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EN MEMORIA

JUAN ROCA JUAN

ANTONIO REVERTE NAVARRO

El profesor Juan Roca Juan ha muerto. Se ha ido para siempre, casi
inesperadamente, de pronto.

Para el que suscribe, hacer esta nota recordatorio es muy dificil,
pues la objetiva constancia de los datos y de los hechos que permitan
dibujar el perfil biogréafico del civilista Juan Roca Juan, siempre estaré
mediatizada por el sentir personal que me impide hacer la necrolégica
fria y aséptica de los méritos y virtudes que le acompaiiaban. Es impo-
sible evadirse de los sentimientos de gratitud, reconocimiento y respe-
to generados por las vivencias y la convivencia de muchos afios. Juan
Roca no fue proclive a dejar penetrar en su intimidad, lo mismo que €l
tampoco intentd, en ningiin momento cruzar los difusos contornos que
delimitan la esfera de la ajena, pero acaso, el transcurso del extenso
tiempo de conocimiento (fui alumno suyo a finales de la década de los
cincuenta), unido a otras circunstancias, me legitiman para atreverme
a incluir entre aquellos sentimientos también el de la amistad.

La historia de la vida de Juan Roca se puede resumir en pocas pa-
labras: fue un universitario. Breves y sencillas palabras que expresan
una larga y compleja vida dedicada a la Universidad, de la que hizo
motivo de su existencia, que no abandonaria ni en los tiempos del ejer-
cicio profesional de la abogacia, en los afios de la postguerra.

Fue Roca Juan un profesor educado en los tradicionales cinones de
la vida académica que, no obstante, supo adecuarse al ritmo necesario
que impusiera las vigentes normas de la Ley de Reforma Universitaria.
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Numerosas generaciones de juristas fueron alumnos suyos, a los
que siempre distinguia con exquisita cortesia y trato personal y a las
que transmitié sus vastos conocimientos del Derecho civil, con la ayu-
da de la fuerza de la razén.

Fomentