenderse sus obligaciones legales de indemnizar
si se produce, como consecuencia de un impacto medioambiental proce-
dente de la instalacion, la muerte de una persona, lesiones en el cuerpo o
en la salud o dafios en una cosa (Provision de cobertura). Si existiese es-
pecial riesgo en una instalaciéon que ha dejado de funcionar, la autoridad
competente puede disponer que aquél que fuese el titular en el momento
de su cierre realice la provision de la cobertura correspondiente durante un
méximo de diez afios desde entonces.

2) La provisién puede efectuarse.

1. mediante un seguro obligatorio de responsabilidad civil en una de
las compailias de seguros autorizadas en el campo de aplicacién de esta
Ley; o

2. por la dispensa o la garantia de cumplimiento de la obligacion, a
cargo de la Republica federal o de un Estado,

3. por la dispensa o la garantia de cumplimiento a cargo de las insti-
tuciones crediticias autorizadas en el campo de aplicacion de esta Ley, cuan-
do quede garantizado que ofrece una seguridad comparable a la del seguro
obligatorio.

3) Las entidades nombradas en el paragrafo 2.1. 1 a 5 de la Ley del
seguro obligatorio, en la version publicada de 5-4-1965, reformada en ul-
tima ocasion por Ley de 22-3-1988, estin exentos del deber de provisién
de la cobertura.

4) Las autoridades competentes pueden prohibir parcial o totalmente
la explotacion de una de las instalaciones mencionadas en el Anexo 2, si
su titular no ha atendido su deber de garantia de la provision de la cobertura
y ésta no se acredita en un plazo prudencial establecido por la autoridad
competente.

20. Delegacion normativa. _
1) El Gobierno federal podra, por delegacién del Senado, dictar dis-
posiciones sobre:

1. el momento a partir del cual el titular de la instalacién debe efectuar
la provision de la cobertura del paragrafo 19.

2. Alcance y cuantia de la provision.

3. Los requisitos exigibles a las instituciones crediticias para otorgar
la dispensa y la garantia.
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4. El procedimiento y facultades de la autoridad competente para la
supervision de la provision de cobertura.

5. El foro competente conforme al paragrafo 158.c.2 de la Ley de
contrato de seguro, asi como para la interposicion de la denuncia en el
sentido del 158.c.2 de la L.C.S.

6. Los deberes del titular de la instalacion, del asegurador y de aque-
llos que hayan asumido un deber de liberacion o de garantia, frente a las
autoridades competentes para la supervision de la provision de cobertura.

2) Antes de presentarse al Bundesrat, el Decreto legislativo sera pre-
sentado ante el Bundestag. Por decisién de éste, podra ser modificado o
rechazado. Dicha resolucion serd presentada al Gobierno federal. Si el Bun-
destag no se ocupase del decreto legislativo en el plazo de tres semanas de
sesion a contar desde la entrada del Decreto, se presentara aquél inalterado
al Gobierno federal. El Bundestag debera ocuparse del Decreto a solicitud
de tantos miembros como sean necesarios para constituir un grupo parla-
mentario.

21. Disposiciones penales.

1) Sera castigado con pena de privacion de libertad de hasta un afio
0 con multa, el que

1. contra lo dispuesto en el paragrafo 19.1.1 , y también en el Decreto,
en lo previsto en los apartados 1 6 2 del paragrafo 20.1, no cumpla la
provisioén de cobertura o lo haga de forma insuficiente.

2. Contraviniere una de las disposiciones previstas en el pardgrafo.
19.1, inciso 2. :

2) Si el autor actuara imprudentemente, la pena privativa de libertad
serd hasta de seis meses y la multa, hasta 180 dias.

22. Multas.

1) Cometera infraccion administrativa, el que vulnere una norma de-
legada, en lo previsto en los apartados 3 a 6 del pardgrafo 20.1, siempre
que establezca la multa para el hecho concreto.

2) Las infracciones administrativas podran ser sancionadas con una
multa de hasta diez mil marcos alemanes.

23. Disposicion transitoria.
Esta Ley no tiene aplicacion para los dafios ocasionados antes de su
entrada en vigor.

Articulo 2: Modificacion a la ley procesal civil.

La ZPO, en la version refundidada, publicada en el Diario Oficial, Parte
111, 310-4, reformada por ultima vez en virtud del Tratado de Unificacion
de 31-8-1990, en relacion con el articulo 1 de la ley de 23-9-1990 (BGBI
1990.11 S.885,921) queda modificada de la siguiente manera:

Se afiadira al paragrafo 32 el siguiente:
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§ 32 A. «Para las demandas contra el titular de uno de los locales men-
cionados en el Anexo 1, por las que se reclame indemnizaciéon por los
dafios ocasionados por un impacto medioambiental, sera exclusivamente
competente el juez en cuyo distrito se encuentre la instalacién que haya
originado dicho impacto. Esto no rige cuando la instalacién esté situada en
el extranjero.»

Articulo 3: Disposiciones transitorias.

En tanto los dafios se hayan producido antes de la entrada en vigor de
esta ley, sera aplicable la ZPO en su anterior redaccion.

Articulo 4: Reforma de la Ley Federal de Inmisiones.

La Ley Federal de proteccion ante las inmisiones en la version publicada
el 14 de mayo de 1990 (BGBI 1; 880), reformada por el Tratado de Uni-
ficacion de 31-8-1990 en conexion con el art. 1 de la Ley de 23-9-1990
(BGBI! 1990 11, 885.1114) se cambiara como sigue:

Al § 51 se afiadira el 51 b.

§ 51.b. Aseguramiento de la posibilidad de notificacion.

El titular de una de las instalaciones sujetas a autorizacion debe asegurar
que se le pueda notificar un concreto escrito en el ambito de aplicacién de
esta ley. Si solo se puede asegurar la notificaciéon por medio de apoderado,
el titular deberd dar su nombre a las autoridades competentes.

Articulo 5: Entrada en vigor.
Esta ley entrard en vigor el 1-1-1991.

Anexo 1 (al paragrafo | de la Ley de responsabilidad medioambiental)

1. Para las instalaciones mencionadas en el anexo, se entenderd que
alcanza o sobrepasa el limite de productividad o el tamafio de la instalacion
conforme a lo permitido por la norma, y siempre que sea sobrepasado, se
fijara por el volumen real de explotacion. El volumen de explotacién per-
mitido legalmente se determina de acuerdo con el contenido de la autori-
zacion administrativa, las imposiciones, los mandamientos ejecutivos y las
disposiciones legales. '

2. Para las instalaciones mencionadas en el anexo, la cantidad de sus-
tancias determinante, se hijara, atendiendo a si dicha cantidad:

a) puede existir en el funcionamiento regular conforme a las normas,

b) o puede originarse en una anomalia del funcionamiento regular con-
forme a las disposiciones.

3. Cuando un empresario tuviera varias instalaciones que, por si solas,
no alcancen los limites de productividad, tamafio o cantidad de sustancias,
se consideraran instalaciones, en el sentido del pardgrafo 1 de esta Ley,
siempre que se encuentren en una estrecha conexion espacial y técnica y
juntas alcancen los correspondientes limites de productividad, tamafio (nu-
mero 1) o cantidad de sustancias (niimero 2).
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TERMOGENESIS, MINERIA, ENERGIA

1. Centrales eléctricas, de calefaccion y térmicas con instalaciones de
hornos para el empleo de combustibles s6lidos, liquidos o gaseosos, siempre
que la capacidad de combustién térmica sobrepase:

a) los 50 megawatios, en el caso de combustibles solidos o liquidos.

b) los 100 Megawatios, en el caso de gaseosos:

2. Hornos que empleen:

a) carbodn, coque, aglomerados de carbon y de turba, turba negra, fuel
oil, metanol, etanol, maderas inalteradas, asi como de:

aa) - maderas laminadas, barnizadas o revestidas, asi como los restos
producidos, siempre que no se hayan aplicado o contengan ningtn protector
de la madera y que los revestimientos no consistan en compuestos organicos
halégenos; o de

bb) madera contrachapada, tableros de virutas, de fibra prensada u
otras maderas encoladas asi como los restos producidos, siempre que no se
haya aplicado ni contengan ningin protector de la madera y que los reves-
timientos no consistan en compuestos halégenos orgénicos, con una capa-
cidad calorifica igual o superior a 50 megawatios; o

b) combustibles gaseosos

aa) gases de suministro publico, gas natural no tratado o gas petréleo
con un contenido equivalente de azufre, gas liquido o hidrogeno.

bb) gas puro, que contenga un volumen de azufre en una proporcion
de hasta un uno por mil, indicado como azufre, o gas para la agricultura.

cc) gas de horno de coque, gas de min, de acero, de altos hornos, de
refineria y gas sintético que contenga un volumen de azufre de hasta un
uno por mil, indicado como azufre con una capacidad calorifica igual o
superior a 100 megawatios.

3. Homos que empleen de otros materiales combustibles sélidos, li-
quidos o gaseosos con una capacidad aclorifica igual o superior a 1 mega-
watlio. -

4. Instalaciones con motores de combustion interna que empleen aceite
usado o gas de vertidos.

5. Turbinas de gas para la propulsién de generadores o utensilios de
trabajo con un una capacidad calorifica igual o superior a 10 megawatios,
excepto la turbinas de gas con circuitos cerrados.

6. Torres de refrigeracién con un caudal de agua refrlgerante igual o
superior a 10000 metros cibicos por hora, incluidos las torres de refrige-
racion de las instalaciones para la fision de combustible nuclear o para la
elaboracion de combustible nuclear irradiado.

7. instalaciones para el triturado o secado de carbon con un rendi-
miento igual o superior a 30 Tm por hora.

8. Instalaciones para el aglomerado de carbén vegetal y mineral.

9. Instalaciones para la destilaciéon en seco, en especial, de carbon
mineral, vegetal, madera, turba o brea (por ej. las coquerias, plantas de gas,
destilerias), excepto las fabricas de carbon de madera.
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10. Instalaciones para la destilacion o transformacion ulterior del al-
quitran o derivados del alquitrin o de agua alquitranada o de gas.

11. Instalaciones para la fabricacion con combustibles sélidos de gas
de gasdgeno o de agua _

12. Instalaciones para la gasificacion o licuefaccion de carbon.

13. Instalaciones para la fabricaciéon de gas ciudad o gas a distancia
con hidrocarburos por disociacion.

14. Instalaciones al descubierto para la extraccion de aceite de pizarra
o de otros minerales o arenas asi como instalaciones para la destilacion o
transformacion ulterior de dichos aceites.

15. Instalaciones en el interior de fabricas de combustible nuclear:

— para la transformacidn quimica de compuestos de uranio o plutonio
(conversidn)

" — para la sinterizacion de pastillas combustibles.

— para el tratamiento de residuos que contengan sustancias combusti-
bles.

16. Instalaciones técnicas de procesos dentro de instalaciones para el
enriquecimiento de uranio (locales de operacion de is6topos o de productos)
incluidos los almacenes y las instalaciones de manipulacién para tanques
de hexafluoruro de uranio.

17. Equipos para la conservacion de combustible nuclear en forma de
compuestos solubles de uranio.

18. Equipos para el tratamiento de residuos radiactivos

MINERALES, TIERRAS, VIDRIOS, CERAMICA, MATERIALES DE
CONSTRUCCION

19. Instalaciones para la fabricacion de ladrillos cocidos o de cemento

20. Instalaciones para la combustion de bauxita, dolomita, yeso, caliza,
tierra de diatomeas, magnesio, cuarzo o chamota.

21. Instalaciones para la extraccion, elaboracién o transformacion de
asbesto.

22. Instalaciones para la elaboracion o transformacién mecanica de
derivados del asbesto en maquina.

23. Instalaciones para el inflado de perlita, pizarra o arcilla.

24. Instalaciones para la fabricacion de vidrios, incluso obtenidos de
cristal usado, ademas de la fibra de vidrio que no tengan establecida una
finalidad médica o de telecomunicacidn.

25. Instalaciones para la combustion de productos ceramicos, con apli-
cacion de arcilla, en tanto el volumen de la instalacion ascienda a tres
metros cubicos 0 mas y la densidad sea igual o superior a 300 Kg por
metro clbico de aquélla, excepto los hornos termoeléctricos que trabajen
discontinuamente y sin salida de aire.

26. Instalaciones para la fundicién de sustancias minerales.
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27. Instalaciones para la fabricacion o fundicion de mezclas de betiin
o alquitran con sustancias minerales, incluidas las instalaciones de trata-
miento de gravillas y de material de construccién de calzadas, de las que
puede esperarse que seguiran funcionando en el mismo lugar después de
doce meses de su puesta en funcionamiento.

ACERO, HIERRO Y OTROS METALES INCLUIDAS SUS
TRANSFORMACIONES

28. Instalaciones para la oxidacion (calentamiento por oxigenacion pa-
ra transformarlo en 6xido), fundicion o sinterizacién (fabricacion de piezas
con sustancias en polvo degrano fino por calentamiento) de menas.

29. Instalaciones para la extraccidon de hierro bruto o metales en bruto
no férrico.

30. Instalaciones para produccion de acero asi como para la fundicion
de hierro fundido o de acero en bruto, excepto las fundiciones de hierro
fundido o acero con una productividad de hasta 2,5 Tm por hora.

31. Fundiciones de zinc o aleaciones de zinc con un empleo de 1.000
Kg o mas o fundiciones de otros metales no férricos, incluidas las refinerias
con empleo superior o igual a 500 Kg, excluidas:

— fundiciones al vacio

— instalaciones para la fundicién baja de aleaciones de estafio y bis-
muto o de zinc refinado, aluminio y cobre.

— fundiciones que sean parte de maquinas de fundicion a presion y de
fundiciéon en molde.

— fundiciones de metales nobles o de aleaciones que consistan exclu-
sivamente en metales nobles o en metales nobles y cobre.

— barios de ola de estaiio.

32. Instalaciones para la pulimentacién por flambeado de superficies
de acero, en especial, de lingotes, desabastes, llantones, pletinas o chapas.

33. Instalaciones para el laminado de metales, excluidas:

— fabricas de laminado en frio con un ancho de banda de hasta 650
mm; e

— instalaciones para el laminado de metales no férricos con una pro-
duccién de menos de 8 Tm de metales pesados o de menos de 2 Tm de
metales ligeros por hora.

34. Fundiciones de hierro, temple o acero, excepto las instalaciones ,
en las que el nicleo o el molde se obtengan por métodos frios, en tanto la
produccidn sea inferior a 80 Tm por mes.

35. Fundiciones de metales no férricos, excluidas.

— fundiciones de campanas y fundiciones artisticas.

— fundiciones en las que se utilicen moldes metalicos.

— fundiciones en las que el metal se funda en bajo en crisoles moviles.
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— fundiciones para la fabricacion de herramientas de embutir a partir
de aleaciones por fundicién baja de estafio y bismuto o de zinc refinado,
aluminio y cobre.

36. instalaciones para la obtencion de capas protectoras de plomo, es-
tafio o zinc en superficies metalicas con ayuda de bafios de fundicion liquida
o a través de metalizacion con llama, con una produccion de 1 Tm o mas
de caudal de material en bruto por hora, excepto las de galvanizacion con-
tinua segun el procedimiento Sendzimir.

37. Instalaciones que consistan en uno o varios martillos automati-
cos/mecanicos, cuando la energia de golpe de un martillo sobrepase 1 ki-
lojulio; los rompedores de caida son equivalentes a los martillos.

38. Instalaciones para la formacion por explosivos o para el chapeado
con sustancias explosivas con un empleo igual o superior a 10 Kg de sus-
tancia explosiva en cada carga. ,

39. Instalaciones para la trituracion de chatarra a través de molino
inducido con una potencia nominal del impulso del roto de 500 Kw o maés.

40. Instalaciones para la fabricacion de tubos de acero en caliente sin
soldadura o soldados.

41. Instalaciones para la fabricacién con metal de cascos de buque o
secciones de los mismos de una longitud de 20 m o mas.

42. Instalaciones para la fabricaciones de acumuladores de plomo

43. Instalaciones para la fabricacién de polvo de metal o de pasta de
metal por compresion.

44. Instalaciones para la fabricacion de polvo o pasta de aluminio,
hierro o magnesio o de polvo de pasta de plomo o que contenga niquel,
por medio de procesos distintos del mencionado en el nimero 43.

PRODUCTOS QUIMICOS, MEDICAMENTOS, REFINADO DE
ACEITE MINERAL Y TRANSFORMACION ULTERIOR

45. Instalaciones para la fabricacion en serie de sustancias por trans-
formacién quimica, en particular, para la fabricacion de:

a) productos quimicos inorganicos como 4cidos, bases y sales.

b) metales o metaloides por humidificacion o con ayuda de energia
eléctrica.

¢) corinddn o carburo de calcio.

d) haldgenos o derivados o azufres o derivados.

e) abonos fertilizantes que contengan fosforo o nitrégeno.

f) acetileno disuelto a presion.

g) productos quimicos organicos o disolventes como alcoholes, alde-
hidos, cetona, acidos, éster, acetatos, éter.

h) sustancias sintéticas o fibras quimicas.

i) nitratos de celulosa.

k) resinas sintéticas.

) hidrocarburos.
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m) caucho sintético.

n) para la regeneracion de gomas o productas guminosos con empleo
de productos quimicos.

0) colorantes a base de anilina o alquitran o productos intermedios.

p) jabones o detergentes.

No se incluyen las instalaciones para la fabricacion o fision de com-
bustibles nucleares o la elaboracion combustibles nucleares por irradiacion,
en tanto no se disponga otra cosa en este Anexo.

46. Instalaciones para la preparacion de productos quimicos y para el
tratamiento de aguas residuales en instalaciones para la elaboracién de com-
bustibles nucleares por irradiacion.

47. Instalaciones en las que se trituren, se mezclen mecanicamente,
se envasen o trasvasen antiparasitarios o pesticidas o sus principios activos.

48. Instalaciones para la fabricacion en serie de medicamentos o pro-
ductos intermedios, en la medida en que:

a) se extraigan, destilen o sean tratados de forma analoga plantas, sus
partes o sus componentes, excepto las de extraccion con etanol y sin ca-
lentamiento.

b) hayan sido empleados tejidos animales, incluso animales vivos, asi
como partes de tejidos, componentes de tejidos y metabolitos de animales.

¢) se empleen microorganismos, asi como sus componentes y sus me-
tabolitos.

49. Instalaciones para la destilacién o refinado o transformacién ulte-
rior de petréleo o productos petroliferos en el refinado de aceites minerales,
usados o lubricantes, en plantas petroquimicos o para la obtencion de pa-
rafina.

50. Depositos para la fabricacion de materiales grasientos, como los
aceites lubrificantes, grasas lubrificantes, taladrinas.

51. Instalaciones para la elaboracién de hollin.

52. Instalaciones para la fabricacién de materiales de carbon (carb6n
sinterizado) o de electrograﬁto por encendido, por ejemplo, para electrodos
conductores de corriente o piezas de aparatos.

53. Instalaciones para la renovacion, por destilaciéon, de | Tm o mas,
por hora, de disolventes organicos.

54. Instalaciones para la obtencién por fundicién, de resinas naturales,
en una o mas toneladas por dia.

55. Instalaciones para la fabricacion de barnices, esmaltes o de tintas
con un rendimiento igual o superior a 1 Tm por dia.

Tratamiento externo con materiales organicos. Fabricacion de materiales
aplanados procedentes de materiales artificiales, y otros tratamiento de Re-
sinas y materiales artificiales.

56. Instalaciones para el lacado de objetos o de materiales aplanados
o laminares, comprendidos los correspondientes locales de secado, en tanto
las lacas contengan materiales organicos y de los cuales se empleen 25
kilogramos, o mas, por hora.



Nueva regulacion alemana sobre medio ambiente 225

57. Instalaciones para el estampado con rotativas, de materiales planos
o laminares, con los respectivos locales de secado, siempre que los colores
o lacas:

a) contengan como material disolvente exclusivamente etanol y se em-
pleen de éste 50 Kg o mas por hora; o

b) contengan otros disolventes organicos y de éstos se empleen 25 Kg
0 mas por hora.

58. Instalaciones para el recubrimiento, bafio ¢ impregnado de fibras
de vidrio, fibras minerales o de materiales planos o laminares, incluidos los
correspondientes lugares de secado; con:

a) resinas artificiales

b) materiales artificiales o gomas (caucho) con el empleo de 25 Kg
o més de disolventes organicos por hora.

59. Instalaciones para el bafio o el revestimiento de materiales u ojetos
con brea, aceites de alquitran o bituminosos calientes, excepto las de im-
pregnado o revestimiento de cables con asfalto caliente

60. Instalaciones para el aislamiento de alambres y cables bajo utili-
zacion de resinas de fenol y de cresol.

61. Instalaciones para fabricar materiales planos en méaquinas de cuer-
da, incluidos los respectivos lugares de secado, con la utilizacion de mezclas
de materiales artificiales y ablandadores o de mezclas de otros materiales
y aceites oxidados de lino.

Madera, celulosa.

62. Instalaciones para la obtencién de celulosa de la madera, paja o
materiales de fibra analogos.

63. Instalaciones para la fabricacion de tablas de fibra de madera, de
virutas de madera y esteras de fibra de madera.

Productos alimenticios, estimulantes y piensos, productos agricolas.

64. Instalaciones para la tenencia y crianza de volatiles (aves de corral)
o para la tenencia de cerdos, con

a) 50.000 puestos para gallinas.

b) 100.000 puestos para pollos.

¢) 100.000 puestos para aves para cebar.

d) 1.700 puestos para cerdos de engorde o

€) 500 puestos para cerdos o mas.

En caso de composicién mixta, se sumaran los porcentajes respectivos a
las cantidades antes mencionadas; el tamaiio de la granja que determina la
aplicacién se alcanzara cuando la suma de los porcentajes alcance un valor
de cien; composiciones que sean inferiores al 5 % de las cantidades descritas
en las letras a) hasta la e), no seran consideradas para el célculo de la
capacidad de la granja.

65. Instalaciones para el sacrificio de animales, asi como locales en
los cuales se recolecten o almacenen partes de animales o productos de
origen animal para el sacrificio de animales en mataderos.
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66. Molinos para productos alimenticios o piensos con una produccion
de 500 toneladas o mas por dia.

67. Instalaciones para extraer grasas vegetales o aceites, en tanto la
cantidad del medio de extraccién empleado ascienda a 1 tonelada o mas.

Basuras y residuos.

68. Instalaciones para la eliminacion parcial o total de materiales s6-
lidos o liquidos mediante la combustion.

69. Instalaciones para la descomposicion térmica de materiales liqui-
dos o sélidos combustibles sin empleo de oxigeno/ por desoxidacion (ins-
talaciones de pirolisis).

70. Instalaciones para la recuperacion, mediante la combustion, de los
componentes de materiales solidos, a excepcion del reciclaje de metales
nobles en hornos de incineracion de residuos metalicos, siempre que la
cantidad de material ascienda a menos de 200 Kg por dia.

71. Instalaciones en las que sean tratadas basuras solidas, en que sea
aplicable la Ley de Residuos, con un rendimiento de 1 tonelada o mas por
hora, excepto los locales en que, por clasificacion, sean reciclados para el
ciclo econémico los materiales procedentes de residuos domésticos o ana-
logas.

72. Instalaciones para la trituracion de basuras solidas, en el sentido
del paragrafo 1.1 de la Ley de Residuos, con un rendimiento de 100 tone-
ladas o mas por dia, excepto las que se dediquen al triturado de tierras
extraidas o de rocas que sirvan para la obtencion de riquezas del subsuelo.

73. Obras compuestas.

74. Instalaciones para la elaboracion quimica de concentrados cianhi-
dricos, nitritos, nitratos o de acidos, en la medida en que de esta forma
deba ser posible la explotacion como resto o su eliminaciéon como residuo.

75. Instalaciones inmuebles, en el sentido del paragrafo 4 de la Ley
de Residuos para el almacenamiento, tratamiento o depdsito de residuos en
el sentido del paragrafo 2.2 de dicha Ley.

76. Instalaciones inmuebles en el sentido del paragrafo 4 de la Ley
de Residuos para el tratamiento térmico o el deposito de residuos domés-
ticos.

77. Instalaciones que sirvan para el dep6sito o tratamiento de restos
de coches/desguaces de coches, en ¢l sentido del paragrafo 5 de la Ley de
Residuos.

Almacenamiento, carga y descarga de materiales.

78. Instalaciones para el almacenamiento de gases combustibles en
depdsitos con una capacidad de 3 o mas Tm.

79. Instalaciones para el almacenamiento de aceites minerales, pro-
ductos liquidos minerales o metanol obtenido de otros materiales en depo-
sitos con capacidad de 10.000 o mas Tm.

80. Instalaciones para el almacenamiento de acrilonitrilo en depdsitos
con capacidad de 350 o méas Tm.
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81. Instalaciones para el almacenamiento de cloro en depésitos con
una capacidad igual o superior a 10 Tm.

82. Instalaciones para el almacenamiento de dioxido de azufre en de-
positos con una capacidad igual o superior a 20 Tm.

83. Instalaciones para el almacenamiento de dcidos liquidos en dep6-
sitos con una capacidad igual o superior a 200 Tm.

84. Instalaciones para el almacenamiento de 25 Tm o mads de nitrato
de amonio o preparados de nitrato de amonio, del grupo A segin el anexo
1V, niimero 2, del Reglamento de sustancias peligrosas de 26-8-1986 (BGBI.
['s. 1470).

85. Instalaciones para almacenar S Tm o mas de clorato alcalino.

86. Instalaciones para almacenamiento de 5 Tm o mas de antiparasi-
tarios para plantas o de pesticidas y plaguicidas o de sus principios activos.

87. Instalaciones para el almacenamiento de triéxido de azufre en de-
positos con capacidad igual o superior a 100 Tm.

88. Instalaciones para el almacenamiento de 100 Tm o mas de prepa-
rados de nitrato de amonio del grupo B , segun el Anexo IV. 2 del Regla-
mento de sustancias peligrosas de 26-8-1986

89. Instalaciones para el almacenamiento de un total de 20 Tm o mas,
de los materiales descritos en el Anexo Il del Reglamento de Averias, in-
cluso como componentes de preparados, que no se traten de los materiales
mencionados en ellos numeros 1 a 4, 6, 14, 15, 17, 18, 21, 25, 26, 36, 39,
40 a 42, 45, 56, 64 a 67, 76, 81, 83, 84, 102, 110, 112, 114, 116, 169,
173, 184, 185, 211, 223, 236, 245, 246, 261, 266, 271, 272, 277, 281, 286,
294, 295, 303, 305, 306, 310 6 317.

OTROS

90. Instalaciones para la fabricacion, elaboracion, reelaboracion, recu-
peracion o destruccion de materiales explosivos, en el sentido de la Ley de
sustancias explosivas, que sean utilizados como material explosivo, ‘infla-
mable, combustible, carburante, elemento pirotécnico o para la fabricacion
de dichos materiales; es aplicable también a las instalaciones de carga, des-
carga o alteracion de la carga de municién u otros materiales explosivos,
salvo las fabricas de cerillas y fésforos.

91. Instalaciones para la fabricacion de celuloide.

92. Fabricas de materiales de repuesto para esmaltado y tinte basados
en nitrato de celulosa, que contengan hasta un 12,6 % de nitrogeno.

93. Instalaciones para la fusion o destilacion de asfalto natural.

94. Pegueras. '

95. Instalaciones para la fabricacién de medios de proteccion: de la
construccion, de limpieza, de proteccion de la madera o agentes adhesivos,
con una produccidn igual o superior a 1 Tm por dia, excepto aquellas en
que dicho medio se fabrique exclusivamente utilizando agua como medio
de dilucioén.
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96. Instalaciones para la fabricacion de agentes conservadores de la
madera con aplicacion de hidrocarburos aromaticos halogenados.

Anexo 2 (Al paragrafo 19)

1. Instalaciones para las que conforme a los paragrafos 1 y 7 del Re-
glamento de averias deba confeccionarse un analisis de seguridad.

2. Instalaciones para la recuperaciéon de materiales de componentes
separados de materiales sélidos por combustién, conforme al anexo 11 del
reglamento de averias, excepto las que sean para el reciclaje de metales
nobles en hornos incineradores de chatarra, siempre que la cantidad de
materia ascienda a menos de 200 Kg diarios.

3. Instalaciones para la fabricacion de materiales accesorios del es-
maltado y del tinte basados en nitrato de celulosa, cuyo contenido de ni-
trdgeno ascienda al 12,6 %.
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1. LEGISLACION

A) Normativa vigente

CoNsuMo

1. Directiva 93/43/CEE del Consejo de 14 de junio de 1993 relativa a
la higiene de los productos alimenticios (DOCE, L, nim. 175, de 19
de julio de 1993).

La presente Directiva establece las normas generales de higiene de los
productos alimenticios y las modalidades para la verificacion de la obser-
vancia de dichas normas. Entre otros aspectos se refiere a requisitos gene-
rales para los locales de empresas alimentarias, requisitos especificos de
los locales donde se preparan, tratan o transforman los alimentos, requisitos
para locales ambulantes o provisionales, maquinas expendedoras y equipos
que entren en contacto con el alimento, transporte de los mismos, higiene
y formacién del personal manipulador...

2. Directiva 93/42/CEE del Consejo de 14 de junio de 1993 relativa a
los productos sanitarios (DOCE, L, nim. 169, de 12 de julio de
1993).

La Directiva incide pormenorizadamente en la armonizacion de las dis-
posiciones legales, reglamentarias y administrativas vigentes en los diversos
Estados miembros, relativas a las caracteristicas de seguridad y proteccion
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de la salud de los pacientes, usuarios y, en su caso, otras personas, en
relacion con las prestaciones de los productos sanitarios. A tales efectos,
se establecen las condiciones de comercializacion y puesta en servicio de
los productos sanitarios, la creacion de comités de asesoramiento a la Co-
mision, las condiciones de retirada del mercado de un concreto producto,
los criterios de clasificacion de los mismos en funcion de los riesgos po-
tenciales derivados del disefio tecnologico y de su fabricacion, los requisitos
para incorporar el «marchamo CE», etc.

3. Decision de la Comisioén de 15 de septiembre de 1993 relativa a un
contrato tipo sobre las condiciones de utilizacién de la etiqueta eco-
légica comunitaria (93/517/CEE) (DOCE, L, nim. 243, de 29 de
septiembre de 1993).

Como mecanismo de integracion del Reglamento (CEE) num. 880/92,
del Consejo, de 23 de marzo de 1992, relativo a un sistema comunitario
de concesion de etiqueta ecoldgica (DOCE, L, nim. 99, de 11 de abril de
1992), la presente Decision establece el Contrato Tipo sobre las condiciones
de utilizacion de dicha etiqueta. En €l figuran especificados los derechos y
obligaciones de las partes (organismo competente que concede el derecho
de utilizacién y titular del mismo), las formas y condiciones de publicidad
en relacion con la etiqueta, los mecanismos de control en el cumplimiento
de tales obligaciones, suspension, retirada y rescisién del contrato por parte
del organismo competente en los dos primeros supuestos, o por parte del
titular, en el tercero, y la jurisdiccion competente para resolver los litigios
entre las partes (jurisdiccion de los Tribunales del Estado miembro o region
del organismo competente), la cual aplicara a tales litigios su propia legis-
lacién (nacional o, en su caso, regional, autonémica...).

4. Directiva 93/72/CEE de la Comisién de 1 de septiembre de 1993
por la que se adapta, por decimonovena vez, al progreso técnico la
Directiva 67/548/CEE del Consejo, relativa a la aproximacién de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas en mate-
ria de clasificacion, embalaje y etiguetado de las sustancias peligro-
sas (DOCE, L, nam. 258, de 16 de octubre de 1993).

5. Decision del Consejo de 25 de octubre de 1993 relativa al estable-
cimiento de un sistema comunitario de intercambio de informacio-
nes sobre determinados productos que pueden poner en peligro ia
seguridad o la salud de los consumidores (DOCE, L, nim. 278, de
11 de noviembre de 1993).

El articulo 1 de la presente Decision determina su alcance y finalidad.
A su tenor, todo Estado miembro que decida adoptar medidas reglamenta-
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rias, legales o administrativas destinadas a impedir, restringir o imponer
condiciones especificas a la comercializacién o utilizacién en su territorio
de un producto o de un lote de productos debido a su falta de conformidad
con la normativa comunitaria o nacional que les sea aplicable y que puedan
poner en peligro la salud o la seguridad de los consumidores cuando se
utilicen en condiciones normales y previsibles, debera notificarlo a la Co-
misién.

Directiva 93/99/CEE del Consejo de 29 de octubre de 1993 sobre
medidas adicionales relativas al control oficial de los productos ali-
menticios (DOCE, L, nam. 290, de 24 de noviembre de 1993).

Directiva 93/102/CE de la Comisiéon de 16 de noviembre de 1993
por 1a que se modifica la Directiva 79/112/CEE del Consejo, relativa
a la aproximacioén de las legislaciones de los Estados miembros en
materia de etiquetado, presentacion y publicidad de los productos
alimenticios destinados al consumidor final (DOCE, L, nuam. 291,
de 25 de noviembre de 1993; vid. los nums. 41 y 43 de esta misma
Cronica).

MEDIO AMBIENTE

10.

11.

Directiva 93/67/CEE de la Comisién de 20 de julio de 1993 por la
que se fijan los principios de evaluacion del riesgo, para el ser hu-
mano y el medio ambiente, de las sustancias notificadas de acuerdo
con la Directiva 67/548/CEE del Consejo (DOCE, L, nim. 227, de
8 de septiembre de 1993).

Directiva 93/76/CEE del Consejo de 13 de septiembre de 1993 re-
lativa a la limitacion de las emisiones de dioxido de carbono me-
diante la mejora de la eficacia energética (SAVE) (DOCE, L, num.
237, de 22 de septiembre de 1993).

Directiva 93/75/CEE del Consejo de 13 de septiembre de 1993 so-
bre las condiciones minimas exigidas a los buques con destino a
los puertos maritimos de la Comunidad o que salgan de los mismos
y transporten mercancias peligrosas o contaminantes (DOCE, L,
ntim. 247, de 5 de octubre de 1993).

Reglamento (CEE) n.® 2047/93 de la Comisién de 27 de julio de
1993 por el que se autoriza el comercio de sustancias que destruyen
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12.

13.

14.
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el ozono y productos que contienen dichas sustancias con paises y
organizaciones que no sean Partes en el Protocolo de Montreal
relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono (DOCE, L,
num. 185, de 28 de julio de 1993).

Directiva 93/59/CEE del Consejo del 28 de junio de 1993 por la
que se modifica la Directiva 70/220/CEE relativa a las aproxima-
cion de las legislaciones de los Estados miembros en materia de
medidas contra la contaminacion atmosférica causada por las emi-
siones de los vehiculos de motor (DOCE, L, nim. 186, de 28 de
julio de 1993; cf. el nim. 33 de la Crénica anterior).

Decision de la Comision de 1 de octubre de 1993 para el estable-
cimiento del documento uniforme de seguimiento de los traslados
de residuos radiactivos especificado en la Directiva 92/3/Euratom
del Consejo (DOCE, L, num. 268, de 29 de octubre de 1993).

Decision del Consejo, de 25 de octubre de 1993, relativa a la ce-
lebracién del Convenio sobre la diversidad biologica (DOCE, L,
nam. 309, de 13 de diciembre de 1993).

Queda aprobado en nombre de la Comunidad Econdmica Europea el

Convenio sobre la diversidad biologica firmado en Rio de Janeiro en junio
de 1992; se acompafia el texto del Convenio, como anexo a la decision.

TRANSPORTE

15.

16.

Decisién del Consejo de 22 de julio de 1993 relativa a la modifi-
cacion del Acuerdo entre la Comunidad Econémica Europea, el

Reino de Noruega y el Reino de Suecia sobre aviacion civil
(93/453/CEE) (DOCE, L, nam. 212, de 23 de agosto de 1993).

Informacién relativa a la fecha de entrada en vigor de la Decision
de la Comisién mixta creada en virtud del articulo 13 del Acuerdo
entre la Comunidad Econémica Europea, el Reino de Noruega y
el Reino de Suecia sobre aviacién civil; y a la fecha de entrada
en vigor de la modificacién del Acuerdo entre la Comunidad Eco-
némica Europea, el Reino de Noruega y el Reino de Suecia sobre
aviacion civil (DOCE, L, nim. 237, de 22 de septiembre de 1993).
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17. Reglamento CEE n.° 3089/93 del Consejo de 29 de octubre de 1993
que modifica el Reglamento CEE n.® 2299/89 por el que se esta-
blece un cddigo de conducta para los sistemas informatizados de
reserva (DOCE, L, niim. 278, de 11 de noviembre de 1993; vid. el
nam. 52 de la gltima Crénica).

18. Reglamento (CE) nim. 3652/93, de la Comisién, de 22 de diciem-
bre de 1993, relativo a la aplicaciéon del apartado 3 del articulo 85
del Tratado a determinadas categorias de acuerdos entre empresas
sobre sistemas informatizndos de reserva para servicios de frans-
porte aéreo (DOCE, L, nim. 333, de 31 de diciembre de 1993; vid.
el nim. anterior).

PROPIEDADES ESPECIALES

19. Reglamento CEE, nim. 2037/93, de la Comision, de 27 de julio
de 1993, por el que se establecen disposiciones de aplicacién del
Reglamento (CEE), num. 2081/92, del Consejo relativo a la pro-
teccion de las indiciaciones geogrdficas y de las denominaciones de

origen de los productos agricolas y alimenticios (DOCE, L, num.
185, de 28 de julio de 1993).

A través de este Reglamento se vienen a establecer las disposiciones
pertinentes para determinar las condiciones en las que una persona fisica o
juridica puede presentar, con caracter excepcional, una solicitud de registro
(arts. 1 y 2). Se desarrolla, con ello, los prevenido en el Reglamento
2081/92 (vid., el nim. 15 de la Crdnica aparecida en 4.D.C., 1993, pp.
269-297), especificandose, asimismo, las medidas de computo de los plazos
de oposicién en el momento de iniciar el procedimiento de registro (art. 3).

20. Directiva 93/83/CEE del Consejo de 27 de septiembre de 1993 so-
bre coordinacién de determinadas disposiciones relativas a los de-
rechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en el
ambito de la radiodifusion via satélite y de la distribucion por cable
(DOCE, L, nim. 248, de 6 de octubre de 1993).

La presente Directiva viene a llenar la laguna dejada por la Directiva
89/552 (DOCE, L, nim. 289, de 17 de octubre de 1989), conocida como
«Television sin fronterasy», por lo que al campo de los derechos de autor
se refiere. Para comprender la filosofia que ha inspirado al legislador co-
munitario, es necesario realizar un andlisis de la prolija exposicion de mo-
tivos —consta de treinta y seis considerandos—, que aqui no efectuaremos
mas que de un modo somero, por evidentes motivos de espacio. Asi,, los
cuatro primeros establecen la importancia del mercado audiovisual dentro
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de la Comunidad y los precedentes legislativos; los considerandos 5 a 14
abordan los problemas que van a reflejarse en el complejo articulo 1, que
ocupara todo el capitulo I —definiciones—; desde el considerando 15 al
26 se refieren las situaciones planteadas en el ambito de la radiodifusion
via satélite —capitulo II—; los considerandos 27 a 31 tratan el tema de la
distribucion mediante redes de cable, mientras que la dltima serie de con-
siderandos —32 a 36— versa sobre cuestiones comunes a las dos materias
y relativas a la aplicacion de la Directiva por los Estados miembros. El
esquema, basicamente, es el mismo que va a seguir la propia Directiva en
su desarrollo.

En el extenso articulo 1 se definen los conceptos de radiodifusion via
satélite (parrafo 1.° —satélite—; parrafo 2.° a) —comunicacion al publico
via satélite—) y distribucion por cable (parrafo 3.°) y se aborda la aplicacion
del Derecho comunitario en materia de radiodifusion via satélite (parrafos
1 y 2); ademads se establece el concepto de «entidad de gestion colectiva»,
junto con el de «autor de obra audiovisual». Por lo que se refiere al derecho
aplicable a las emisiones de radiodifusion via satélite, del analisis de los
preceptos se deduce la aplicaciéon del Derecho comunitario como Derecho
del pais de emision salvo en los supuestos en que la emision se produzca

desde fuera del territorio comunitario —aunque se reciba en €l—, a no ser
que la seflal portadora se hubiese transmitido desde una estacion situada en
un Estado miembro (parrafo 2.° epigrafe d. 1) o hubiese sido encargada por
una entidad de radiodifusion establecida en un Estado miembro (parrafo 2.°
epigrafe d. 2), en cuyo caso, si resultaria de aplicacion el Derecho contenido
en la Directiva, siempre que su nivel de proteccion sea superior al existente
en el pais emisor no comunitario (parrafo 2.° epigrafe d).

En cuanto a la transmision por cable, se establece como condicién que
ha de ser efectuada «para la recepcion por el publico» y «desde otro Estado
miembro» (articulo 1 parrafo 3), por lo que no queda claro si es necesaria
la intencion de que sea recibida efectivamente la emision ni entra a regular
las emisiones producidas dentro del territorio comunitario que no exceden
las fronteras de uno de los Estados miembros.

El autor de la obra audiovisual es el director (parrafo 5 del articulo 1);
resulta evidente el contraste con la concepcién anglosajona que considera
al productor como autor de la obra.

Por lo que a la radiodifusion via satélite atafie (capitulo Il, articulos 2
a 7), se sienta el principio de adquisicion mediante contrato del derecho de
emision (art. 2 reconoce el derecho y art. 3 el principio) para, a continua-
cién, pasar a regular el ejercicio del mismo en los contratos de gestion
colectiva; recordemos, no obstante, que el principio de adquisicion mediante
contrato choca frontalmente contra el régimen de licencias obligatorias es-
tablecido en el articulo 11 bis 2 del Convenio de Berna de 1886, del que
forman parte todos los Estados miembros.

Los articulos 4 a 7 tratan respectivamente los temas de los derechos
afines, la relacion entre éstos y el derecho de autor, la proteccién minima
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y las disposiciones transitorias; en todos ellos es obligada la referencia, que
en el propio texto se efectua, a la Directiva 92/100 de 19 de noviembre de
1992 (vid. el nim. 16 de la Crénica aparecida en A.D.C., 1993, pp. 269-
297).

El capitulo III aborda el tema de la distribucion por cable, procedién-
dose del mismo modo que en el apartado anterior: primero se reconoce el
derecho de distribucién por cable (articulo 8) y después se establece el
principio: solamente podrd ejercerse a través de entidades de gestion co-
lectiva (articulo 9,1); en el caso de los titulares que no hubieran encomen-
dado la gestion de sus derechos a una entidad de gestion colectiva, se con-
sidera mandatada para gestionarlos la entidad de gestion colectiva que ges-
tione derechos de la misma categoria (articulo 9,2).

Se regula asimismo el ejercicio del derecho de distribucion por cable
por entidades de radiodifusién (articulo 10) y las negociaciones para el caso
de no suscripcion de contrato para la autorizacion de distribucion por cable
de una emisién de radiodifusion (articulo 11 —mediadores— y articulo 12
—prevencion del abuso de posiciones negociadoras—).

El capitulo IV —disposiciones generales— versa sobre las condiciones
necesarias para dar cumplimiento a la Directiva por parte de los Estados
miembros.

21. Directiva 93/98/CEE del Consejo de 29 de octubre de 1993 relativa
a la armonizacién del plazo de proteccion del derecho de autor y
de determinados derechos afines (DOCE, L, num. 290, de 24 de
noviembre de 1993).

A la vista de que la reglamentacion internacional en materia de protec-
cion de los derechos de autor (fundamentalmente los convenios de Berna
y de Roma) no establecen sino periodos minimos de proteccion de dichos
derechos y teniendo en cuenta otros datos, como el hecho de que no todos
los Estados miembros son parte en la Convencion de Roma o el hecho de
que la proteccion minima otorgada por el Convenio de Berna (del afio 1886)
no se ajusta a las expectativas de vida actuales, se procede a una armoni-
zacion de los plazos de proteccion en relacion con cada modalidad concreta,
de tal forma que dicho plazo sea idéntico en toda la Comunidad. Las normas
que, en este sentido, contiene la Directiva son lo suficientemente inequivo-
cas como para poder asegurar que la labor de los Estados miembros (des-
tinatarios de la misma) va a tener que limitarse practicamente a su repro-
duccién en la normativa de desarrollo.

La Directiva, ademas de determinar los plazos (no minimos ni maximos)
de proteccion de los derechos de autor, establece pormenorizadamente la
fecha a partir de la cual tales plazos comienzan a computarse. Dichos plazos
son de setenta afios para las obras literarias y artisticas contempladas en el
articulo 2 del Convenio de Berna, obras cinematograficas o audiovisuales
y fotografias que constituyan originales en el sentido de que sean creaciones
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intelectuales propias del autor; de cincuenta afios para los denominados
derechos afines; treinta afios para las ediciones criticas y cientificas; y vein-
ticinco afios para la proteccién de las obras no publicadas previamente,
cuando ya haya expirado la proteccion de los derechos de autor (el art. 4
concede a quien las publique o comunique licitamente al publico una pro-
teccion equivalente a la de los derechos economicos del autor durante este
plazo). La proteccion frente a terceros paises (obras cuyo pais de origen,
con arreglo al Convenio de Berna, sea un tercer pais y cuyo autor no sea
nacional comunitario) parte del principio de proteccion maxima de confor-
midad con la del pais de origen de la obra y con el limite de los plazos
establecidos en la propia Directiva.

La Directiva deja a salvo expresamente la legislacion nacional en ma-
teria de derechos morales y establece mecanismos que tratan de respetar
tanto los derechos adquiridos de terceros, cuanto los compromisos interna-
cionales adquiridos por los Estados miembros. Asimismo, posibilita una
especie de reserva a lo dispuesto en el articulo 2, 1 («Se considerara autor
o coautor al director principal de una obra cinematografica o audiovisual.
Los Estados miembros podran designar a otros coautores»); en tal sentido,
los Estados miembros pueden no aplicar este apartado a las obras cinema-
tograficas o audiovisuales creadas antes del 1 de julio de 1994; la puesta
en aplicacion de este apartado podra diferirse hasta el 1 de julio de 1997
(mientras que la directiva ha de haber sido desarrollada antes del 1 de julio
de 1995).

CONTRATACION PUBLICA

22. Directiva 93/36/CEE, del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudiciacion de contratos
puiblicos de suministros (DOCE, L, nim. 199, de 9 de agosto de
1993).

23. Directiva 93/37/CEE, del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicaciéon de contratos
publicos de obras (DOCE, L, num. 199, de 9 de agosto de 1993).

24. Directiva 93/38/CEE, del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudiciacion de contratos
en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las
telecomunicaciones (DOCE, L, nam. 199, de 9 de agosto de 1993).

Las tres directivas antecitadas se dirigen a regular uno de los 4mbitos
mas discutidos, por las implicaciones politicas que posee, de la contratacion
moderna: el de la contratacion pihblica. A tales efectos y sin entrar en lo
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detallado de su regulacion (gran parte de sus normas son normas perfectas
y acabadas no susceptibles de modificacién por los Estados miembros, sus
destinatarios directos) los tres textos, que presentan una estructura similar,
se esfuerzan por definir su ambito material y personal de aplicacion, ha-
ciendo referencia a los tipos de contratos que caen bajo los efectos de la
armonizacién, a los entes publicos o privados vinculados a cuya actividad
adjudicadora o adjudicataria se extiende la misma, asi como a las condi-
ciones sustantivas y procedimientales de adjudicacion. La transparencia en
los procesos de adjudicacion parece ser en todo momento la guia de la
regulacién comunitaria que, de otro modo, guarda un absoluto silencio sobre
las consecuencias contractuales de la infraccién de los requisitos por ella
exigidos.

25. Directiva 93/84/CEE de la Comisién de 30 de septiembre de 1993
por la que se modifica la Directiva 80/723/CEE relativa a la trans-
parencia de las relaciones financieras entre los Estados miembros
y las empresas publicas (DOCE, L, nim. 254, de 12 de octubre de
1993).

POLITICA SOCIAL

26. Reglamento (CEE) n.” 1945/93 del Consejo de 30 de junio de 1993
por el que se modifican los Reglamentos (CEE) n.° 1408/71 relativo
a la aplicacién de los regimenes de seguridad social a los trabaja-
dores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a
los miembros de sus familias que se desplazan dentro de la Co-
munidad, 574/72 por el que se establecen las modalidades de apli-
cacion del Reglamento (CEE) n.° 1408/71 y 1247/92 por el que se
modifica el Reglamento (CEE) n.° 1408/71 (DOCE, L, nim. 181
de 23 de julio de 1993).

27. Directiva 93/88/CEE del Consejo de 12 de octubre de 1993 por la
que se modifica la Directiva 90/679/CEE sobre la proteccién de
los trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicion
a agentes bioldgicos durante el trabajo (Séptima Directiva especifica
con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva
89/391/CEE) (DOCE, L, nim. 268, de 29 de octubre de 1993).

28. Directiva 93/104/CE, del Consejo, de 23 de noviembre de 1993,
relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de
trabajo (DOCE, L, nim. 307, de 13 de diciembre de 1993).
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La presente Directiva establece las disposiciones minimas de seguridad
y salud en materia de ordenacién del tiempo de trabajo, aplicindose a los
periodos minimos de descanso diario, de descanso semanal y de vacaciones
anuales, asi como a las pausas y a la duracion maxima de trabajo semanal;
se aplicard, asimismo, a determinados aspectos del trabajo nocturno, del
trabajo por turnos y del ritmo de trabajo.

INSTITUCIONAL

29. Reglamento interno de la Comision de 17 de febrero de 1993
(93/492/Euratom, CECA, CEE) (DOCE, L, nim. 230, de 11 de
septiembre de 1993).

30. Decision del Consejo de 8 de noviembre de 1993 relativa a su de-
nominacion tras la entrada en vigor del Tratado de la Unién Eu-
ropea (DOCE, L, num. 281, de 16 de noviembre de 1993).

En adelante el Consejo se denominara «Consejo de la Union Europea»
y serd designado como tal, en particular en todos los actos que adopte,
incluidos los actos de los Titulos V y VI del Tratado de la Union Europea;
por consiguiente, las declaraciones politicas que adopte el Consejo en virtud
de la politica exterior y de seguridad comin se haran en nombre de la
«Unién Europea»

31. Informacion relativa a la fecha de entrada en vigor del Tratado

de la Union Europea firmado en Maastricht el 7 de febrero de
1992 (DOCE, L, nim. 293, de 27 de noviembre de 1993).

El Tratado de la Unién Europea, firmado en Maastricht el 7 de febrero
de 1992, ha entrado en vigor el 1 de noviembre de 1993, de conformidad
con el apartado 2 de su art. R, habiéndose depositado el tltimo instrumento
de ratificacion el 13 de octubre de 1993.

32. Decisién del Consejo de 6 de diciembre de 1993 por la que se
adopta su Reglamento interno (93/662/CE) (DOCE, L, nim. 304
de 10 de diciembre de 1993).

Desde el 7 de diciembre de 1993, el Consejo de la Union Europea pasa
a regirse en su funcionamiento interno por el presente Reglamento que
sustituye al Reglamento interno del Consejo de 24 de julio de 1979, mo-
dificado el 20 de julio de 1987.
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33. Directiva 93/109/CEE, del Consejo, de 6 de diciembre de 1993,
por las que se fijan las modalidades de ejercicio del derecho de
sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo
por parte de los ciudadanos de la Union residentes en un Estado
miembro del que no sean nacionales (DOCE, L, nam. 329, de 30
de diciembre de 1993).

MATERIAS VARIAS

34. Directiva 93/39/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, por las
que se modifican las Directivas 65/65/CEE, 75/318/CEE vy
75/319/CEE sobre medicamentos (DOCE, L, nim. 214, de 24 de
agosto de 1993).

35. Reglamento (CE) n.” 3275/93 del Consejo, de 29 de noviembre de
1993, por el que se prohibe satisfacer las reclamaciones relativas
a contratos y transacciones afectados por la Resoluciéon 883 (1993)
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y por las reso-
luciones anexas (DOCE, L, niim. 295, de 30 de noviembre de 1993).

36. Directiva 93/16/CEE del Consejo de 5 de abril de 1993 destinada
a facilitar la libre circulacion de los médicos y el reconocimiento
mutue de sus diplomas, certificados y otros titulos (DOCE, L, niim.
165, de 7 de julio de 1993).

La presente Directiva supone, fundamentalmente, una codificacion de
un buen niimero de normas que regulaban su objeto de forma fragmentaria
y que habian sido objeto de diversas modificaciones (Directiva 75/362/CEE,
del Consejo, de 16 de junio de 1975, sobre reconocimiento mutuo de di-
plomas, certificados y otros titulos de médico, Directiva 75/363/CEE, del
Consejo, de 16 de junio de 1975, sobre coordinacion de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas referentes a las actividades de los
médicos y Directiva 86/457/CEE, del Consejo, de 15 de septiembre de 1986,
relativa a una formacion especifica en medicina general). Tal fusion hace
que incluso formalmente, aparezcan en el articulado de la presente Directiva
plazos y fechas tope que han sido ampliamente sobrepasados por el tiempo
al lado de otras especificamente atinentes a la presente regulacion. Las
Directivas codificadas y coordinadas se corresponden en términos generales
con los Titulos I, II y IIl de la presente, que realiza una exhaustiva regu-
lacion de la materia que no podria ser aqui descrita siquiera de forma so-
mera.
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37. Directiva 93/96/CEE, del Consejo, de 29 de octubre de 1993, re-
lativa al derecho de residencia de los estudiantes (DOCE, L, num.
317, de 18 de diciembre de 1993; Vid. el nam. 58 de la Crénica
anterior).

38. Decision del Consejo de 30 de noviembre de 1993, relativa a la
creacion de un banco de datos comunitario sobre los accidentes de
circulacion en carretera (DOCE, L, num. 329, de 30 de diciembre
de 1993).

B) Propuestas, proyectos, actividades

CONSUMO

39. Propuesta modificada de Directiva del Consejo relativa a la pro-
teccion de los consumidores en materia de contratos negociados a
distancia (93/C 308/02) COM(93) 396 final-SYN 411 (Presentada
por la Comisién en virtud del apartado 3 del articulo 149 del Tra-
tado CEE el 7 de octubre de 1993); (DOCE, C, num. 308, de 15
de noviembre de 1993).

Obviando un comentario global al contenido de esta Propuesta modifi-
cada (vid., para ello, el num. 30 de la Cronica aparecida en A.D.C., 1993,
pp. 269-297), hemos de seflalar como mas sobresalientes novedades de la
misma las relativas al propio caracter de minimos de la normativa (art. 18),
la introduccion de una atencion especial a las ventas transfronterizas (ya
en exposicion de motivos) con una llamada expresa a la proteccion del
consumidor en caso de eleccidn de una ley rectora del contrato perteneciente
a un tercer Estado, diversas cuestiones relativas a la informacién del con-
sumidor y un matizado tratamiento del derecho a apartarse del contrato.

Los Estados miembros, sefiala el articulo 18, podran adoptar o mantener
en el 4mbito de la contratacion a distancia cubierta por la Propuesta, dis-
posiciones mas estrictas a fin de garantizar un nivel de proteccion mas
elevado para los consumidores, siempre que tales medidas sean compatibles
con el Tratado CEE. Asimismo, los Estados adoptaran las medidas nece-
sarias para que el consumidor no se vea privado de la proteccidén que ofrece
la Propuesta, por el hecho de haber elegido el derecho de un Estado tercero
como Derecho aplicable al contrato. Ambas disposiciones se inspiran en el
valor de maxima proteccion al consumidor. La segunda de ellas, amparada
en una fundamentacion muy similar a la del art. 6,2 de la Directiva
93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre cliusulas abusivas
en los contratos celebrados con los consumidores (vid. Cronica anterior,
num. 4) puede plantear la duda (que también suscita este dltimo precepto)
sobre su articulacién o coordinacion con las disposiciones del Convenio de
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Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, de 19 de junio
de 1980 (BOE, 19 de julio de 1993, en vigor para Esparfia desde el 1 de
septiembre de 1993). Por una parte, el articulo 20 de este Convenio con-
sagra la prioridad de las disposiciones que, en materias especificas, regulen
los conflictos de leyes en materia de obligaciones contractuales y que estén
contenidas en los actos derivados de las instituciones de las Comunidades
Europeas o en las legislaciones nacionales armonizadas en ejecucion de
estos actos (éste podria ser el supuesto); por otra, el propio Convenio se
acompafia de una «Declaracién comun» en la que los Estados signatarios
muestran su preocupacion por evitar la dispersion de las normas de con-
flictos de leyes en una multiplicidad de instrumentos, asi como su deseo
de que las instituciones de las Comunidades Europeas se esfuerzen por
adoptar normas de conflicto que estén en armonia con las del Convenio.
En este contexto, la llamada efectuada por el nuevo art. 16 de la Propuesta
modificada puede implicar una reglamentacion estatal ad hoc (con la con-
siguiente dispersion normativa) o conformarse con la regulacion que en
materia de contratos celebrados con consumidores realiza el articulo 5 del
Convenio de Roma, y, en su caso, con la disposicion general del articulo 7,
2 del mismo («Las disposiciones del presente convenio no podran afectar
a la aplicacién de las normas de la ley del pais del Juez que rijan impera-
tivamente la situacion, cualquiera que sea la ley aplicable al contrato»). En
cualquier caso, y al igual que sucede con la Directiva sobre clausulas abu-
sivas, no todos los supuestos contractuales regulados por la presente Pro-
puesta modificada caen dentro del ambito material de aplicacién del Con-
venio de Roma, por lo que sera interesante seguir el proceso legal o juris-
prudencial (paralelamente a lo dispuesto en el art. 7 del citado Convenio
de Roma, podrian considerarse las normas de proteccion del consumidor
dictadas en desarrollo de la futura Directiva como imperativamente aplica-
bles al trafico externo, siempre que la ley —extranjera— eventualmente
aplicable fuera menos favorable al mismo) que genere la disposicién co-
munitaria.

La Propuesta modificada, dentro de la politica general comunitaria de
informacion contractual al consumidor, sefiala en su motivacion la impor-
tancia de que éste sea informado debidamente de las disposiciones conte-
nidas en la (futura) Directiva, asi como de la existencia y contenido de los
codigos de conducta en este ambito (se hace una llamada especial a la
Recomendacién 92/295/CEE de la Comision relativa a cdigos de conducta
para la proteccion de los consumidores; vid., al respecto, el num. 1 de la
Cronica aparecida en A.D.C., 1993, pp. 269-297). La plasmaciéon de esta
idea en el articulado de la Propuesta (art. 15) es, no obstante, tan vaga
como la exposicion («Los Estados... velaran por que el consumidor sea
informado...»). Otras modificaciones tendentes a la afirmacion de la pro-
teccion al consumidor son la relativa a la informacion que toda incitacion
a contratar deberd contener en orden a la eventual onerosidad de la utili-
zacion de una técnica de comunicacion a distancia para la transmisién del
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pedido a la ejecucion del servicio (en la propuesta esta exigencia sélo am-
paraba a los supuestos en que el cardcter oneroso no resultase evidente);
la obligacion de que también en la incitacion a contratar (y no sélo en el
documento contractual o en la informacioén proporcionada al tiempo de la
gjecucion) aparezca expresamente el derecho de rescision que ampara al
consumidor; el derecho de este Gltimo a no efectuar ninglin pago con an-
terioridad a la entrega del producto o a la prestacion del servicio (art. 8);
la mencién de la denominacion y direccion del establecimiento del provee-
dor mas indicado desde el punto de vista del consumidor, asi como otras
condiciones contractuales como las condiciones de garantia, datos que han
de proporcionarse por escrito a mas tardar en ¢l momento de la ejecucion;
en fin, la naturaleza de los siete dias laborables de que dispondra el con-
sumidor para resolver el contrato sin motivacion alguna (la propuesta no
hacia alusion a dias laborables o naturales y hablaba de rescindir en vez
de resolver, aunque la ribrica del art. 12 siga siendo la misma: «Derecho
de rescisioény) y disposiciones sobre el dies ad quo en funcion del tipo o
las circunstancias contractuales.

Al margen de la propia dinamica del contrato, la Propuesta modificada
desarrolla los limites a la utilizacion de determinadas técnicas de comuni-
cacién a distancia. Literalmente, «... Los Estados miembros adoptaran las
medidas necesarias para garantizar una proteccion eficaz al consumidor que
haya dado a entender que no desea ser objeto de tales incitaciones, sin
perjuicio de las garantias que corresponden a toda persona fisica en virtud
de la legislacion comunitaria relativa a la proteccion de la intimidad con
respecto al tratamiento de datos personales... Para la utilizacién de las téc-
nicas enumeradas a continuacion se requerira consentimiento previo del con-
sumidor: telefax, correo electronico, teléfono, sistema automatico de llama-
das» (los énfasis son nuestros).

40. Propuesta modificada de Directiva del Consejo relativa a la pro-
teccién de los adquirientes en los contratos de adquisicién de un
derecho de utilizacion a tiempo parcial de uno o varios bienes in-
muebles (93/C 299/10) COM(93) 487 final-SYN 419 (Presentada
por la Comisién en virtud del apartado 3 del articulo 149 del Tra-
tado CEE el 7 de octubre de 1993) (DOCE, C, nim. 299, de 5 de
noviembre de 1993).

Las modificaciones mas relevantes introducidas por la Comision a lo
que era la propuesta de Directiva (vid. el nim. 32 de la Cronica aparecida
en A.D.C., 1993, pp. 269-297) se refieren a la propia concepcion del objeto
de regulacion, al tenor y contenido de la informacién a proporcionar al
comprador y a cualquier persona interesada, al contenido minirno del con-
trato; al plazo concedido al comprador para apartarse del contrato, al dere-
cho anejo para rescindir un crédito afecto al contrato, a la prohibicién de
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base de anticipos del precio y a las normas de Derecho internacional pri-
vado.

Sin perjuicio de una remision al texto, donde aparecen con claridad
todos los extremos antedichos, ya desde la exposicion de motivos, y a di-
ferencia de la terminilogia empleada en la Propuesta, se habla de contratos
relativos a la adquisicion de un derecho de utilizacion a tiempo parcial de
uno o varios inmuebles, nocion omnicomprensiva en mayor medida de la
realidad actual del fenébmeno y que se describe en el articulo 2, refiriéndose
a la transferencia de un «derecho que presente caracteristicas de obligacion
o caracteristicas de derecho real».

El articulo 5 prevé la existencia y contenido minimo de un llamado
«documento de informacion» que el vendedor ha de poner a disposicién
de cualquier persona que lo solicite; en él deberan figurar las menciones
de identidad, domicilio y calidad juridica del vendedor y, en su caso, del
propietario del bien inmueble, descripcion del mismo cuando esté determi-
nado, informacion complementaria en caso de que esté aiin en construccion,
instalaciones de ocio a las que tendra acceso el futuro comprador y condi-
ciones de dicho acceso, indicacién precisa del periodo de tiempo durante
el que el derecho objeto del contrato podra ser ejercido ¢ informacion sobre
el derecho de rescision del contrato con indicacion precisa de la naturaleza
e importe de los gastos que no seran reembolsados al adquirente, asi como,
en su caso, informacion del derecho de rescision del contrato de préstamo
vinculado al contrato principal. Este mismo articulo 5 establece una peli-
grosa salvedad a la necesidad de que el contrato se cifia a la informacién
ofrecida por el vendedor; el «acuerdo expreso de las partes» elude esta
necesidad con la sola condicién de que el contrato haga expresa mencion
de los cambios producidos. Las menciones objeto de informacion asi como
otras expresamente indicadas en el Anexo de la Propuesta modificada ha-
bran de ser contenido minimo del contrato, que debera redactarse por escrito
y en una lengua que el adquirente declare conocer.

En cuanto al plazo para ejercer el derecho de rescision, la Propuesta
modificada abandona la dualidad de 14 6 28 dias naturales en funcién de
la situacion de los inmuebles sobre los que ejercitar el derecho de disfrute,
para establecer un unico plazo minimo (el desarrollo de la futura directiva
podra establecer uno mayor) de 28 dias naturales a partir del momento de
la firma del contrato o de la celebracion de un contrato preliminar pero
juridicamente vinculante. La forma de ejercicio del derecho de rescision
bastara con que se cifia a un comunicacion hecha en manera que «pueda
probarse materialmente» antes de la expiracién del plazo.

En materia de prohibicién de anticipo del precio convenido, también el
acuerdo expreso de las partes puede eludir la misma, posibilitindose un
adelanto de hasta el 5 % del precio de venta, impuestos incluidos; en esta
cantidad podra figurar con expresa y separada mencion gastos de gestion
del expediente que, en ningiin caso podran superar el 1 % del precio de
venta y que no seran objeto de reembolso en caso de ejercicio del derecho
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de rescision (la interpretacion de considerar estos gastos como integrantes
del 5 % de anticipo maximo y no como un 1 % suplementario se acomoda
tanto a la finalidad protectora del adquirente, cuanto a la propia letra de la
propuesta modificada, aunque no es inequivoca). El reembolso, en su caso,
se habra de efectuar en el plazo maximo de un mes a partir de la fecha de
la comunicacion de la rescision.

El adquirente también deberd poseer la posibilidad de rescindir el con-
trato de préstamo concluido con el vendedor o con un tercero mediante
acuerdo suscrito entre el tercero y el vendedor. Ello se apareja a la rescision
del contrato de adquisicion, se vincula al plazo para el ejercicio de aquél
y a las modalidades que fije cada Estado. También sera cada Estado quien
determine en su legislacion nacional las condiciones para la no vinculacion
del adquirente a las clausulas mediante las que éste renuncie a sus derechos
o el vendedor se exonere de sus obligaciones (en la Propuesta de hablaba
directamente de nulidad de las mismas).

Por ultimo, el complejo articulo 9 de la Propuesta, que establecia unas
condiciones especificas para ampliar la proteccion de la Directiva a los
supuestos de eleccion de lex contractus (vid. su descripcion en el nim. 32
de la Cronica aparecida en A.D.C., 1993, pp. 269-297) se sustituye por un
precepto mas abierto en el que se compele a los Estados miembros a adoptar
las medidas necesarias para que el adquirente no se vea privado de la pro-
teccion concedida por la (futura) Directiva a causa de la eleccién del De-
recho de un pais tercero como Derecho aplicable al contrato (cf. en esta
misma Cronica el comentario al numero anterior, con la salvedad de que
los contratos a que se refiere la presente Propuesta modificada adoptaran
en muchas ocasiones una configuracion que les excluya del preciso ambito
de aplicacion del art. S del Convenio de Roma sobre ley aplicable a las
obligaciones contractuales).

41. Propuesta de Reglamento del Consejo por el que se modifica el
Reglamento (CEE) niim. 2092/91, sobre la produccién agricola eco-
logica y su indicacién en los productos agrarios y alimenticios
(DOCE, C, niim. 326, de 3 de diciembre de 1993; vid. los ntms.
5 y 6 de la Crdnica anterior).

42. Libro verde sobre las garantias de los bienes de consumo y los
servicios posventa (DOCE, C, num. 338, de 15 de diciembre de
1993).

La Comision ha adoptado un Libro verde sobre las garantias de los
bienes de consumo y los servicios posventa con la finalidad de analizar la
situacion existente, descubrir los problemas a los que se enfrentan los ope-
radores econdmicos y los consumidores y esbozar posibles soluciones. El
Libro no trata el ambito de la prestacion de servicios y se concentra en el
tema de la venta de bienes muebles de consumo, duraderos y en estado
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nuevo; aquellos cuya compra transfronteriza plantea mayores problemas. El
Libro verde (documento COM(93) 509 num. de catdlogo CB-C093-554-C)
esta disponible en las oficinas de ta Comision de las Comunidades Europeas
de cada Estado miembro. El debate que el texto pretende instaura un periodo
de consultas abierto a todas las personas interesadas hasta el 30 de abril
de 1994,

43. Comunicacién interpretativa de la Comision sobre el empleo de
lenguas para la comercializacién de los productos alimenticios co-
mo consecuencia de la sentencia «Peeters» (DOCE, C, nim. 345,
de 23 de diciembre de 1993).

La eventual contradiccidn entre el principio de libre circulacion de mer-
cancias y la proteccion al consumidor mediante la utilizacién de una lengua
de etiquetado facilmente inteligible aconsejan a la Comisién una interpre-
tacion ad hoc del articulo 14 de la Directiva 79/112/CEE, del Consejo, de
18 de diciembre de 1978, relativa a la aproximacion de las legislaciones
de los Estados miembros en materia de etiquetado; presentacion y publici-
dad de los productos alimenticios (DOCE, L, nim. 33, de 8 de febrero de
1979) a la luz de los arts. 30 y siguientes del Tratado CEE. La STICE de
18 de junio de 1991, As. C-369/89, Peeters, exigia esta interpretacion al
haber dictaminado que «... la obligacién de utilizar exclusivamente la lengua
de la regién lingiiistica (de comercializacion) constituiria una medida de
efecto equivalente a una restriccion cuantitativa de las importaciones, pro-
hibida por el articulo 30 del Tratado».

A tales efectos, la Comision distingue claramente la situacion de los
productos que estan destinados a venderse en su estado original a los con-
sumidores de aquellos que no lo estin. Es este segundo caso (transacciones
entre productores, importadores, mayoristas y revendedores al por menor)
la eficacia del articulo 30 TCEE es absoluta. Mayores problemas plantea
el primero; para el mismo, el articulo 14, 2 de la mencionada Directiva
exige que las indicaciones obligatorias del etiquetado figuren en una lengua
facilmente inteligible para el comprador. En esta llamada a la apreciacién
de los Estados miembros, la Comisiéon considera conveniente precisar las
condiciones en las que, en virtud de la normativa comunitaria, un Estado
miembro tiene derecho a exigir la utilizacién de su lengua o lenguas ofi-
ciales y cuindo estd obligado a aceptar el empleo de otras en sustitucion
de éstas. Asi se analiza lo que ha de entenderse por lengua facilmente
inteligible (distinguiendo entre aquélla y los «términos y expresiones fécil-
mente inteligibles»), las condiciones y limites del empleo obligatorio de la
lengua oficial y los criterios para el empleo de términos y expresiones fa-
cilmente inteligibles que no pertenezcan a la lengua o a las lenguas oficiales
del Estado miembro de venta al consumidor final. En este sentido la Co-
municacion proporciona la enumeracion de las excepciones posibles a la
utilizacion de la lengua o lenguas oficiales del Estado miembro de comer-
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cializacion: a) utilizacion de expresiones y términos generalmente conocidos
por el consumidor (e].: made in...); b) utilizaciéon de términos intraducibles
0 que no tienen equivalente en la lengua o las lenguas oficiales del Estado
miembro de venta; c) utilizacién de términos y expresiones facilmente in-
teligibles por su parecido ortografico (ej. a que acude la Comisién: café,
mango, puré o soja).

Como observacion final, la Comision considera que el empleo de tér-
minos pertenecientes a una lengua que no sea la lengua o las lenguas ofi-
ciales para el etiquetado de productos alimenticios vendidos en su estado
original al consumidor final deberia seguir siendo, en la practica, una ex-
cepcion.

44. Pregunta escrita n.° 563/93 del Sr. José Lafuente Lopez a la Co-
misiéon de las Comunidades Europeas (30 de marzo de 1993).
Asunto: Proteccion del consumidor ante el incumplimiento de las
normas sobre etiquetado de alimentos y Respuesta del Sr. Bange-
mann en nombre de la Comisién (10 de mayo de 1993) (DOCE,
C, nim. 202, de 26 de julio de 1993).

Pregunta: A pesar de la vigencia de la Directiva 79/112/CEE, de 18
de diciembre de 1978, relativa a la legislacion en materia de etiquetado y
presentacion de los productos alimenticios destinados al consumidor final,
suele ocurrir con frecuencia en algunos paises comunitarios, como en Es-
paiia, que la unidad de venta, al proceder del troceado en piezas de un
producto alimenticio, como el queso, no indica ninguna mencidn especial
y mucho menos la fecha de caducidad, presentindose en un simple envol-
torio sin mencidn alguna.

Tal practica, bastante extendida en los establecimientos de venta al pi-
blico de productos alimenticios, supone el conculcar la citada Directiva y
el lesionar los intereses del consumidor, pues en no pocas ocasiones el
producto referido, queso troceado procedente de una pieza principal, se
encuentra en condiciones no aptas para el consumo, por expiracion de los
plazos en que razonablemente debiera haberse consumido y que debiera
haberse consignado en el etiquetado, inexistente en los casos mencionados.

Ante la eventualidad que se viene repitiendo con frecuencia ;qué puede
recomendar la Comisioén al consumidor para que se proteja de su indefen-
sion al respecto? y ;qué advertiria a las autoridades nacionales de control
mencionadas que no reparan en tal dejacion?

Respuesta: La Directiva 79/112/CEE, modificada en ultimo lugar por
la Directiva 91/72/CEE, se refiere al etiquetado de los productos alimenti-
cios destinados a ser entregados, sin ulterior transformacién, al consumidor
final o a colectivos. El articulo 3 de esta Directiva precisa los datos que
debe mencionar obligatoriamente el etiquetado de los productos alimenti-
cios. De todos modos, el articulo 12 de esta misma Directiva prevé, en el
caso de productos alimenticios envasados en el punto de venta a peticion
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del comprador, o preenvasados para su venta inmediata, la posibilidad de
que los Estados miembros determinen de qué forma deben efectuarse las
menciones previstas en el articulo 3. Los Estados miembros pueden no ha-
cer obligatorias estas menciones, o parte de ellas, a condicion de que quede
garantizada la informacion del comprador.

Esta excepcion se justifica por el hecho de que, en €l caso de productos
que se venden a granel, el consumidor, por una parte tiene la posibilidad
de juzgar si el producto es o no fresco, y por otra, puede solicitar del
vendedor la informacion necesaria.

El hecho de que, en determinados Estados miembros, los productos
preenvasados no lleven las menciones previstas en la Directiva 79/112/CEE
es responsabilidad de las autoridades de control de los correspondientes
Estados miembros, quienes deben velar por que el comprador reciba, en el
punto de venta, una informacién satisfactoria, en particular en cuanto al
etiquetado de la pieza principal.

45. Pregunta escrita n.° 1151/93 del Sr. Jaak Vandemeulebroucke al
Consejo de las Comunidades Europeas (12 de mayo de 1993).
Asunto: Utilizacion de las lenguas en el etiguetado. Respuesta (30
de julio de 1993); (DOCE, C, nam. 241, de 6 de septiembre de
1993; vid. el nim. 32 de la Crdnica anterior y el nim. 43 de la
presente).

Pregunta: Ultimamente, el Consejo ha pedido a la Comisién que siga
trabajando en un marco comunitario relativo a disposiciones sobre etique-
tado. El Consejo adjuntaba a su solicitud una lista de puntos que creia que
la Comision debia abordar.

{Puede decir el Consejo si opina que la referencia a una etiqueta «in-
teligible» o «legible» implica también que la etiqueta debe estar redactada
en la lengua de la region? ; Puede decir el Consejo si puede estar de acuerdo
con una disposicion comunitaria en la que no se mencione la exigencia de
la utilizacién de la lengua de la region?

(Opina el Consejo que, para proteger a las lenguas de menor difusion
de la Comunidad, hay que dar respuesta por medio de una normativa a la
sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto doc. C-369/89?

Respuesta: La Resolucién del Consejo de 5 de abril de 1993 sobre
futuras medidas de etiquetado de productos para la proteccion del consu-
midor invita a la Comision a que, en consulta con los Estados miembros
y con las partes interesadas (organizaciones de consumidores, de la industria
y del comercio), estudie la necesidad y las ventajas de una solucion a escala
comunitaria y a que, sobre esta base, estudie la posibilidad de establecer
un marco comunitario para requisitos en materia de etiquetado.

En las cuestiones que debera abordar la Comision, enumeradas en al
Anexo de la Resolucion, se precisa que ésta debe considerar que el etique-
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tado deberia ser, en particular, comprensible, es decir, legible y ficil de
entender para el consumidor.

A este respecto, se invité a la Comisién a que presentara al Consejo
sus conclusiones lo antes posible, y a que presentara propuestas adecuadas,
a mas tardar antes de junio de 1994. Entre tanto, la Comisién deberia man-
tener al Consejo informado regularmente de los resultados intermedios de
su estudio.

El Consejo no puede pronunciarse todavia sobre las dos primeras pre-
guntas planteadas por Su Sefioria, dado que aun no ha recibido las conclu-
siones ni las posibles propuestas por parte de la Comision, con el fin de
no prejuzgar su posicion en futuros trabajos.

Resulta evidente, sin embargo, que la cuestion de la lengua del etique-
tado, que plantea Su Sefioria, exige una atencion particular.

En cuanto a la tercera pregunta, el Consejo recuerda a Su Sefioria que
los Tratados fijan el modo de acatar las sentencias dictadas por el Tribunal
de Justicia.

46. Pregunta escrita n.® 1020/93 de la Sra. Anita Pollack a la Comisién
de las Comunidades Europeas (4 de mayo de 1993) (93/C 264/118).
Asunto: Acceso a la justicia (por parte del consumidor); respuesta
dada por la Sra. Scrivener en nombre de la Comision (13 de julio
de 1993); (DOCE, C, nim. 264, de 29 de septiembre de 1993).

Pregunta: ;Comparte la Comision el punto de vista de que los consu-
midores necesitan en el mercado interior una forma de proteccion de la que
no se benefician actualmente y que es el acceso a la justicia? En conse-
cuencia, jestd de acuerdo la Comision con que deberia existir a nivel co-
munitario un sistema de asistencia juridica para permitir que los ciudadanos
se beneficien de dicho acceso a la justicia del que, de lo contrario, deberian
prescindir?

Respuesta: El derecho al acceso a la justicia, que es un derecho fun-
damental con arreglo a lo establecido en el articulo 6.1 del Convenio Eu-
ropeo sobre derechos humanos, puede implicar el derecho a asistencia ju-
ridica a las personas que no puedan costearse una representacion juridica
(Derecho a un «juicio justo», segun la interpretacion del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos: AIREY contra IRLANDA (1979) 2 E.H.R.R.305.).

Los derechos fundamentales forman parte integral de los principios ge-
nerales de la legislacion comunitaria, tal como ha reconocido siempre el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (véase, entre otros, €l
asunto 222/84, Johnston contra Chief Constable of the Royal Ulster Cons-
tabulary (1986) E.C.R. 555, y el asunto 249/86, Comision contra Alemania
(1989) E.C.R. 1286).

Este enfoque se ha visto plenamente confirmado por la Declaracién
conjunta del.Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision, de 5 de abril
de 1977 —(DOCE, C, num. 103, de 27 de abril de 1977)—, asi como en
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el apartado 3 del Predmbulo del Acta Unica Europea (DOCE, L, nim. 169
de 29 de junio de 1987).

Ademas, la legislacion comunitaria careceria en gran medida de sentido
si los ciudadanos no pudieran hacer cumplir efectivamente sus derechos
con arreglo a la misma (lo que también implica poder obtener asistencia
juridica cuando sea necesario para dar cumplimiento a estos derechos). ‘

Asi pues, la Comision estd de acuerdo en que el derecho al acceso a
la justicia implica la existencia de un programa de asistencia juridica tanto
por lo que respecta al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
como a las jurisdicciones nacionales.

Es posible obtener asistencia juridica en los procedimientos ante el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas, con arreglo al Reglamento
de procedimiento del Tribunal (DOCE, L, nim. 350 de 21 de marzo de
1959 y posteriores enmiendas).

La asistencia juridica en los procedimientos ante las jurisdicciones na-
cionales se rige por la legislacion de los Estados miembros; esta legislacion
no debe violar el principio de no discriminacién (art. 7 del Tratado CEE).

La Comision es consciente de las grandes diferencias existentes entre
las legislaciones nacionales por lo que respecta a las condiciones de obten-
cién de asistencia juridica, asi como al alcance de la misma (por ejemplo:
representacion juridica ante los tribunales administrativos).

Es motivo de preocupacion para la Comision que ningun Convenio in-
ternacional sobre asistencia juridica en casos transfronterizos haya sido ra-
tificado por todos los Estados miembros, mientras que sélo se aplican al
procedimiento de ejecucion la disposicidén pertinente del Convenio de Bru-
selas relativo a la Competencia Judicial, asi como las sentencias comerciales
y civiles (art. 44).

El Consejo de sociedades juridicas y de abogacia expres6 una preocu-
pacién similar en su Resolucién de 25 de octubre de 1991, en la que pide
la puesta en practica de la Resolucion n.° (78) 8 del Consejo de Europa
sobre asistencia juridica.

En la medida en que esta situacién pueda afectar a la eficacia de la
legislacion comunitaria, la Comisioén abordara este problema en el Libro
Verde sobre acceso a la justicia ¢ indemnizacion de los consumidores que
tiene previsto, tal como propone el Sr. Diputado.

47. Pregunta escrita n.” 1043/93 de la Sra. Christine Oddy a la Co-
mision de las Comunidades Europeas (4 de mayo de 1993) (93/C
264/124). Asunto: Prdcticas abusivas en la venta de «multipropie-
dad»; respuesta de la Sra. Scrivener en nombre de la Comisién
(30 de junio de 1993); (DOCE, C, num. 264, de 29 de septiembre
de 1993; vid. el nam. 32 de la Cronica, A.D.C., 1993, pp. 269-297,
y el nim. 40 de la presente Crdnica).
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Pregunta: (Esta informada la Comisién del continuo acoso a que se
ven sometidos los turistas por parte de vendedores de bienes inmobiliarios
en régimen de disfrute a tiempo compartido («timeshare»)?

(Tiene intencion la Comision de modificar la propuesta de directiva
sobre la proteccion de los adquirentes en los contratos «timeshare» con el
objeto de que se restrinja la aplicacion de presiones indebidas en las técnicas
de venta?

Respuesta: La Comision esta al corriente de los problemas a que se
enfrentan un cierto numero de turistas en relacion con la propiedad inmo-
biliaria en régimen de disfrute a tiempo compartido y, por tanto, ha pre-
sentado al Consejo una propuesta de Directiva destinada a proteger a los
adquirentes en contratos a tiempo compartido («timeshare»), que se encuen-
tra asimismo en la actualidad sometida a debate en el Parlamento, en donde
se estan introduciendo mejoras en cooperacion con la Comision.

Se establecen en la propuesta diversas normas para impedir que em-
presas sin escripulos presionen a sus clientes para cerrar contratos preci-
pitadamente, lo que a veces lamentan. Por ejemplo, estas normas obligarian
a las empresas a proporcionar a los posibles compradores una amplia in-
formacion sobre los costes totales de un contrato de este tipo, una descrip-
cién completa de la casa, apartamento y otra vivienda ofrecida, asi como
sobre los gastos adicionales a que podrian verse enfrentados.

Asimismo, permitiria a los adquirientes un plazo minimo de 28 dias
para retirarse de un contrato relativo a una propiedad a tiempo compartido
en el extranjero, y de 14 dias si la propiedad se encuentra en su propio
pais.

La Comision considera que estas medidas permitirdn a los adquirientes
en contratos a tiempo compartido llevar a cabo una eleccion racional, con
la posibilidad de que los Estados miembros adopten disposiciones mas fa-
vorables a fin de proteger los intereses de los adquirientes.

48. Pregunta escrita n.” 294/93 de Lord O’Hagan a la Comisiéon de
las Comunidades Europeas (24 de febrero de 1993). Asunto: Va-
caciones combinadas con garantia; respuesta de la Sra. Scrivener
en nombre de la Comisién (5 de mayo de 1993); (DOCE, C, nim.
288, de 25 de octubre de 1993).

Pregunta: ;Podria la Comision exponer hasta qué punto la legislacion
comunitaria cubre dicha actividad?

Respuesta: Antes del 1 de enero de 1993, los Estados miembros debian
tomar las medidas necesarias para dar cumplimiento a la Directiva
90/314/CEE, relativa a los viajes combinados, las vacaciones combinadas
y los circuitos combinados. Dicha Directiva fue adoptada el 13 de junio de
1990 y su objetivo es proteger a los consumidores que contratan viajes
combinados en la Comunidad; contiene una serie de importantes normas
relativas a la responsabilidad de los organizadores de viajes y detallistas.
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La Directiva incluye también una disposicion segun la cual «el organizador
y/o el detallista que sean parte en el contrato facilitaran pruebas suficientes
de que, en caso de insolvencia o quiebra, quedardn garantizados el reem-
bolso de los fondos depositados y la repatriacion del consumidor». Dicha
garantia podra ofrecerse mediante la adhesion a un fondo de garantia o a
través de otras formulas, por ejemplo, un seguro.

49. Pregunta escrita n.” 2310/92, de la Sra. Pauline Green a la Comi-
sién de las Comunidades Europeas (8 de septiembre de 1992).
Asunto: Directiva sobre responsabilidad por los dafios causados por
productos defectuosos; respuesta del Sr. Bangemann en nombre de
la Comisién (27 de mayo de 1993); (DOCE, C, mim. 327, de 3 de
diciembre de 1993).

Pregunta: ; Anunciara la Comisién cuando llegue a la conclusion de si
la ley de proteccion del consumidor del Reino Unido promulgada en 1987
aplica adecuadamente la Directiva CEE de 1985 sobre responsabilidad por
los dafios causados por productos defectuosos?

{Cuando espera la Comision comenzar su revision de la directiva men-
cionada con el objeto de hacer una recomendacion al Consejo antes de
1995 sobre si deberia continuar la defensa de asuncion voluntaria del riesgo?

(Cuantos casos se han dado desde 1987 en los Estados miembros en
los que se haya invocado la defensa de la asuncion voluntaria del riesgo?

Respuesta: La Comision considera que la Directiva mencionada no ha
sido aplicada adecuadamente en el Reino Unido, y ha iniciado en conse-
cuencia un procedimiento de infraccion en virtud del articulo 169 del Tra-
tado CEE.

La Comision espera que Francia y Espafia apliquen la Directiva en un
futuro proximo. Tras ello y una vez efectuado el analisis de la legislacion
de aplicacion, la Comisién comenzard a reunir la informacién pertinente
para el informe correspondiente.

La Comision no posee actualmente ninguna informacioén sobre el nu-
mero de casos en que, desde 1987, se ha invocado como argumento de
defensa la asuncién voluntaria del riesgo. Estos datos se conoceran durante
la fase de elaboracion del informe.

50. Pregunta escrita E-1813/93, del Sr. José Apolinario a la Comisién
de las Comunidades Europeas (13 de julio de 1993). Asunto: Ga-
rantia de los consumidores de «timesharey; respuesta de la Sra.
Scrivener en nombre de la comisién (1 de octubre de 1993); (DO-
CE, C, nim. 333, de 8 de diciembre de 1993).

Pregunta: En la propuesta de Directiva relativa a la proteccion de los
adquirentes en los contratos de utilizacion de bienes inmuebles en régimen
de disfrute a tiempo compartido, no se adopta una postura sobre las garan-
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tias de los adquirentes de tales derechos, remitiendo a la normativa de los
Estados miembros.

Dado que considero importante la obligatoriedad del seguro o garantia,
(puede indicar la Comisién cuales son las razones politicas o técnico-juri-
dicas que, eventualmente, justifiquen su no inclusion en la directiva y en
el respectivo anexo, asi como la posicion de la Comisién sobre el régimen
de garantias de los consumidores en el «timeshare»?

Respuesta: La Comision comparte la opinién del Sr. Diputado sobre la
importancia de la existencia de garantias para los compradores en los con-
tratos relativos a la utilizacién de bienes inmobiliarios en régimen de dis-
frute a tiempo compartido, y es precisamente por este motivo que el texto
de la propuesta de directiva hace referencia a ello. En su apartado 3 del
articulo 3 se enumeran los casos en los que es preciso establecer garantias
para el comprador.

No obstante, hay que sefialar la existencia de divergencias importantes
por lo que respecta a la manera en que se-aborda en cada legislacion na-
cional la cuestion de las garantias, y la uniformizacion de las disposiciones
legislativas en materia de garantias no entraria en ningin caso en el ambito
de la politica de proteccién de los consumidores. Ademds, esta propuesta
representa uno de los casos en los que es preciso aplicar estrictamente el
principio de subsidiariedad, ya que parece mas eficaz que, en una propuesta
tan especifica, la legislacion nacional aplique las modalidades de garantias
vigentes en cada Estado miembro.

La Comision considera que lo importante es que el texto comunitario
obliga al establecimiento de garantias suficientes, y el cardcter minimalista
del texto permite a los Estados imponer en su legislacion las modalidades
mas adecuadas.

El proyecto de Directiva, tal como se redact6 inicialmente, preveia una
disposicion relativa a las garantias para los compradores que no dejaba a

los Estados miembros la libertad de introducir la legislacion que les pare-
ciera adecuada en este 4mbito. Solamente como consecuencia de las criticas

recibidas, sobre todo procedentes del Consejo, se decidid sustituir esta dis-
posicién por la que figura en el texto actual de la propuesta de Directiva.

No obstante, habida cuenta de que el procedimiento todavia no ha ter-
minado, el Consejo y el Parlamento podrian introducir modificaciones del
texto en el sentido propuesto por el Sr. Diputado.

MEDIO AMBIENTE

51. Propuesta de Directiva del Consejo por la que se modifica la Di-
rectiva 91/689/CEE relativa a los residuos peligrosos (93/C 271/06)
COM(93) 425 final (Presentada por la Comisién el 21 de septiem-
bre de 1993) (DOCE, C, niim. 271, de 7 de octubre de 1993).
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52. Propuesta modificada de Directiva del Consejo relativa al vertido
de residuos (93/C 212/02) COM(93) 275 final-SYN 335 (Presentada
por la Comision en virtud del apartado 3 del articulo 149 del Tra-
tado CEE el 10 de junio de 1993) (DOCE, C, nim. 212, de 5 de
agosto de 1993).

53. Propuesta de Reglamento (CEE) del Consejo relativo a las sustan-
cias que agotan la capa de ozono (93/C 232/07) COM(93) 202 final.
Presentada por la Comisién el 3 de agosto de 1993) (DOCE, C,
num, 232, de 28 de agosto de 1993).

54. Propuesta modificada de Directiva del Consejo relativa a la inci-
" neracion de residuos peligrosos (93/C 190/05) COM(93) 296 final-
SYN 406 (Presentada por la Comisién en virtud del apartado 3
del articulo 149 del Tratado CEE el 22 de junio de 1993) (DOCE,

C, nim. 190, de 14 de julio de 1993).

ENTIDADES DE CREDITO Y EMPRESAS DE INVERSION

55. Propuesta de Directiva del Consejo por la que se modifican las
Directivas 77/780/CEE y 89/646/CEE relativas a las entidades de
crédito, las Directivas 73/239/CEE y 92/49/CEE relativas al seguro
directo distinto del seguro de vida, las Directivas 79/267/CEE y
92/96/CEE relativas al seguro directo de vida, y la Directiva
93/22/CEE relativa a las empresas de inversion, con objeto de re-
forzar la supervision de las entidades de crédito (DOCE, C, nim.
229 de 25 de agosto de 1993),

Acontecimientos como el cierre del Bank for Credit and Commerce
International y otros andlogos llevan a las autoridades comunitarias a re-
forzar los poderes de las autoridades competentes responsables de la super-
vision de las entidades de crédito en los Estados miembros. La propuesta
de directiva anotada se dirige a ampliar las competencias de dichas auto-
ridades llevando la medida a la supervision de las empresas de seguros y
las de inversién. Las modificaciones efectuadas en las directivas resefiadas
(vid. para la ultima el nim. 25 de la Crdnica anterior) inciden fundamen-
talmente en la consecucion de un grado de transparencia suficiente para el
ejercicio de una supervisién adecuada. A tales efectos, se actia sobre un
aumento cualitativo de la informacion que debe acompafiar a la solicitud
de autorizacion para el acceso a la actividad; sobre la necesidad de comu-
nicar toda alteracion sustancial de las condiciones que dieron origen a la
concesion de la autorizacion; sobre la ubicacion fisica de las sedes empre-
sariales que habrin de coincidir con el domicilio social a fin de que las
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autoridades competentes puedan mantener el necesario contacto con la ad-
ministracion de tales empresas; ademas, se amplia la lista de 6rganos cuya
funcion es esencial para realizar las pesquisas necesarias para la supervision.
Curiosamente, la exposicion de motivos de la Propuesta de directiva afiade
dos aspectos que considerandose convenientes, se obvian en la modifica-
cion: por un lado, la oportunidad de que la organizacion y coordinacion
del control legal de las cuentas de las distintas entidades que formen un
grupo las realice un unico auditor; por otra, la concesion a las autoridades
competentes de un derecho de veto en la designacion o la renovacién del
mandato de personas encargadas de efectuar el control legal de las cuentas,
cuando -dichas personas han mostrado indisposicion a cooperar con las au-
toridades competentes o cuando, a juicio de éstas, su conducta haya sido
insatisfactoria.

56. Dictamen sobre la propuesta de Directiva del Consejo que modi-
fica la Directiva 85/611/CEE por la que se coordinan las disposi-
ciones legales, reglamentarias y administrativas sobre determina-
dos organismos de inversion colectiva en valores mobiliarios
(OICVM) (93/C 249/08) (DOCE, C, niim. 249, de 13 de septiembre
de 1993).

57. Propuesta de Directiva del Consejo relativa a los sistemas de ga-
rantia de inversiones (93/C 321/11) COM(93) 381 final-SYN 471
(Presentada por la Comision el 22 de octubre de 1993) (DOCE,
C, nim. 321, de 27 de noviembre de 1993).

LIBERTADES

58. Propuesta modificada de Directiva del Consejo relativa al despla-
zamiento de trabajadores en el marco de la prestaciéon de servicios
(93/C 187/07) COM(93) 225 final-SYN 346 (Presentada por la Co-
mision en virtud del apartado 3 del articulo 149 del Tratado CEE
el 16 de junio de 1993) (DOCE, C, niim. 187, de 9 de julio de
1993).

La Propuesta de directiva (DOCE, C, nim. 225, de 30 de agosto de
1991) se modifica a través de la presente incorporando una solucion tipica
en materia de proteccion de la parte débil (el respeto por la norma mas
favorable) y regulando con mayor profusion los aspectos relativos a la iden-
tificacién de las normas aplicables a las relaciones laborales de los traba-
jadores desplazados, asi como a las condiciones de publicidad de las
mismas.
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En términos generales puede definirse el objetivo de la presente Pro-
puesta modificada como el establecimiento de un «nicleo duro» de dispo-
siciones de proteccion del trabajador que vinculara a las empresas comu-
nitarias que desplacen trabajadores mas alla de las fronteras estatales e in-
cluso a las empresas establecidas fuera de la comunidad cuando desplacen
trabajadores a un Estado miembro. La relacion laboral transnacional (tér-
mino de la Propuesta) cobra cada vez mas significacion en el marco de la
prestacion de servicios, planteando cada vez mas ploblemas en torno a la
legislacién aplicable a tal relacion y la determinacion de las condiciones
en que la misma se desarrolla. A estos efectos, la propuesta no olvida la
regulacion que ya contempla el Convenio de Roma sobre ley aplicable a
las obligaciones contractuales [BOE de 19 de julio de 1993, en vigor para
Espaiia desde el 1 de septiembre de 1993: art. 6: «No obstante los dispuesto
en el articulo 3, en el contrato de trabajo, la eleccion por las partes de la
ley aplicable no podra tener por resultado el privar al trabajador de la pro-
teccidon que le proporcione las disposiciones imperativas de la ley que seria
aplicable, a falta de eleccion, en virtud del apartado 2 del presente articulo...
2. No obstante lo dispuesto en el art. 4 y a falta de eleccion realizada de
conformidad con el art. 3, el contrato de trabajo se regira: a) por la ley del
pais en que el trabajador, en ejecucion del contrato, realice habitualmente
su trabajo, aun cuando con caracter temporal haya sido enviado a otro pais,
o b) si el trabajador no realiza habitualmente su trabajo en un mismo pais,
por la ley del pais en que se encuentre el establecimiento que haya contra-
tado al trabajador... a menos que, del conjunto de circunstancias, resulte
que el contrato de trabajo tenga vinculos maés estrechos con otro pais, en
cuyo caso serd aplicable la ley de este otro pais»]; esta regulacién, sin
embargo, no se considera suficiente. El complemento especifico (que en
muchas ocasiones podria estar suficientemente garantizado por el juego con-
junto de los articulos 6 y 7 del mencionado Convenio de Roma) se establece
ya en el articulo 3, 1 de la Propuesta modificada, donde se dispone que
cualquiera que sea la legislacion aplicable a la relacion laboral, la empresa
no podré privar al trabajador de los términos y las condiciones de trabajo
que sean de aplicacion (disposiciones legales, reglamentarias, administrati-
vas, de convenios colectivos o laudos arbitrales) para un empleo de las
mismas caracteristicas en el lugar donde se realiza temporalmente el trabajo;
en todo caso (y ésta es una de las novedades importantes del texto presente),
lo dispuesto en este articulo 3, 1 «... no impedird la aplicacion de las con-
diciones de trabajo previstas por la legislacién aplicable que sean mas fa-
vorables a los trabajadores» (art. 3, 3).

El nuevo articulo 4 establece los mecanismos de cooperacidn necesarios
para la correcta aplicacion de la (futura) Directiva e impone concretos re-
quisitos de publicidad para que los convenios colectivos de aplicacion ge-
neral vigentes en el lugar de trabajo vinculen efectivamente a la empresa
que desplaza a sus trabajadores: publicacion por una autoridad competente
y que resulte facilmente accesible a la empresa desplazadora.
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PROPIEDADES ESPECIALES

59. Propuesta de Reglamento (CEE) del Consejo por el que se esta-
blecen medidas dirigidas a prohibir el despacho a libre practica,
la exportacién y el trinsito de las mercancias con usurpacion de
marca y las mercancias piratas (93/C 238/15) COM(93) 329 final
(Presentada por la Comisién el 16 de agosto de 1993) (DOCE, C,
nam. 238, de 2 de septiembre de 1993).

60. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativa a la proteccion juridica de los disefios (Presentada por la
Comision el 3 de diciembre de 1993) (DOCE, C, nim. 345, de 23
de diciembre de 1993).

Sin perjuicio de las disposiciones legales vigentes en la Comunidad o
en los Estados miembros relativas a derechos sobre disefios no registrados,
marcas, patentes y modelos de utilidad, responsabilidad civil y defensa de
la competencia (art. 17 de la Propuesta) se pretende con la presente regu-
lacién armonizar la proteccion de los disefios a través de su registro y de
un derecho que confiera a su titular la misma proteccion en todos los Es-
tados miembros. Para ello se define el objeto de regulacion (disefio enten-
dido como la apariencia de la totalidad o de una parte de un producto, que
se derive de las especiales caracteristicas de linea, configuracion, color,
forma o material del producto en si o de su ornamentacién) y las condi-
ciones de proteccién del mismo (arts. 3 y siguientes, que definen los con-
ceptos de disefio nuevo y disefio con cardcter singular), asi como las si-
tuaciones de no reconocimiento de un-disefio. Tras su registro, todo disefio
que cumpla los requisitos establecidos quedara protegido durante un periodo
de cinco afios desde la fecha de deposito de la solicitud; plazo que podra
renovarse por periodos de cinco afios hasta un maximo de 25 desde la fecha
de deposito.

61. Pregunta escrita n.° 922/93 de la Sra. Godelieve Quisthoudt-Ro-
wohl a la Comisién de las Comunidades Europeas (27 de abril de
1993) (93/C 280/106). Asunto: Derecho de patente. Respuesta del
Sr. Vanni d’Archirafi en nombre de la Comisién (14 de julio de
1993); (DOCE, C, num. 280, de 18 de octubre de 1993).

Pregunta: 1. ;Puede indicar la Comisién en qué medida se ha incluido
en los trabajos desarrollados hasta la fecha en el ambito del Derecho eu-
ropeo de patentes (por ejemplo, acuerdos de Munich y Luxemburgo) a los
inventores, representados en particular por su organizacion central AEI (Ac-
cién europea por la formacion, invencion e innovacion)?

2. Esta prevista una mayor participacion de esta importante categoria
profesional en las consultas que se celebren a este respecto en el futuro?



Crénica de Legislacion y Jurisprudencia Comunitarias 257

Respuesta: En respuesta a la pregunta planteada por Su Sefioria, cabe
sefialar que la asociacion AEI no particip6 en las negociaciones que llevaron
a la celebracion del Convenio de Munich sobre la concesion de patentes
europeas en 1973, ni en las del Convenio de Luxemburgo relativo a la
patente europea en el mercado comun, celebrado en 1975. Sin embargo, en
ambas negociaciones, los intereses de dicha asociacion estuvieron represen-
tados por la IFIA (Federacion Internacinal de Asociaciones de Inventores).

En cuanto a su actuacién futura en el 4mbito de las patentes de inven-
cion, la Comision tiene la intencién de ponerse en contacto con todos los
sectores interesados con el fin de proceder a una consulta lo mas amplia
posible. De esta forma, las asociaciones de inventores, y en particular la
AEI, podran manifestarse y contribuir a las propuestas de la Comision en
este ambito.

MATERIAS VARIAS: BASES DE DATOS, PLAZOS DE PAGO, MEDIOS
AUDIOVISUALES, SUBSIDIARIEDAD, MENORES, CIUDADAN{A EUROPEA,
LEASING, CONVENIO DE BRUSELAS, QUIEBRA INTERNACIONAL

62. Propuesta modificada de Directiva del Consejo sobre proteccién
Juridica de bases de datos (93/C 308/01) COM(93) 464 final-SYN
393 (Presentada por la Comisién en virtud del apartado 3 del ar-
ticulo 149 del Tratado CEE el 4 de octubre de 1993) (DOCE, C,
num. 308, de 15 de noviembre de 1993).

Las modificaciones mas sobresalientes introducidas en la Propuesta (vid.
en la Crénica, A.D.C, 1993, pp. 269-297, el nim. 44 y el comentario) se
refieren a la sistematica de la proteccion asi como a la definicion del titular
de la misma. La propuesta pivotaba, en este segundo aspecto, sobre la per-
sona del autor, mientras que la modificacion incide en la persona del «titular
de los derechos sobre una base de datos» (el autor de una base de datos,
la persona fisica o juridica a quien el autor haya concedido legitimamente
el derecho a impedir las extracciones no autorizadas de los materiales de
una base de datos, y el productor de la misma, cuando la base de datos
no esté protegida mediante los derechos de autor); asimismo, se desarrolla
pormenorizadamente el objeto de la proteccion (art. 2 de la Propuesta),
atribuyendo una autonomia sistematica a los dos grandes bloques de la
misma: proteccion mediante los derechos de autor (régimen general al que
se consagra el capitulo II de la Propuesta modificada) y proteccion a través
de lo que la Propuesta modificada llama «derecho sui generis», regulado
en el capitulo IlII, y tocante al derecho a impedir las extracciones no auto-
rizadas de una base de datos.

La proteccién mediante el régimen general de los derechos de autor
tiene como destinatarios a todos los titulares de los derechos sobre una
base de datos, ya sean personas fisicas o juridicas, que cumplan los requi-
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sitos establecidos en la legislacion nacional o en convenios internacionales
sobre derechos de autor aplicables a las obras literarias (art. 4 en relacién
con art. 6 de la Propuesta modificada); en cuanto al periodo de proteccion,
se establece que coincidira con el reconocido para las obras literarias (vid.,
en este sentido, la Directiva 93/98/CEE del Consejo de 29 de octubre de
1993 relativa a la armonizacion del plazo de proteccion del derecho de
autor y de determinados derechos afines, en esta misma Crénica, nim. 21).
En lo que atafie al llamado «derecho sui generis» (derecho a impedir actos
de extraccién y reutilizacion de la totalidad o parte de los materiales de
una base de datos), aunque el articulo 10 habla del «titular de los derechos
sobre una base de datos» (a quien se otorga este derecho independiente-
mente de si la base puede acogerse a la proteccién mediante los derechos
de autor), el articulo 13 se refiere exclusivamente al productor que sea
ciudadano de un Estado miembro o posea su residencia habitual en el te-
mritorio de la Comunidad. Esta aparente restriccion debe interpretarse en
consonancia con la definicion que el articulo 1.2 hace de «titular de los
derechos sobre una base de datos» y con lo dispuesto en el articulo 10 in
fine, donde se afirma que «... no se reconocera este derecho al contenido
de una base de datos cuando las obras estén ya protegidas mediante dere-
chos de autor o derechos afines». En cualquier caso, esta duplicidad en las
vias de proteccion (derechos de autor-derecho sui generis) acentuada en lo
que concierne al periodo de proteccion especificado para el segundo (art. 12
de la Propuesta modificada) y reafirmada por la sistematica de la Propuesta
(cap. 1l y cap. IlI), podria estar ain mas definida en relacidon con el con-
tenido del articulo 10.

63. Dictamen del Comité Econémico y Social sobre el documento de
trabajo de los servicios de la Comision sobre los plazos de pago
en las transacciones comerciales (93/C 249/09) (DOCE, C, num.
249, de 13 de septiembre de 1993).

El Dictamen se cifie a la problemaética de los plazos de pago en las
relaciones comerciales entre empresas, habiendo quedado fuera de estudio
la incidencia de los consumidores en el mercado de adquisicion de bienes
y servicios (vid. Anexo).

64. Dictamen del Comité Econémico y Social sobre el Libro Verde de
la Comision: pluralismo y concentracion de los medios de comuni-
cacion en el mercado interior Valoracion de la necesidad de una
accién comunitaria (93/C 304/07) (DOCE, C, nim. 304, de 10 de
noviembre de 1993).

65. Pregunta escrita n.” 2475/92 de Lord O’Hagan a la Comisién de
las Comunidades Europeas (8 de octubre de 1992). Asunto: Sub-
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sidiariedad. Respuesta del Sr. Delors en nombre de la Comisién
(3 de septiembre de 1993); (DOCE, C, num. 297, de 3 de noviem-
bre de 1993).

Pregunta: ;En qué medida se aplicaria la subsidiariedad a la legislacion
que ya estd en vigor en la Comunidad Europea?

Respuesta: El Consejo Europeo, en su reunion de Lisboa en junio de
1992, solicité a la Comision que elaborase para finales de 1993 un informe
de conjunto sobre el reexamen de determinadas normas comunitarias con
vistas a adaptarlas al principio de subsidiariedad. En respuesta a la solicitud
del Consejo Europeo de Lisboa, la Comision le transmiti6 una nota al Con-
sejo Europeo de Edimburgo, que quedd reflejada en sus conclusiones, en
la que se incluirdn los primeros resultados del reexamen de la legislacion
en vigor acompafiados de ejemplos. De esta forma, la Comisién ha identi-
ficado varias familias de reglamentaciones para las que tiene previsto pro-
poner una revision en 1993.

A tal fin, la Comision se estd esforzando en pasar por la criba la nor-
mativa que ya estd en vigor con respecto a los dos criterios del principio
de subsidiariedad:

— (Cudles son las normativas que ya no se ajustan al criterio de ne-
cesidad? Bien porque se pueda dudar de la adecuacioén de nivel comunitario
para la eficacia de la accion, bien porque la plusvalia de la accion no resulte
ya evidente con respecto a las acciones llevadas a cabo a nivel nacional;

— ¢Cuales son las normativas que no se ajustan al criterio de propor-
cionalidad? Bien porque se encuentran inutilmente detalladas, bien porque
podrian revestir no ya la forma de un acto juridico vinculante sino la de
un instrumento mas flexible (recomendacién, acuerdos con interlocutores
sociales, reconocimiento mutuo, etc.)

En este gjercicio, la Comision estima que resulta indispensable no cues-
tionar el acervo comunitario. A nivel practico, tiene previsto dar prioridad
al reexamen de legislacion antigua.

La Comision realizara propuestas al Parlamento y al Consejo sobre las
reglamentaciones que, a su parecer, podrian revisarse o derogarse. A la
espera de la modificacidn de los textos, la Comision no ve otra forma en
la que podria aplicarse el principio de subsidiariedad a la legislacién en
vigor.

66. Pregunta escrita n.° 607/93 de la Sra. Christine Crawley a la Co-
mision de las Comunidades Europeas (1 de abril de 1993) (93/C
264/80). Asunto: Nirios de padres divorciados o separados. Respues-
ta del Sr. Vanni d’Archirafi en nombre de la Comisiéon (11 de
junio de 1993); (DOCE, C, niim. 264, de 29 de septiembre de 1993).

Pregunta: Con el aumento de la movilidad en Europa, existe un mayor
indice de casos de nifios de padres divorciados o separados que viven con



260 Informacion comunitaria

uno de ellos mientras que el otro reside en otro Estado miembro. Cuando
ya no existe una buena comunicacion entre los dos progenitores, surgen
grandes obstaculos entre ambos para acceder sin problemas al nifio (o ni-
fios), incluso cuando los procedimientos de acceso han sido fijados formal-
mente por los tribunales.

{Qué medidas podria adoptar la Comisién para aliviar esta situacién?
{Se puede adoptar alguna medida para garantizar que los acuerdos judiciales
de acceso establecidos en un Estado miembro se puedan hacer cumplir en
otro Estado miembro distinto? ;Qué otras acciones puede emprender la
Comisién para mejorar la situacion de estos niflos?

Respuesta: Su Sefioria alude en su pregunta a los graves obstaculos que
pueden existir para ejercer el derecho de visita a los hijos cuando la co-
municacion entre los padres se ha deteriorado. Esta es una cuestion muy
delicada que, en la mayoria de los casos, lleva aparejados problemas de
tipo emocional; en ese sentido, hay pocas medidas de orden practico que
la Comision pueda tomar al respecto. No obstante, dentro del Grupo Eu-
ropeo de Cooperacion Politica para aspectos judiciales en materia civil, se
esta discutiendo la posibilidad de ampliar el Convenio de Bruselas al de-
recho de familia, y se ha pedido a los Estados miembros que cumplimenten
un cuestionario sobre el tema. Tras la entrada en vigor del Tratado de la
Unién europea, la Comisioén podra tomar la iniciativa de celebrar convenios
o adoptar acciones comunes en estos ambitos, en virtud de los dispuesto
en el punto 6 del articulo K.1 y el articulo K.3 de dicho Tratado.

67. Pregunta escrita n.® 1134/93 de la Sra. Chistine Crawley a la Co-
misién de las Comunidades Europeas (29 de abril de 1993) (93/C
264/128). Asunto: La Ley para la proteccion de la infancia del
Reino Unido. Respuesta del Sr. Flynn en nombre de la Comisién
(1 de julio de 1993); (DOCE, C, niim. 264, de 29 de septiembre
de 1993).

Pregunta: ;Es consciente la Comision de que la Ley para la proteccion
de la infancia del Reino Unido (cuya aplicacién comenzara en abril de
1993) discrimina a las madres solteras que se niegan a dar el nombre del
padre de sus hijos para obtener ayudas para manutencion? La negativa a
dar el nombre del padre puede originar una reduccién sustancial de las
prestaciones de seguridad social. Este hecho puede plantear problemas de
especial importancia a las mujeres que han sido objeto de violencias u otras
formas de malos tratos y que pueden ser reacias a dar el nombre del padre.

;Podria la Comision aclarar si, en el ambito de la ley comunitaria sobre
la igualdad de oportunidades de hombres y mujeres y en el contexto de la
Directiva de 1978 relativa a la igualdad en cuanto a la Seguridad Social,
esta disposicién del RU es compatible con el Derecho comunitario?

Respuesta: Las cuestiones relativas a la obtencion de pensiones alimen-
ticias en el Reino Unido por parte de las madres solteras, tal como se prevé
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y establece en el Child Support Act, son competencia exclusiva del Reino
Unido. La Comunidad carece de competencias al respecto.

Por otra parte, la Directiva del Consejo de 1978 sobre la igualdad de
trato en materia de seguridad social entre hombres y mujeres, hace Gnica-
mente referencia a las cuestiones relativas a la seguridad social, y no a la
obtencion de pensiones alimenticias.

68. Pregunta escrita n.® 2546/92 de la Sra. Maartje van Putten a la
Comisién de las Comunidades Europeas (27 de octubre de 1992).
Asunto: Trdfico internacional de nirios. Respuesta del Sr. Marin
en nombre de la Comision (6 de abril de 1993); (DOCE, C, niim.
283, de 20 de octubre de 1993).

Pregunta: 1. ;Esta la Comision al corriente del simposio de la Interpol
sobre delitos cometidos contra nifios y jovenes y que se celebré del 7 al 9
de abril de 1992 en Lyon, donde representantes de la policia federal de
Brasil expusieron el caso del trafico internacional de nifios y el hecho ex-
tremadamente preocupante de que grandes cantidades de nifios raptados y
desaparecidos caen en manos de bandas organizadas? Llamé atencion la
preccupacion de la policia federal por la «amplia comercializacion de 6t-
ganos de nifios brasilefios en el extranjero».

2. ;Esta la Comisidn al corriente de que, tal como declard la policia
federal, el trafico de nifios se lleva a cabo bajo la cobertura de la adopcion
internacional? Una de las circunstancias principales que permite el trafico
de nifios es que unas 500.000 chicas en torno a la edad de 13 afios trabajan
como prostitutas en Brasil, a consecuencia de lo cual nace una inmensa
cantidad de nifios que corren el riesgo de convertirse en victimas de adop-
ciones ilegales.

3. En el contexto de la ayuda al desarrollo del Brasil, jesta la Comi-
sién dispuesta a apoyar a aquellos sectores en la sociedad brasilefia, como,
por ejemplo, la policia federal en su investigacion o el Movimiento nacional
para los nifios callejeros, que se oponen enérgicamente al trafico de nifios
y a la dificil situacion de los centenares de miles de nifios callejeros en
general? ’

Respuesta: 1. La Comisién dedica gran atencion al problema de las
personas que no cuentan con proteccion juridica o judicial en numerosos
paises del mundo y, concretamente, también en Brasil. Como usted bien
indica, la Interpol celebré en Lyon en 1992 un simposio sobre la cuestién
de los crimenes y delitos cometidos por los nifios y adolescentes de Brasil.
En el curso de dicho simposio se debatieron las cuestiones relativas al co-
mercio de nifios y al tréfico de drganos.

2y 3. Estas cuestiones, especialmente dolorosas, requieren competen-
cias y medios de los que, por desgracia, carece en gran medida la Comu-
nidad. El nuevo Acuerdo entre la Comunidad y Brasil incluye disposiciones
particulares que ofrecen posibilidades reales de accién en favor de los nifios
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abandonados y maltratados. Ademas, debe sefialarse que la Comision realiza
un esfuerzo por aportar una contribucién especifica al problema, definiendo
y aplicando las acciones que juzga apropiadas en forma de proyectos piloto
dentro del marco de un programa de accion.

69. Pregunta escrita n.° 2958/92 del Sr. Sotiris Kostopoulos a la Co-
misién de las Comunidades Europeas (24 de noviembre de 1992)
(93/C 264/08). Asunto: La ciudadania europea. Respuesta del Sr.
Delors en nombre de la Comisién (4 de junio de 1993); (DOCE,
C, niim. 264, de 29 de septiembre de 1993).

Pregunta: Visto que en la nueva segunda parte del Tratado de 1a Union
Europea, y concretamente en su articulo 8, se crea una ciudadania de la
Unidn: la europea, jestd en el dnimo de la Comisién proponer a las auto-
ridades de los Estados miembros la observancia del citado articulo y con
qué medios?

Respuesta: El apartado 2 del articulo 8 del Tratado CE, tal como que-
dard modificado por el Tratado de la Unién Europea, prevé que «los ciu-
dadanos de la Unién seran titulares de los derechos y sujetos de los deberes
previstos en el presente Tratado». Algunos de los derechos que se contem-
plan son los que se derivan ya de las disposiciones del Tratado y del De-
recho comunitario secundario actual (tales como por ejemplo, las relativas
a la libre circulacion y a la residencia de todos los nacionales de los Estados
miembros); otros son nuevos derechos previstos por el Tratado CE modi-
ficado por el Tratado de la Uniéon Europea y otorgados en virtud de éste
(como el derecho a voto en las elecciones municipales y del Parlamento
Europeo). Algunos de estos derechos surten efecto directo; para otros, las
instituciones comunitarias o, dado el caso, los Estados miembros, deben
aun adoptar modalidades de aplicacion.

La violacion de algunos de dichos derechos por las autoridades de un
Estado miembro constituira, como ya ocurre hoy dia en determinados casos,
un incumplimiento de las obligaciones comunitarias, cuya comprobacion
podria solicitar la Comisién al Tribunal de Justicia, con arreglo al proce-
dimiento previsto en el articulo 169 del Tratado. En cualquier caso, los
ciudadanos podran solicitar al juez nacional que las autoridades respeten
aquellos derechos que surten efecto directo.

70. Pregunta escrita n.° 2071/90 de los Sres. Jesuis Cabezén Alonso y
José Alvarez de Paz a la Comision de las Comunidades Europeas
(5 de septiembre de 1990) (93/C 280/01). Asunto: Extanjeria, ciu-
dadania europea y cooperacion al desarrollo. Respuesta del Sr. De-
lors en nombre de la Comision (2 de julio de 1993); (DOCE, C,
nim. 280, de 18 de octubre de 1993).
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Pregunta: El futuro modelo social europeo no podrd contraponer la
defensa de los derechos del hombre (en tierras propias y ajenas) a la defensa
de los derechos de los ciudadanos de la CEE.

Cualquier diferencia administrativa o juridica en materia de extranjerias
corre el riesgo de ser articulada en el razonamiento racista y xen6fobo,
como reconocimiento y justificacion de otras diferencias.

(Tiene la Comision intencién de integrar (con alguna férmula adecuada)
en el futuro estatuto de ciudadania europea, sugerido por el Presidente del
Gobiemno espaiiol don Felipe Gonzilez, a los extranjeros legalmente esta-
blecidos en la CEE?

;Piensa que una politica real de integracién, que tenga en cuenta la
presencia de las familias de los efectivos humanos extranjeros puede ser
una importante contribucién al desarrollo y cooperacién de los paises de
origen de muchos de ellos?

;Dispone la Comision de algin anélisis sobre este tema?

Respuesta: 1.a Comision, tras la peticion del Consejo Europeo de Es-
trasburgo, ha dispuesto la preparacion, por parte de expertos, de un informe
sobre la integracion social de los inmigrados que ha sido puesto en cono-
cimiento del Parlamento Europeo. Remite asimismo a su comunicacion al
Consejo y al Parlamento Europeo sobre la inmigracién, asi como a las
orientaciones para una politica comunitaria de las migraciones.

Se trata de una constante en el enfoque comunitario de tender hacia la
igualdad de trato en materia de condiciones de vida y de trabajo entre todos
los emigrantes, cualquiera que sea su origen, y los trabajadores nacionales.

La Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los
trabajadores confirma «que corresponde a los Estados miembros garantizar
que los trabajadores de terceros paises que residen legalmente... puedan
beneficiarse de un trato comparable al que reciben los trabajadores de dicho
Estado miembro», todo ello con un espiritu de no discriminacion que tenga
presente «la lucha contra la exclusion socialy.

La Comunidad apoya acciones de las ONG para la mejora del marco
social de los trabajadores nacionales de terceros Estados que residan legal-
mente en el territorio de los Estados miembros.

En lo referente al estatuto del ciudadano europeo, el apartado 1 del
articulo § del proyecto de Tratado de la Unién Europea prevé que «sera
ciudadano de la Union toda persona que ostente la nacionalidad de un Es-
tado miembro».

71. Pregunta escrita n.° 3218/92 del Sr. José Lafuente Lépez a la Co-
mision de las Comunidades Europeas (6 de enero de 1993) (93/C
258/55). Asunto: Posibilidad de utilizar el «leasing» inmobiliario
para adquirir la vivienda de uso propio. Respuesta del Sr. Vanni
d’Archirafi en nombre de la Comision (5 de abril de 1993); (DO-
CE, C, nim. 258, de 22 de septiembre de 1993).
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Pregunta: Entre las distintas modalidades de instrumentacion financiera
para la adquisicion de la vivienda de propio uso se ha acentuado, Gltima-
mente, ¢l uso del «leasing» inmobiliario que, en relacion a las otras moda-
lidades que puede usar el adquirente del inmueble en cuestion, refleja ciertas
ventajas por lo que respecta a flexibilidad y «comodidad» de pago.

No obstante, el uso del «leasing» inmobiliario para la adquisicion de
la primera vivienda de uso propio, no es posible en todos los paises miem-
bros, pues hay paises comunitarios en donde se especifica, taxativamente,
que dentro de las modalidades del «leasing» inmobiliario no cabe incluir a
la adquisicién de viviendas.

(Puede indicar la Comisién si, de acuerdo con la legislacion comunitaria
sobre el particular, es posible que se establezca esta diferenciacion en virtud
de la cual existe la mencionada discriminacién para que unos ciudadanos
si, y otros no, segun el pais comunitario al que pertenezcan, pueden adquirir
sus viviendas de uso propio mediante la modalidad de «leasing» inmobi-
liario?

Respuesta: En 1a mayoria de los Estados miembros los unicos edificios
sujetos al arrendamiento con opcién a compra son los utilizados con fines
comerciales. No hay razén alguna para que la Comision intervenga en este
sector (principio de subsidiariedad).

Asi, la cuestién planteada por Su Sefioria es un problema de orden
interno de los Estados miembros. En efecto, compete a cada uno de ellos
la regulacidn de las actividades efectuadas dentro de su propio territorio
siempre que no tengan una repercusion importante en el comercio intraco-
munitario.

72. Pregunta escrita n.° 146/93 del Sr. Bruno Boissiére (V) a la Co-
misién de las Comunidades Europeas (15 de febrero de 1993)
(93/C 202/19). Asunto: Competencia judicial y ejecucion de las sen-
tencias en materia civil y comercial. Respuesta del Sr. Vanni d’Ar-
chirafi en nombre de la Comisién (10 de mayo de 1993); (DOCE,
C, num. 202, de 26 de julio de 1993).

Pregunta: ;Podria la Comision informar acerca de la aplicacion terri-
torial del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968?

(Es cierto que dicho Convenio atin no es aplicable en las relaciones
judiciales entre Portugal y Espaiia, por una parte, y Alemania, Bélgica,
Dinamarca e Irlanda por otra?

{Qué piensa hacer la Comisién para hacer frente a esta situacién la-
mentable que puede crear distorsiones en el Mercado Unico?

Respuesta: El Convenio de San Sebastian de 1989, por el que se regula
la adhesion de Espaifia y Portugal al Convenio de Bruselas no ha sido atin
ratificado por Alemania, irlanda, Bélgica y Dinamarca. Es cierto, por tanto,
que dicho Convenio alin no es aplicable en las relaciones judicial entre
estos cuatro Estados miembros y Espaiia y Portugal. Ante esta situacion,
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la Comision ha instado a estos dltimos signatorios a que ratifiquen el Con-
venio lo antes posible. Dinamarca ha comunicado a la Comisién que esta
ultimando los tramites oportunos.

73. Pregunta escrita n.° 502/93 de los Sres. Florus Wijsenbeek y Gijs
de Vries (LDR) a la Comisién de las Comunidades Europeas (12
de marzo de 1993) (93/C202/60). Asunto: Liquidacion administra-
tiva de las quiebras y suspensiones de pagos de las empresas trans-
fronterizas. Respuesta del Sr. Vanni d’Archirarl en nombre de la
Comisién (14 de mayo de 1993); (DOCE, C, nim. 202, de 26 de
julio de 1993).

Pregunta: ;Es consciente la Comision de que la liquidacion adminis-
trativa de la reciente suspension de pagos de la empresa DAF se lleva a
cabo en los Paises Bajos y en Bélgica?

¢ Es consciente asimismo la Comision de que los administradores legales
nombrados por los organismos gubernamentales s6lo estan reconocidos en
los Paises Bajos y de que carecen de competencias en los otros Estados
miembros?

¢No cree la Comisién que la internacionalizacion cada vez mayor del
mundo empresarial hace necesario que se adopten medidas en relacion con
los hechos mencionados?

(Esta dispuesta la Comisién a emprender una iniciativa legislativa al
respecto?

(Puede indicar asimismo la Comision en qué situacion se encuentra la
elaboracion de las normas europeas en materia de la quiebra de empresas,
cuya adopcion se espera desde hace tantos afios?

(Opina todavia que lo antedicho debe correr por cuenta del Consejo de
Europa, aun cuando éste no ha presentado ningin resultado concreto desde
1983? ,

(No se siente obligada a elaborar, aparte de la legislacion en materia
de la constitucion de una sociedad andénima europea, igualmente un con-
junto de normas relativas a la finalizacidén de la actividad de una sociedad
anénima europea?

En caso afirmativo, jen qué manera?

En caso negativo, ¢por qué no?

Respuesta: El Convenio de Bruselas, de 17 de septiembre de 1968,
relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de decisiones en materia
civil y mercantil, aprobado por los Estados miembros de la CEE en virtud
del articulo 220 del Tratado CEE, excluye la quiebra de su ambito de apli-
cacion, dado que las caracteristicas de esta materia requieren normas espe-
ciales.

En los afios posteriores a esta aprobacion, se trabajé sin éxito en la
elaboracion de un Convenio especifico relativo a las quiebras, convenios
de acreedores y procedimientos andlogos. Al adoptar el Consejo de Europa,
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el 5 de junio de 1990, el Convenio sobre la quiebra (que aiin no ha entrado
en vigor), los Estados miembros reanudaron y aceleraron su labor en este
ambito.

El proyecto actual de Convenio sobre los procedimientos de insolvencia
se halla en una fase avanzada de examen y deberia aprobarse hacia finales
de 1993.

Por ultimo, dado que no existe armonizacion en este dmbito, la pro-
puesta de Reglamento del Consejo sobre la sociedad europea remite al de-
recho nacional aplicable.

II. JURISPRUDENCIA DEL TJCE Y DEL TPICE

MERCANCIAS

74. STICE de 8 de junio de 1993, Asunto C-373/92. Comision de las
Comunidades Europeas contra Reino de Bélgica. Incumplimiento
de Estado. Arts. 30 y 36 TCEE. Importacién de accesorios médicos
esterilizados. Pruebas o anilisis realizados en el Estado miembro
de importacién, ya efectuados en el Estado miembro de origen.
Incompatibilidad con el Derecho comunitario.

75. STJCE de 1 de julio de 1993, Asunto C-207/91. Eurim-Pharm
GmbH contra Bundesgesundheitsamt. Cuestién prejudicial.
Arts. 13 y 20 del Acuerdo de libre comercio entre la Comunidad
y la Repiiblica de Austria. Importacion paralela de medicamentos.
Solicitud de comercializacion: sometimiento a autorizacién ya
otorgada a productos idénticos. Restriccion cuantitativa a la im-
portaciéon. Medida de efecto equivalente.

76. STJCE de 6 de julio de 1993, Asuntos acumulados C-121/91 y
C-122/91. CT Control y otros contra Comision de las Comunidades
Europeas. Importacion de productos provenientes de un Estado
ACP. Certificado EUR 1 no ajustado a Derecho. Recaudacién a
posteriori de los importes no percibidos. Decisién de la Comisién
por la que se deniega la condonacion de Derechos a la importacion.
Recurso de anulacién: no.

77. STJCE de 2 de agosto de 1993, Asunto C-266/91. Celulose Beira
Industrial (CELBI), S.A., contra Fazenda Publica. Cuestion preju-
dicial. Articulos 9, 12 y siguientes, 30, 92 y 95 del Tratado CEE.
Exaccion parafiscal aplicable indistintamente a productos nacio-
nales e importados. Ingresos destinados integramente a financiar
ventajas para productos nacionales: vulneracion del art. 12
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TCEE. Ingresos destinados parcialmente a financiar ventajas para
productos nacionales: vulneracion del art. 92 TCEE.

STJCE de 12 de octubre de 1993, Asunto C-37/92. Ministére public
contra J. Vanacker y otros. Cuestion prejudicial. Arts. 30 a 36 del
Tratado CEE y Directiva 75/439/CEE, del Consejo, de 16 de junio
de 1975, relativa a la gestion de aceites usados. Libre circulacién
de mercancias. Autorizacion de recogida y eliminacién a empresas
nacionales. Obstaculos a las exportaciones. Restricciones a la libre
prestacién de servicios.

STJCE de 13 de octubre de 1993, Asunto C-93/92. CMC Motor-
radcenter GmbH contra Pelin Baskiciogullari. Cuestién prejudicial.
Art. 30 del Tratado CEE. Venta de producto objeto de importacion
paralela a los concesionarios oficiales. Obligaciéon de informar al
cliente: culpa «in contrahendoyn. Medida de efecto equivalente: no.
El art. 30 del Tratado CEE no se opone a que una norma juris-
prudencial de un Estado miembro imponga la obligacion de infor-
mar en las relaciones precontractuales.

STJCE de 13 de octubre de 1993, Asunto C-378/92. Comision con-
tra Reino de Esparia. Incumplimiento. Directiva 88/658/CEE, del
Cnsejo, de 14 de diciembre de 1988, por la que se modifica la
Directiva 77/99/CEE, relativa a los problemas sanitarios en mate-
ria de intercambios intracomunitarios de productos a base de car-
nes. Falta de adaptacién del Derecho interno dentro del plazo se-
fialado.

STJCE de 27 de octubre de 1993, Asuntos acumulados C-46/90 y
C-93/91. M. le Procureur du Roi contra J. M. Lagauche y otros.
Cuestiones prejudiciales. Arts. 30 a 37 y 86 del Tratado CEE. Di-
rectiva 88/301/CEE, de la Comision, de 16 de mayo de 1988, re-
lativa a la competencia en los mercados de terminales de teleco-
municaciones. Homologacién nacional de terminales de radiocomu-
nicacion: empresa piblica. Autorizacion para la utilizacién de
tales terminales.

STJCE de 24 de noviembre de 1993, Asuntos acumulados C-267/91
y C-268/91. Bernard Keck y Daniel Mithouard. Cuestiones preju-
diciales. Procesos penales. Art. 30 del Tratado CEE. Libre circu-
lacién de mercancias. Reventa de productos en el mismo estado
en que se recibieron a precios inferiores a su precio de compra
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efectivo. Legislacién nacional que prohibe con caricter general la
reventa a pérdida. No vulnera el art. 30 del Tratado.

LIBERTADES

83. STJCE de 1 de julio de 1993, Asunto C-20/92. A. Hubbard contra
P. Hamburger. Cuestiones prejudiciales. Articulos 7, apartado 1y
59 del Tratado CEE. Igualdad de trato. Libre prestacion de servi-
cios. Sucesiones. Albacea extranjero. Exigencia de cautio iudicatum
solvi. Discriminacién por razén de nacionalidad. Igualdad no so-
metida a la existencia de acuerdos internacionales concluidos por
los Estados miembros.

84. STICE de 13 de julio de 1993, Asunto C-42/92 A. Thijssen contra
Controledienst voor de Verzekeringen. Cuestion prejudicial. Liber-
tad de establecimiento. Art. 55,1 del Tratado CEE. Ejercicio del
poder publico. Inspeccion de entidades aseguradoras. Cargo de Ins-
pector autorizadoe. Mera funcion auxiliar y preparatoria: no apli-
cacién de la excepcién prevista para el ejercicio de poder piublico.

85. STICE de 2 de agosto de 1993, Asuntos acumulados C-259/91,
C-331/91 y C-332/91. P. Allué e.a. contra Universita degli studi di
Venezia e.a. Cuestion prejudicial. Apartado 2 del articulo 48 del
Tratado CEE. Libre circulacion de trabajadores. Lectores de len-
gua extranjera. Duracién de los contratos de trabajo: limite de un
afio, con posibilidad de renovacién. Vulneracién del Tratado (en
igual sentido, STICE de 20 de octubre de 1993. Asunto C-272/92,
Maria Chiara Spotti contra Freistaat Bayern).

86. STJCE de 29 de junio de 1993, Asunto C-316/92. Comision de las
Comunidades Europeas contra Repuiblica Federal de Alemania. In-
cumplimiento de Estado. No adaptacién del Derecho interno a la
Directiva 87/540/CEE, del Consejo, de 9 de noviembre de 1987,
relativa al acceso a la profesién de transportista de mercancias por
via navegable en el sector de los transportes nacionales ¢ interna-
cionales y encaminada al reconocimiento reciproco de los diplo-
mas, certificados y otros titulos relativos a dicha profesién.

87. STJCE de 16 de noviembre de 1993, Asuntos acumulades C-20/93
y C-21/93. DKV contra Générale de Banque y DKV y Mobil Oil
contra AG de 1824 y Générale de Banque. Cuestion prejudicial.
Art. 3 de la Directiva 74/561/CEE, del Consejo, relativa al acceso
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a la profesion de transportista de mercancias por carretera en el
sector de los transportes nacionales e internacionales. No deter-
mina los créditos que deben ser cubiertos por una fianza cuando
un Estado miembro elige establecer dicho sistema para garantizar
la capacidad econémica de los transportistas.

COMPETENCIA

88.

89.

90.

91.

STJCE de 15 de junio de 1993, Asunto C-225/91. Matra, S.A., con-
tra Comision de las Comunidades Europeas. Ayuda de Estado. De-
nuncia de un competidor. Recurso de anulacién de la Decisién que
consiente la ayuda. Error en la apreciacion de la Comisién: exceso
de capacidad productiva (no), desventaja regional (no). Infraccién
de las normas de procedimiento: falta de apertura del procedi-
miento de examen del art. 93,2 TCEE (no). Desestimacion.

STJCE de 22 de junio de 1993, Asunto C-243/89. Comisién contra
Reino de Dinamarca. Adjudicacion de un contrato de obras. Puente
sobre el «Storebaelty Arts. 30, 48 y 59 TCEE. Directiva
71/305/CEE, del Consejo, de 26 de julio de 1971, sobre coordina-
cién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos piibli-
cos de obra. Preferencia por la utilizacion de materiales, bienes de
consumo, mano de obra y equipamiento daneses. Desajuste entre
el pliego de condiciones y la oferta. Vulneraciéon del Derecho Co-
munitario.

STPICE de 29 de junio de 1993, Asunto T-7/92. Asia Motor France
contra Comisidon de las Comunidades Europeas. Competencia. Prdc-
ticas colusorias en el sector del automovil. Obligaciones en materia
de instruccién de denuncias. Legalidad de los motivos de su ar-
chivo. Error manifiesto de apreciacion de los hechos. Error de
Derecho cometido por la Comision en la aplicacion del art. 85 del
Tratado CEE.

Auto TPICE de 6 de julio de 1993, Asunto T-12/93 R: Comité
Central d’Entreprise de la societé anonyme Vittel y otros contra
Comision. Competencia. Decision que declara compatible con el
mercado comun una operacion de concentracion. Recurso de anu-
lacién. Medidas provisionales. Comparacién de los intereses en li-
tigio. Existencia de un perjuicio grave e irreparable (no). Desesti-
macion.
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STJCE de 2 de agosto de 1993, Asunto C-107/92. Comision contra
Repiiblica Italiana. Incumplimiento de Estado. Directiva
71/305/CEE, del Consejo, de 26 de julio de 1971, sobre coordina-
cion de los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos
de obras. Ausencia de publicacion del anuncio de licitacion.

STPICE de 28 de octubre de 1993, Asunto T-83/92. Zunis Holding,
S.A., y otros contra Comision. Competencia. Reglamento (CEE)
num. 4064/89, del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, sobre el
control de las operaciones de concentracion entre empresas. Valo-
racién de la existencia de «influencia determinante» sobre la em-
presa: inexistencia. Recurso de anulacién por errénea valoracion.
Inadmisibilidad.

STJCE de 10 de noviembre de 1993, Asunto C-60/92, Orto BV
contra Postbank NV. Cuestién prejudicial. Art. § del Tratado CEE
y principios generales del Derecho comunitario que rigen los pro-
cedimientos relativos a los arts. 85 y 86 del Tratado. Competencia.
Respeto del derecho de defensa. Principio de que una empresa no
esta obligada a responder a preguntas cuando la respuesta com-
porte el reconocimiento de una infraccion de las normas en ma-
teria de competencia. No es obligatorio en los procedimientos ci-
viles entre particulares.

STJCE de 10 de noviembre de 1993, Asunto C-39/92. Petréleos de
Portugal-Petrogal, S.A., contra Correia, Simoes & Compahia Limi-
tada y otros. Cuestiéon prejudical. Art. 85,2 del Tratado CEE.
Art. 12, letra c) del Reglamento (CEE) nim. 1984/83, de la Co-
misién, de 22 de junio de 1983, relativo a la aplicacion del apar-
tado 3 del art. 85 del Tratado a categorias de acuerdos de compra
exclusiva. Resolucion unilateral de contrato de compra en exclu-
siva.

STJCE de 17 de noviembre de 1993, Asunto C-2/91. M. Meng.
Cuestién prejudicial. Art. 3, letra f), 5, parrafo segundo, y 85,1
del Tratado CEE. Mediadores de seguros. Normativa estatal que
prohibe conceder comisiones o bonificaciones a los clientes. No
contrariedad con el Tratado si no existe ninguna relacién con las
conductas de empresas contempladas en el art. 85,1 del Tratado
(en idéntico sentido, STICE de 17 de noviembre de 1993, Asunto
C245/91. Ohra Schadeverzekeringen NV).
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STJCE de 17 de noviembre de 1993, Asunto C-185/91. Bundesans-
talt fiir den Giiterfernverkehr contra Gebriider Reiff GmbH & Co.
KG. Cuestién prejudicial. Transportes por carretera. Normativa
estatal que posibilita la fijacion de las tarifas de los transportes por
carretera de mercancias a larga distancia a través de Comisiones
de Tarifas. Requisitos de su actividad para acomodarse a las exi-
gencias de los articulos 3, letra f), S, parrafo segundo, y 85 del
Tratado CEE.

POLITICA SOCIAL

98.

99.

100.

101.

STICE de 9 de junio de 1993, Asunto C-95/92. Comision de las
Comunidades Europeas contra Republica Italiana. Proteccién ra-
diolégica de las personas sometidas a tratamiento médico. Incum-
plimiento de Estado. Directiva 84/466/Euratom del Consejo. Insu-
ficiencia de la normativa estatal que no incorpora los términos de
la Directiva, que no ha sido publicada y que puede ser modificada
al arbitrio de la administracién.

STJCE de 1 de julio de 1993, Asunto C-154/92. R. Van Cant contra
Rijksdienst voor pensioenen. Cuestiones prejudiciales. Directiva
79/7/CEE, del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la
aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en materia de seguridad social. Pension de vejez.
Normativa nacional: modo de calculo. Diferencia en funcion del
sexo. Infraccion de la Directiva.

STJCE de 2 de agosto de 1993, Asunto C-158/91. Ministére public
e. a. contra Jean-Claude Levy. Cuestion prejudicial. Igualdad de
trato entre hombres y mujeres. Prohibiciéon legal del trabajo noc-
turno de las mujeres. Convenio n.” 89 de la Organizaciéon Inter-
nacional del Trabajo que prohibe el trabajo nocturno de las mu-
jeres. Obligacion de respeto a las disposiciones de un Convenio
internacional celebrado, con anterioridad a la entrada en vigor
del Tratado CEE, con Estados terceros.

STJCE de 2 de agosto de 1993, Asunto C-271/91. M.H. Marshall
contra Southampton and South West Hampshire Area Health Au-
thority. Cuestion prejudicial. Directiva 76/207/CEE, del Consejo,
de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al
acceso al empleo, a la formacion y la promocién profesionales y
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104.
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a las condiciones de trabajo: art. 6: alegacion. Derecho a una in-
demnizacion de daiios y perjuicios en caso de discriminacion.

STJCE de 2 de agosto de 1993, Asunto C-23/92. M. Grana-Novoa
contra Landesversicherungsanstalt Hessen. Cuestion prejudicial,
Art. 7 del Tratado CEE y Reglamento 1408/71, del Consejo, en
su version codificada por el Reglamento 2001/83, del Consejo.
Seguridad Social de los trabajadores migrantes. Igualdad de tra-
to. Convenio celebrado entre un Estado miembro y un pais ter-
cero: no es «legislacién» a los efectos del Reglamento 1408/71.

STJCE de 6 de octubre de 1993, Asunto C-109/91. G. C. Ten
Oever c. Stichting Bedrijfspensioenfonds voor het Glazenwassers
en Schoonmaakbedrijf. Igualdad de retribuccién entre trabajado-
res masculinos y femeninos. Pensién de supervivencia. Art. 119
del Tratado CEE: alegacion directa a Planes de Pensiones de Em-
presa. Limitacién de los efectos en el tiempo de la sentencia
C-262/88, Barber.

STICE de 27 de octubre de 1993, Asunto C-337/91. A. M. van
Gemert-Derks contra Bestuur van de Nieuwe Industriéle Bedrijfs-
vereniging. Cuestiones prejudiciales. Directiva 79/7/CEE, del
Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion
progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mu-
jeres en materia de seguridad social. Supresiéon de una prestacion
por incapacidad laboral en caso de concesién de una prestacién
de supervivencia.

STJCE de 27 de octubre de 1993. Asunto C-338/91. H. Steen-
horst-Neerings c. Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor Detail-
handel, Ambachten en Huisvrouwen. Igualdad entre hombres y
mujeres. Seguridad Social. Limitacién del efecto retroactivo de
una solicitud de prestacion. Paso de una prestaciéon por incapa-
cidad laboral a una prestacion de supervivencia.

INSTITUCIONAL

106.

STJCE de 16 de junio de 1993, Asunto C-325/91. Republica Fran-
cesa contra Comision de las Comunidades Europeas. Acto impug-
nable. Comunicacién de Ia Comision a los Estados miembros re-
lativa a la aplicacién de determinada Directiva. Publicacién en la
Serie C del DOCE. Establecimiento de nuevas obligaciones en re-
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lacién con las disposiciones de la Directiva. Acto con efectos juri-
dicos propios. Posibilidad de impugnaciéon del acto: si.

107. STJCE de 17 de junio de 1993, Asunto C-88/92. Jansen van Ro-

108.

sendaal contra Staatssecretaris ven Financien. Cuestiéon prejudi-
cial. Art. 14 del Protocolo sobre los Privilegios e Inmunidades de
las Comunidades Europeas. Posibilidad de eleccion del domicilio
fiscal del funcionario de las Comunidades: no.

STICE de 29 de junio de 1993, Asunto C-298/89. Gobierno de
Gibraltar contra Consejo. Recurso de anulacién del apartado 2
del art. 2 de la Directiva 89/463/CEE, del Consejo. Autorizacién
de servicios aéreos regulares interregionales. Declaracion conjun-
ta de los ministros de Asuntos exteriores de Espaiia y Reino Uni-
do de 2 de diciembre de 1987. Suspension de la aplicacion de la
directiva al aeropuerto de Gibraltar. Procedencia. No anulacién.

MATERIAS VARIAS: CONSUMO, COMPETENCIA JUDICIAL, DERECHOS DE
AUTOR, DERECHOS DE LAS EMPRESAS, MEDIO AMBIENTE

109.

110.

STJCE de 22 de junio de 1993, Asunto C-222/91. Ministero delle
Finanze y otro contra Philip Morris Belgium, S.A., y otros. Cues-
tiones prejudiciales. Interpretacion del art. 4 de la Directiva
89/662/CEE, del Consejo. Etiquetado de los productos del tabaco.
Colocacion de advertencias relativas a la salud en las unidades
de envasado de los productos del tabaco. Alcance de las exigen-
cias que pueden establecer los Estados miembros en la normativa
de ejecucion. Directiva 92/41/CEE, del Consejo, por la que se
modifica la Directiva 89/662/CEE.

STJCE de 7 de julio de 1993, Asunto C-217/91. Reino de Esparia
contra contra Comision de las Comunidades Europeas. Recurso de
anulacién: parrafo 2 del apartado 3 del art. 7bis del Reglamento
nam. 1014/90, de la Comisiéon por el que se establecen las dispo-
siciones de aplicacién para la definicién, designacion y presenta-
cion de las bebidas espirituosas en su version modificada por el
Reglamento nim. 1781/91. Requisitos para la utilizacién de los
términos compuestos con la palabra «brandy». Competencia de
la Comisién., Proteccién a los consumidores. Principio de no dis-
criminacién. Desestimacion del recurso.
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STJCE de 22 de junio de 1993, Asunto C-11/92. The Queen contra
Secretary of State for Health. Cuestion prejudicial. Arts. 3,3 y 4,4
de la Directiva 89/662/CEE, del Consejo. Etiquetado de los pro-
ductos del tabaco. Informacién y advertencias relativas a los pe-
ligros para la salud. Normas nacionales mds severas, aplicables
unicamente a los productos nacionales: admisibilidad.

STJCE de 17 de noviembre de 1993, Asunto C-285/92. Codpera-
tieve Zuivelindustrie «Twee Provincién» W.A. Cuestion prejudicial.
Directiva 79/112/CEE, del Consejo, de 18 de diciembre de 1978,
relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros en materia de etiquetado, presentacién y publicidad
de los productos alimenticios destinados al consumidor final.

STJCE de 13 de julio de 1993, Asunto C-125/92. Mulox IBC Li-
mited contra Hendrick Geels. Cuestion prejudicial. Convenio de
Bruselas relativo a la competencia judicial y ejecucién de deci-
siones en materia civil y mercantil, de 27 de septiembre de 1968.
Articulo S, punto 1: lugar de cumplimiento de la obligacion con-
tractual. Contrato de trabajo. Trabajo desempeiiado en varios
paises. Criterios determinantes. Lugar en ¢l que o a partir del
cual el trabajador cumple principalmente sus obligaciones para
con el empresario.

STJCE de 5 de octubre de 1993, Asuntos acumulados C-13 a
C-16/92. Driessen en Zonen y otros contra Minister van Verkeer
en Waterstaat. Reglamento CEE, nim. 1101/89, del Consejo, de
27 de abril de 1989. Saneamiento estructural de la navegacién
interior. Primas de desguace. Contribucién especial. Régimen
transitorio. Principios del Derecho. Principio de irretroactividad
de los actos. Principio de proteccién de la confianza legitima.
Principio de igualdad. Principio de proporcionalidad.

STJCE de 20 de octubre de 1993, Asuntos acumulados C-92/92
y C-326/92. Phil Collins /Imtrat Handelsgesellschaft mbH. Patricia
Im-und Export Verwaltungsgesellschaft mbH /EMI Electrola
GmbH. Cuestiones prejudiciales. Art. 7 del Tratado CEE. Dere-
chos de autor y derechos conexos. Condiciones y modalidades de
proteccion de la propiedad artistica. Legislaciéon nacional. Vin-
culacion a los arts. 30, 36, 59 y 66 del Tratado CEE. Vinculacién
al art. 7 apartado 1 del Tratado CEE. Eficacia directa del art. 7
del Tratado CEE.
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STJCE de 17 de noviembre de 1993, Asunto C-71/92. Comision
contra Reino de Espaiia. El Reino de Espaiia ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud de las Directivas
71/305/CEE, del Consejo, de 26 de julio de 1971, de coordinacién
de los procedimientos de adjudicaciéon de los contratos piblicos
de obras y 77/62/CEE, del Consejo, de 21 de diciembre de 1976,
de coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los con-
tratos publicos de suministros, al mantener en vigor ciertas dis-
posiciones de la Ley de Contratos del Estado y del Reglamento
General de Contratacion del Estado.®

STJCE de 2 de agosto de 1993. Asunto C-355/90. Comision contra
Reino de Esparia. Conservacién de las aves silvestres. Zonas de
proteccion especial. Articulo 4 de la Directiva 79/409/CEE del
Consejo, de 2 de abril de 1979, relativa a la conservacion de las
aves silvestres. Clasificaciéon de las Marismas de Santofia como
zona de proteccion especial. Incumplimiento del Reino de Es-
paiia.






INFORMACION LEGISLATIVA (¥)

A cargo de

PEDRO DE ELIZALDE Y AYMERICH
Y LUIS MIGUEL LOPEZ FERNANDEZ

I. DERECHO CIVIL

1. Parte General

1. NACIONALIDAD. Se prorroga el plazo para su adquisicion
por opcién.
Ley 15/1993, de 23 de diciembre («BOE» del 24).

Con la declarada finalidad de facilitar la opcién por la nacionalidad
espafiola a los hijos de emigrantes que hubieran nacido cuando sus padres
ya no eran espafioles, y siendo consciente el legislador de lo inconveniente
que resulta mantener abierta una situacion transitoria de forma indefinida,
se ha optado por prorrogar dos afios mas, es decir, hasta el 7 de enero de
1996, el plazo de opcién contemplado en la disposicion transitoria tercera
de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, sobre reforma del Cédigo Civil en
materia de nacionalidad.

2. Derecho de obligaciones

2. CONTRATOS. Se somete a ciertas restricciones la circulacién
de los productos psicotrépicos y estupefacientes.

Real Decreto 1573/1993, de 10 de septiembre («<BOE» del 1 de oc-
tubre).

~Mediante la presente disposicion, dictada al amparo de la competencia
exclusiva en materia de sanidad exterior, atribuida al Estado por el articulo
149.1.16 de la Constitucion espafiola, se procede a someter a autorizacion

* Se refiere a las disposiciones publicadas en el «Boletin Oficial del Estado»
durante el cuarto trimestre de 1993.
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previa de la autoridad sanitaria, y a control por parte de los Servicios de
Aduanas, las sustancias, medicamentos o preparaciones que, procedentes
de otros Estados miembros de la Comunidad Europea o destinados a los
mismos, tengan la consideracion de estupefacientes o psicotropicos, de
acuerdo con las listas anexas a la Convencion Unica de 1961 sobre estu-
pefacientes y al convenio de 1971 sobre sustancias psicotropicas de Nacio-
nes Unidas.

3. Derechos reales

3. ANIMALES. Se regula la caza en Castilla-La Mancha.
Ley de las Cortes de Castilla-La Mancha 2/1993, de 15 de julio
(«<BOE» del 2 de noviembre).

Con la finalidad de proteger la naturaleza, facilitar el ejercicio de la
caza como una actividad de ocio y deportiva, y promoverla como actividad
econdmica generadora de empleo, la Comunidad Auténoma de Castilla-La
Mancha ha procedido a la promulgacion del presente texto normativo, cuyos
mas destacados aspectos son los siguientes:

1. Se establece la responsabilidad principal de los titulares de derechos
reales o personales que suponga el uso y disfrute del aprovechamiento de
la caza por los daifios causados en las explotaciones agrarias por las piezas
de caza que procedan de sus acotados, contemplindose también la respon-
sabilidad subsidiaria, para los mismos supuestos, de los propietarios de los
terrenos que conforman el coto (articulo 17 de la Ley).

Ademas, en el articulo 29.3 se proclama la obligaciéon de indemnizar
que incumbe a todo cazador por los dafios y perjuicios que ocasione con
motivo del ejercicio de la caza, salvo que el hecho se debiera a culpa o
negligencia del perjudicado o a fuerza mayor. Consecuentemente, el articuto
30.b) se refiere a la obligatoriedad de suscribir el correspondiente seguro
de responsabilidad civil.

2. Entre los requisitos de capacidad para la obtencion de licencia de
caza, el articulo 31 impone que el menor tenga al menos catorce afios,
requiriéndose, en el caso de que no esté emancipado, autorizacién escrita
de quien ostente la patria potestad. Ademas, para que los menores de die-
ciocho aflos puedan cazar con armas, el articulo 30.3 requiere que vayan
acompafiados por un cazador mayor de edad.

3. Resultan también destacables las previsiones establecidas en los ar-
ticulos 26.1 apartado a) y 37.1 de la Ley, por los que se prohibe, excepto
en determinados supuestos, la tenencia, utilizacién y comercializacion de
todos los medios masivos o no selectivos para la captura o muerte de piezas
de caza. Ademas, en el capitulo II del Titulo VI de la norma presentada
se establecen toda una serie de limitaciones y prohibiciones relativas a la
comercializacion de piezas de caza. La infraccion de los referidos preceptos
implicara la imposicion de las sanciones establecidas en el capitulo II del
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Titulo IX, pudiendo procederse al decomiso de las piezas objeto de comer-
cio, o de los medios utilizados para cometer la infraccion.

4. En el capitulo III del Titulo 1V de la Ley se contemplan las dispo-
siciones relativas a la adquisicion de la propiedad de las piezas de caza por
ocupacion, regulandose los tradicionales derechos de persecucion de las
piezas heridas, y la preferencia entre varios cazadores cuando se planteen
dudas respecto a su propiedad.

4. PROPIEDAD TERRITORIAL. Regulacion de las carreteras en
Cataluiia.

Ley del Parlamento de Cataluiia 7/1993, de 30 de septiembre
(«BOE» del 3 de noviembre).

La presente disposicion, que viene a derogar la regulacion contenida
en la Ley 16/1985, de Ordenacion de las Carreteras de Cataluiia, comienza
por clasificar las carreteras segun su pertenencia a la red bésica, comarcal
o local, y, en funcién de sus caracteristicas técnicas, en vias segregadas y
carreteras convencionales, configurando el Catalogo de carreteras de la Ge-
neralidad como instrumento basico para disponer de una relacion detallada
de las distintas vias integrantes de su red.

" Se establecen los instrumentos precisos para la planificacion del sistema
viario y las medidas tendentes a coordinar la planificacion urbanistica y la
ordenacion del sistema de carreteras. La obligatoriedad de redactar un es-
tudio de impacto ambiental y de seguir el procedimiento de evaluacion, se
extiende a todos los proyectos de carreteras que puedan tener una incidencia
sobre el medio.

El régimen de uso y proteccion de las carreteras contempla el régimen
aplicable a las zonas de dominio publico, servidumbre, afectacion, y linea
de edificacion, regulandose las peculiariedades concurrentes en los tramos
urbanos y travesias. Como también es tradicional, se proclama expresamente
que las limitaciones de usos y actividades impuestas por la Ley constituyen
delimitaciones legales del dominio que no dan lugar a indemnizacidn.

Se contienen también una serie de medidas tendentes a asegurar la pa-
ralizacion inmediata de las obras y la suspension de los usos que carezcan
de autorizacion o no se ajusten a las condiciones establecidas en la misma,
completandose la regulacion legal con el régimen sancionador aplicable a
la infraccion de sus preceptos.

5. REGIMEN ESPECIAL DE LA PROPIEDAD. Regulacién del
Patrimonio cultural en Catalufia.

Ley del Parlamento de Cataluiia 9/1993, de 30 de septiembre
(«<BOE» del 4 de noviembre).

A partir de un concepto del patrimonio cultural de Catalufia que com-
prende tanto el patrimonio mueble como el inmueble o inmaterial, cual-
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quiera que sea su titular, la presente disposicién viene a establecer tres
niveles diferentes de proteccién que se corresponden con las categorias de
bienes culturales de interés nacional, bienes catalogados, y el resto de los
bienes integrantes del amplio concepto de patrimonio cultural con que opera
el legislador.

En relacion con el régimen aplicable a la declaracion de interés nacional
de los bienes inmuebles, resulta destacable la automatica suspension, desde
la notificacién al Ayuntamiento de la incoacién del expediente, de la tra-
mitacion y de los efectos de las licencias municipales de parcelacion, edi-
ficacidén o derribo en la zona afectada. También se prescribe la necesidad
de inscribir todos los bienes culturales de interés nacional en el Registro
administrativo correspondiente, habiendo de instarse la inscripcion en el
Registro de la Propiedad de la declaracion de interés nacional de los mo-
numentos y jardines histéricos cuya titularidad ostente el Departamento de
Cultura o las Corporaciones locales.

El régimen legal de proteccion incluye, cualquiera que sea la categoria
del bien, los inevitables deberes de conservacion puestos a cargo de sus
propietarios y poseedores, estableciéndose en favor de la Administracién
de la Generalidad los derechos de tanteo y retracto sobre cualquier bien
integrante del patrimonio cultural catalin que sea subastado en Catalufia.
Se contempla, ademads, la posibilidad de que el Departamento de Cultura
pueda suspender cualquier obra o intervencion en estos bienes, resolviendo
en el plazo de dos meses acerca de la continuacién de la obra o de la
incoacion de expediente de declaracion de bien cultural de interés nacional.

Cuando los bienes son declarados de interés nacional o catalogados, los
derechos de tanteo y retracto se extienden a cualquier transmision onerosa
de la propiedad y a la constitucion de derechos reales de disfrute sobre los
indicados bienes. En las escrituras piiblicas relativas a estos negocios juri-
dicos habré de acreditarse el cumplimiento de las notificaciones establecidas
para garantizar el ejercicio de los derechos de adquisicion, y tal acreditacion
serd a su vez exigible para el acceso de los titulos al Registro de la Pro-
piedad.

En relacién con los bienes inmuebles de interés nacional, el régimen
legal se complementa con la posibilidad de que el Departamento de Cultura
se haga cargo de las indemnizaciones que pudiera tener que abonar el Ayun-
tamiento como consecuencia de la modificacion o anulacién de licencias
relativas a los mismos. Ademas se establece la prevalencia de los términos
de la declaracion sobre los planes y normas urbanisticas afectantes al in-
mueble, que habran de ajustarse a la declaracién o, si estaban ya en vigor
con anterioridad, modificarse al efecto. En el caso de los conjuntos histo-
ricos, zonas arqueologicas o paleontologicas, lugares historicos y entornos
de proteccion de cualquier bien cultural de interés nacional, se impone al
Ayuntamiento la elaboracién de un instrumento urbanistico de’ proteccién
o la-adecuaciéon del vigente, pudiendo acordarse la expropiacion de los
inmuebles que dificulten la utilizaciéon o la contemplacién de los bienes
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culturales de interés nacional, atenten contra su armonia ambiental o con-
lleven un riesgo para su conservacion.

La disposicion presentada contiene también medidas especificas de pro-
teccion del patrimonio arqueoldgico, asi como de fomento y difusion del
Patrimonio cultural catalan, completandose la regulacion legal con el esta-
blecimiento del correspondiente régimen sancionador, y con las normas re-
lativas al Consejo Asesor del Patrimonio Cultural Catalan, que se configura
como organo consultivo y asesor de las Administraciones publicas en la
materia.

6. PROPIEDAD INTELECTUAL. Se procede a la incorporacién
al Derecho espaiiol de la Directiva 91/250/CEE, de 14 de mayo de 1991,
sobre la protecciéon juridica de programas de ordenador.

Ley 16/1993, de 23 de diciembre («<BOE» del 24).

Con la finalidad de trasponer al Ordenamiento juridico espafiol la Di-
rectiva del Consejo de la CEE de 14 de mayo de 1991, relativa a la pro-
teccion juridica de los programas de ordenador, el presente texto normativo
viene a incorporar una serie de disposiciones que, en su mayoria, y como
en la propia Exposicion de Motivos se reconoce, ya figuraban en la Ley
22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual (resefiada en este
Anuario, XLI-1, disposicion nim. 3).

Pese a ello, resultan de interés las excepciones contempladas en relacion
con la tutela de los derechos reconocidos, construidas sobre la base de la
necesidad para la adecuada utilizacién del programa por el usuario legitimo.
Se distingue entre excepciones contempladas con el caracter de derecho
imperativo y excepciones disponibles mediante clausula contractual, desa-
rrollandose con detalle los requisitos necesarios para aplicar la excepcidn
fundamentada en la interoperabilidad con otros programas.

Se tipifican, ademas, una serie de conductas particularmente peligrosas
y que no son expresamente contempladas en la Ley de Propiedad Intelec-
tual, tales como la puesta en circulacién o tenencia con fines comerciales
de una o mas copias de un programa de ordenador, conociendo o pudiendo
conocer su naturaleza ilegitima, y la puesta en circulacion o tenencia con
fines comerciales de cualquier medio cuyo unico uso sea facilitar la supre-
sion o neutralizacion no autorizadas de cualquier dispositivo técnico utili-
zado para proteger un programa de ordenador.

En cuanto a las medidas que pueden adoptarse contra los infractores,
y luego de remitirse con caracter general a las contenidas en la Ley de
Propiedad Intelectual, se contempla la posibilidad de que el Juez requiera
los informes u ordene las investigaciones que estime oportunas antes de
dar traslado a las partes del escrito de solicitud de medidas cautelares, evi-
tindose asi una hipotética destruccion de material probatorio.

Por ultimo, se habilita al Gobierno para que apruebe un texto refundido
de las disposiciones legales vigentes en materia de Propiedad Intelectual.
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4. Derecho de familia

7. DERECHOS FORALES. Se modifica la Compilacién catalana
en materia de relaciones patrimoniales entre conyuges.

Ley del Parlamento de Cataluiia 8/1993, de 30 de septiembre
(«<BOE» del 3 de noviembre).

Con la finalidad de sistematizar la regulacion del régimen de separacion
de bienes y demas regimenes consuetudinarios, estableciendo por vez pri-
mera un régimen de participacion en las ganancias configurado como vo-
luntario, y todo ello ademas como paso intermedio hacia la confeccion de
un futuro Cédigo de Familia en el Derecho Civil de Cataluiia, el Parlamento
catalan ha promulgado la presente Ley, que viene a modificar el titulo
tercero del libro primero de la Compilacidn, cuya sistematica pasa a ser la
siguiente:

El capitulo 1, relativo a las disposiciones generales sobre los efectos
patrimoniales del matrimonio, se estructura en dos secciones. La seccién
primera se dedica a la determinacién del régimen econdémico matrimonial,
los gastos familiares, la contribucion a los mismos, la responsabilidad de
los conyuges por deudas familiares y la limitacion de la facultad de disponer
de la vivienda conyugal y sus muebles de uso ordinario, en tanto la seccion
segunda regula los derechos conyugales post mortem la atribucién al su-
pérstite del ajuar de la vivienda familiar y el afio de luto.

El capitulo II se subdivide en tres secciones. En la primera se regulan
las capitulaciones matrimoniales, afiadiéndose una norma relativa a la pu-
blicidad registral. La segunda se dedica a las disposiciones por razén de
matrimonio otorgadas en capitulaciones matrimoniales, y la tercera a las
otorgadas fuera de capitulaciones .

El capitulo III contiene la normativa aplicable a los negocios juridicos
celebrados entre conyuges, a partir del principio de la mas absoluta libertad
negocial.

El capitulo 1V aborda el régimen de separacion de bienes, contemplan-
dose la posibilidad de que el conyuge dedicado al hogar o que trabajo para
el otro pueda obtener compensacion en ciertos supuestos, ¢ incluyéndose
la regulacion de las compras efectuadas con pacto de supervivencia.

El capitulo X, dedicado al régimen de participacion en las ganancias,
se estructura en tres secciones, dedicadas, respectivamente, a las disposi-
ciones generales del mencionado régimen, a las normas aplicables para su
liquidacion, y al pago del crédito de participacion.

El capitulo XI, rubricado «Los régimenes econdémicos en el derecho
local», se sistematiza en cuatro secciones que contienen la regulacion re-
lativa a la asociacion a compras y mejoras, el «agermanament» o pacto de
mitad por mitad, el pacto de «convivenga o mitja guadanyeria» y el pacto
de igualdad de bienes y ganancias, contemplados hasta ahora por la Com-
pilacion bajo el enunciado «De los regimenes de Comunidady.
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II. DERECHO REGISTRAL

8. REGLAMENTO DEL REGISTRO MERCANTIL. Se modifi-
can los articulos 232 y 283 del citado texto legal.
Real Decreto 2117/1993, de 3 de diciembre («<BOE» del 30).

Las modificaciones operadas por el presente Real Decreto pretenden
conseguir una mas perfecta acomodacion de sus preceptos al Ordenamiento
Comunitario y a nuestro Derecho interno. El alcance concreto de la reforma
se extiende a clarificar la redaccion dada al articulo 232 del Reglamento
del Registro Mercantil, de manera que en el futuro no pueda ofrecer ninguna
duda la preferente aplicacion de las disposiciones contenidas en el Regla-
mento comunitario 85/2137 de 25 de julio en relacién con el régimen re-
gistral de las Agrupaciones Europeas de Interés Econdémico, y a suprimir
la prohibicion, contenida hasta ahora en el articulo 283.3 del texto regla-
mentario, de que las Juntas Generales de las Sociedades andnimas deleguen
en los administradores la facultad de acordar la emision de obligaciones
convertible en acciones.

III. DERECHO MERCANTIL

9. INSTITUCIONES DE INVERSION COLECTIVA. Se desarro-
lla el régimen financiero de las Sociedades y Fondos de Inversion In-
mobiliaria.

Orden de 24 de septiembre de 1993 («BOE» del 5 de octubre).

Con la presente Orden se culmina el proceso normativo iniciado con
la Ley 19/1992, de 7 de julio, sobre Régimen de Sociedades y Fondos de
Inversion Inmobiliaria y sobre Fondos de Titulizacién Hipotecaria, y segui-
do después con el Real Decreto 686/1993, de 7 de mayo (disposiciones
presentadas en las paginas de Informacion Legislativa de este Anuario co-
rrespondientes a los nims. XLV-IV y XLVI-III, disposiciones nims. 7 y
14, respectivamente).

La orden contempla solamente los aspectos financieros de las Institu-
ciones de Inversion Colectiva Inmobiliaria; toda vez que los aspectos fis-
cales ya recibieron cumplida atencion en las normas anteriormente citadas,
y en su regulacién se hacen continuas remisiones a la Ley 46/1984, de 26
de diciembre (resefiada en este Anuario, XXXVIII-], disposicion nim. 8),
y al Reglamento de 1993 citado anteriormente. Las disposiciones generales,
aplicables tanto a las Sociedades como a los Fondos de Inversién Inmobi-
liaria, se refieren a la autorizacion, registro y denominacion de estas enti-
dades, régimen de las inversiones y obligaciones frente a terceros, limita-
ciones operativas y obligaciones de informacion, encomendandose a la Co-
misién Nacional del Mercado de Valores la inspeccion y supervision del
correcto cumplimiento de sus preceptos.
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Resulta especialmente confusa la redaccion dada al articulo 2.°, apartado
niimero tres, relativo a la autorizacion de las Sociedades y Fondos. El citado
precepto comienza por establecer un plazo méaximo de seis meses para la
resolucion deé las solicitudes de autorizacién, transcurrido el cual se dispone
que las mismas habran de entenderse denegadas. A continuacion procede
a regular las modificaciones de los Estatutos Sociales de Sociedades y Fon-
dos, limitando el plazo para resolver a cuatro meses, y estableciendo que,
de no mediar resolucion expresa en el referido plazo, habra de entenderse
«igualmente concedida la autorizacion»; pero resulta incomprensible el ca-
racter asignado al silencio administrativo, por cuanto segin el parrafo an-
terior la-solicitud habia de entenderse denegada, no concedida. Parece que
el silencio habra de considerarse positivo porque asi lo dispone el articulo
9 del Real Decreto 17 de julio de 1985, mediante el cual se aprobd el
Reglamento de las Instituciones de Inversion Colectiva, al cual remite el
articulo 2.°.1 de la presente Orden, si bien «con las especialidades estable-
cidas en la misma». ,

El régimen relativo a las inversiones y obligaciones frente a terceros
establece el porcentaje minimo del promedio anual de saldos mensuales detl
activo que Sociedades y Fondos habrin de invertir en bienes inmuebles,
estableciendo ademas que el niimero minimo de los mencionados bienes
sera de siete, considerandose como tales los edificios dedicados a viviendas,
oficinas, aparcamientos 0 usos comerciales, y también las viviendas indi-
viduales, oficinas, locales y aparcamientos, estén o no ligados o vinculados
a los anteriores.

Los Fondos de Inversion Inmobiliaria son objeto de una regulaciéon mas
detallada, por estimarse que constituiran la formula ordinaria de inversion
colectiva inmobiliaria, pretendiéndose garantizar su transparencia y cierto
grado de liquidez en la inversion. Precisamente con esta finalidad se esta-
blece la obligacion de garantizar, al menos una vez al afio, el reembolso
de las participaciones, fijindose también unos plazos perentorios para hacer
efectivo el pago. .

Por 1ltimo, la Orden presentada se extiende a la regulacion de tres
categorias de sujetos financieros cuyo papel en la vida de las instituciones
de inversién colectiva inmobiliaria se considera fundamental: las Sociedades
gestoras, las sociedades de tasacion, de gran interés por la importancia que
reviste la independencia del tasador para la correcta valoracion de los in-
muebles, y los depositarios.

10. BLANQUEO DE CAPITALES. Se establecen medidas para su
prevencién.
Ley 19/1993, de 28 de diciembre («BOE» del 29).

La presente disposicion, que viene a trasponer al Derecho espaiiol la
Directiva comunitaria 91/1308, regula las obligaciones, actuaciones y pro-
cedimientos, destinados a prevenir la utilizacién del sistema financiero y
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otros sectores de la actividad econémica para el blanqueo de capitales pro-
cedentes del trafico de drogas, el terrorismo y la delincuencia organizada.

El método seguido consiste en establecer, a cargo de las entidades in-
tegrantes del sistema financiero y demas personas fisicas o juridicas que
ejerzan actividades profesionales o empresariales, particularmente suscep-
tibles de ser utilizadas para el blanqueo de capitales, una serie de deberes
de informacién y colaboracion con el Servicio Ejecutivo de la Comisién
de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias, rela-
tivos a los clientes y operaciones que puedan estar implicados en las acti-
vidades perseguidas.

También se regula el deber de toda autoridad o funcionario que descubra
hechos calificables como indicio o prueba de blanqueo de capitales proce-
dentes de las actividades descritas, de comunicar tales hechos al Servicio
Ejecutivo, sin perjuicio del secreto del protocolo notarial, que comprende
los instrumentos publicos referidos en el articulo 34 de la Ley de 28 de
mayo de 1862 y los relativos al reconocimiento de hijos no matrimoniales.

Entre las disposiciones configuradoras del régimen sancionador de la
Ley, se incluye la expresa alusiéon a la responsabilidad adicional de los
administradores y directivos de las entidades, cuando la infraccién de las
obligaciones impuestas a las mismas sea imputable a su conducta dolosa o
negligente, asi como el deber que incumbe al Servicio Ejecutivo de ordenar
la suspension del expediente sancionador, dando traslado de los hechos al
Ministerio Fiscal, desde ¢l momento en que se estimara que los mismos
pueden ser constitutivos de delito.

Se contempla por dltimo el régimen general relativo a las funciones,
composicion y organos de la Comisién de Prevencion del Blanqueo de
Capitales e Infracciones Monetarias, organismo creado con la finalidad de
impulsar y coordinar la ejecucion de los preceptos contenidos en la Ley y
que tendrd ademas asignadas las competencias previstas en el articulo 17.1
de la Ley 40/1979, de 10 de diciembre, sobre el Régimen Juridico de Con-
trol de Cambios.

IV. DERECHO PROCESAL

11. RECURSO DE CASACION. Se regula cuando versa sobre
materias del Derecho Civil especial de Galicia.

Ley del Parlamento gallego 11/1993, de 15 de julio (BOE del 12 de
noviembre).

La Comunidad Auténoma de Galicia regula con esta Ley un recurso
de casacion ante el Tribunal Superior de Justicia de Galicia para ventilar
materias de Derecho foral gallego. Se funda, para ello, en su competencia
para dictar «normas procesales... que se deriven del especifico Derecho
gallegon (art. 27.5 del Estatuto de Autonomia), atribucién que tiene encaje



286 Informacion legislativa

en la excepcion prevista en el art. 149.1.6 de la Constitucién («... sin per-
juicio de las necesarias especialidades que en este orden —procesal— se
deriven de las particularidades del derecho sustantivo de las Comunidades
Auténomas»). Debe indicarse, sin embargo, que esta competencia autond-
mica no parece suficiente para justificar las singularidades del recurso de
casacion que se establece e, incluso, para hacer valida la regulacién parti-
cular, en una Comunidad Auténoma, de este recurso. Sera el Tribunal Cons-
titucional, al resolver el recurso de inconstitucionalidad interpuesto, quien
aclare la cuestion.

El texto legal se limita a establecer las resoluciones judiciales suscep-
tibles del recurso de casacion que regula y los motivos en que el mismo
debe fundarse, previendo la aplicacién, en lo restante, de las normas de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

En cuanto a las resoluciones recurribles en casacion, destaca la supre-
sion de todo limite cuantitativo minimo, a diferencia del régimen establecido
en el art. 1.687 de la LEC.

Por su parte, los motivos del recurso podrén ser:

«1.° Infracciones de normas del ordenamiento juridico civil de Galicia
o conjuntamente con infraccion del mismo y de normas del derecho civil
comun o doctrina jurisprudencial que establezca el Tribunal Superior de
Justicia o la anterior del Tribunal Supremo.

2.° Error en la apreciacion de la prueba que demuestre desconocimien-
to por parte del juzgador de hechos notorios que supongan infraccion del
uso o costumbre.»

Se afiade que los usos y costumbres notorios, como son los compilados
y los aplicados por el Tribunal Supremo, el Tribunal Superior de Justicia
de Galicia o la antigua Audiencia Territorial de Galicia, no requeriran
prueba.

Como puede observarse la redaccién de los motivos de casacion es
singularmente farragosa y adolece, ademas, de errores de concepto que sus-
citan dudas sobre el significado de las disposiciones (por ejemplo: ;La doc-
trina jurisprudencial del Tribunal Superior de Justicia se refiere también al
derecho civil comun? ;Se desconocen por el juzgador hechos notorios que
infringen la norma consuetudinaria?).

Finalmente, después de afirmar la competencia del Tribunal Superior
de Justicia en los casos de alegacién conjunta de los motivos de casacion
antes indicados y los restantes previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil,
se establece en materia de costas procesales el criterio subjetivo, de la te-
meridad, lo cual supone un cambio radical respecto del vigente segin la
LEC (arts. 1748 y 1767) y desborda claramente las competencias autond-
micas.

En definitiva, la presente Ley gallega, que se presenta como reaccién
frente al correcto sistema introducido en la Ley de Enjuiciamiento Civil
por la Ley 10/1992, de 30 de abril (resefiada en este Anuario, XLV-III,
disposicién nim. 13 de la Informacién legislativa), contiene una variedad
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de defectos de todo tipo que s6lo cabe esperar sean depurados en el recurso
de inconstitucionalidad que se tramita.

V. OTRAS DISPOSICIONES

12. IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES
Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS. Aprobacién de un nuevo
Texto Refundido regulador.

Real Decreto legislativo 1/1993, de 24 de septiembre (BOE del 20
de octubre).

La ley 29/1991, de 16 de diciembre, sobre adecuacion de ciertos con-
ceptos impositivos al ordenamiento comunitario (véase su resefia en este
Anuario, XLV-I, disposicion num. 14 de la Informacién legislativa), auto-
riz6 la elaboracion del texto refundido que ahora se promulga, en el cual
se reflejan las modificaciones operadas en el régimen del Impuesto desde
el anterior texto de 1980.

Las novedades introducidas son numerosas, dada la pluralidad de dis-
posiciones legales que han incidido sobre esta materia. Cabe destacar:

1. El nuevo régimen de tributacion de las operaciones societarias, pro-
cedente de la citada Ley 29/1991.

2. La incorporacién al texto de la disposicion adicional cuarta de la
Ley de Tasas y Precios Publicos.

3. Se recibe la supresion de las tasas judiciales, omitiendo la mencién
de los documentos judiciales como sujetos al gravamen sobre Actos Juri-
dicos Documentados.

4. Al regular las exenciones, ademas de una prolija remision a leyes
especiales, que las recogen, se mantiene la exencion general de los depdsitos
en efectivo y los préstamos, aunque también perdura la excepcion respecto
al gravamen fijo sobre documentos notariales y mercantiles.

5. Finalmente, se aligera la regulacion de la comprobacion de valores,
probablemente previendo una regulaciéon reglamentaria mas detallada de
esta materia.

CONTRATO DE TRABAJO. Se establecen medidas urgentes de
fomento de la ocupacién.

Real Decreto-Ley 18/1993, de 3 de diciembre («<BOE» del 7 de di-
ciembre).

La presente disposicion pretende incentivar el mercado de trabajo me-
diante el establecimiento de una serie de medidas cuyo contenido concreto
se centra en los siguientes aspectos:
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1. Supresion de la obligacion de contratar a través del INEM, cuando
se requiere de este organismo la simple constatacion del trabajador previa-
mente elegido por el empresario.

2. Legalizacion de las agencias de colocacion sin fines lucrativos y
de la actividad de las empresas de trabajo temporal.

3. Establecimiento, como figuras contractuales formativas llamadas a
dar respuesta al desempleo de los jovenes, de los contratos de trabajo en
practicas y de aprendizaje.

4. CoOmputo anual de la jornada para los contratos a tiempo parcial.

5. Prevision del-establecimiento de programas que fomenten la con-
tratacion por pequeiias empresas de trabajadores perceptores de prestaciones
por desempleo .

6. Admision de la posibilidad de prérroga, por una sola vez y por un
maximo de dieciocho meses, de los contratos temporales de fomento del
empleo, celebrados al amparo del Real Decreto 1989/1984 y cuya duracién
maxima de tres afios expire entre €l 1 de enero y el 31 de diciembre de
1994.

13. CINEMATOGRAFIA. Se establecen medidas urgentes en re-
lacién con la misma.
Real Decreto-Ley 19/1993, de 10 de diciembre («BOE» del 11).

Resulta sorprendente la utilizacién de un instrumento normativo excep-
cional como es el Decreto-Ley, para la regulacion de aspectos como los
contemplados por la presente disposicion. Ni la equiparacion de la obra
cinematografica de los paises miembros de la Unién Europea a la obra
cinematografica espafiola, ni la supuesta flexibilizacién del cumplimiento
de la cuota de pantalla impuesta a los exhibidores, ni la adaptacién de la
cuota de distribucion a las exigencias del mercado, parecen objetivos que
merezcan atencion tan apremiante, lo que no hace sino poner una vez mas
de manifiesto la tal vez desproporcionada sensibilidad del Ejecutivo hacia
determinados grupos sociales y los intereses que representan.

El contenido concreto de la norma presentada se circunscribe a la de-
finicion de la obra audiovisual europea y de la obra cinematografica co-
munitaria, disciplina de las cuotas de pantalla y de distribucién cinemato-
grafica impuestas para la proteccion de las obras comunitarias, medidas que
podran acordarse por el Gobierno para el fomento de las empresas y acti-
vidades audiovisuales, establecimiento del limite de obra europea cinema-
tografica que las televisiones publicas y privadas deberan coproducir con
productores independientes, y, por ultimo, régimen sancionador aplicable a
la infraccién de sus preceptos.
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14. ACTIVIDADES CLASIFICADAS. Se procede a la regulacién
de las que se desarrollen en Castilla y Leon.

Ley de las Cortes de Castilla y Ledn 4/1993, de 20 de octubre
(«BOE» del 13 de diciembre).

Mediante la presente disposicion, promulgada al amparo de las compe-
tencias atribuidas a la Comunidad Auténoma de Castilla y Leon por los
articulos 27.1.1.° y 26.1.2.° de su Estatuto de Autonomia, se establece el
régimen de autorizacion y funcionamiento aplicable tanto a las actividades
clasificadas por la legislacion del Estado como molestas, insalubres, nocivas
o peligrosas, como a cualquier otra actividad o instalacion que, de acuerdo
con la genérica definicion contenida en el articulo 1.° de la disposicion
presentada, sea «susceptible de ocasionar molestias, alterar las condiciones
de salubridad, causar dafios al medio ambiente o producir riesgo para las
personas o bienes».

La regulacion legal parte de la diferenciacion entre licencia de actividad
y licencia de apertura, resultando exigible la primera para la instalacion,
ampliacion o reforma de cualquier actividad clasificada, y la segunda para
comenzar el ejercicio de la actividad. La licencia de actividad se otorga o
deniega mediante un procedimiento que se inicia mediante solicitud del
interesado planteada ante el Ayuntamiento en cuyo término pretenda ubicar
la actividad, sustanciandose mediante los conocidos tramites de informacion
publica e informe de la Comision Provincial o Regional de Actividades
Clasificadas, que sera vinculante para el Alcalde en caso de que implique
la denegacidn de la licencia o la imposicion de medidas correctoras adicio-
nales.

Se prevé el otorgamiento de licencia de actividad mediante silencio
administrativo cuando transcurran cuatro meses desde el dia siguiente a su
solicitud sin resolucion expresa, salvo en los supuestos en que hubiera de
intervenir la Comision Regional de Actividades Clasificadas, cosa que su-
cederd cuando los proyectos o instalaciones superen el ambito provincial
por razones técnicas, econémicas, sociales, juridicas o territoriales, o cuando
su informe sea preceptivo de acuerdo con la legislacion vigente.

La licencia de apertura se concede previa solicitud del interesado y
comprobacién por parte del Ayuntamiento de que las instalaciones realiza-
das se ajustan al proyecto aprobado y a las medidas adicionales impuestas,
en su caso, en la licencia de actividad.

El texto legal prohibe expresamente la concesion de licencia de obras
para la instalacion de actividades clasificadas en tanto no se haya otorgado
la licencia de actividad correspondiente, extendiéndose ademas a la regu-
lacion del régimen aplicable a la inspeccion y funcionamiento de las acti-
vidades clasificadas y al establecimiento de las sanciones aplicables a las
conductas que infrinjan sus preceptos.
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15. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO. Se regula el proce-
dimiento sancionador aplicable a los sujetos que actian en mercados
financieros.

Real Decreto 2119/1993, de 3 de diciembre (BOE del 23).

Como indica la Exposicién de Motivos, la vigente Ley sobre Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administra-
tivo comun (30/1992, de 26 de noviembre, resefiada en este Anuario, XLVI-
I, disposiciéon nim. 7 de la Informacion legislativa) no contiene una ver-
dadera regulacion del procedimiento administrativo sancionador y sus tra-
mites, sino que se limita a proclamar los principios generales que deben
regir estas actuaciones de la Administracion. Por ello, se elabor6 el Regla-
mento del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora (apro-
bado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto) que deberia contener
una regulacion detallada, completa y de aplicacion general en la materia.

Se produce ahora el tercer escalon normativo, que no serd el dltimo,
integrado por disposiciones particulares sobre materias concretas objeto del
actuar administrativo, donde se recogen cuantas singularidades se estima
conveniente incluir. Parece obvio concluir que esta sucesion de regulacio-
nes, cada vez de ambito mas limitado, para establecer particularidades en
un tema tan importante como la imposicién de sanciones administrativas,
carece de justificacion y llega a vulnerar la seguridad juridica.

El Reglamento que ahora se aprueba se aplicara a la imposicién de las
sanciones previstas en las leyes reguladoras de la disciplina de entidades
de crédito, del mercado de valores, de instituciones de inversion colectiva,
de ordenacion del seguro privado, de fondos y planes de pensiones, de
sociedades de capital-riesgo y de garantia reciproca y las establecidas en
la Ley de Sociedades Anonimas por infraccion de sus disposiciones sobre
titularidad y negociacién de acciones propias.

Se prevé finalmente que este Reglamento se aplique como supletorio
de las normas de las Comunidades Auténomas que ostenten potestades san-
cionadoras en esta materia, lo cual da idea del cumulo de disposiciones que
pueden llegar a ser aplicables en un caso concreto.

16. FUNCION PUBLICA. Se regula el acceso de los nacionales de
otros Estados de la Comunidad Europea a determinados sectores de la
misma.

Ley 17/1993, de 23 de diciembre («<BOE» del 24).

En desarrollo de la interpretacion restrictiva llevada a cabo por el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas acerca de lo que por em-
pleos en la Administracién Puablica haya de entenderse, la Comisién ha
sefialado sectores incardinados en la funcién publica a los que resultaria
aplicable la libertad de circulacién de trabajadores. Estas son las circuns-
tancias que han motivado la promulgacién de la presente Ley, mediante la
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cual se viene a equiparar a los nacionales de los demas Estados miembros
de la CEE y a los espaifioles a efectos de acceso a la funcion piblica in-
vestigadora, docente, de correos, sanitaria, de caricter asistencial, y a los
demas sectores a los que sea de aplicacion la libre circulacion de trabaja-
dores.

Sin perjuicio de que se establezca la necesidad de que el Gobierno, o
los 6rganos correspondientes de las Comunidades Auténomas, determinen
los Cuerpos, Escalas, plazas o empleos, a los que podran acceder los na-
cionales de los demas Estados miembros, la disposicion presentada impone
la reserva a funcionarios con nacionalidad espafiola de los puestos de trabajo
que impliquen el ejercicio de potestades publicas, o la responsabilidad en
la salvaguardia de los intereses del Estado o las Administraciones Piblicas.

Esta disposicion es también aplicable a las Comunidades Auténomas,
por su caracter de base del régimen de la funcidon publica (Art. 149.1.18
de la Constitucion).

17. PRESUPUESTOS GENERALES DEL ESTADO. Se aprueban
los correspondientes al afio 1994.
Ley 21/1993, de 29 de diciembre («<BOE» del 30).

Con la dificil pretension de perseverar en la reduccion del déficit pu-
blico al tiempo que se mantienen los logros alcanzados en materia de pro-
teccion social y el desarrollo y dotacidn de infraestructuras, se ha procedido
a la promulgacién de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para
1994, entre cuyos aspectos mas relevantes pueden destacarse los siguientes:

1. Se continia con la limitacion al reconocimiento de obligaciones
con cargo al presupuesto del Estado, que en conjunto no podran superar la
cuantia total de los créditos inicialmente aprobados para atender dichas ope-
raciones no financieras.

2. Se procede a congelar las retribuciones integras del personal al ser-
vicio del sector publico, que no podran experimentar variacion con respecto
a las de 1993, limitandose las convocatorias de plazas para nuevo personal
durante 1994 a las que, excepcionalmente, se consideren inaplazables. Estos
criterios limitativos se hacen extensibles ademas a las Comunidades Auto-
nomas y Entidades Locales, en uso de la competencia del Estado para fijar
las bases y criterios de coordinacion de la actividad econdmica.

3. También se establecen las habituales previsiones en relacion con
las pensiones publicas y los criterios a que debera ajustarse su revalorizacion
para 1994.

4. Sustancial importancia reviste la trasposiciéon a nuestro Ordena-
miento juridico de la norma comunitaria que prohibe al sector publico fi-
nanciarse apelando al crédito del Banco de Espana.

5. Pasando ya al ambito tributario, se contemplan algunas reformas
en el Impuesto sobre Sociedades que persiguen promover el desarrollo em-
presarial al tiempo que potenciar una mayor capacitacion de los trabajado-
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res. Las medidas concretas adoptadas consisten en establecer una deduccion
del 5 por 100 por gastos de formacion profesional, incrementar en un 5
por 100 de la desgravacion por inversiones en el extranjero y elevar a un
35 por 100 el limite maximo de deducciones por inversion a practicar sobre
la cuota liquida.

6. En el apartado relativo a la financiacién de las Haciendas Territo-
riales se prorrogan los criterios cuantificadores de la participacion de las
Entidades Locales en los tributos del Estado, fijados por la Ley 39/1988,
de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales. La participacion
de las Comunidades Auténomas en los ingresos del Estado incorpora los
criterios de corresponsabilidad fiscal contenidos en el sistema de financia-
cion aprobado por el Consejo de Politica Fiscal y Financiera de 7 de octubre
de 1993.

7. Como ya viene siendo tradicional en las leyes de presupuestos, se
autoriza al Gobierno para que, mediante Real Decreto y durante el ejercicio
de 1994, transforme o suprima organismos auténomos y refunda o modifi-
que su regulacion, dando cuenta a las Cortes de las medidas adoptadas.

8. El interés legal del dinero queda establecido, durante 1994, en el
9 por 100, y el interés de demora al que se refiere el articulo 58.2 de la
Ley General Tributaria, en el 11 por 100.

18. MEDIDAS ECONOMICAS. Se aprueban medidas en materia
fiscal, de reforma del régimen juridico de la funcién publica, y de pro-
teccién por desempleo.

Ley 22/1993, de 29 de diciembre («BOE» del 31).

Muy heterogéneo resulta el contenido normativo de este texto legal,
cuyo exclusivo denominador comin viene constituido por la necesidad de
afrontar la dificil situaciéon econdomica que atraviesa el pais. El concreto
alcance de las medidas adoptadas es el siguiente:

1. En el ambito tributario:

a) Se someten a tributacion en el Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas los incrementos de patrimonio derivados de las transmisiones
o reembolsos de acciones o participaciones representativas del capital social
o patrimonio de las Instituciones de Inversion Colectiva, aun cuando el
importe obtenido no supere la cuantia de 500.000 ptas., exonerandose de
gravamen para 1994 y 1995 si los importes obtenidos se invierten, en el
mismo afio, en un plan de ahorro popular.

b) Dentro de la politica de proteccion a las pequefias y medianas em-
presas, se crea un régimen especial que permitird una bonificacién del
95 por 100 de la cuota del Impuesto sobre Sociedades correspondiente a
los periodos iniciados durante 1994, 1995 y 1996, para las sociedades cons-
tituidas durante 1994 con sujecion a los requisitos exigidos por la norma
presentada.
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¢) Se amplian las exenciones objetivas en el Impuesto sobre el Patri-
monio, incluyendo entre las mismas los bienes y derechos necesarios para
el desarrollo de la actividad empresarial ejercida de forma habitual, personal
y directa por el sujeto pasivo y que constituya su principal fuente de renta.
La misma exencion se aplica a las participaciones en entidades que cumplan
determinadas condiciones.

d) En relacion con el Impuesto sobre el Valor Afiadido se prevé la
modificacion de la base imponible para atender la situacion de los sujetos
pasivos que no van a poder percibir la cuota repercutida por la insolvencia
del destinatario, si bien se condiciona dicha modificacion a la previa de-
claracion de quiebra o suspensién de pagos de este ultimo y a la autorizacion
administrativa.

¢) Se articula una exencidn especifica para los centros docentes con-
certados en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles.

f) En relacién con el Impuesto sobre Actividades Econémicas se con-
vierte el coeficiente de incremento contemplado en el articulo 88 de la Ley
reguladora de las Haciendas Locales en un coeficiente de modificacion, que
permite a los Ayuntamientos graduar el incremento o disminucién de los
recursos procedentes de este impuesto, modificandose ademas el indice de
situacion para reducir la discrecionalidad de las Corporaciones locales.

g) En materia de tasas, las modificaciones se extienden a las relativas
a servicios prestados por el Consejo de Seguridad Nuclear y a los servicios
sanitarios sobre el trafico maritimo y aéreo, creandose ademds una tasa por
expedicion del Titulo de Técnico de Empresas y Actividades Turisticas.

2. En relacidén con la Funcidn publica se regulan figuras como la re-
asignacion de efectivos, la situacion de expectativa de destino, o la nueva
modalidad de excedencia forzosa, tendentes todas ellas a situar los efectivos
disponibles en los sectores necesitados. Ademds, con la finalidad de flexi-
bilizar el marco juridico de la Funcién piblica, y como medidas comple-
mentarias de las anteriormente citadas, se establecen las nuevas situaciones
de excedencia voluntaria incentivada, jubilacién anticipada incentivada y
cesacion progresiva de actividades.

3. En cuanto al desempleo se refiere, las medidas contempladas inci-
den en los siguientes aspectos:

a) Establecimiento de medidas tendentes a procurar la busqueda activa
de empleo, la aceptacion de las ofertas adecuadas proporcionadas por, el
servicio publico de empleo o la participacion en acciones de formacion o
reconversion profesionales.

b) Aproximacién de la cuantia de la ‘prestacion a los porcentajes le-
galmente previstos en relacion con las rentas netas dejadas de percibir por
el trabajador.

¢) Revisién de la proteccion por desempleo de nivel asistencial, y mas
concretamente de los requisitos exigibles para que surja el derecho a obte-
nerla.
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d) Modificacion de los preceptos contenidos en la Ley 31/1984, de 2
de agosto, de Proteccion por Desempleo, y en la Ley 8/1988, de 7 de abril,
sobre Infracciones y sanciones en el Orden Social, cuya aplicacion se ha
mostrado insuficiente para corregir el fraude.

19. CONTRATO DE TRABAJO. Contratos en practicas y de
aprendizaje y contratos a tiempo parcial.
Real Decreto 2317/1993, de 29 de diciembre («<BOE» del 31).

La presente disposicion constituye el desarrollo reglamentario de las
previsiones relativas a los contratos en practicas, de aprendizaje, y a tiempo
parcial contenidas en el Real Decreto-Ley 18/1993, de 3 de diciembre, de
Medidas Urgentes de Fomento de la Ocupacion, presentado en estas mismas
paginas de Informacion Legislativa.

20. SALARIO MINIMO. Se establecen las cuantias que deberin
regir a partir del 1 de enero de 1994.
Real Decreto 2318/1993, de 29 de diciembre («KBOE» del 31).

Los salarios minimos aplicables en 1994 seran:

1) Trabajadores mayores de 18 afios: 2.019 pesetas/dia o 60.570 pe-
setas/mes.

2) Trabajadores menores de 18 aflos: 1.334 pesetas/dia o 40.020 pe-
setas/mes.

21. PENSIONES. Se procede a su revalorizacién para 1994,
Real Decreto 2319/1993, de 29 de diciembre («<BOE» del 31).

Se procede a la revalorizacion de las pensiones del sistema de la Se-
guridad Social y de otras prestaciones de proteccion social publica para

1994,
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SEMINARIO DE LA UNIVERSIDAD
INTERNACIONAL MENENDEZ Y PELAYO
SOBRE LA REFORMA DEL REGIMEN DE LOS
ARRENDAMIENTOS URBANOS
Santander, dias 6 al 11 de septiembre de 1993

Durante los dias 6 al 11 de septiembre ha tenido lugar en la ciudad de
Santander la celebracioén del «Seminario sobre la reforma del régimen de
los arrendamientos urbanos» bajo los auspicios de la Universidad Interna-
cional Menéndez y Pelayo.

La materia que ha sido objeto de estudio en este seminario es de la
mayor actualidad no sélo por la importancia que tiene en la vida econdmica
y juridica del mundo inmobiliario sino también por impacto social que la
vivienda genera en las personas y, en general, en las relaciones sociales de
un pais.

Las circunstancias actuales del mercado de los alquileres hace necesario
promover un cambio normativo que consagre un nuevo régimen juridico
que ponga término a las situaciones de convivencia antagonica que la actual
regulacion ha producido no sélo en el dmbito del derecho sino también en
el de la economia, siendo en este ltimo mas grave aun por las consecuen-
cias sociales que la paralizacion de la construccion puede generar.

El objetivo del seminario ha consistido en exponer los distintos aspectos
en que se basaria la futura reforma del régimen de los arrendamientos. Para
ello, se delimitd claramente los siguientes temas:

1. Descripcion general de la situacion actual.

2. Aspectos economicos de la LAU.

3. Legislacion de la vivienda.

4. Legislacion de arrendamientos para usos distintos de la vivienda,
con especial atencion a los locales de negocio.

5. Modificaciones en los procesos arrendaticios.

6. Medidas complementarias (fiscales, financieras, sociales...)
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En general, se ha prestado especial atencion a la incidencia que la re-
forma pueda tener en las actuales relaciones arrendaticias. Desde los dis-
tintos sectores asistentes al seminario (ponentes y alumnos) siempre se puso
de manifiesto el especial interés que los legisladores deberian poner al re-
formar esta materia en aquellas cuestiones que podia afectar sensibilidades
fosilizadas por la regulacion anterior al Decreto Boyer de 1985, mediante
un sistema que, si bien a medio plazo resuelva los problemas de la actual
legislacion, respete los derechos ya adquiridos por los inquilinos de vivien-
das. Para ello sera necesario arbitrar medios de actualizacion de rentas de
forma progresiva que haga menos dolorosa la transicion al nuevo régimen
que se implante, derivando los gastos de mantenimiento y reparaciones ha-
cia el lado de los inquilinos para descargar a los propietarios de las obli-
gaciones mas gravosas que hoy le abruman sobre todo en rentas de alqui-
leres bajas. Esto supondria un aliciente para inversiones futuras que tanta
falta hacen al pais.

La celebracion del seminario ha sido de gran interés para los mas de
60 alumnos participantes sobre todo por haber podido estar en contacto
directo con opiniones tan cualificadas que seguro influirdn en la redaccion
de la futura LAU.

II. El seminario ha estado inspirado por el Ministerio de Obras Publi-
cas y Transportes. La direccion y organizacion del seminario ha estado a
cargo de don Diego Lozano Romeral, Secretario General Técnico del
MOPT, y actué como secretaria dofia M. José Goémez Garcia-Ocho, Sub-
directora General de Relaciones Internacionales de MOPT.

Pasaremos a continuacién a examinar cada una de las ponencias.

III. La sesioén solemne de apertura del seminario tuvo lugar en la ma-
flana del dia 6 de septiembre en el Palacio de la Magdalena y fue pronun-
ciada por el Excmo. sefior Ministro de Obras Piblicas y Transportes, don Jo-

sé Borrell Fontelles. El sefior Ministro realizé una ajustada disertacion po-
litica en torno a la actualidad de los arrendamientos urbanos y su necesaria
reforma a fin de adaptar su régimen juridico a las nuevas exigencias de la
vida social. Renunciando a una postura liberal decimondnica de no inter-
vencion declar6 el sefior Ministro que la futura Ley, su opini6én, deberia
dejar una amplia maniobrabilidad a la autonomia privada y a su vez deberia
recoger también una serie de mecanismos que sin fosilizar el mercado de
alquileres pudieran defender los intereses de fos inquilinos de viviendas y
especialmente proteger los derechos adquiridos por ellos a lo largo de afios
de manera que su supresion y adecuacion a la nueva regulacion que surja
se haga paulatinamente de forma que no dé lugar a conflictos, injusticias
y situaciones que pudieran provocar en la conciencia social reproches y
rechazos. El sefior Ministro manifestd que son varios los frentes a que debe
atender la futura Ley, dando soluciones a cuestiones no sélo juridicas sino
también politicas, econdmicas, fiscales, financieras etc.

A su entender los parlamentarios deberian buscar soluciones equilibra-
das que con idea de equidad y vision de futuro pusiera fin a las deficiencias
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de la actual situacion del mundo inmobiliario. A su juicio, seria necesario
separar claramente el concepto de vivienda constitucionalmente protegida
del concepto de local de negocio que a su parecer deberia tener un trata-
miento distinto por el significado y las implicaciones que cada una de estas
parcelas tienen dentro del ambito social y econémico del pais.

IV. La ponencia de dofla Cristina Narbona, Directora General de la
Vivienda y Arquitectura, se titulaba «La situacién actual del mercado de
los alquileres en Espafia y sus incidencias en la politica de viviendas».

La finalidad de la conferencia —segun la propia ponente— es tratar de
mostrar la conexion que existe entre la politica de vivienda y el mercado
de viviendas en alquiler. En su opinidn no existe en nuestro pais un autén-
tico mercado de alquileres, en consecuencia, la dimension del parque de
vivienda destinados a este mercado es reducido y el stock para alquileres
también lo es. Esto ocurre por la inexistencia de una cultura de vivienda
en alquiler en la sociedad espafiola a diferencia de lo que ocurre en los
paises de nuestro entorno (Francia, Gran Bretafia, Alemania...) y en cambio
si existe una cultura de vivienda en propiedad, fomentada por la propia
legislacién que concede una series de beneficios fiscales a aquellos que
compran una vivienda con crédito hipotecario, obteniendo las correspon-
dientes desgravaciones fiscales. Por ello, la Directora General abogé por la
opcién de una politica de alquileres sustentada en la Politica de Vivienda
del Gobierno que tendria como objetivos:

a) Diversificar la oferta.

b) Facilitar la movilidad, tan importante en el mercado de trabajo.

¢) Evitar el uso irracional de los recursos publicos para la vivienda,
propugnando un uso mas selectivo que corresponda a las verdaderas nece-
sidades reales.

d) Establecer una serie de medidas fiscales y complementarias favo-
recedoras de los alquileres, y

e) En definitiva, evitar la fosilizacion del mercado de alquileres.

Para la exposicién de su conferencia dofia Cristina Narbona se basé en
una serie de datos técnicos que posee su Ministerio y que a continuacion
se relacionan:

Los contratos anteriores a 1965 son el 25,5 por 100; los contratos pos-
teriores a 1965 son el 54,5 por 100, de los que el 35,6 por 100 son sin
clausula de revision y un 18,9 por 100 la tienen pero de este 18,9 por 100
el 7,6 por 100 no se le aplica dicha cldusula. Los contratos posteriores a
1985 son el 20 por 100 de los que un 10,1 por 100 son contratos temporales,
un 4,1 por 100 son contratos indefinidos con cldusula de revisién y un 5,8
por 100 son contratos indefinidos sin clausula de revision (Encuesta MOPU
1989). Por otra parte, hay que tener en cuenta que los arrendamientos ac-
tuales pero anteriores al R. Decreto-ley 2/1985 se caracterizan por:

a) una duracién excesiva por la prorroga forzosa y por las subroga-
ciones intergeneracionales,
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b) rentas bajas por ausencia de actualizaciones, fundamentalmente en
contratos anteriores a 1964,

c) una escasa atencién a la conservacion de los edificios.

Estos arrendamientos suponen el 80 por 100 del total de los existentes.

Los arrendamientos sometidos al R. Decreto-ley 2/1985 se caracterizan
por:

a) Una falta de estabilidad en la relacion arrendaticia al ser los plazos
generalmente de caracter anual.

b) Ser de rentas altas y sometidos a constantes revisiones por encima
del IPC.

Respecto al parque inmobiliario lo considera infrautilizado por:

a) No existir una oferta adecuada de viviendas en alquiler.

b) Ser muy elevado el porcentaje de viviendas vacias.

c) Ser muy elevado el porcentaje de viviendas en creciente deterioro.

d) La degradacion que poco a poco se produce del centro de las ciu-
dades.

Respecto de la legislacion actual la consider6 insatisfactoria:

a) Para los inquilinos con contratos posteriores al R. Decreto-ley
2/1985.

b} Para los propietarios sometidos a prorroga forzosa y con rentas sin
actualizar.

c) Para los demandantes de viviendas con dificultades para el acceso
en propiedad.

La solucién a todos estos problemas pasa —segun ella-— por la reforma
del régimen actual de los arrendadamientos que en su opinidn deberia tener
como principal objetivo potenciar el mercado de vivienda en alquiler como
alternativa idonea al acceso en propiedad, y esto se puede conseguir:

a) Favoreciendo la oferta en general, por un lado a través de una ma-
yor seguridad en la recuperacion de la inversion mediante la simplificacién
y agilizacién de los procesos arrendaticios y por otro lado facilitando una
rentabilidad aceptable, mediante la revision anual de rentas y fijacion de
un plazo de resolucion de los contratos.

b) Favoreciendo en particular la oferta de VPO en alquiler reduciendo
la duracion de su periodo de proteccion lo que llevaria a aumentar la ren-
tabilidad para su promotor o propietario.

¢) Favoreciendo la demanda, dando como garantia una duracion mi-
nima del contrato y la actualizacion moderada de la renta.

Otros objetivos segin la sefiora Narbona son:

a) Favorecer una mejor conservacion y utilizacion del parque inmo-
biliario existente, aproximando gradualmente las condiciones de los contra-
tos anteriores al R. Decreto-ley 2/1985.

b) Fomentar un mercado de locales en alquiler de acuerdo con los
principios de libre competencia, estableciendo las condiciones de los con-
tratos segun la libre voluntad de las partes.
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Por 1ltimo, la Directora General examind otras medidas complementa-
rias a la politica de alquileres como son la rehabilitacion de viviendas y la
promocioén de viviendas en régimen de VPO, que su departamento esta
estudiando como parte de Plan General de Vivienda del MOPT. Estas me-
didas tratan de evitar el descenso que se ha producido en las viviendas
alquiladas (en 1991 sélo un 14,86 por 100) a pesar del R. Decreto Boyer,
aunque reconocid que sin este R. Decreto el descenso hubiera sido mayor.

Para la sefiora Narbona el futuro de la la Politica de Vivienda del MOPT
pasa porque la ley de arrendamientos urbanos salga pronto y sirva de punta
de lanza para la politica social y econdémica del Gobierno. A su juicio,
deberia equipararse el tratamiento fiscal de la vivienda de quien vive en
propiedad y quien vive en alquiler, mejorar el tratamiento fiscal de los
Fondos de Inversion inmobiliaria y elaborar un nuevo Plan de Viviendas.

V. El lunes en sesion de tarde don Juan L. Fuentes Lojo, Abogado y
ex Magistrado del Tribunal Supremo expuso su ponencia «La LAU de 1964:
sus rasgos esenciales a la luz de la jurisprudencia». Comenzo6 el ponente
sefialando la dificultad de compendiar tantos afios de vigencia de una ley
tan compleja que hoy sigue dando nuevos problemas y donde ha sido tan
prolifera la jurisprudencia no sélo del TS sino también de nuestras Audien-
cias.

Resumidamente trato el ponente de las siguientes materias:

a) Del &mbito de aplicacion de la iey, donde la jurisprudencia se preo-
cupd de distinguir los arrendamientos de temporada, industria y los llamados
arrendamientos complejos y vivienda donde se ejerce una profesion o pe-
queiia industria doméstica.

b) La jurisprudencia sobre el abuso del derecho y el fraude a la ley.

c) Las cesiones de viviendas, resaltando la desaparicion de la cesion
familiar y problemas como el traspaso legal y el traspaso real como causa
de resolucion del contrato.

d) Sobre tanteos y retractos habld de la no necesidad de ejercitar la
accion dentro de los traspasos; la jurisprudencia que trata de evitar el fraude
en esta materia; los tanteos y retracto en el régimen de propiedad horizontal,
la legitimacion para el ejercicio del retracto y los retractos como conse-
cuencia de los procedimientos ejecutivos del art. 131 de la LH.

e) Respecto de la prorroga forzosa destacé la mucha problematica que
dio lugar y resaltd cuatro sentencias donde el TS se preocupé de interpretar
el art. 9 del Decreto Boyer al objeto de descubrir la verdadera intencion
de las partes

f) En el derecho de retorno analizé la jurisprudencia referente a las
facultades y supuestos en que debe de darse autorizacion del arrendador.

g) También analiz6 la problematica jurisprudencial en materias como
el no uso de la vivienda, el cierre del local de negocio, la renta base y las
actualizaciones, la repercusiones de gastos tales como contribuciones, con-
servacion y mejora, obras de transformacion, el subarriendo y daiios dolosos
provinientes de obras no autorizadas.
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VI. La mafiana del martes 7 de septiembre le tocod el turno a la po-
nencia de don Carlos Lasarte Alvarez, Catedratico de Derecho Civil de la
Universidad de la UNED vy colaborador en la elaboracion del proyecto de
la futura ley. Se titul6 dicha ponencia «La problematica de! régimen actual
de los arrendamientos urbanos en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional». Comenzé el ponente criticando la actual ley a la que calificd de
maniquea, asistematica, injustificable e inadecuada a la realidad actual. El
Tribunal Constitucional ha dictado una veintena de sentencias y puso de
manifiesto que al dia de hoy se encuentran pendientes de resolucion varias
cuestiones de inconstitucionalidad, en concreto ocho, entre otras sobre la
prorroga forzosa, privilegios de la Iglesia catdlica o sobre el art. 64 de
LAU. Estas sentencias las clasificé en cinco grupos diferenciados. Un pri-
mer grupo dedicado al pago y consignacion de la renta, un segundo grupo
referente a la atribucion de la vivienda a uno de los conyuges en supuestos
de crisis matrimonial, un tercer grupo referentes a la cesion a espalda de
arrendador, un cuarto grupo referentes a las ejecuciones hipotecarias y a la
constitucion de hipotecas posteriores al arrendamiento y por ultimo, un
quinto grupo de recurso de amparo que son las sentencias 22/1992, 6/1993
y 42/1993. De ellas el ponente se centro en las siguientes que pasamos a
resefiar a continuacién.

Sobre el primer grupo apuntado referente a la consignacién o pago y
la acreditacion del art. 148 LAU como requisito previo a los procesos arren-
daticios coment6 las sentencias 104/1984 que recoge la finalidad diafana
de este articulo 148 LAU; la STC 11/1984 que deniega el amparo por
haberse cumplido fuera de plazo lo preceptuado en el art. 148 LAU; la
STC 104/1984 resolvia un recurso contra la Audiencia de las Palmas en
donde concluia que el giro postal es un medio inadecuado del pago de la
renta entendiendo que al denegar el amparo no se trata de una simple rigidez
formalista; pero la STC 87/1992 entendié que el defecto era subsanable
matizando la apreciaciéon de la sentencia anterior; en este sentido también
se manifesté la STC 49/1989,

Otro tema tratado por el ponente fue las crisis matrimoniales y su in-
cidencia en los arrendamientos urbanos en los casos de atribucién a uno
de los conyuges de la vivienda comun de acuerdo con el art. 90 Cc. refe-
rente al convenio regulador que imperativamente establece que éste con-
tenga el destino de la vivienda familiar. Esta cuestion parece ya resuelto
por el art. 13 del proyecto. En opinion del ponente esta solucion no es clara
desde el punto de vista del TC. Asi la STC 136/1986 que recoge un desa-
hucio por falta de pago contra el marido separado cuando el uso de la
vivienda lo tenia atribuido la mujer le concede el amparo en razén a lo que
entiende interpretacion correcta del art. 96 Cc. por considerar que hay in-
fraccion del art. 24 referido al derecho a la tutela judicial efectiva. Dentro
de este grupo de sentencias comento también la 176/1989 a la que calificod
de peculiarisima en cuanto se trataba de una esposa divorciada del primer
marido y del segundo, pero en este caso denegd el amparo.
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VIL. A continuacién don Diego Lozano Romeral, Secretario General
Técnico del MOPT, en sesion de maifiana y tarde, expuso su conferencia
sobre «Cuestiones esenciales de cara a la futura regulacion de los arrenda-
mientos urbano: (I) Vivienda y (II) Uso distinto al de Vivienda». Resumi-
mos las dos ponencias a continuacion.

Comenzo diciendo que el proyecto sigue la técnica del TR de 1964 de
no regular con caracter general el contrato de arrendamiento de fincas ur-
banas. Se parte del principio de libertad contractual entre arrendador y
arrendatarios y se abandona la tradicional division entre arrendamiento de
vivienda y de local de negocio sustituyéndolo por el de vivienda y de uso
distinto de vivienda. Sobre el ambito de los arrendamientos urbanos dijo
que la cuestion objeto de debate se va a plantear en el terreno de los arren-
damientos de uso mixto y si era conveniente o no hacer resurgir el problema
de las viviendas suntuarias.

Respecto de los elementos personales planted algunas cuestiones tales
como la posibilidad del matrimonio como titular del contrato asi como las
uniones de hecho, y record6 lo que tiene dicho el TC sobre esta materia.
También planteé la posibilidad de que una misma persona sea titular de
varios contratos en los casos anteriormente nombrados. Examiné la desa-
paricion de las cesiones y la situacién en que quedarian las subrogaciones.

Respecto a los elementos reales planted los problemas del concepto de
finca habitable, el subarriendo donde el arrendamiento total queda prohibido
y la admisién del parcial con ciertos requisitos entre ellos la necesidad de
consentimiento de arrendador.

Respecto de los elementos formales se suscité el debate sobre si era
conveniente hacer obligatoria la inscripcion en el Registro de la Propiedad,
dotandola de caracter constitutivo. El proyecto pretendia modificar el
art. 2.5 de la LH para facilitar el acceso de los contratos de arrendamientos
al Registro de la Propiedad.

Respecto de la duracién la situacion actual es de entera libertad pero
el proyecto plantea una propuesta de duracion minima de cuatro afios, con
la posibilidad del arrendatario de desistir. Se plantea ahora la cuestion de
si el arrendador puede recuperar en algin caso la vivienda antes de que
transcurra el plazo de cuatro afios.

Respecto de la renta sera la pactada libremente por las partes y se podra
establecer clausulas de actualizaciones, pero en los cuatro primeros afios
no podra ser superior al limite marcado por el IPC. Este plazo de cuatro
afios también opera para las elevaciones de rentas por mejoras.

Respecto de los derechos y obligaciones de las partes el proyecto con-
tiene la novedad de asignar los gastos de obras de conservacion al arren-
datario y el principio general de prohibicién de obras no consentidas salvo
para el arrendatario minusvalido o con personas minusvalidas a su cargo.
Distingue también entre gastos individualizables y no individualizable para
que el arrendatario pueda saber como va a evolucionar €l coste econémico
del contrato. Los tributos podran pactarse a cargo del arrendatario con el
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limite del IPC. Se omite deliberadamente en el proyecto los derechos de
tanteo y retracto. La fianza, fuente de financiacion de las Comunidades
Auténomas, se consideran de caracter voluntaria y se puede pactar cualquier
instrumento de garantia que se considere necesario. A pesar de todo —dijo
¢l ponente— es un debate sin cerrar.

Respecto de la supresion, extincion y resolucién queda practicamente
igual.

VIII. El miércoles 8 de septiembre la sefiora Nicole Andrée Lhomme
de la Direction de L’Habitat et de la Constrution du Ministére du Logement
de Francia disertd sobre el pasado y el presente de los arrendamientos ur-
banos en el derecho francés. Su ponencia la vamos a resumir de la siguiente
manera:

La ponente dijo que la legislacién arrendaticia en Francia habia sido
regulada principalmente hasta 1982 por el Cédigo Civil sobre la base del
principio de libertad contractual.

Como consecuencia de la ausencia de normas referentes a los arrenda-
mientos y la evolucidn de las rentas a partir de los afios setenta se produ-
jeron numerosas dificultades, por lo que pareci6 necesario al legislador in-
tervenir en la materia en 1982.

A partir de esta fecha, y como consecuencia de los cambios politicos,
Francia conoci6 tres legislaciones sucesivas:

—la Ley de 22 de julio de 1982, llamada Ley Quilliot.

—la Ley de 23 de diciembre de 1986, llamada Ley Méhaignerie.

—la Ley de 6 de julio de 1989.

A continuacion comentd la ponente estas tres leyes siguiendo su orden
cronologico.

La Ley Quilliot, aprobada en 1982, creé una verdadera reglamentacion
sobre arrendamientos puesto que la necesidad era totalmente imperiosa al

comienzo de los afios sesenta y tenia como objetivo poner fin a la precaria
situacion de los arrendamientos. Esta legislacion aseguré un contrato de

duracion fija a los inquilinos, al arrendador la facultad de recuperar su bien
en unas determinadas condiciones. En materia de rentas la ley preveia su
evolucién moderada de forma concertada.

La legislacion de 1982 —dijo la ponente— ha constituido una verdadera
revolucion pues ha supuesto un estudio completo de la legislacién de arren-
damientos.

En 1986, la caida de la inversion inmobiliaria provoco importantes ten-
siones en el mercado de alquileres por lo que fue preciso aprobar una nueva
ley para relanzar la inversion. Asi nacio la Ley Méhaignerie de 23 de di-
ciembre de 1986 que restablecio la libertad contractual, preveia un periodo
transitorio, total libertad del propietario para poder desahuciar al inquilino
sin motivo al final del contrato y revalorizar libremente el alquiler.

En el periodo transitorio preveia la ley la actualizacion progresiva de
los alquileres tomando como punto de referencia los alquileres del vecin-
dario.



Seminario sobre la reforma del régimen de los arrendamientos urbanos 303

Répidamente aparecieron los efectos no queridos por esta legislacion:
fuertes subidas de alquileres, mayor precariedad de los arrendamientos...
En estas condiciones se consider6 indispensable por la nueva mayoria par-
lamentaria salida de las elecciones de 1988 modificar las disposiciones le-
gislativas existentes en estas fechas.

La Ley de 6 de julio de 1989 tenia como objeto establecer un nuevo
equilibrio entre las respectivas aspiraciones de los arrendadores y arrenda-
tarios, permitiendo a los propietarios tener la seguridad de un arrendamiento
adecuado a su inversion, y a los inquilinos disponer de garantias reales para
la ocupacién de su alojamiento durante un periodo de tiempo deteminado.

La necesidad de avisar el desahucio y la obligacion de comunicar el
aumento de la renta, la referencia de rentas del vecindario para el aumento
de rentas de locales han sido consagrado definitivamente en la ley de julio
de 1989.

Para evitar la fuertes tensiones que puedan producirse en materia de
alquileres en la region parisina se ha dejado la posibilidad de intervenir al
gobierno para que pueda atemperar las rentas.

Concluy6 diciendo la ponente que la ley estd vigente desde hace cuatro
afios y que anualmente se puede conocer los efectos de la ley por un informe
que los servicios del gobierno facilitan periddicamente y que concretamente
el informe de 1993 ha puesto de manifiesto que se ha producido una de-
saceleracion en la subida de los alquileres.

Actualmente todo el mundo esta de acuerdo en reconocer que con la
Ley de 1989 se ha alcanzado un equilibrio satisfactorio y que seria perju-
dicial para arrendadores y arrendatarios modificar una vez mas la ley vi-
gente.

IX. La segunda sesion de la maiiana estuvo a cargo de don Joaquin
de Fuentes Bardaji cuya ponencia se titulaba «Los procesos arrendaticios:
configuracion actual y posibilidades de reforma». Decia el ponente que ha
llegado a ser un lugar comun entre los juristas el hablar de la «reforma
procesal». En el orden jurisdiccional civil dicha reforma debera estructu-
rarse a través de una simplificacion, e incluso supresion de procesos espe-
ciales y una acomodacion y asimilacion de los llamados procesos comunes.

La meditada reforma procesal, en cuanto referida a los procesos arren-
daticios, debe pasar por las medidas siguientes:

— La ratificacién de la unificacion procedimental que se plasmo en la
Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal.
De esta forma so6lo deberan subsitir dos grandes procesos, el de desahucio
(aplicable a los supuestos de precario, extincion de plazo y falta de pago
de la renta) y el declarativo ordinario en el que se sustanciarian todas las
demas pretensiones y que deberd acomodarse a los tramites de uno de los
procesos comunes mas simplificados.

— Establecer un nuevo régimen para las enervaciones y para las reha-
bilitaciones de los contratos (art. 147 de la LAU) de forma que aquéllas se
reduzcan y éstos practicamente desaparezcan.
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— Establecer la competencia del 6rgano jurisdiccional en funcién del
lugar de ubicacion del inmueble objeto del contrato.

— Establecer algin mecanismo impugnativo que permita acceder al Tri-
bunal ‘Supremo, en orden a construir en sede casacional una doctrina juris-
prudencial uniforme. En todo caso la via impugnativa debera configurarse
de forma de que no se colapse la Sala Primera del Alto Tribunal.

X. El jueves 9 de septiembre don Joaquin de Fuentes desarrollé su
ponencia sobre «Los contratos vigentes de arrendamiento de viviendas en
el marco de la reforma de los arrendamientos urbanos», cuyo resumen es
el siguiente:

La necesidad de encontrar un punto de encuentro y equilibrio entre los
derechos de propiedad privada y de disfrute de vivienda digna y adecuada,
requiere una respuesta eficaz del ordenamiento juridico que ha recibido
distintas formulaciones a largo del presente siglo.

El caracter marcadamente tuitivo para el arrendatario de la legislacion
de 1964, que tiene su origen en las circunstancias nacidas de la posguerra
civil, ha determinado una politica de renta y de subrogaciones que tuvo
como consecuencia el bloque del mercado de los alquileres que de manera
parcialmente brusca rompi6 el Real Decreto-ley de 1985 de Medidas de
Politica Econdomica.

La necesidad undnimemente sentida de dotar de un nuevo marco sus-
tantivo al contrato de arrendamiento (suprimiendo la prorroga forzosa; es-
tableciendo un periodo minimo de duracién del contrato —alrededor de
cuatro afios—; acomodando las subrogaciones al plazo pactado, etc.), hace
imprescindible acometer el establecimiento de un régimen transitorio para
el inquilinato que sin expulsar de su actual status a los arrendatarios venga,
sin embargo, a limitar aquellos aspectos de la relacién arrendaticia que
resultan incongruentes y contraproducentes. A lo largo de la ponencia se
estudio la supresion de la subrogacion inter vivos y la limitacion mortis
causa; la actualizaciéon de las rentas congeladas; el mecanismo de repercu-
sion de los gastos necesarios de conservacion y la posibilidad de discriminar
la situacion de los arrendatarios en funcién de su situacion econdmica.

XI. La segunda sesion de la mafiana estuvo a cargo de don Oscar
Alzaga, Abogado y Catedritico de Derecho Politico de la UNED, quien
disert6 sobre «Los contratos vigentes en el marco de la reforma: Problemas
y soluciones (II)». Empezd diciendo el ponente que la LAU vulnera el
art. 33 de la Constitucion referente al derecho de propiedad. Examiné el
concepto de derecho de propiedad y su funcion social comentando la sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 26 de marzo de 1986 sobre la Reforma
Agraria andaluz puesto que es la funcién social de la propiedad la que se
invoca para justificar las prorrogas y el control de las rentas en los arren-
damientos urbanos. Considero el .ponente que si bien esto es posible en
materia de vivienda dificilmente se podia invocar respecto de los locales
de negocio ya que es dudoso que éstos cumplan una funcidn social protegida
constitucionalmente. En base a estos preceptos constitucionales —dijo el
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ponente— la LAU vulnera la Constitucion al consagrar arrendamientos per-
petuos que se eternizan a lo largo de generaciones a través de la prorroga
forzosa y las subrogaciones a cambio de rentas irrisorias. Sobre esta materia
comento la sentencia 30/1969 del Tribunal Constituctonal Italiano. Propuso
que la nueva ley consagre la extincion de la prorroga forzosa y que esta-
blezca un calendario o arbitre algin sistema para actualizar los contratos
mas gravosos en un periodo de tiempo mas o menos breve.

XIII. En sesion de tarde del jueves 9 de septiembre tuvo lugar una
mesa redonda con el titulo de «Instrumentos complementarios para la re-
forma del mercado de los arrendamientos: Politica fiscal. Fondos de Inver-
sion Inmobiliaria...», en donde intervinieron dofia Concepcién Osacar, Di-
rectora General del Grupo Pelloux, y don Fernando Prat, Arquitecto-Urba-
nista y miembro del comité de expertos de la politica de vivienda del
MOPT. Estaba también previsto que asistiera don Miguel Angel Lasheras
como Director General del Instituto de Estudios Fiscales pero que por su
reciente designacion para otro cargo de la Administracion del Estado de-
clind su asistencia.

Comenzd interviniendo don Fernando Prat quién centro su exposicion
en cinco puntos: '

— El primero de ellos lo dedicd a recalcar la importancia de los alqui-
leres en la politica de vivienda manifestando que los problemas no son de
solucidn uniforme y que fundamentalmente es un problema de acceso, segin
conclusién del comité de expertos.

— En segundo lugar dijo que el problema de los alquileres ya no se
puede considerar como un problema de minorias ni se pueden solucionar
s6lo con recursos publicos. Manifestd que los informes que posee la comi-
sion de expertos preven de diez a veinte afios duros demograficamente ha-
blando, lo que aconseja aunar el esfuerzo de todas las administraciones
publicas para poder contar con un numero minimo de viviendas en alquiler,
pensando sobre todos en sectores como la juventud.

— En tercer lugar hizo una referencia de la situacion en el resto de Europa
con relacion a Espaiia, poniendo de manifiesto nuestro retraso en esta materia,
con un sector piblico débil y no renovado, sociedades especialistas muy re-
ducidas y monopolio del mercado de los alquileres en manos de los pequefios
propietarios, falta de un sector social del alquiler (50 por 100 en Francia, 70
por 100, en Gran Bretafla, 20 por 100 en Alemania...). Destacd que en los
paises de Europa existe el subsidio de ayuda al alquiler que en algunos paises
puede llegar hasta el 50 por 100 o incluso el 70 por 100.

— En cuarto lugar como lineas de trabajo recomendd: 1) posibilitar la
inversion publica como politica de integracion social. 2) fomentar la idea
del alquiler social. 3) gestionar mas eficazmente el patrimonio edificado en
alquiler. 4) ofertar con el sector privado alquileres con precio tasado pero
que garantice una rentabilidad minima y sobre todo flexibilidad del arren-
damiento. 5) establecer subsidios familiares para alquileres. 6) innovar el
gasto piblico en materia de vivienda.
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— En quinto lugar hablé de los instrumentos para poner en marcha la
propiedad en alquiler, entre los que citd incentivos a la vivienda en alquiler,
espiritu de innovacién en las CC.AA. y como pieza clave los Fondos de
Inversion Inmobiliaria.

Por ultimo criticé la LAU por no contemplar una oferta de viviendas
en alquiler con precio tasado y la posibilidad de productos combinados y
no pensar en los Fondos de Inversiéon Inmobiliaria como una salida a esta
cuestion.

A continuacion le tocd el turno a dofia Concepcion Osacar quien hablé
de los Fondos de Inversion Inmobiliaria. De ellos dijo que es un medio a
través del cual se va a poder canalizar la inversion de los pequeiios aho-
rradores hacia el sector inmobiliario. Hizo referencia al sistema francés y
al suizo como ejemplo de democratizacion y transparencia de la inversién
inmobiliaria. Puso de manifiesto que estos Fondos se consideran como ins-
tituciones de inversion colectiva, no financieras, que funcionan como So-
ciedades de Inversion Inmobiliaria, pero que al no tener los Fondos perso-
nalidad juridica necesitan de la presencia de una sociedad gestora a través
de la cuales actian en el mercado.

Dijo que una Orden Ministerial parece va a reconocer como objeto del
Fondo no sélo a las viviendas individuales y locales comerciales sino tam-
bién los edificios completos de viviendas, oficinas, aparcamientos. Respecto
de la explotacion de los Fondos las notas mas importantes van a ser el
régimen de alquileres, la posibilidad de venta de edificaciones s6lo a partir
del cuarto afio para facilitar su renovacion y rehabilitacion de su patrimonio
y la prohibicién de que puedan promover.

Sobre las caracteristica de los Fondos dijo que el patrimonio minimo
seria de 1.500 millones; las aportaciones serian en efectivo; no se podria
comprar ni vender inmuebles perteneciente al grupo de la gestora; el patri-
monio estaria representado en participaciones; el valor liquidativo seria
mensual con derecho de reembolso para el participe; los reembolso serian
al menos anuales; las tasaciones anuales; los participes al menos serian cien
con limitaciones de participacion directa e indirecta.

Las caracteristicas de las Sociedades de Inversion Inmobiliarias serian
Sociedades Anénimas de capital fijo; capital minimo de 1.500 millones;
aportacion en efectivo; acciones nominativas; obligacion de valorar el pa-
trimonio inmobiliario una vez al afio; exigencia de honorabilidad, conoci-
mientos y experiencia financiera e inmobiliaria de los administradores y
directivos; cien accionistas como minimo.

Por lo que se refiere de los Fondos se establecerian limitaciones a los
arrendatarios que no podrian ser socios ni participes ni personas vinculadas;
los alquileres a entidades de un mismo grupo no podra representar mas del
25 por 100 del activo.

Por ultimo hablé la ponente de la evolucion de los Fondos y de su
fiscalidad resefiando que a los Fondos le interesa fundamentalmente con-
tratos de larga duracion.
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X11l.  El viernes 10 de septiembre se celebré la mesa redonda con la
denominacién «Intereses en conflicto en la reforma de los arrendamientos
urbanos: Propietarios y arrendatarios», donde intervinieron don Javier Gar-
cia Renedo por Metrovacesa, dofia Belén Veleiro por las Camaras de Co-
mercio y dofla Emilia Gémez Huerta, Coordinadora del Grupo de Trabajo
de la Confederacion Estatal de Consumidores y Usuarios, asi como los
Representantes de Asociaciones de Propietarios y Usuarios. En la mesa
redonda se puso de manifiesto los diferentes puntos de vistas alli represen-
tados y los intereses contrapuestos de cada una de las partes afectadas por
la futura reforma.

Por tltimo, reseiiar que la clausura del Seminario estuvo a cargo de
don Antonio Llardén Carratald, Subsecretario de Obras Publicas y Trans-
portes.

MANUEL ALONSO NUNEZ
Prof. Asociado de Derecho Civil

Universidad de Sevilla
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BADENAS CARPIO, Juan Manuel: E! sistema arbitral de reclamaciones
de consumo, Generalidad Valenciana, Valencia, 1993, 251 paginas.

El trabajo cuyo autor es el profesor Badenas Carpio, originariamente
constituyd su tesis doctoral que obtuvo la maxima calificacion. Pero no
tema el lector encontrar un libro farragoso y pesado, sino que, por el con-
trario, se trata de una obra con un estilo 4gil y facil de leer, se podrin o
no discutir algunas de las afirmaciones que hace el profesor Badenas, pero
eso pertenece a la normalidad ya que todos sabemos que el Derecho no es
una ciencia exacta precisamente.

Abordando este tema, el autor ha entrado de lleno en dos campos de
gran trascendencia teérica y practica: el Derecho del Consumo y el Arbi-
traje. El primero de ellos capaz de generar una incisiva —y futura— reforma
en el derecho de obligaciones y contratos. El segundo, constituyéndose en
auténtica alternativa al proceso judicial. Para el autor, la idea estd clara:
Derecho del consumidor y procedimiento arbitral son dos polos opuestos
que se atraen irresistiblemente, de tal manera que los pequefios y frecuentes
litigios surgidos en el ambito de las relaciones de consumo tienen su natural
solucion en el Sistema Arbitral de Consumo. Y, por supuesto, no le falta
razon. ;Qué sentido tiene acudir ante un Juez con una reclamacion acerca
del precio de limpieza de una prenda de tintoreria? El niimero de quejas
de los consumidores ha subido exponencialmente en estos tltimos afios. El
arbitraje de consumo les abre una via ripida, poco costosa y eficaz.

El libro presenta dos partes bien diferenciadas, partiendo del art. 51 de
la Constitucion, que instaba a los poderes piblicos a garantizar la defensa
de los consumidores. En la primera, se hace un estudio de la Ley 5 de
diciembre de 1988, sobre Arbitraje. En la segunda se estudia mas propia-
mente el arbitraje de consumo.

No sobra la primera parte. No olvidemos que la Ley de Arbitraje cons-
tituye el marco general y supletorio en que se mueve el sistema arbitral de
consumo creado por el real Decreto 636/1993, de 3 de mayo. Para poder
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conocer éste, previamente el lector ha de recordar cuales son los conceptos
basicos del arbitraje. Estos son explicados por el profesor Badenas con
brevedad y concision y —también— con alguna vehemencia en ocasiones,
sobre todo cuando sus opiniones estdn en abierta contradiccion con otras.

Al estudio del sistema arbitral de consumo dedica el resto del libro,
cuantitativamente la mayor parte del mismo. Lo primero que hay que agra-
decerle es que sepa bajar a la arena procesalista. Con la misma agilidad y
conviccién con que nos explica lo que es el «Convenio arbitral de consu-
mo», se introduce en el «Procedimiento arbitral de consumo» o disecciona
el «Laudo arbitral de consumo».

El éxito del arbitraje de consumo radica, segin se destaca por el pro-
fesor Badenas, en las Juntas Arbitrales de Consumo, ya que son ellas las
que han de fomentar los convenios arbitrales entre consumidores y empre-
sarios, ademas de realizar una funcion de administracion en cuanto al de-
sarrollo del arbitraje, en el caso de que éste efectivamente se realice. Con
ello se quiere asegurar que el arbitraje llegard a buen puerto. Y ello se
consigue vigilando el funcionamiento del mismo, por encima de los inte-
reses particulares de los dos contrincantes, a pesar de que éstos se hayan
comprometido mediante un convenio arbitral.

En cuanto a la otra funcion de la Junta Arbitral —la de fomentar los
convenios arbitrales entre consumidores y empresarios—, solo destacar que
la misma se realiza mediante el ofrecimiento del sistema arbitral a los em-
presarios y su consiguiente adhesion mediante oferta publica de los mismos
de sometimiento al arbitraje de una Junta Arbitral de Consumo. Y en cuanto
a los consumidores, se trata de que las fundamentales Asociaciones de con-
sumidores se den plena cuenta de la eficacia de una via arbitral para la
resolucion de los conflictos de sus asociados y que, por tanto, realicen una
labor de difusion del mismo.

LUIS MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO
Catedratico de Derecho civil
de la Universidad Jaume I de Castelion

DIEZ-PICAZO, Luis: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vo-
lumen primero, Introduccion. Teoria del contrato, cuarta edicién,
Civitas, Madrid, 1993, 489 pp.; volumen segundo, Las relaciones
obligatorias, cuarta edicion, Civitas, Madrid, 1993. 895 pp.

Permitaseme recordar ante el lector de esta noticia bibliografica (de esta
importante noticia: y es obvio que, en contra de lo que es usual en nuestro
pais, al menos en estos momentos, refiero la importancia a la novedad
noticiada) un sentimiento personal, con toda evidencia ilegitimo a la hora
de la presentacion y la valoracion de una obra cientifica, en si mismo con-
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siderado; pero tal vez util como punto de partida. Ese sentimiento era de
temor, o si se quiere, de cierta desazon, sabedor de la profunda revision a
que el profesor Diez-Picazo sometia, desde hacia algun tiempo, sus clasicos
Fundamentos; temor y desazon del todo irracionales, pero que tenian su
base ultima en el hecho, que he podido comprobar comparto con muchos
juristas de mi generacién, de que el libro fue un elemento esencial de nues-
tra formacion, y nos acompafid, desde entonces, y hasta ahora, como un
punto de inevitable referencia. En efecto, y muchos lo percibimos asi en
nuestro comienzos, la salida de aquellos Fundamentos a la luz supuso una
lluvia sobre el paramo, que con expresas excepciones, y casi ninguna con-
tenida en una exposicion general, era nuestra literatura juridica en materia
de obligaciones y contratos, en especial yermo en lo relativo a la teoria
general del contrato: en este concreto dominio el recurso a la literatura
extranjera era imposible de evitar. Si se suma todo se entendera la desazén
y el temor: unos Fundamentos nuevos vendrian a ser, de manera ineludible,
como una suerte de reexamen de nosotros mismos, nos obligarian a hacer
las cuentas con parte de nuestro pasado estudioso; porque no dudibamos
de que esa profunda revision seria llevada a cabo con extraordinaria exi-
gencia y rigor, y nos colocaria, de nuevo, ante el reto de la exigencia y el
rigor propios. El clasico se renovaba a si mismo y exigia una lectura re-
novada. Esa lectura, ;qué depararia? ;lLa pérdida de asentadas ideas? ;La
reafirmacion en el valor de un método de planteamiento de problemas,
como concibi6 Luis Diez-Picazo la obra originaria? En suma, ;cémo serian
estos renovados Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial?

Con toda seguridad, es esta Gltima pregunta, y no una actitud personal
ante el libro, lo que aqui interesa. Y me apresuro a contestarla. Pero se
entienda bien: una respuesta exhaustiva no es posible darla, porque toda
obra maestra (y esta lo es) tiene una capacidad practicamente ilimitada de
sugerir, y el libro es también su capacidad de sugerencia, ligada a lo que
el propio Diez-Picazo llama la concepcion helénica ante aquél. No obstante,
resulta obligado dar una resefia de las variaciones de su contenido material,
en relacion con las ediciones precedentes, de las que trae evidente causa,
pero con respecto a las cuales es un libro distinto (distinto y el mismo,
como mas adelante diré). Pero me proveo de otra cautela: referencio las
que me parecen mas significativas (seria un tedioso ejercicio para el lector,
que ademas no sustituiria nunca la tarea del que estuviera interesado en un
punto concreto, pretender una presentaciéon comparativa casi a doble pagi-
na), lo que no deja de ser, otra vez, una eleccidn «helénicay, dictada por
mis particulares inquietudes. Dicho lo anterior, y desde esa premisa, cabria
destacar en el volumen primero la formulacion de acuerdo con el marco
constitucional de las cuestiones atinentes al orden publico econémico; la
exposicion del tema de las atribuciones patrimoniales injustificadas, a las
que Diez-Picazo ha dedicado profunda atencidén en afios precedentes; el
anclaje constitucional del contrato, y el Derecho del Consumidor; las mo-
dernas orientaciones en materia de voluntad y declaracion; el tratamiento
del miedo ambiental como vicio del consentimiento; renovadas perspectivas
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sobre el error contractual y la autocontratacion; la lujosa reafirmacion cau-
salista, recurrente en tantas paginas; la oferta publica de adquisicion de
valores, dentro de los mecanismos de la formacion del contrato; la inciden-
cia de la publicidad comercial en ésta; el riquisimo tratamiento de las con-
diciones generales de la contratacion; el de los contratos en favor de ter-
ceros; los regimenes tipicos de la ineficacia contractual, en los que resplan-
decen intensas dedicaciones previas del autor.

Y con el mismo animo no exhaustivo, en el volumen segundo se pueden
enumerar la exposicion del canon de la diligencia como marco de desen-
volvimiento de la relacioén obligatoria; las cargas del acreedor; los cuasi-
contratos, explicados a través del prisma del enriquecimiento sin causa; la
generosa revisién de la teoria de la pluralidad de sujetos en la relacion
obligatoria; las obligaciones monetarias internacionales; la reformulacion
de problemas y soluciones en torno a las obligaciones genéricas y las al-
ternativas; la exposicion de la fianza, con atento ojo a los nuevos fenéme-
nos: fideiussio omnibus, contragarantias y garantias independientes; la com-
pleta exposicion del pago; la de la lesion del crédito, donde se aprecia
alguna modificacién sistematica, con amplisima gama de problemas y agudo
analisis de las ultimas tesis en juego; el mas diferenciado y pormenorizado
tratamiento de la resolucioén de la obligacion sinalagmatica; la concurrencia
de acreedores e insuficiencia del patrimonio del deudor, con especial aten-
cién a los créditos salariales.

Es claro que la obra, y no es el menor de sus méritos, consiente una
lectura dialéctica. Aunque manifiesta el autor su predileccién, justa y com-
partible, y en profundo acuerdo con la naturaleza misma del Derecho (jhacer
ciencia no consiste, necesariamente, en dicere contra omnes!) por las res
certae, no por ello se elude abordar el capitulo de las res dubiae. Lo que
sucede es que para discutir la inmensa mayor parte de éstas habra que
partir, sin mas remedio, de las posiciones que estos Fundamentos formulan,
y formulan tanto, y tan bien, que resulta del todo inadecuado articular un
apartado de desacuerdos, que nada harian variar la opinién sobre la poderosa
vision de conjunto de Diez-Picazo, realmente destinada a permanecer como
un hito esencial de nuestro Derecho Privado, abridora de caminos incluso
para el disentimiento.

Poderosa vision de conjunto, decia. Cierto, pero anclada en el mas firme
obsequio del caso y del dato normativo concreto; de trabazon técnica inob-
jetable. Y no menos cierto es, al tiempo, que a través de toda ella, reco-
rriéndola como un fluido vital, se pueden observar principios y caracteris-
ticas que la dotan de una elevada coherencia intrinseca. Al enumerar las
que me parecen principales no dejaria de destacar el firme lazo con que
Diez-Picazo anuda las figuras centrales del Derecho Civil patrimonial con
los mandatos constitucionales; ni olvidaria la presencia continua del desi-
deratum de la moralizacion de las relaciones juridicas; ni faltaria el resalte
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del esfuerzo de modernizacion y actualizacion de las instituciones del trafico
de los bienes, yendo, cuando hay que ir, a extramuros del Cadigo, incluso
cuando los muros nacionales han cedido, y el viejo ius civile recobra su
antigua vocacion de regir comunidades mas amplias que las amparadas por
el Estado. Constitucionalizacién, moralizacion, modernizacion: fértiles prin-
cipios con los que una obra, sin dejar de ser un clasico se convierte en una
obra firmemente adherida a nuestro tiempo. Precisamente por ello es por
lo que creo se puede afirmar licitamente lo que al principio hacia: que este
libro es el mismo originario, y al tiempo, como una especie de aparente
contradiccion, distinto. Y asi, desaparecen el temor y la desazon de que
hablaba al principio: a muchos nos seguiran acompaiiando, y ahora con
nuevos estimulos, los Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial.

* k%

Hay en la literatura juridica de toda una época obras que marcan un
antes y un después. Creo, con toda sinceridad, que hay un antes y un des-
pués del Derecho de las obligaciones y del contrato (para mi particular
opinion, desde luego harto discutible, de manera mds sefialada en el caso
de la teoria general del contrato, por motivos que antes esbocé) marcados
por la obra de Diez-Picazo, basicamente por estos Fundamentos, desde que
comenzaron su recorrido hasta hoy. De pocas obras generales se puede
decir tal cosa en nuestro pais, aun existiendo muchas, y no pocas excelentes:
habria que pensar, por ejemplo, en la Parte General de don Federico de
Castro, o en el Derecho de Sucesiones de José Luis Lacruz, porque nada
fue ya igual en los respectivos campos tras su aparicion. Ya hace bastantes
afios que sucede cosa idéntica con esta obra del ilustre Maestro de la Uni-
versidad Auténoma de Madrid; obra, por cierto, dedicada a la insigne me-
moria del que lo fue suyo (y de todos los civilistas espafioles, incluso de
los que no gozaron de su ensefianza directa); dedicatoria en la que algunos
queremos ver el signo de la continuidad de un gran tratado del Derecho
Civil de Espatia, tarea en la que estamos seguros que la mente fecunda de
Luis Diez-Picazo tiene todavia que pronunciar importantes palabras.

ANGEL M. LOPEZ Y LOPEZ

GARRIDO DE PALMA, Victor Manuel: Derecho de la familia. Madrid,
1993, 404 pp.

Los libros pueden estar respaldados por lecturas o por vivencias. En
algunos casos el armazon unico de un libro es excesivamente visible: fichas,
papeletas, citas. «Todo excelente trabajo —puede leerse en Azorin, que no
era precisamente cientifico, pero que pensé sensatamente sobre muchas co-
sas— ha empleado siempre las papeletas; pero este sistema no es la base
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mas segura de la ciencia. Los peligros de tal sistema, llevado al extremo,
son evidentes. Las bibliotecas estan llenas de libros pesados, mazorrales y
de escasisimo valor. Hay en ellos mucho método, si, pero ninguna idea.»

Otros libros parten de la experiencia. Combinan vivencia y lectura. Y
reflexion. Son libros que surgen cast espontaneamente: constituyen la re-
flexion diaria del autor. No responden a la rebusca de un tema original
sobre el que escribir. Derivan del quehacer cotidiano, de las preocupaciones
personales, de las inquietudes que, en ocasiones, quitan el sueiio. Podrian
escribirse para uno mismo: para ponerse en claro, para ordenar ideas que
el autor necesita para su propia vida. Estos libros, en que el autor tiene
tanto interés personal —que tienen tanto de autobiografia—, son los que
mas interesan a la generalidad de los lectores.

Con este libro de Victor Garrido sucede asi. «Este libro ha venido fra-
guéndose a lo largo de mas de veinticinco afios —escribe el autor en la
primera linea—. Durante la elaboracion concreta de la obra he cumplido
veinticinco afios de matrimonio y de profesion.» ;Podra criticarse un libro
asi, aduciendo que no tiene a pie de pagina notas de bibliografia finlandesa?
Seria muy pueril. Pero algin investigador puede que lo haga.

Como Victor Garrido conoce la institucién familiar desde dos atalayas
insuperables —el matrimonio y la paternidad de un lado, y el despacho
notarial de otro—, su visién de la materia no es ni parcial, ni tedrica, ni
friamente erudita. Por eso el libro tiene un raro equilibrio: tiene presente
la insospechada variedad de los problemas reales, y expone la sospechada
limitacion de las soluciones tedricas; rememora las cuestiones que ha visto
encarnadas en personas concretas, y ofrece la solucion que pens6 para cada
una de ellas.

Acostumbrados a monografias que solo tienen dimension vertical, el
libro de Victor Garrido, que no es soOlo tridimensional —como el mismo
dice: doctrinal, practico y bibliografico—, sino también poliédrico —civil,
mercantil, fiscal, notarial e hipotecario, doctrinal y jurisprudencial, sustan-
tivo y documental...—, es un fendmeno sorprendente en nuestra literatura
juridica. También resulta sorprendente que no esté fundamentado en los
criterios que hoy parecen ser los Unicos que legitiman la investigacion: la
sociologia, la estadistica, el andlisis econdémico del Derecho.

Aunque la mayor originalidad del libro reside en el modo de tratar las
materias que aborda, algo debe decirse también de esas materias. Al examen
de las cuestiones que tradicionalmente vertebran el Derecho de familia —el
matrimonio y sus efectos personales y patrimoniales, y la filiacion—, afiade
el autor otras que suelen encuadrarse en marcos juridicos distintos: la su-
cesion en el ambito familiar, la empresa y la sociedad familiar, la fiscalidad
de los diversos negocios que se desarrollan en la esfera de la familia—.
Pero lo que hace singular a este libro es el enfoque: se expone razonada y
criticamente el Derecho positivo, se contrasta con la interpretacion juris-
prudencial —con especial detenimiento en la doctrina de la Direccion de
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los Registros—, se ofrecen unas sucintas conclusiones —que en ocasiones
son sintesis normativas, pero en otras, la mayoria, son perspectivas criticas,
globales—, se afiaden formulas documentales, y, al final de algunos capi-
tulos, se sitian breves estudios monograficos que completan la exposicion
general.

Los subepigrafes de algunos capitulos y secciones del libro son espe-
cialmente reveladores de ese singular enfoque que Victor Garrido de Palma
da a su obra: «Problematica real»; «Aplicaciones practicas»; «Planteamien-
tos doctrinales sobre la problematica»; «Los problemas que mis preocu-
pan». Es cierto que una buena teoria es la mejor prictica; pero frente a
esta afirmacion, que entrafia un cierto fanatismo doctrinal, también es ver-
dad, aunque sea algo perogrullesco, que unas buenas consideraciones prac-
ticas tiene gran utilidad practica.

Victor Garrido participé hace afios en un libro colectivo titulado £n
defensa de la vida (Madrid, 1983). En la introduccion de este libro —en
la que creo ver el estilo de Julidn Marias, autor del primer ensayo— se
dice: «Este libro ha sido elaborado con carifio. Esta escrito fundamental-
mente por juristas y se dirige al mundo del Derecho, pero nace con vocacion
de ser lectura para todos. No se escribe contra nadie y quienes lo redactan
entienden, aunque no compartan, los argumentos de quienes no piensan
igual. Mas sus autores desean ardientemente, que sea como un aldabonazo
a la conciencia juridica espafiola.» Ideas semejantes creo que laten también
en este Derecho de la familia de Victor Garrido de Palma: cariiio, vocacion,
respeto, conciencia. Juzgue el lector si éste es el tono que esta acostumbrado
a percibir en obras semejantes. Y valore si la pasion del autor por la familia,
el matrimonio, los hijos y la vida —que se transluce a lo largo de todas
sus paginas— no enriquece y avalora una obra que es también rigurosa y
cientifica.

ANTONIO PAU PEDRON

MARTINEZ FLOREZ, AURORA: Las interdicciones legales del que-
brado. Civitas, Madrid, 1993, 357 pp.

I. La doctrina mercantilista espafiola ha venido dispensando un trata-
miento unitario al conjunto de limitaciones que la declaracién de quiebra
produce en el deudor comun: inhabilitacion, interdicciones legales y limi-
tacion de derechos fundamentales. Frente a esta postura tradicional, la obra
que nos ocupa parte de una radical distincion dentro de esas limitaciones
en la medida en que responden a diferentes finalidades. Al mismo tiempo,
esa divergencia de fines justificaria, a juicio de la autora, las diferencias
de régimen juridico entre unas y otras limitaciones. Se pone asi el acento
a lo largo de la obra en la independencia formal y funcional existente entre



316 Anuario de Derecho Civil

la inhabilitacion para la administracion de los bienes (art. 878 C. de c. de
1885) y las interdicciones legales del quebrado (art. 922 C. de c. de 1885).

La inhabilitacién afecta directamente a los bienes propiedad del que-
brado y se dirige a la tutela de los intereses de los acreedores concursales.
Las interdicciones legales, por su parte, recaen directamente sobre la per-
sona del deudor comiin, se imponen en consideracion a ella, y obedecen al
deseo de sancionar al quebrado o de proteger a los terceros o ambas cosas
a la vez. Junto a ello, desde una perspectiva historica se pone de manifiesto
que las interdicciones legales estan vinculadas al origen mismo de la ins-
titucion de la quiebra y son manifestacion del cardcter penal que en ese
momento inicial se atribuia a este procedimiento, de tal forma que en las
leyes mas modernas (ley francesa) no se producen de manera automatica
con la declaracién judicial de quiebra sino que se vinculan a una eventual
declaracion de culpabilidad del deudor: Ia inhabilitacién, en cambio, no es
mas que una de las multiples técnicas que han arbitrado los sistemas juri-
dicos a lo largo de las distintas épocas con el fin exclusivo de garantizar
el derecho de los acreedores al cobro de sus créditos. Ahora bien, para la
autora, el argumento mds claro que demuestra que las interdicciones legales
no son manifestacion concreta de la inhabilitacion es que mientras esta
ultima esta vinculada a la existencia del procedimiento de quiebra y termina
con él, aquéllas subsisten tras la clausura del procedimiento y para su
extincion es necesaria una declaracién judicial de rehabilitacién. Ello pone
de manifiesto, también en este aspecto del procedimiento, la tradicional
severidad del derecho espafiol en la regulacion de la quiebra.

Al margen de estas dos categorias de limitaciones, inhabilitacion e in-
terdicciones legales, la limitacion 'de algunos derechos fundamentales del
deudor quebrado responde, seglin la autora, a la finalidad de facilitar el
desarrollo del procedimiento concursal.

II. En los primeros capitulos de la obra (I y III) la profesora Martinez
Florez se adentra en el estudio del fundamento y la naturaleza juridica de
las interdicciones legales. Para ello lleva a cabo un detenido anélisis de la
evolucion sufrida por la institucion desde sus origenes italianos bajo me-
dievales hasta la codificacion, con profusion de fuentes de notable interés
(pp. 37 a 113). Dicho andlisis le permite constatar coémo frente a la tradicion
histérica, en el derecho espafiol actual el fundamento ultimo de las inter-
dicciones se ha reducido a una cuestion puramente formal: la sujecion del
deudor al procedimiento de quiebra. En la legislacién espafiola la sumision
del deudor a las interdicciones no depende de su estado patrimonial o de
su actuacion culposa o fraudulenta, sino de su sometimiento a este especi-
fico y especial procedimiento concursal. De manera que las interdicciones
no aparecen conectadas a una situacion econdmica determinada del deudor,
ni a una actuacion incorrecta de éste que las haga eficaces en cualquier
procedimiento de darse esas circunstancias; a pesar de que estas soluciones,
segun la autora, se hallarian mds acordes con su verdadera naturaleza ju-
ridica: sancionatoria y preventiva. Las interdicciones legales cumplen una
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funcion preventiva en la medida en que representan un freno para la co-
misién de abusos o fraudes; y tienen una finalidad sancionatoria, en cuanto
recaen sobre el sujeto en atencion a la situacion de quiebra en que se en-
cuentra, desencadenado efectos perjudiciales para el que las sufre. En de-
finitiva, la autora constata como a través de dichas limitaciones todavia
subsiste una concepcién infamante de la quiebra como procedimiento que
afecta a la honorabilidad profesional de la persona.

De la tipologia de las interdicciones legales se ocupa el capitulo IV
de la obra, que abarca el estudio de la interdiccion para ejercer el comercio
(pp. 123 a 156) y de la interdiccion para ser administrador de patrimonios
ajenos (pp. 156 a 222), asi como el tratamiento conjunto de otras interdic-
ciones para el ejercicio de funciones y facultades de cardcter publico
(pp. 222 a 236).

La profesora Martinez Florez considera que el fundamento de la inter-
diccion para ejercer el comercio no puede hallarse en la falta de la libre
disposicién de los bienes por el quebrado (art. 878 C. de c. de 1885). El
quebrado puede disponer de sus bienes una vez clausurada la quiebra vy,
sin embargo, no puede ejercer el comercio porque esa limitaciéon no cesa
con la clausura del procedimiento. Dicha interdiccion presenta en la obra
que nos ocupa una doble finalidad: represiva y preventiva. Por una parte,
supone una sancion contra la falta de competencia del comerciante o frente
al abuso o fraude que haya cometido en el ejercicio de su actividad; por
otra, conlleva la exclusion del comerciante que ha quebrantado la confianza
bésica en el trafico. Por tanto, esta limitacion se dirige a la tutela del interés
de los terceros frente a un sujeto que no dispone de bienes suficientes para
pagar a sus acreedores, pero, en ningun caso, va directamente dirigida a
tutelar los intereses de los acreedores concursales del quebrado —cuya pro-
teccion se encomienda basicamente al art. 878 del C. de ¢. de 1885—.
Desde estas consideraciones, la autora entiende que la interdiccién para
ejercer el comercio se aleja del ambito de la incapacidad de obrar y se
aproxima al de las inhabilitaciones especiales del derecho penal y adminis-
trativo. Los objetivos de la inhabilitacién, sancionar al sujeto inhabilitado
o proteger al trafico del peligro que puede suponer su actuacion o ambas
cosas a la vez, parecen mas acordes con los fines perseguidos por el orde-
namiento a la hora de excluir a los declarados en quiebra del ejercicio del
comercio.

Por otro lado, aunque desde el punto de vista normativo los actos re-
alizados por el quebrado en contra de esa limitacidn se veran sancionados
con la nulidad, la autora pone en duda la idoneidad de la sanci6én para la
proteccion del interés de los terceros en el trafico (pp. 155 y 156).

En cuanto a la interdiccion para administrar patrimonios ajenos, ésta
despliega su eficacia en tres ambitos: el de las administraciones legales, el
de las administraciones necesarias y el de las administraciones voluntarias.
El primero abarca la tutela y demas instituciones de guarda de los menores
e incapacitados, los casos de la desaparicion y de la ausencia, las relaciones
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familiares y el campo del derecho hereditario. En relacion con el segundo,
se aborda el problema de la interdiccion para administrar en las sociedades
personalistas cuando la administracion de la sociedad esté confiada o quiera
confiarse a una persona extrafia a la sociedad y ésta se encuentre en quiebra.
Junto a ello, destaca también el tratamiento que se da a la cuestidn respecto
de las sociedades capitalistas y las interesantes referencias a supuestos es-
pecificos como el de las agrupaciones de interés econémico, las coopera-
tivas, las cajas de ahorro y otras entidades de base mutualista (vid. no-
ta 295).

La interdiccion para administrar patrimonios ajenos se configura en esta
obra como un supuesto de inhabilitacion con una clara finalidad: la protec-
cion de los titulares de los bienes. Asi, en cuanto a los efectos de la de-
claracion de quiebra del administrador, la profesora Martinez Florez pone
de manifiesto que aunque la norma sélo prevé la remocion del tutor decla-
rado en quiebra (art. 247 Cc.) y, por remision legal, la del curador y del
defensor judicial (arts. 291 y 301 Cc.), no obstante el silencio del legislador,
deben aplicarse analégicamente las mismas disposiciones a los representan-
tes legitimos del ausente y a los defensores y representantes del desapare-
cido. Por lo que se refiere a la administracion de los bienes de los hijos,
estima que la solucioén mas légica es acudir de nuevo a la analogia y aplicar
lo previsto para la hipétesis de conflicto de intereses de uno de los padres
con el menor, en la que por ley y sin necesidad de nombramiento especial
la representacion de éste corresponde al otro progenitor (arts. 163.2 y 299.1
Cc.). En relacion con las herencias que estd administrando el quebrado, si
éste queda por ley inhabilitado para seguir administrando, la Unica alterna-
tiva es la extincién de la relacion de administracion. Por ultimo, si se trata
de un administrador de sociedades mercantiles o de otras entidades, habra
que determinar tanto los efectos juridicos que producen el nombramiento
como administrador de un quebrado no rehabilitado como los que genera
la declaracion de quiebra de un administrador que ya estd desempefiando
su cargo. En principio, lo que procederia seria atacar el acuerdo de nom-
bramiento (pp. 187 a 202); ahora bien, si el administrador es declarado en
quiebra puede que no sea preciso acudir al procedimiento formal de desti-
tucion del administrador declarado en quiebra, ya que el cese del mismo
se produce automaticamente con la declaracién de quiebra. Dos 6rdenes de
consideraciones se apuntan en este sentido: en primer lugar, que el admi-
nistrador suele estar vinculado a la sociedad por una relacion contractual a
la que se aplican, entre otras, las normas del mandato y la declaracion de
quiebra funciona como una causa de extincién automitica del mandato
—art. 1.732.3 Cc—; y, en segundo lugar, que el quebrado queda inhabi-
litado por ley desde el mismo momento de la declaracién judicial de quiebra
—art. 13.2 C. de c.— (pp. 202 y 203).

Por otra parte, la interdiccion para administrar patrimonios ajenos su-
pondria también un limite para la gestién de entidades como las institucio-
nes de inversion colectiva y los planes y fondos de pensiones; del mismo
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modo que, no obstante el silencio legal, esta limitacion se extenderia, igual-
mente, al supuesto de que el quebrado pueda actuar como liquidador de
una sociedad, en base a que la funcién que debe realizar el liquidador es
una funcion esencialmente administrativa.

En el ambito de las administraciones voluntarias se incluye la referencia
a los auxiliares del empresario y a los contratos y cargos basados en la con-
fianza. En relacién con los primeros, la autora considera que los quebrados
no pueden ser factores de las sociedades mercantiles ni de los empresarios
individuales. Respecto de los segundos, aborda la extincidon automatica del
mandato por virtud de la declaracion de quiebra (p. 216) y la posibilidad de
gjercicio del cargo de albacea por el sujeto quebrado (pp. 217 a 222).

De especial interés es el capitulo V de la obra sobre el sometimiento
a las interdicciones legales en la quiebra de las sociedades. En principio,
la profesora Martinez Florez mantiene que la sumision de la sociedad a la
interdiccion para ejercer el comercio tiene pleno sentido en aquellas socie-
dades que no se disuelven como consecuencia de la quiebra. Junto a ello,
se pone de manifiesto en la obra cémo la polémica en torno a la disolucion
de la sociedad por virtud de la declaracion judicial de quiebra —arts. 221.3
y 928 C. de c. de 1885— (pp. 238 a 248) ha venido perdiendo parte de su
interés por dos ordenes de razones: en primer lugar, porque la normativa
reguladora de los diversos tipos sociales (sociedad anénima, sociedad de
responsabilidad limitada, sociedad comanditaria por acciones, cooperativas
y entidades aseguradoras) establece la necesidad de un acuerdo expreso o
de una decision judicial o administrativa para que las sociedades corres-
pondientes se disuelvan por la declaracion de quiebra; de manera que, la
cuestion de si la declaracion judicial de quiebra produce o no la disolucién
de la sociedad de pleno derecho ha quedado reducida al ambito de las
sociedades personalistas y alli son miiltiples las razones que conducen a
afirmar que dichas sociedades se disuelven automaticamente con la quiebra
(pp. 250 a 255). En segundo lugar, porque, aunque las sociedades se di-
suelvan y entren en periodo de liquidacién, no existe obstaculo para que
celebren convenios de continuacion de la empresa, toda vez que es posible
la reactivaciéon de las mismas. En consecuencia, para la autora, el debate
se desplazaria a la determinacion de los requisitos necesarios para la reac-
tivacion de la sociedad (pp. 255 a 268).

Por otro lado, también en la quiebra de sociedades la interdiccion para
ejercer el comercio estd llamada a cumplir plenamente la funciéon de pro-
teger al trafico frente a un sujeto insolvente y, segun la autora, esa necesidad
de proteccion de los intereses de terceros frente a la situacion de insol-
vencia patrimonial se plantea tanto si la sociedad quebrada no se ha di-
suelto, como si se halla en periodo de liquidacion. De modo que, a su
juicio, serian igualmente aplicables a las sociedades que se han disuelto las
interdicciones previstas para los quebrados (pp. 270 a 274).

En cuanto al sometimiento de los administradores sociales a las inter-
dicciones legales, la autora entiende que importantes obstaculos se oponen
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a ello. El primero y principal se haya en que los administradores no son
juridicamente comerciantes; ademds, no concurren en el caso de dichos
administradores las razones que todavia estdn en la base de todas las inter-
dicciones legales: la pérdida del crédito por el sujeto quebrado. En el caso
de quiebra de la sociedad, esa pérdida no afecta al administrador, sino a la
sociedad por él administrada. Por otra parte, la aplicacion de las interdic-
ciones legales a los administradores de las sociedades ocasionaria problemas
de dificil solucion en el derecho concursal espafiol. De ahi que, ante la
ausencia de una regulacion legal expresa en tal sentido, la solucién que se
acoge en la obra para someter a los administradores sociales a las interdic-
ciones legales exige acudir a los articulos 15 bis y 47 del Codigo penal
(pp. 274 a 285).

A continuacion, el capitulo VI de la obra que nos ocupa se dedica al
sistema de cese de las interdicciones legales. En el derecho espafiol las
interdicciones que afectan al quebrado y que se producen con la apertura
de la quiebra no desaparecen con la clausura del procedimiento sino que
para su extincion se exige una declaracion judicial de rehabilitacion. Dicha
declaracion habra de producirse como consecuencia de un procedimiento
promovido por el quebrado (o sus herederos) en el que éste deberd demos-
trar el integro cumplimiento del convenio celebrado con sus acreedores o
la satisfaccion de todas las obligaciones reconocidas en el procedimiento
de quiebra. Ello supone, en opinién de la autora, que el quebrado puede
ser rehabilitado siempre que haya pagado la totalidad de las deudas reco-
nocidas en el procedimiento o que éstas se hayan extinguido de cualquier
forma, incluso aunque se encuentre nuevamente en situacion de insolvencia
como consecuencia de las obligaciones contraidas después de la clausura
de la quiebra. Ahora bien, para obtener la rehabilitacion se exige ademas
que la quiebra no haya sido calificada de fraudulenta, ya que el quebrado
fraudulento quedara sujeto a las interdicciones de forma perpetua. De esta
manera, el Cédigo de comercio somete al quebrado a un trato mas severo
que el que se aplica a un sujeto condenado por un delito (pp. 289 a 291),
al tiempo que carece de sentido que el quebrado pueda ser rehabilitado del
delito de quiebra y no pueda serlo en el ambito civil. En cualquier caso,
la autora entiende que estos efectos se circunscriben al ambito del empre-
sario individual pues la persona juridica no estd sometida a las sanciones
(civiles) previstas para los quebrados fraudulentos (arts. 929 C. de c. de
1885 y 1.306 LEC).

En relacion con la eficacia del sistema legal de rehabilitacion, la profesora
Martinez Florez pone de manifiesto que la rehabilitacion no coloca al que-
brado en la misma situacién juridica en que se encontraba en el momento de
la declaracion de quiebra, aunque con la declaracion judicial de rehabilitacion
desaparecen las interdicciones legales y, al mismo tiempo, la desconfianza y
el descrédito que estan en la base de las mismas (pp. 310 a 314).

Por ultimo, frente a la regla general que exige una declaracion judicial
de rehabilitacion para la extincion de las interdicciones legales, se alude en
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la obra a dos supuestos especiales: el del convenio concluido entre el deudor
quebrado y sus acreedores por el que se le autoriza a continuar al frente
del establecimiento (art. 13.2 C. de c. de 1885), y el supuesto de revocacion
de la declaracion judicial de quiebra, que conduciria a la extincion de las
interdicciones legales sin necesidad de que se dictase una declaracion es-
pecial de rehabilitacion.

III. El sistema espafiol de interdicciones legales carece de coherencia
interna. Por un lado, esas limitaciones surgen con la apertura del procedi-
miento de quiebra, configurando asi un sistema de interdicciones objetivo
en el que la declaracion judicial de quiebra aparece como el tnico presu-
puesto necesario para que tales limitaciones se produzcan; por otro, para
la extincién de esas interdicciones se exige una declaracion judicial de re-
habilitacion y dicha declaracion se produce como consecuencia de un pro-
cedimiento en el que se combinan, al mismo tiempo, elementos de caracter
subjetivo —la necesidad de que la quiebra no haya sido calificada como
fraudulenta— y objetivo —1a satisfaccion de los acreedores concursales—.
Ademas, esta técnica de extincion de las interdicciones si bien contribuye
a la tutela de los acreedores concursales, ya que la rehabilitacion supone
un estimulo para la satisfaccion de los créditos y el cumplimiento del con-
venio por parte del deudor quebrado, también puede perjudicarles grave-
mente, pues en ningln caso se sentira estimulado a la satisfaccion de sus
acreedores o al cumplimiento del convenio un quebrado fraudulento que
no puede ser rehabilitado (p. 300). De ahi que la autora abogue por la
conveniencia de suprimir la exclusion del quebrado fraudulento del bene-
ficio de la rehabilitacion.

En definitiva, frente al sistema de interdicciones vigente, la profesora
Martinez Flérez estima que seria deseable un retorno a la tradicién historica
del derecho concursal espaiiol, vinculando las interdicciones a la actuacién
culpable o fraudulenta del deudor y suprimiéndolas respecto de los quebra-
dos fortuitos. Solucién que a su juicio resultaria mas acorde con la natura-
leza juridica de la institucion y con los fines perseguidos por el ordena-
miento a la hora de someter al quebrado a esas limitaciones. En esta linea
de pensamiento su opinion se suma a la de la doctrina espafiola mas auto-
rizada en favor de la asuncién en derecho espaiiol del principio de separa-
ciéon del hombre y la empresa, patrocinado, entre otros, por el derecho
francés actual.

A nuestro entender esta obra supone una destacada contribucion de cla-
ridad y rigor al completo y confuso panorama del derecho concursal espa-
flol. En ella la autora ha combinado con acierto las interesantes aportaciones
del derecho comparado, el imprescindible andlisis histérico y una aguda
critica del sistema espafiol de interdicciones legales. Ademas, el tratamiento
de determinadas cuestiones especialmente controvertidas en el ambito de
este ordenamiento —como la relativa a la concurrencia entre la liquidacion
societaria y la liquidacion en el seno del procedimiento de quiebra o la
discutida aplicacion a los administradores sociales de las interdicciones pre-
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vistas para los quebrados— convierten esta monografia en una obra ftil
tanto en el campo de la practica del derecho como en el de la investigacion
universitaria.

MARiA LuiSA SANCHEZ PAREDES

POZO VILCHES, Juan: El reconocimiento de hijo no matrimonial de
mujer casada, Madrid, 1993, Ed. Estudios Trivium Civil, 109 pdgi-
nas.

Es destacable la obra que resefiamos por la recopilacién y el estudio
de numerosisimas resoluciones de la DGRN en las que se abordan los dis-
tintos supuestos que puede plantear el reconocimiento de hijo no matrimo-
nial de mujer casada, asi como por las aportaciones del autor a cuestiones
debatidas por la doctrina. Como punto de partida se estudia la presuncion
de paternidad (dando soluciones personales a los distintos problemas sobre
su existencia, destruccion e inexistencia), ya que, si el marido no es el
padre, supone un grave obstaculo tanto para que el padre real reconozca
su filiacion como para que la madre haga constar la no matrimonialidad de
su hijo, prevaleciendo en numerosos casos una ficcion (la presuncion de
paternidad) sobre la verdad bioldgica. El padre real sélo puede impugnar
la paternidad del marido al mismo tiempo que reclama su propia paternidad,
y la madre sélo puede impugnarla en interés del hijo menor o incapacitado
o como representante legal del mismo, pero no por si misma, siendo la
tinica persona que puede saber quién es el auténtico padre.

Estudiada la presuncién de paternidad, recoge el autor diversas resolu-
ciones de la DGRN posteriores a la Circular de 2 de junio de 1981, sobre
la inscripcion dentro del plazo de nacimiento de la filiaciéon de hijo no
matrimonial de mujer casada (resoluciones de 13 de junio de 1981, 4 de
febrero 1988, 3 de abril de 1990), destacando la de 22 de mayo de 1991
porque plantea un problema bastante frecuente: acuerdo de ambos conyuges
sobre la no matrimonialidad del hijo, pero imposibilidad de acreditar una
efectiva separacion de hecho. La solucion del Centro Directivo (ordenar la
inscripcion de la filiacion matrimonial excitando al Ministerio Fiscal a efec-
tos de que ejercite la oportuna accién de filiacién), que trata de armonizar
la verdad formal y la bioldgica, lleva a resultados absurdos, segun el autor,
por lo que se deberia haber permitido a los conyuges destruir extrajudicial-
mente la presuncién de paternidad si ambos estan de acuerdo en que el hijo
no es matrimonial. Como eso el Cédigo no lo recoge, deberia permitirse
acreditar la separacion de hecho por las simples declaraciones coincidentes
de los conyuges, con lo que triunfarian la verdad bioldgica y el interés del
hijo.

En el caso de inscripcion fuera de plazo de hijo de mujer casada, Juan
Pozo analiza en primer lugar lo que podemos llamar actitud pendular de la
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DGRN en torno a la exigencia o no de la posesién de estado de hijo ma-
trimonial para inscribir tal filiacion matrimonial. La solucion de la Direccién
General en los afios sesenta, setenta y principios de los ochenta (requeria
dicha posesion de estado ademas de la presuncion de paternidad) era de
dudosa legalidad, condescendiendo a la verdad socioldgica y a la biologica.
Exigir Ginicamente la presuncion de paternidad, aunque legalmente correcto
(no en base al art. 113 Cc, como hacen las ultimas resoluciones de la
DGRN, sino al art. 116 Cc), puede dar lugar a soluciones no coincidentes
con la verdad biolégica (resoluciones de 5 de marzo de 1986, 22 de mayo
de 1991 y 26 de junio de 1992). Resalta el autor la resolucion de 11 de
octubre de 1991, pues otorga a la posesion de estado una de sus principales
funciones (puede contribuir a desvirtuar la presuncion de paternidad del
marido), aunque teme que se profundice en esta linea y se vuelva a la
interpretacién iniciada en los afios sesenta, que careceria hoy dia, como
entonces, de todo apoyo legal.

Si se trata de inscribir fuera de plazo la filiacién no matrimonial, la
doctrina de la DGRN es exigir que no esté vigente la presuncioén de pater-
nidad del marido, independientemente de la posesion de estado en que se
encuentre el hijo (resoluciones de 19 de febrero y 2 de septiembre de 1986,
11 de noviembre de 1987, 13 de abril de 1988 y 3 de febrero de 1990).
Agrupa el autor las resoluciones de la DGRN en tres apartados. Las de 5
de marzo de 1986, 3 de abril de 1987, 14 de noviembre de 1989, 2 de
agosto de 1991 y 26 de junio de 1992, contemplan supuestos en que los
cényuges estaban de acuerdo en que el marido no era el padre, pero se
inscribio la filiacién matrimonial por no probarse la destrucciéon o inexis-
tencia de la presuncién de paternidad. Analiza a continuacion el autor otro
grupo de resoluciones, en las que los conyuges no estaban de acuerdo sobre
la paternidad del marido, ordenandose inscribir la filiacién matrimonial en
las de 23 de junio de 1986, 25 de noviembre de 1987, 10 de mayo de 1988,
9 de junio, 19 de septiembre y 17 de octubre de 1988, 10 de marzo de
1989, 16 de marzo, 5 de junio, 30 de agosto y 19 de diciembre de 1990,
y 27 de agosto de 1991 (a destacar de dichas resoluciones que no basta
tener domicilios distintos para destruir la presuncion de paternidad, que ésta
queda corroborada por la presuncién de convivencia conyugal, y que no es
suficiente la sola negativa de la paternidad del marido). De este grupo sdlo
la resolucion de 13 de abril de 1988 ordend inscribir la filiacién no matri-
monial al no ser aplicable el art. 116, pues se probo la separacion de hecho.
Por ultimo, se ha admitido el reconocimiento de hijo no matrimonial 'de
mujer casada, al no estar vigente la presuncién de paternidad del marido,
en las resoluciones de 5 de agosto de 1981, 2 de septiembre de 1986 y 20
de diciembre de 1991 (alabando el autor la doctrina de esta dltima, pues
la separacion de hecho normalmente sélo se puede probar por las declara-
ciones de los conyuges y de testigos, obligando a los interesados a acudir
a la impugnacién judicial de la falsa paternidad inscrita si se es muy estricto
en la admision de estas declaraciones), y en las de 19 de febrero de 1986,
11 de noviembre de 1987 y 26 de noviembre de 1991.
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Por tltimo, cuando ya consta en el Registro la filiacién paterna de otro
varon distinto del marido, el autor propugna la inscripcion del reconoci-
miento materno aunque esté vigente la presuncion de paternidad del marido
y a pesar de lo que dijo la Circular de 1981, en atencion al principio de
la verdad bioldgica; y respecto a la paternidad, la solucién mas apropiada
parece ser la de conservar la paternidad inscrita en el Registro, a la vista
de las resoluciones de 7 de enero y 26 de mayo de 1987. Juan Pozo extrae
dos importantes conclusiones (descartando la aparente contradiccion entre
la resolucion de 5 de marzo de 1986, que daba primacia a la presuncién
de paternidad sobre el reconocimiento, y la de 7 de enero de 1987, que
daba primacia al Registro): se debe dar primacia absoluta a la inscripcion
en el Registro Civil, y, en defecto de inscripcion, vigente la presuncion de
paternidad del marido, la madre casada no puede reconocer a su hijo como
no matrimonial, sino que en el Registro debe figurar la paternidad del
marido.

De las observaciones finales del autor, cabe destacar que, si la presun-
cién de paternidad no se destruye, el hijo de madre casada sera inscrito
como hijo matrimonial, ya tenga o no la posesion de estado de tal filiacion,
ya se inscriba dentro o fuera de plazo. Solucién correcta si no hay acuerdo
de los conyuges sobre la filiacién del nacido, pues si lo hay deberia admi-
tirse la inscripcién de la filiacién como no matrimonial, a pesar de los
graves obstdculos legales. Juan Pozo apunta, teniendo en cuenta la practica
registral, que para inscribir la filiacion no matrimonial, cuando los conyuges
estan de acuerdo y el verdadero padre esta dispuesto a reconocer a su hijo,
lo mejor es que el padre reconozca primero, y una vez que conste en el
Registro como hijo no matrimonial, que la madre le reconozca (solucidn
similar a la mantenida por algunos autores italianos). Superado el obstaculo
de que la Circular no permite en estos casos la inscripcion del reconoci-
miento materno, «se habra conseguido un cémodo camino para que una
filiacion pacifica en la realidad social se convierta “pacificamente” en una
filiacion oficial».

M.* SUSANA QUICIOS MOLINA
Becaria de la Universidad Autéonoma de Madrid

POZO VILCHES, Juan: El reconocimiento de la filiacion. Sus requisitos
complementarios, Madrid, 1993, Ed. Estudios Trivium Civil, 183 pp.

El hilo conductor de toda la obra es el estudio de como intervienen los
criterios de la verdad bioldgica, el interés del reconocido y la autonomia
de la voluntad en la determinacion extrajudicial de la filiaciéon no matri-
monial por reconocimiento (sin olvidar los muchos problemas puntuales
que en materia de reconocimiento siempre se plantean y a los que el autor
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trata de dar solucion). Se estructura teniendo en cuenta al sujeto reconocido:
mayor de edad, menor de edad y ya fallecido. Como introduccion, cabe
destacar que el reconocimiento depende exclusivamente de la voluntad de
su autor, y aunque podria pensarse que la verdad biologica se garantiza con
los requisitos de los arts. 123, 124 y 126, la cuestiéon no es tan sencilla,
pues el principio de la verdad biolégica converge en nuestro Derecho con
otros como la voluntad del reconocido, el presunto interés del mismo, la
voluntad o el presunto interés de los sujetos afectados por el reconocimien-
to, la verdad sociologica o la estabilidad del estado civil y familiar.

Reconocimiento del mayor de edad. Después de estudiar qué criterios
de los tres mencionados prevalecen en las legislaciones de Italia, Portugal,
Alemania, Francia y Suiza, Juan Pozo seflala que el consentimiento del hijo
mayor de edad, que exige el art. 123 Cc, no garantiza la verdad bioldgica.
Lo que se aprecia es un exceso de voluntarismo, pues, mientras que el
reconocimiento depende exclusivamente de la voluntad de su autor, la efi-
cacia del mismo depende exclusivamente de la voluntad del hijo mayor de
edad. En el 4mbito extrajudicial, el Codigo ha relegado el principio de la
verdad biolégica por el interés del hijo, también digno de protecciéon pero
alcanzable sin perjudicar a la verdad bioldgica. El equilibrio se habria con-
seguido si se hubiera permitido al padre acudir siempre a la via judicial en
reclamacion de su paternidad cuando el hijo no consintiese el reconoci-
miento (lo que ha previsto la Ley catalana, también para los reconocimien-
tos de menores o incapaces). Si no hay posesion de estado, la verdad juridica
y la verdad biolégica no coincidiran por la voluntad del hijo, que prevale-
cerd sobre la verdad bioldgica; algo que ha tratado de paliar €l Tribunal
Supremo en los ultimos afios permitiendo ejercitar las acciones de recla-
macién y mixta con independencia de la existencia o no de posesion de
estado.

Reconocimiento del menor de edad o incapaz. El representante legal
no estd obligado a prestar su consentimiento ni cuando el reconocimiento
sea coincidente con la verdad bioldgica, ni cuando sea conveniente a los
intereses del menor o incapaz, ni cuando coincidan ambas circunstancias;
lo que es criticable desde el punto de vista de la verdad bioldgica. En
conclusion, para nuestro Derecho, «s6lo se es el padre, en via extrajudicial,
si asi lo deciden otros sujetos».

Estudia el autor el problematico tema de los reconocimientos bilaterales
existiendo posesion de estado. La solucién que da la DGRN (basta el con-
sentimiento que preste cada uno de los progenitores al reconocimiento efec-
tuado por el otro) se basa, a la vista de las resoluciones de 8 de marzo de
1982, 21 de julio y 22 de julio de 1988,'3 de noviembre de 1989, 3 de
febrero de 1990 y 28 de octubre de 1991, en la existencia de posesion de
estado con respecto a ambos progenitores, otorgandole un peligroso valor
por las posibles interpretaciones que cabe deducir.

Después de repasar la funcion del Ministerio Fiscal en relacion al con-
sentimiento del reconocimiento (resoluciones de la DGRN de 2 de marzo
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de 1982, 11 de noviembre de 1987, 13 de abril y 19 de mayo de 1988, 3
de noviembre de 1989, 3 de febrero y 18 de abril de 1990), el 4iitof llega
a las siguientes conclusiones. Si se trata de un reconocimiento bilateral y
simultaneo de ambos progenitores, conforme con la posesién de estado,
basta el consentimiento que cada uno de ellos preste al reconocimiento del
otro, aunque el Ministerio Fiscal se haya opuesto. El reconocimiento bila-
teral y simultineo de ambos progenitores, sin que exista posesion de estado,
debe consentirlo el representante legal (o el Ministerio Fiscal, en su caso).
El reconocimiento unilateral, exista o no posesion de estado, debe consen-
tirlo el representante legal, y si no existe 0 no puede prestarlo, basta que
consienta el Ministerio Fiscal (su decision estard determinada por el posible
interés del hijo, aunque no deberia consentirlo si duda sobre la veracidad
del reconocimiento).

El consentimiento del representante legal y la aprobacion judicial no
son alternativas excluyentes, sino que existe una preferencia entre ambas
opciones. La intervencion judicial solo debe ser subsidiaria (en igual sen-
tido, las resoluciones de la DGRN de 19 de mayo de 1988 y 3 de febrero
de 1990), antes debe acudirse al representante legal, que estard mas cerca
de la verdad biolégica (al ser normalmente el otro progenitor) y de los
intereses del hijo (por su relacién directa con el menor o incapaz). En
cuanto a los criterios posibles a tener en cuenta por el Juez, se puede con-
jugar debidamente la verdad bioldgica, como fundamento del sistema, con
el interés del hijo, fundamento de la intervencion judicial. El Juez deberia,
en primer lugar, considerar si el reconocimiento puede responder o no a la
verdad bioldgica (la concurrencia de los hechos que se mencionan en el
art. 135 Cc pueden permitirie deducir que la paternidad ha sido, al menos,
posible); una vez convencido de que el reconocimiento puede responder a
la verdad biologica, deberd considerar si también es conveniente para el
reconocido, valorando sus intereses morales, psicoldgicos y socioldgicos,
mas que los patrimoniales, teniendo en cuenta que todo reconocimiento
verdadero responde, en principio, al interés del hijo.

El tnico reconocimiento paterno de menor de edad o incapaz que no
va a necesitar de ningun requisito complementario para tener eficacia, sin
peligro de que puedan ser suspendidos sus efectos, va a ser el reconoci-
miento testamentario. Realiza un estudio en profundidad de la doctrina de
la DGRN acerca de dicho reconocimiento y de los requisitos para su eficacia
tras la reforma del Codigo de 1981, que lleva a la reforma del Reglamento
del Registro civil de 1986. Las conclusiones que extrae Juan Pozo del nuevo
art. 188 RRc son tres: no sera necesario el consentimiento del representante
legal ni la aprobacién judicial cuando el reconocimiento se haya hecho en
testamento y se acredite la defuncién de su autor; si se pretende que el
reconocimiento testamentario tenga eficacia antes del fallecimiento de su
autor, seran necesarios esos requisitos complementarios, como si se tratase
de un reconocimiento realizado en escritura piblica; y, por tdltimo, al re-
conocimiento testamentario, ya se pretenda su eficacia antes o después del



Bibliografia 327

fallecimiento de su autor, no le afecta el derecho de suspension de la ins-
cripcién de paternidad concedido a la madre. El trato privilegiado concedido
a este reconocimiento no se debe a que coincidird en la mayoria de los
casos con la verdad biologica. En los reconocimientos testamentarios de
menores 0 incapaces, eficaces a la muerte del reconocedor, la voluntad del
testador adquiere una importancia fundamental, mientras que la verdad bio-
l6gica queda relegada a un segundo plano, y el interés del hijo se presume
que queda protegido al no causarle el reconocimiento perjuicios. En cambio,
en el reconocimiento testamentario de un hijo mayor de edad, la voluntad
del reconocido es lo més importante. Las voluntades del autor del recono-
cimiento y del reconocido sostienen los pilares del sistema, voluntades que
no son una garantia absoluta de la verdad biologica. Concluye que las so-
luciones coherentes que deberia haber adoptado el legislador son: o haber
suprimido el trato privilegiado concedido al reconocimiento testamentario,
o haber concedido un trato privilegiado al reconocimiento testamentario en
general, una vez acreditado el fallecimiento de su autor, y no sélo en el
caso de que se refiera a un menor de edad o incapaz.

El legislador favorece y fomenta los reconocimientos efectuados dentro
del plazo establecido para practicar la inscripcion del nacimiento, coinci-
dentes con el interés del hijo y. la verdad bioldgica. El derecho de suspension
de la madre aparentemente tiene un doble fundamento: la verdad biolégica
y el interés del hijo. Sin embargo, ninguno se protege, suponiendo un trato
discriminatorio con respecto al padre y a la filiacién matrimonial, y care-
ciendo de fundamento. En cuanto a la confirmacién de la inscripcion, el
Juez debe acordarla si el reconocimiento parece coincidente con la verdad
bioldgica y responde a los intereses del hijo.

Reconocimiento del ya fallecido. El fundamento se encuentra ex-
clusivamente en el interés de los descendientes del hijo —ni en la verdad
biologica ni en el interés del hijo reconocido— volviendo a cuestionarse
si los representantes legales de los descendientes menores o incapaces
estdn facultados para decidir cuando el reconocimiento es conveniente
o no. La critica que cabe hacer al sistema del Codigo, en atencion al
principio de la verdad biologica, es que se deberia haber permitido que
el reconocimiento del hijo premuerto determinase la filiacion, haya de-
jado o no descendientes, pero sin que su autor pueda beneficiarse de tal
determinacion. Con esta solucion se protegerian la presunta verdad bio-
légica y el presunto interés de los descendientes, a la vez que se solu-
cionaria el problema de si deben atribuirse o no derechos al reconocedor
sobre la herencia del hijo fallecido (algo que no soluciona el Cadigo).
El reconocimiento deben consentirlo todos los descendientes, entre otras
razones, porque, de aceptarse los consentimientos individuales, se rom-
peria la unidad familiar y supondria una negacion bioldgica (el recono-
cedor seria padre del hijo premuerto a efectos de los descendientes que
han consentido el reconocimiento y no a efectos de los que no lo han
consentido).
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En conclusion, la critica que, desde el punto de vista de la verdad bio-
légica, realiza Juan Pozo es que los requisitos complementarios suponen,
en la mayoria de los casos, una perturbacion para constatar la realidad de
la generacion, y, aunque han sido establecidos en atencion al interés de los
sujetos mas afectados por la determinacion de la filiacién, solo en el caso
de que el hijo sea mayor de edad se cumple dicha finalidad. La verdad
bioldgica tiene un papel muy limitado en dicha determinacion, siendo sus-
tituida por la voluntad de los interesados en el ambito extrajudicial y por
la verdad socioldgica en el judicial.

M.® SUSANA QUICIOS MOLINA
Becaria de 1a Universidad Auténoma de Madrid

SALVADOR CODERCH, Pablo: E!l derecho de la libertad. Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, 161 pp.

Dos objetivos animan el ultimo trabajo de Pablo Salvador, uno sefialado
al principio del texto y otro en las paginas centrales. El primero consiste
en demostrar que las dos premisas mantenidas hasta el momento por la
doctrina dominante en materia de libertad de expresion ya no son sosteni-
bles: a) La diferenciacion entre dichos y hechos mediante la tutela privile-
giada de la expresion propiamente dicha. b) El discurso protegido con ma-
yor frecuencia es el del disidente politico. Al estudio de ambas premisas
dedica los capitulos que llevan por titulo «El discurso del disidente: dichos
y hechos» y «Disidentes y periodistas». El segundo objetivo perseguido por
el autor radica en el andlisis minucioso de todas las resoluciones del Tri-
bunal Constitucional del trienio 1990-93 sobre libertad de expresion.

El capitulo primero, como se ha indicado, examina las sentencias nor-
teamericanas y espafiolas referidas a un conjunto de comportamientos ma-
teriales distintos al discurso strictu sensu (quema de banderas, quema de
cruces, lenguaje del odio); con el fin de concluir que en la actualidad la
tutela recae ante todo sobre el contenido expresivo, siendo indiferente que
se trate de dichos o hechos. Respecto a la quema de banderas, nuestro
Tribunal Constitucional ha otorgado el amparo a los disidentes con gran
cautela, sin abordar directamente el verdadero problema planteado por esta
protesta politica. Sin duda actia condicionado por una jurisprudencia penal
reciente que ha optado por sancionar con penas privativas de libertad la
quema de banderas. Alaba el autor la prudencia del Constitucional en la
resolucion de este tipo de conflictos, en los cuales no es recomendable bajo
ningun concepto la extraccion de una regla general aplicable al conjunto
de supuestos reconducibles a la categoria de discursos simbolicos. Asi, di-
verso a la quema de banderas es la quema de cruces u otros simbolos; ya
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que estos ultimos sobrepasan la simple expresién de una protesta, consti-
tuyendo manifestaciones de odio o amenazas.

Aborda también en este apartado la espinosa cuestion del lenguaje del
odio. Bajo este término quedan encuadrados una serie de comportamientos
expresivos que consisten en apologias abstractas del desprecio hacia grupos
de personas dotados de determinadas cualidades. Sefiala, como punto de
partida, la distincién entre la defensa del grupo discriminado ante insultos
hechos con la intencion de aislar al colectivo, y la propaganda ideoldgica
que facilita el debate de las ideas y evita la superproteccion de tales colec-
tivos, que podria conducir a la reafirmacién de su posicion de inferioridad.
El tnico caso espaiiol de lenguaje del odio y difamacion de grupos es la
STC 214/1991, de 11 de noviembre. Tal sentencia merece un juicio positivo
a Pablo Salvador, en la medida en que otorga tutela constitucional a los
grupos, aunque ello implique el desmantelamiento de su doctrina anterior
(mediante el reconocimiento de la titularidad del derecho al honor del 18.1
de la Constitucién a los colectivos sin personalidad juridica).

El segundo capitulo se centra en el estudio de la posicion del discurso
tanto del disidente politico como de otros agentes sociales. Es claro que el
nucleo central de los conflictos planteados en los ultimos tres afios ante el
Tribunal Constitucional se refieren a la libertad de prensa, siendo una mi-
noria los de disidentes politicos u ocasionales. Subdivide el capitulo en
varios apartados, sin demasiada conexion entre si. En primer lugar, pone
de relieve el autor como el Tribunal Constitucional limita la llamada za-
fiedad informativa, esto es, los insultos y ultrajes disfrazados de critica. En
segundo lugar, numerosas paginas estan dedicadas a la injusticia del sistema
actual de libertad de expresion derivada del alcance dado al requisito de
veracidad de la informacion. Entiende el Constitucional cumplido tal requi-
sito cuando la informacién ha sido contrastada de forma diligente por el
periodista, de manera que las personas difamadas asumen los costes de
informaciones equivocadas por error excusable. Dos propuestas en este sen-
tido:

1. Schauer ofrece tres posibles sistemas de solucion: disociacion de
la responsabilidad de las empresas de medios de comunicacién y de la
responsabilidad de los redactores; contrato de seguro de responsabilidad
civil por difamacién y seguro subvencionado por el Gobierno.

2. El propio autor indica, como medida mas econdmica, la diferencia-
cién entre una accion declarativa de la falsedad de la informacion (para
toda publicacion de interés general no verdadera) y una accién indemniza-
toria por los dafios producidos por una informacion falsa (cuando la infor-
macion, ademds de falsa, se ha divulgado con menosprecio culpable o do-
loso de la verdad).

Otros temas examinados también son la carga de la prueba de la verdad
y el conflicto derechos del articulo 20 de la Constitucién —intimidad per-
sonal y familiar—. Dos aportaciones ha hecho la jurisprudencia constitu-
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cional de los afios noventa, una concerniente a la interpretacion del articulo
2.1 LO 1/1982 sobre primacia de la via penal sobre la civil, y otra relativa
al honor del 18.1 CE y al prestigio profesional. En cuanto a la doble via
penal y civil del art. 2.1, la STC 241/1991, de 16 de diciembre, ha zanjado
una larga polémica al permitir el acceso a la via civil de los cargos publicos,
por delitos atentatorios de su honor. Asimismo ha establecido una doctrina
favorable a fa inclusién de la lesion del prestigio profesional en el dmbito
de la tutela del derecho al honor del 18.1 CE. Ahora bien, el propio autor
considera que la admision de tal tesis monista (ya defendida por €l en
anteriores obras) no cierra la cuestion del ambito del derecho fundamental
al honor, puesto que no toda critica al prestigio profesional implica siempre
una deshonestidad personal. Finaliza el capitulo el llamado periodismo de
investigacion y de denuncia de actividades ilicitas, que versa sobre actua-
ciones judiciales y policiales. La Sala Primera del Tribunal Supremo se ha
enfrentado ya a numerosos casos de este tipo de periodismo, objetos de
recurso de amparo posterior.

El juego de la libertad de expresion e informacién en el ambito parla-
mentario se frata en un breve tercer capitulo.

Dos objetivos fundamentales persigue el cuarto capitulo: 1. Poner de
relieve que la distincion bésica no se aprecia hoy en dia entre actividades
informativas o expresivas y aquellas que no lo son; sino que tal distincion
posee naturaleza interna y radica en el propio ambito de las actividades
informativas y expresivas. Asi, el tribunal Constitucional diferencia, por
una parte, el discurso oral y prensa escrita y, por otra, los medios electrd-
nicos de comunicacion. 2. Necesidad de debatir las razones de fondo jus-
tificativas del vigente modelo dual en la normativa de las comunicaciones:
intervencionista en radiodifusién y abstencionista en prensa. Este modelo
dual se origina en la STC 12/1982, en la que el tribunal establece tres tipos
de limitaciones a la libertad de creacion de medios de comunicacién en
radiotelevision (escasez tecnologica, utilizacién de un bien de dominio pu-
blico y respeto a los acuerdos internacionales de radiocomunicaciones). La
Jurisprudencia constitucional ha continuado en los afios noventa en la mis-
ma linea de la década anterior con el mantenimiento del sistema dual, aun-
que los argumentos de la escasez y la teoria del servicio publico han ido
cayendo poco a poco. Pero en ninguna de sus resoluciones ha entrado a
explicar las razones de fondo de la diversidad de tratamiento juridico entre
los medios de comunicacion. Pablo Salvador estima que el reto actual de
la doctrina radica en la bisqueda de tal justificacion. Sobre el interrogante
de la necesidad de una regulacion sustantiva de los medios de comunicacion
por el Estado, analiza la postura paternalista de Collins y Skover, autores
que llevan a cabo un brillante juicio de la cultura norteamericana de la
comunicacion comercial; entendiendo que el triunfo de las imagenes en la
television ha eliminado el discurso politico y la reflexién ciudadana.

Esta nueva obra se mantiene en la tendencia de las anteriores, caracte-
rizadas todas ellas no solo por el interés de las cuestiones planteadas, de
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relevante actualidad; sino también por la extensa bibliografia manejada por
el autor y el rigor cientifico con el que aborda el dificil conflicto derechos
de la personalidad-libertades de expresion e informacion. Destaca, en es-
pecial, su andlisis exhaustivo y critico de la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo y Constitucional en esta materia. La Unica objecién que quiza
pueda realizarse al presente trabajo radica en el examen de algunos temas
que no estan directamente relacionados con el objeto central del mismo.
Salvador Coderch, consciente de tal objecion, alega que uno de los propo-
sitos primarios del libro es dar cuenta del estado de 1a Jurisprudencia Cons-
titucional espafiola desde principios de 1990 hasta mediados de 1993.

ALMA M.? RODRIGUEZ GUITIAN
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I. DERECHO CIVIL

1. INTRODUCCION

1. AA.VV.: «<D’autres propos sur la jurisprudencia», RTDC, 1993,
nam. 1 (enero-marzo), pp. 87-96.

Anotaciones de diversos autores sobre el papel de la jurisprudencia en
el Derecho. (Aranda/Sierra).
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2. ANTONIOLLI DEFLORIAN, L.: «Il precedente giudiziario co-
me fonte di diritto: P’esperienza inglese», RDC, 1993, nim. 1, parte
prima, pp. 133-204.

Uno de los temas mas debatidos, dentro del reciente interés suscitado
en Italia por los ordenamientos del Common Law, es el papel de la Juris-
prudencia en el sistema de fuentes. Comparacion entre el sistema del Com-
mon Law y el Civil Law en relacién a esta tematica y analisis minucioso
de la regla del precedente, excepcion a la misma y su evolucion histérica.
(A.R.G.).

3. BAER, L.: «Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber die
Rechte des Kindes», NJW, 1993, pp. 2209-2211.

El articulo analiza el Convenio de las Naciones Unidas sobre los dere-
chos del nifio y sus puntos mas problematicos en relacion con el Derecho
aleman. (M.P.G.R.).

4. BEHAR/TOUCHAIS, M.: «Application de la loi francaise con-
formément a Particle 310, 3° tiret du Code civil au divorce d’un époux
frangais et sénégalais et d’une épouse sénégalaise», SJ, 1993, nim. 18,
I1, 22036, pp. 159-161.

Comentario a la sentencia de Casacion civil, seccion 1.2, de 13 de oc-
tubre de 1992, sobre conflicto de leyes. (Aranda/Sierra),

5. COSMOVICI, P. M.: «La concurrence en droit national et en
droit communautaire», RIDC, 1993, nim. 2, pp. 394-409.

Estudio desde la perspectiva del Derecho rumano. El paso de esta na-
cién a la economia de mercado. (Aranda/Sierra).

6. COSTA, Giorgio: «I principi del diritto in epoca fascista», Ar-
chiiv. Giur., 1993, 1, p. 49.

Se ocupa del proceso de incorporacion de los principios generales del
Derecho de ideologia fascista al Codigo civil italiano de 1942. (Diez-Pica-
zo/Rodriguez).

7. CHIARLONI, Sergio: «La dettrina, fonte del diritto?», RTDPC,
1993, 2, p. 439.

El ensayo de este autor, realizado en homenaje a Rodolfo Sacco, pone
en tela de juicio la funcion tradicional de la doctrina como fuente del De-
recho y advierte de los peligros de esta concepcion. (Diez-Picazo/Ro-
driguez).
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8. DIEDERICHSEN, U.: «Fritz Baur -Zivilrechtsdogmatik und
Menschlichkeit», en ACP, 1993, pp. 391-422.

Un recorrido por la personalidad y fecunda obra de F. Baur, con ocasion
del recuerdo que se le dedico en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Tiibingen, en junio de 1993. El autor rinde homenaje al jurista que supo
combinar el rigor técnico y metodolégico con los principios del humanismo
como Juez y como Maestro. (I.G.P.).

9. FERRARI, Mariangela: «Un nuovo strumento di opponibilita
ai terzi per la cessione dei crediti d’impresa: Il pagamento avente data
certa», CI, 1993, 1, p. 135.

Se ocupa de los nuevos requisitos exigidos por la Ley 52/1991 para la
oponibilidad a terceros de la cesion de los créditos de empresa, que se
aftaden a los ya previstos en el Cddigo civil. (Diez-Picazo/Rodriguez).

10. GABRIELLI, Giovanni: «Norme imperative ed integrazione
del contratto», CI, 1993, 2, p. 499.

Desarrolla las dos funciones, imperativa e integradora, que tienen las
normas que regulan las relaciones contractuales. (Diez-Picazo/Rodriguez).

11. GANDOLFI, G.: «L’attualita del quarto libro del codice civile
nella prospettiva di una codificazione europeay», RDC, 1993, num. 4.°,
parte primera, pp. 415-425,

Vitalidad y actualidad del Codigo Civil. Ubicacion sistematica del Co-
digo: ausencia de una parte general. Fusion en el Codigo del Derecho civil
y comercial. (A.R.G.).

12. GOTZ, W.: «Das Maastricht-Urteil des BVerfG», JZ, 1993,
pp. 1081-1086.

Comentario a la sentencia del BVerfG de 12-10-1993 que decidi6 la
constitucionalidad del Tratado de Maastricht. Dicha sentencia se recoge en
JZ, 1993, pp. 1100-1112. (M.P.G.R.).

13. GOUTTES, R.: «La Convention européenne des droits de
I’homme et le juge national: Vers une consolidation de la mission et
du statut du juge?», GP, 1993, nums. 1 a 5, pp. 2-7.

Influencia de la normativa de la Convencidn europea en la funcion del
juez nacional. Dicha normativa es la base de referencia para el juez naciopal
en materia de libertades y derechos fundamentales. (Aranda/Sierra).
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14. GRUA, F.: «Les divisions du droit», RTDC, 1993, niim. 1 (ene-
ro-marzo), pp. 59-71.

Estudio de las relaciones entre los distintos sectores juridicos y el de-
recho en su totalidad. Relaciones de conflicto y autonomia. (Aranda/-
Sierra).

15. HADE, U.: «Das Bundesverfassungsgericht und der Vertrag
von Maastricht», BB, 1993, pp. 2457-2463.

Comentario a la sentencia de 12-10-1993 del BVerf.G que decidio la
constitucionalidad del Tratado de Maastricht. El autor destaca que esta de-
cision define el papel del Tribunal Constitucional aleman en el proceso de
integracion europea y pone importantes limites para la prosecucion de dicha
integracion. (M.P.G.R.).

16. HOHN, H.: «Grundrechte und Grundrechtsunfihigkeit», BB,
1993, pp. 2385-2387.

El autor de este articulo estd acreditado, desde la aparicion de su libro
«Die Freiheit des Gewissens, Gewissensfragen in Gesellschaft, Politik und
Recht» en 1989, como un decisivo moralista juridico. El articulo es una
defensa definitiva de la vuelta del ordenamiento juridico a los valores ab-
solutos. (M.P.G.R.).

17. IRTI, N.: «Consolidazioni e codificazioni delle leggi civili»,
RDC, 1993, nim. 3.° parte primera, pp. 304-309.

Discurso desarrollado en la Convencién celebrada en conmemoracion
del cincuenta aniversario del Codigo Civil, promovido por la Academia
Nacional dei Lincei los dias 15 y 16 de diciembre de 1992. Contribucion
a la historia de la codificacion. (A.R.G.).

18. JESTAZ, Ph.: «Source délicieuse... (Remarques en cascades
sur les sources du droit)», RTDC, 1993, niim. 1 (enero-marzo), pp.
73-85.

Analisis sociolégico de los creadores del Derecho. Teoria de las fuentes,
su clasificacion, etc. (Aranda/Sierra).

19. KIRCHNER, Ch./HAAS, J.: «Rechtliche Grenzen fiir Kompe-
tenziibertragungen auf die Europiiische Gemeinschaft», JZ, 1993,
pp- 760-771.

Fronteras juridicas para la cesion de competencias a la Comunidad eu-
ropea. (M.P.G.R.).



Bibliografia 337

20. LUPOI, Maurizio: «Common Law e civil Law (Alle radici del
diritto europeo)», FI, 1993, 9, p. V431.

Intenta demostrar la influencia del Derecho romano tanto en el Common
Law como en el Civil Law. (Diez-Picazo/Rodriguez).

21. MARTIN, R.: «Désinflation législative?», RTDC, 1993, num.
3 (julio-septiembre), pp. 551-558.

La influencia del desarrollo social y de los eventos socio-politicos en
la creacion normativa. (Aranda/Sierra).

22. MOSCHEL, M.: «Zum Subsidiarititsprinzip im Vertrag von
Maastricht», NJW, pp. 3025-3028.

El principio de subsidiariedad en el Tratado de Maastricht. (M.P.G.R.).

23. OPPO, G.: «Codice Civile e diritto commerciale», RDC, 1993,
num. 2.° parte primera, pp. 221-237.

" Impacto del Cédigo Civil de 1914 sobre el derecho comercial como
conjunto de contenidos normativos y sistema juridico. Elecciones de fondo
del Cédigo Civil de 1942 en materia de comercio y problemas consiguien-
tes. Unificacion del derecho de obligaciones, sus consecuencias. Nuevas
fuentes de formacién auténoma de la normativa comercial. Innovaciones
legislativas posteriores al Cédigo y su incidencia en el derecho de empresa,
de sociedades y valores mobiliarios. (A.R.G.).

24. PADOA-SCHIOPPA, A.: «Dal Code Napoleén al Codice Civile
del 1942», RDC, 1993, niim. 5.°, parte primera, pp. 531-553.

El trabajo tiene dos objetivos: por un lado, situar al Codigo dentro de
una evolucion de varios siglos, exactamente dentro de las grandes codifi-
caciones privadas de los siglos XVIil y XIX italianos y europeos y, de otro,
dar algunos elementos de informacion y de juicio sobre la génesis del co-
digo y el significado de ciertas elecciones realizadas por el legislador de
1942. (A.R.G.).

25. PALADIN, L.: «Costituzione, preleggi e codice civile», RDC,
1993, num. 1.° parte prima, pp. 19-39.

El presente articulo coincide con la conferencia desarrollada por el autor
en la celebracion del cincuenta aniversario del Codigo Civil en la Accade-
mia dei Lincei los dias 15-16 de diciembre de 1992. Relaciones existentes
entre el Codigo Civil y la Constitucion Republicana, en especial, la inci-
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dencia de la Constitucion en las disposiciones preliminares del Codigo.
(A.R.G.).

26. DI PAOLA, Sergio: «Concorrenza sleale per I’utilizzo di no-
tizie “segrete”: quale avvenire per I’ex-dipendente? (Nota a Cass. 20
marzo 1991, n. 3011)», FI, 1993, 11, p. 1-3154,

Profundiza sobre la utilizacién de los datos obtenidos por un auxiliar-
dependiente cuando inicia una actividad en competencia con su anterior
empresario. (Diez-Picazo/Rodriguez).

27. PIRAINO, S.: «La crisi del diritto tra forma e sostanza», DFP,
1993, nim. 4 (octubre-diciembre), parte segunda, pp. 1209-1219.

Perturbacién en la vida del derecho motivada por la crisis del forma-
lismo juridico y de los mecanismos institucionales. (A.R.G.).

28, SACCO, R.: «I codici civili dell’ultimo cinquantennio», RDC,
1993, num. 3.° parte primera, pp. 311-316.

Examen de los cuarenta modelos de codigos civiles surgidos tras la
entrada en vigor del italiano de 1942, Caracteres innovadores de tales c6-
digos a la luz de la llamada «actual edad de la descodificacion». (A.R.G.).

29. SANTARELLI, U.: «Storia giuridica per futuri giuristi», RDC,
1993, nim. 2.°, parte primera, pp. 213-220.

Exposicion de los precedentes y principales lineas directrices del Codigo
Civil italiano de 1942. (A.R.G.).

30. DE SANTIS, Francesco: «Valutazione delle prove, “controllo”
del sapere giudiziale e motivazione “implicita” (Osservaz. a Cass. 18
ottobre 1991, n. 11041)», FI, 1993, 7-8, p. 1-2340.

Los libros y asientos contables no impiden al juez anteponer su valo-
racién critica y desatenderlos eventualmente con otros medios de prueba.
(Diez-Picazo/Rodriguez).

31. SHACHTSCHNEIDER, K/EMMERICH-FRITSCHE, A./BE-
YER, Th.: «Der Vertrag iiber die Europdische Union und das Grund-
gesetz», JZ, 1993, pp. 751-760.

Andlisis doctrinal de las relaciones entre los principios que inspiran el
Tratado de la Unidén europea y los de la Ley fundamental de Bonn.
(M.P.G.R).
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32. SCHLESINGER, P.: «Codice civile e sistema civilistico: il nu-
cleo codicistico ed i suoi satelliti», RDC, 1993, niim. 4.° parte primera,
pp. 403-413.

Relacion entre el Codigo Civil italiano, que representa el nicleo del
sistema civil, y las leyes complementarias o especiales civiles. (A.R.G.).

33. SINA, P.: «Goethe als Juristy», NJW, 1993, pp. 1430-1446.

El autor pone de manifiesto el importante papel que desempefié en la
vida de Goethe su trabajo como jurista. (M.P.G.R.).

34. SORDI, Paolo: «L’onere della prova dei requisiti dimensionali
dell’impresa dopo la legge n. 108 del 1990-nota a Pret. Campobasso .25
gennaio 1993», GC, 1993, 9, p. 1-2271. (Diez-Picazo/Rodriguez).

35. DELL’UTRI, M.: «Poteri privarti e situazioni giuridiche sog-
gettive», RDC, 1993, nim. 3.° parte segunda, pp. 303-331.

Debate sobre la admision de la figura del interés legitimo en el derecho
privado. Doctrina del derecho subjetivo; superacion de la propiedad y el
crédito como modelos formales exclusivos de derechos subjetivos. El prin-
cipio de la buena fe en cuanto técnica de tutela ordenada a la realizacion
del interés del sujeto. Evolucion de la figura del interés legitimo, evolucion
del sistema de relaciones de autoridad. (A.R.G.).

36. VALLE, Laura: «ll dibattito sul negozio giuridico in Italia»,
Cl, 1993, 2, p. 566.

Se pone en tela de juicio la necesidad real de la figura de negocio
juridico en los ordenamientos actuales. (Diez-Picazo/Rodriguez).

37. VIEWEG, K.: «Zur Einfiihrung: Technik und Recht», JUS,
1993, pp. 894-898.

El autor analiza las complejas y cambiantes relaciones entre el Derecho
y la Técnica, resalta la importancia practica del Derecho técnico y reflexiona
sobre una nueva especialidad: los juristas-ingenieros. (M.P.G.R.).

38. WAGNER, G.: «Rudelph von Iherings Theorie des subjektiven
Rechts und der berechtigenden Reflexwirkungen», en ACP, 1993,
pp- 319-347.

Con ocasion del primer centenario de la muerte de R. v. Thering, el
autor analiza su concepcion del derecho subjetivo como interés juridica-
mente protegido, frente a las teorias voluntaristas de Savigny y Windscheid,
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asi como la construccion que realizéd en 1871 sobre los efectos reflejos de
actos juridicos sobre terceros, considerados por Ihering como «parasitos del
Derecho», en cuanto su interés no es juridico sino meramente féctico. Las
ideas de Ihering se contrastan con las principales aportaciones posteriores
en la materia, para de forma critica enjuiciar las diferencias y profundizar
en la propia nocion de derecho subjetivo. (I.G.P.).

2. DERECHO DE LA PERSONA

39. BALLARINO, T.; NASCIMBENE, B.; BAREL, B. Y OTROS:
«Nuove norme sulla cittadinanza (1. 5§ febbraio 1992, niim. 91)», NLCC,
1993, num. 1, pp. 1-145.

Comentario a la Ley de 5 de febrero de 1992, nim. 91, en relaciéon
con la Ley de 1912 y la reforma parcial de 1983, en el que se analizan las
caracteristicas de la nueva ley en materia de adquisicion, pérdida y recu-
peracion de la nacionalidad, con referencias a la normativa internacional
bilateral y multilateral, sobre la institucién de una nacionalidad europea
(entre ellos, Tratado de Maastricht de 7 de febrero de 1992 y Convencidn
de Strasburgo). (R.D.R.).

40. BONAMORE, D.: «ll diritto di non “lavorare”», DFP, 1993,
nim. 3 (julio-septiembre), parte segunda, pp. 775-785.

Examen del articulo 4 de la Constitucién italiana. Ratio del mismo y
analisis del concepto «deber». Problematica de los vagabundos y ociosos.
(A.R.G.).

41. BONAMORE, Daniele.: «Il bambino centro di tutela biologica
e giuridica dell’ordinamento (art. 2 cost) in relazione all’eguale munus

gravante sui procreanti e, in difetto, sulla collettivita-nota a C. cost. 21
aprile 1993, n. 179, GC, 1993, 10, p. 1-2317. (Diez-Picazo/Rodriguez).

42. CASCIANO, G. F.: «Rapporti tra giudice per i minorenni e
Servizi sociali», DFP, 1993, nim. 4 (octubre-diciembre), parte segunda,
pp. 1316-1334,

El examen de las relaciones entre el juez de menores y los Servicios
Sociales obliga a definir el papel del juez de menores en el ambito de la
actividad civil y penal. (A.R.G.).
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43. CEl, L.: «La tutela della salute ed il padre del concepito»,
DFP, 1993, niim. 4 (octubre-diciembre), parte primera, pp. 1081-1102.

Exclusién del marido de cualquier derecho de resarcimiento por los
daflos ocasionados en una intervencion quirtirgica abortiva. Comentario a
la sentencia de la Corte de Apelacién de Bolonia de 19 de diciembre de

1991. (A.R.G.).

44. CEPOLLINA, L.: «Sulla risarcibilitd del danno da uccisione»,
LGCC, 1993, num. 4 (julio-agosto), parte primera, pp. 575-582.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Génova de 5-6-1992 en re-
lacién a la indemnizacion del dafio moral. (A.R.G.).

45. COMANDE, G.: «Le non pecuniary losses in common lawy,
RDC, 1993, nim. 4.°, parte primera, pp. 454-529.

Consideraciones generales sobre los dafios no pecuniarios, categoria
perteneciente al Common Law. Analisis de las distintas figuras encuadrables
en esta categoria general: pain and suffering, unconsciousness, loss of ame-
nities of life, loss of enjoyment of life, loss of expectation of life, emotional
distress torts, negligent infliction of emotional distress. (A.R.G.).

46. COSTANTINO, Giorgio: «Il giubileo del medico dei paizi:
I’incapace naturale nel processo civile (Nota a Corte cost. 19 novembre
1992, n. 468)», FI, 1993, 4, p. 1-1044.

Trata el problema juridico que plantea la capacidad de actuar en juicio
por si solo del incapaz al que todavia no se le ha nombrado representante.
(Diez-Picazo/Rodriguez).

47. CRUGNOLA, P.: «Utilizzazione pubblicitaria dell’imagine di
sosia di persona nota», Dir. Aut. 1993, nim. 3, pp. 426-440.

Resolucion de los problemas que comporta el uso de la imagen del
doble de una persona famosa para fines comerciales: Posicion doctrinal y
jurisprudencial sobre la licitud o ilicitud de tal utilizacién, implicaciones
en el ambito de la competencia desleal, consentimiento explicito o tacito
de la persona famosa al empleo del doble... (A.R.G.).

48. CHABERT/PELTAT, C.: «Vers un statut du corps Humain?
Analyse des projets de loi relatif au corps humain et a ’utilisation des
produits et éléments», GP, 1993, nums. 92-93, pp. 10-17.

Andlisis de los primeros proyectos de ley. Aportaciones de la comision.
Conclusiones. (Aranda/Sierra).
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49. DAVERAT, X.: «La communication de ’adresse d’un débiteur
peut-elle étre refusée en vertu du droit au respect de la vie privée?»,
SJ, 1993, nim. 8, 11, 22001, pp. 69-70.

Comentario a la sentencia de Casacion civil, seccion 1.2, de 30 de junio
de 1992. (Aranda/Sierra).

50. DELMAS SAINT-HILAIRE, J. P.: «La mort: la grande ab-
sente de la décision rendue dans Paffaire di sang contaminé par le
Tribunal correctionnel de Paris», GP, 1993, niims. 66-68, pp. 2-13.

Comentarios sobre la insatisfaccion que ha producido la decision del
mencionado tribunal, de 23 de octubre de 1992, sobre los damnificados por
las transfusiones de sangre contaminada por el virus del SIDA. (Aran-
da/Sierra).

51. DOGLIOTTI, M.: «Ancora sugli anziani cronici non autosuf-
ficienti: sono imputabili i parenti o i responsabili delle strutture sani-
tarie?», DFP, 1993, nim. 4 (octubre-diciembre), parte primera,
pp- 1178-1181.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Venecia de 16 de junio de
1993. (A.R.G.).

52. DOMINGO, M.: «Convention international des droits de I’en-
fant et bénéfice de la sécurité sociale en faveur des enfants», GP, 1993,
num. 101-105, pp. 22-26.

Comentario a la sentencia de 27 de noviembre de 1992, del Tribunal
de Apelacion de Paris, seccion 18, sobre aplicacion directa de la Convencion
de Derechos del nifio en materia de seguridad social. (Aranda/Sierra).

53. FIORAVANTI, C.: «L’adozione in base all’art. 6, par. 1 della
Convenzione di Strasburgo», NLCC, 1993, niim. 6, pp. 1398-1404.

Observaciones al control constitucional ordenado por la Corte de ape-
lacién de Roma, 25 de septiembre de 1993, ante la posible vulnerabilidad
de los articulos 29, 30 y 3 de la Constitucion italiana. (R.D.R.).

54. FUSARO, Andrea: «Gli statuti delle associazioni», RTDPC,
1993, 4, p. 1117.

Se debate especialmente sobre la admisibilidad de asociaciones con es-
tructura personalista en las que el poder de administracion compete a todos
los socios y, sin embargo, falta la subdivision de 6rganos. (Diez-Picazo/Ro-
driguez).
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55. GAMBINO, A. M.: «Il danno economico del “Testimonial”»,
LGCC, 1993, nim. 3 (mayo-junio), parte segunda, pp. 222-232,

Ilicito civil consistente en el abuso del derecho a la imagen y la repa-
racién de los dailos morales. (A.R.G.).

56. GARAY/GONI: «Problémes religieux entre époux nés du di-
vorce quant a I’éducation des enfants», GP, 1993, nims. 337-338,
pp- 8-13.

Comentario a la sentencia del Tribunal de apelacion de Montpellier, de
29 de junio de 1992. (Aranda/Sierra). ’

57. GAUDEMENT, Y.: «Les comités consultatifs de protection de
personnes dans la recherche biomédicale (CCPPRB). Le bilan juridi-
que», SJ, 1993, mim. 8, I, 3653, pp. 89-90.

Andlisis de los comités consultivos: su composicién, organizacién y
funcionamiento; atribuciones y naturaleza juridica. (Aranda/Sierra).

58. DE GIORGI, M. V.: «(Immissioni di rumore e tutela della sa-
lute», LGCC, 1993, nim. 5 (septiembre-octubre), parte primera,
pp- 786-803.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Milan de 10-12-1992. Dafios
causados a los derechos de la personalidad (en concreto, a la salud), como
consecuencia del ejercicio del derecho de propiedad. (A.R.G.).

59. GOLA, P.: «Zwei Jahre nues BDSG- Zur Entwicklung des Da-
tenschutzrechts seit 1991», NJW, 1993, pp. 3109-3118.

Dos afios de nueva Ley de proteccion de los datos de caracter personal.
El desarrollo del Derecho de proteccion de datos desde 1991. (M.P.G.R.).

60. IOFREDDI, V.: «Sulla risarcibilita del danno da diffamazione
a mezzo stampa», LGCC, 1993, nim. 4 (julio-agosto), parte primera,
pp. 637-643.

Notas a la resoluciéon de casacion civil de 21-10-1992 en materia de
difamacion. (A.R.G.).
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61. JEGOUZO/LAMARQUE: «Environnement», RDI, 1993, nim.
1, pp. 55-60.

Notas a diversas sentencias sobre desarrollo y medio ambiente. La pro-
teccion de la naturaleza y la proteccion del patrimonio cultural. (Aran-
da/Sierra).

62. JEOL, M.: «Transexualité et rectification des actes de Petat
civil», GP, 1993, nim. 101-105, pp. 10-18.

Comentarios a dos sentencias de la Corte de casacion, asamblea plena-
ria, de 11 de diciembre de 1992, sobre transexualidad. El cambio fisico
obliga al cambio del estado civil. Aplicacién de los arts. 9 y 57 del Codigo
civil francés en relacion con el art. 8 de la Convencion Europea de salva-
guarda de los Derechos del Hombre y Libertades fundamentales. (Aran-
da/Sierra).

63. JEOL/MEMETEAU: «Le respect dii i la I’état civil du sexe
apparent de la personne présentant le syndrome du transexualisme et

ayant subi un traitement dans un but thérapeutique», SJ, 1993, num.
5, II, 21991, pp. 41-50.

Notas a diversas sentencias de casacién, asamblea plenaria, de 11 de
diciembre de 1992, sobre transexualidad y estado civil. (Aranda/Sierra).

64. HERMES, G./WALTHER, S.: «Schwangerschaftabbruch-
zwischen Recht und Unrecht», NJW, 1993, pp. 2337-2347.

El aborto, entre lo juridico y lo antijuridico. Comentario a la segunda
sentencia del BVerfG. de 28-5-93 y sus consecuencias. (M.P.G.R.).

65. LEPAGE-JESSUA, C.: «Le Cour européenne des droits de
I’homme affirme sa suprématie sur les juridictions nationales», GP,

1993, nim. 192-194, pp. 13-17.

Comentario a la sentencia de la Corte Europea de los derechos del
hombre de 28 de diciembre de 1992, como sentencia fundamental para el
derecho administrativo francés. (Aranda/Sierra).

66. LORETI BEGHE, Adriana: «La procreazione aasistita di
fronte alla legge: brevi cenni di diritto internazionale e comparato»,
GC, 1993, 9, p. 11-439.

DPenuncia el vacio legislativo que existe todavia en Italia en materia de
procreacion asistida e ingenieria genética y propone un estudio comparativo
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del derecho extranjero para aproximar una solucién. (Diez-Picazo/Ro-
driguez).

67. VON MANGOLDT, H.: «Offentlich-rechtliche und vilkerrech-
tliche Probleme mehrfacher Staatsangehérigkeit aus deutscher Sicht»,
JZ, 1993, pp. 965-974.

El autor analiza los problemas de Derecho piblico y Derecho interna-
cional piblico que plantea la ostentacion por una persona de mas de una
nacionalidad. (M.P.G.R.).

68. MARTINY, D.: «Probleme der Doppelstaatsangehorigkeit im
deutschen Internationalen Privatrecht»y, JZ, 1993, pp. 1145-1150.

En tanto que el DIPr. aleméan se remita a la nacionalidad de una persona,
prevalecera la nacionalidad alemana en los casos de nacionalidad multiple.
El articulo muestra que esto puede suceder en el Derecho vigente sobre
doble nacionalidad y que la admision de base de la doble nacionalidad
conduciria a un aumento de la aplicaciéon del Derecho material aleman y
no plantearia especiales dificultades. (M.P.G.R.).

69. MASSIP, J.: «Curatelle —Maintien de la mesure— Condi-
tions», GP, 1993, nims. 38-40, p. 15.

Curatela por prodigalidad para auxiliar a 1la moral familiar. Comentario
a la sentencia de Casacion, seccion 1.% de lo civil, de 2 de junio de 1992.
(Aranda/Sierra).

70. MEHRINGS, J.: «Vertragsrechtliche Aspekte der Nutzung
von Online- und CD-ROM-Datenvanken», NJW, 1993, pp. 3102-3109.

Aspectos juridicos del uso de bancos de datos en Online y CD-ROM.
(M.P.G.R.).

71. MORIN, B.: «L’Europe et la protection des données person-
nelles: la proposition de directive du Conseil des communautés euro-
péennes relative a la protection des personnes physiques a I’égard du
traitement des données a caractére personnel et a la libre circulation
de ces données», GP, 1993, niims. 92-93, pp. 18-23.

Estudio de la proposicion modificada de Directiva del Consejo Europeo
COM (92) —422 final— SYN 287, de 15 de octubre de 1992. Evolucion
juridica; su relacion con la legislacion francesa existente y nivel de protec-
cion. (Aranda/Sierra).
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72. NOMER, E.: «Tiirkisches Internationales Privatrecht und
doppelte Staatsangehorigkeit», JZ, 1993, pp. 1142-1145.

El Derecho turco vigente permite la doble nacionalidad y el DIPr. turco
da preferencia, en caso de concurrencia con otra, a la nacionalidad turca.
A juicio del autor, en el campo de las relaciones juridico-privadas turco-
alemanas, esta concepcion no plantea especiales fricciones fuera de las de-
rivadas de las dificultades de reconocimiento de sentencias alemanas de
estado civil. (M.P.G.R.).

73. ODDONE, V.: «Un nuovo tipo di conflitto tra persone ed is-
tituzione: ’anziano cronico non autosufficiente e ’Ospedale», DFP,
1993, nim. 3 (julio-septiembre), parte primera, pp. 697-714.

Anotaciones a la resolucion de la Pretura de Bolonia de 21 de diciembre
de 1992 sobre el derecho de un anciano crénico y no autosuficiente a la
permanencia y disfrute de una asistencia sanitaria en un hospital, ante la
imposibilidad de los familiares de ofrecerle unas prestaciones adecuadas.
(A.R.G.).

74. OLEKHNOVITCH, G.: «La réforme du Code de la nationalité
frangais (loi nim. 93-933 du 22 juillet 1993)», GP, 1993, niams. 283-285,
pp- 2-16.

Definicion del concepto de nacionalidad. Evolucién del Derecho de na-
cionalidad en Francia y el origen de la nueva Ley. Puntos esenciales de la
reforma. La nueva Ley y su relacion con el Coédigo civil francés. Textos
derogados. (Aranda/Sierra).

75. DE PALMA, P.: «Valore dell’immagine di persona celebre e
pubblico interesse alla conoscenza», Dir. Aut. 1993, nim. 4, pp. 641-
649.

Nota a la resolucién de la Corte Suprema de Casacion de 6 de febrero
de 1993 n. 01503 sobre divulgacion de la imagen de una persona publica.
(A.R.G)).

76. PETRELLI, P.: «Rappresentanza legale e ufficio di diritto pri-
vato», LGCC, 1993, miim. 3 (mayo-junio), parte segunda, pp. 189-221.

Analisis de la representacion legal y sujetos que ostentan la misma en
determinados ambitos (ausencia, herencia yacente, testamento, procedimien-
to de quiebra). (A.R.G.).
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77. PINNA, A.: «Un nuoveo ruolo dell’ente locale nella tutela dei
minori», DFP, 1993, nim. 3 (julio-septiembre), parte segunda, pp. 733-
746.

Dos aspectos del papel de los entes sociales: Labor de vigilancia, asis-
tencia y control en el conflicto de intereses menor-progenitores. Reformu-
lacion de la relacion entre administracién y jurisdiccion, que no consiste
ya en una primacia de la una sobre la otra, sino en una reglamentada co-
laboracién ente local-autoridad judicial de menores. (A.R.G.).

78. PUTTI, P. M.: «ll diritto “di salute” e i poteri del giudice or-
dinario: una nuova terminologia per una vecchia soluzione», LGCC,
1993, nim. 5 (septiembre-octubre), parte primera, pp. 737-746.

Anotaciones a la sentencia de casacion civil de 20-2-1992 n. 2092. Ac-
cion de resarcimiento por los dafios ocasionados a la salud del propietario
de un fundo, a causa de la instalacion por parte de la Administracion Publica
de una depuradora cercana al fundo. (A.R.G.).

79. RAYMOND, G.: «Le statut juridique de I’embryon humain»,
GP, 1993, nums. 113-114, pp. 7-12.

Los problemas del embrién: su posible personalidad juridica y el dere-
cho a ser protegido. El embrion dispone de una personalidad juridica in-
completa y condicional. (Aranda/Sierra).

80. RESCIGNO, P.: «Anziani cronici non autosufficienti, doveri
della famiglia ed obblighi delle istituzioni (Premesse civilistiche)», DFP,
1993, nim. 4 (octubre-diciembre), parte primera, pp. 1174-1178.

Nota a la resolucion del Tribunal de Venecia de 16 de junio de 1993.
Determinacion del sujeto que vulnera el derecho al cuidado de un anciano
créonico no autosuficiente: hospital o familiares. (A.R.G.).

81. RUPKE, G.: «Anwaltsrecht und Datenschutzrecht», NJW,
1993, pp. 3097-3102.

En este trabajo el autor sostiene la inadecuacion de la normativa federal
relativa a la proteccion de datos con la especifica relacion que se mantiene
entre el abogado y el cliente. En este marco, dicha normativa federal ha
de coordinarse con la especifica sobre el ejercicio de la abogacia.
(M.P.G.R.).
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82. SACCHETTI, L.: «Sul giudice relatore dotato di poteri istrut-
tori e direttivi nel procedimento camerale minorile», DFP, 1993, nim.
3 (julio-septiembre), parte segunda, pp. 717-725.

Nulidad de los actos dictados en materia de patria potestad de los pa-
dres, debido a la atribuciéon de funciones instructoras al.juez relator.
(A.R.G)).

83. SINAGRA, A.: «l riconoscimento e I’esecuzione di decisioni
amministrative e giudiziarie straniere concernenti ¢ cambiamenti de
cognome. La Convenzione di Istanbul del 4 settembre 1958», DFP, 1993,
nim. 4 (octubre-diciembre), parte segunda, pp. 1235-1245,

Andlisis de las disposiciones mas relevantes de la Convencién de Es-
tambul de 4 de septiembre de 1958. Problema de la «reservan del orden
piblico interno del Estado. Ambito de operatividad de la convencion. La
incidencia de los procedimientos de cambio de apellido sobre el status de
las personas. Critica de la tesis de la sustitucién del principio locus regit
actum al principio subjetivo de la nacionalidad. Principio de la lex patriae.
(A.R.G.).

84. STALTERI, Marcello: «Genetica e processo: 1a prova del “dna
fingerprint”. Problemi e tendenze». RTDPC, 1993, 1, p. 189.

Trata los problemas juridicos ‘que origina la llamada prueba del «dna
fingerprint» desde dos perspectivas: su aplicacién al proceso penal y al
proceso civil, aportando para su investigacion la experiencia del Derecho
inglés y norteamericano. (Diez-Picazo/Rodriguez).

85. STARCK, Ch., «Der verfassungsrechtliche Schutz des unge-
borenen menschlichen Lebens», JZ, 1993, pp. 816-822.

La proteccién constitucional de la vida humana no nacida. Comentario
a la sentencia del BVerfG. de 28-5-1993. (M.P.G.R.).

86. SUDRE, F.: «Droit de la Convention européenne des droits de
’homme», SJ, 1993, niam. 8, I, 3654, pp. 93-98.

Exposicion de las decisiones emitidas por el Tribunal Europeo durante
1992 en las siguientes materias: jurisdiccion, derecho a la integridad psi-
quica, derecho a la libertad y a la seguridad, derecho a la vida privada y
familiar, derecho a un proceso justo, etc. (Aranda/Sierra).



Bibliografia 349

87. WAGNER, R.: «Zur Ankniipfung der Frage nach dem Beste-
hen von Persinlichkeitsrechten im aufBlervertraglichen Schuldrecht»,
JZ, 1993, pp. 1034-1041.

Estudio de DIPr. sobre la ley aplicable al derecho de la personalidad
que se considera vulnerado en una relacion extracontractual. (M.P.G.R.).

88. WOLFSLAST, G./ROSENAU, H.: «Zur Anwendung des Arz-
neimittelgesetzes auf die Entnahme von Organ- und Gewebetransplan-
taten», NJW, 1993, pp. 2348-2353.

Sobre la aplicacion de la Ley de Farmacologia a las extracciones y
trasplantes de 6rganos y tejidos. (M.P.G.R.).

3. PERSONA JURIDICA

89. DE ANGELIS, L.: «L’associazione a fini di ricerca scientifica:
forme giuridiche», RDC, 1993, num. 5.°, parte primera, pp. 591-608.

En la actualidad la bisqueda cientifica no solo se lleva a cabo por un
sujeto individual, sino también a través de una actividad de equipo, esto
es, una actividad organizada. El autor examina los sujetos de la actividad
de investigacion y las reglas de su organizacién corporativa en el ordena-
miento juridico. Estudio de diversas leyes italianas relacionadas con la ma-
teria. (A.R.G.).

90. BRUSCUGLIA, L. Y OTROS: «Legge-quadro sul volontaria-
to», NLCC, 1993, nam. 4, pp. 775-908.

Andlisis de [a Ley 11 agosto 1991, nim. 266, reguladora de la actividad,
individual u organizada, del voluntariado, reconociendo y valorando su re-
levancia publica-social y relacionando su actuacion organizada con los entes
colectivos provistos de personalidad juridica. (R.D.R.).

91. CALO, Emanuelle: «Anstalt: Fondazione con scopo di lucro?
(Nota A Cass. 15 febbraio 1993, n. 1853)», FI, 1993, 9, p. 1-2535.

Se examinan los presupuestos para el ejercicio de los derechos por parte
de sociedades extranjeras con personalidad juridica reconocida. (Diez-Pi-
cazo/Rodriguez).
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92. CASSESE, Sabino: «Le persone giuridiche e lo Stato», CI,
1993, 1, p. 1.

Se ocupa del sometimiento de las personas juridico publicas a la dis-
ciplina del derecho privado por su insercion en el art. 11 del Cédigo civil
italiano de 1942. (Diez-Picazo/Rodriguez).

93. VENUTI, M. C.: «Sugli effetti dello scioglimento di un’asso-
ciazione non riconosciuta», LGCC, 1993, niim. 4 (julio-agosto), pp. 523-
537.

Comentario a la resolucion de casacion civil de 19-8-92 n. 9656, sobre
asociaciones no reconocidas. (A.R.G.).

4. OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

94. AA.VV.: «Numero especial», GP, 1993, niims. 55-56.

Numero especial dedicado a la venta por correspondencia. La oferta de
productos y de servicios. La-promocién de ventas y la formacion del con-
trato. La ejecucion de los pedidos. Ficheros y bases de datos: aspectos
técnicos. (Aranda/Sierra).

95. AA.VV.. «Chronique d’actualité: Droit des obligations», SJ,
1993, nim. 12, I, 3660, pp. 129-132.

Notas doctrinales y jurisprudenciales sobre la eficacia del contrato; du-
racién del contrato; oponibilidad y accion pauliana. (Aranda/Sierra).

96. AGOSTINI, C.: «Danno da svalutazione e modifica del saggio
di interesse: indirizzi giurisprudenziali», RDC, 1993, nim. 4.°, parte
segunda, pp. 404-433.

Problematica del daflo por la devaluacién monetaria, cuestién sin re-
solver en materia de las obligaciones pecuniarias a pesar de los numerosos
pronunciamientos doctrinales y jurisprudenciales-al respecto. (A.R.G.).

97. ALESI], Emma: «L’intervento attivo del danneggiato ex art.
1227, 2.° comma c.c.: ’esercizio di azioni giudiziarie e esigibile? (Nota
a Cass. 20 novembre 1991, n. 12439)», F1, 1993, 4, p. 1-1223,

Trata de la obligacion de abstenerse de agravar el dafio impuesto al
lesionado contractual o extracontractualmente. (Diez-Picazo/Rodriguez).
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98. ALPA, G.: «L’assurance de responsabilité civile du profession-
nel en droit italien», RIDC, 1993, nam. 1, pp. 117-127.

Examen de los aspectos mas importantes de la responsabilidad civil y
el seguro de los profesionales, con especial atencion a las reglas de res-
ponsabilidad contractual y aquiliana. En la responsabilidad contractual, las
normas del Cédigo civil sobre la ejecucion de contratos con arreglo a. la
buena fe profesional. En cuanto a la responsabilidad aquiliana, sélo se con-
sideran responsables los profesionales que no observan la diligencia nece-
saria. (Aranda/Sierra).

99. ALPA, Guido: «I contratti informatici della p.a. (Note sul d.l.n.
39 del 1993)», CI, 1993, 1, p. 65.

Comenta la normativa que sobre los contratos informaticos realizados
por la Administracién Publica contiene el Decreto 39/1993. (Diez-Pica-
zo/Rodriguez).

100. ALPA, Guido: «Le intese tra le imprese nell’esecuzioni di
appalti opere pubbliche», GC, 1993, 4, p. 11-193.

Se refiere a los aspectos civiles de la disciplina del Decreto legislativo
de 1991 que desarrolla la directiva comunitaria en materia de arrendamiento.
(Diez-Picazo/Rodriguez).

101. ALLETO, F.-CITARELLA, G.: «Infermitd di mente e respon-
sabilita civile davanti alle corti: esperienze italiane e straniere a con-
fronto», LGCC, 1993, niim. 1 (enero-febrero), parte segunda, pp. 24-68.

Panoramica jurisprudencial sobre la responsabilidad médica en el am-
bito del cuidado de los enfermos mentales. (A.R.G.).

102. AMBACHER, M.: «L’indemnisation que doit verser 1’assu-
reur dommages-ouvrage est-elle subordonnée obligatoirement aux tra-
vaux de réparation?», RDI, 1993, num. 2, pp. 183-187.

Estudio del seguro instaurado en la Ley de 4 de enero de 1978. Con-
cretamente, el seguro sobre €l resarcimiento de un dafio particular incluido
en un plan mas general. (Aranda/Sierra).

103. D’AMORE, Alessandra: «Brevi note sui rapporti processuali
tra il giudizio di risarcimento del danno e il giudizio di rivalsa nella
legge n. 117 del 13 aprile 1988», GC, 1993, 1, p. 1I-35.

Trata de los problemas, tanto de orden procesal como sustantivo, que
suscita la Ley niimero 117, de 13 de abril de 1988, sobre la responsabilidad
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civil de los jueces y el resarcimiento del dafio. El autor opina que con esta
ley no se ha alcanzado el fin perseguido, que era el otorgar al ciudadano
una accion directa contra el juez. (Diez-Picazo/Rodriguez).

104. D’AMORE, Alessandra: «Nullita del contratto di agenzia per
mancata iscrizione nell’albo e strumenti di tutela dell’agente per I’opera
prestata-nota a Cass. 19 agosto 1992, n. 9675», GC, 1993, 6, p. 1-1584.
(Diez-Picazo/Rodriguez).

105. ANGELONI, Franco: «Obiter dicta, rationis decidendi ¢ mas-
sime errate in tema di adempimento dell’obbligazione di contrattare di
un incapace», CI, 1993, 1, p. 14.

A partir de la doctrina recogida en la sentencia de casacion de 6 de
marzo de 1989, n. 1215, trata la posibilidad de invocar la propia incapaci-
dad, cuando el cumplimiento se refiere a aquellas obligaciones de hacer
que tienen por objeto la prestacion del consentimiento para la conclusidn
de un contrato definitivo, cuando esta obligacion ha nacido de un contrato
preliminar valido y eficaz. (Diez-Picazo/Rodriguez).

106. ANNUNZIATA, Michele: «Sulla ripropenibilita della doman-
da tardiva di credito-nota a Trib. Taranto 3 marzo 1993», GC, 1993,
10, p. 1-2537. (Diez-Picazo/Rodriguez).

107. ANTONINI, Ilaria: «L’esperibilita dell’actio pauliana avver-
so la sentenza ex art. 2932 c.c-Nota a Cass. 16 gennaio 1992, n. 497»,
GC, 1993, 3, p. 1-768. (Diez-Picazo/Rodriguez).

108. AUBERT, J. L.: «A propos d’une distinction renouvelée des
parties et des tiers», RTDC, 1993, niim. 2, abril-junio, pp. 263-278.

Distincion entre partes y terceros segun €l momento en que se encuentre
el contrato y las partes afectadas por €l. Distincién no delimitada claramen-
te. (Aranda/Sierra).

109. AZZARO, Andrea: «Vendita a scopo di garanzia e divieto
del patto commissorio», GC, 1993, 3, p. 11-101.

Se estudia la admisibilidad o no de la venta con pacto de retro a la
vista de las posiciones jurisprudenciales y doctrinales sostenidas sobre la
materia y en atencion a la prohibicion del pacto comisorio establecida por
el codigo civil italiano. El autor relaciona esta cuestion con el problema
del negocio en fraude a la ley y la causa negocial. (Diez-Picazo/Rodriguez).
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110. BALDUZZI1, M.: «L’assicurazzione obbligatoria r.c. per i ci-
clomotori», NLCC, 1993, nim. 6, pp. 1379-1381.

Observaciones al articulo 130, apartado 1.°, del decreto legislativo de
10 de septiembre de 1993, nim. 360, modificativo del articulo 237.1 del
Cadigo de la circulacion. (R.D.R.).

111. BARBIER, J.-D.: «Droit de cession pour tout commerce et
usage de bureau», GP, 1993, nim. 353-35S, pp. 9-11.

Comentario a las sentencias de Casacioén civil, seccidon 3.2, de 16 de
diciembre de 1992 y 7 de julio de 1993, sobre el derecho a traspasar una
oficina alquilada. (Aranda/Sierra).

112. BARBIER, J.-D.: «<Baux commerciaux, I’indemnité d’occupa-
tion due par le preneur en cas de repentir du bailleur», GP, 1993,
nams. 353-355, pp. 2-6.

Analisis del principio del derecho a la indemnizacién por ocupacion
(evolucién jurisprudencial y criticas al concepto). Naturaleza juridica de la
indemnizacién. Analisis del art. 20 del Decreto de 30 de septiembre de
1953. (Aranda/Sierra).

113. BARBIER, J.-D.: «Comentario a la sentencia de la Corte de
casacién civil, secciéon 3.%, de 6 de enero de 1993», GP, 1993, niums.
13-14, pp. 12-13.

Revision de la renta de arrendamientos segin el art. 28 del Decreto de
30 de septiembre de 1953. (Aranda/Sierra).

114. BATTAGLIA, Cristiano: «Contratti innominati e causa tipi-
ca-nota a Cass. 20 novembre 1992, n. 12401», GC, 1993, 11, p. I-2711.
(Diez-Picazo/Rodriguez).

115. BELOT, P.: «Comentario a la sentencia del Tribunal de Ape-
lacién de Paris, seccion 16, de 2 de noviembre de 1991», GP, 1993,
nums. 22-23, pp. 15-17.

La sentencia analiza el arrendamiento en general. Duracion y fin. Clau-
sula resolutoria. La venta del inmueble arrendado. (Aranda/Sierra).

116. BELOT, Ph. DE: «Commentaire du décret du 26 aoiit 1992
maintenant lo blocage des loyers en renouvellement des locaux d’habi-
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tation et professionnels dans I’agglomération parisienne en application
de I’art. 18 de la loi du 6 juillet 1989», GP, 1993, nims. 164-166, pp. 2-8.

Estudio del 4mbito de aplicacién del citado precepto y sus efectos tanto
positivos, como negativos. (Aranda/Sierra).

117. BELLANTUONO, Domenico: «La contrastata cessazione del
regime di prorroga dei contratti agrari (Nota a Cass. 23 aprile 1992,
n. 4923)», FI, 1993, 1, p. I-156.

Trata la controversia suscitada por la aplicacién de la Ley 203/1982
sobre la conversién del contrato asociativo agrario en contrato de arrenda-
miento y su régimen transitorio. Si a su vencimiento no se han convertido
en contratos de arrendamiento, el autor pone en duda si debe cesar el ré-
gimen de prorroga porque peligra la continuidad de la actividad agraria.
(Diez-Picazo/Rodriguez).

118. BELLANTUONO, Domenico: «Gli adempimenti preventivi
per il giudizio di risoluzione dei contratti agrari all’esame delle sezioni
unite della Cassazione (Nota a Cass. 19 gennaio 1993, n. 633, 14 dicem-
bre 1992, n. 13169, e Trib. Ascoli Piceno 9 luglio 1992)», FI, 1993, 2,
p. I-381.

La resolucion del contrato agrario puede ser pronunciada en caso de
que el arrendatario haya sido considerado culpable de un incumplimiento
contractual grave, particularmente en relacion a las obligaciones inherentes
al pago del canon arrendaticio, conservacion de la finca y subarriendos. Sin
embargo, es necesario que antes de recurrir al juez el acreedor haya exigido
al deudor, mediante requerimiento, el correcto cumplimiento y que éste no
haya sanado, en consecuencia, su incumplimiento. (Diez-Picazo/Ro-
driguez).

119. BERNARDINI, Piero: «Arbitrato e consulenza tecnica»,
RTDPC, 1993, 2, p. 613.

El autor analiza desde el punto de vista dogmatico la figura del asesor
juridico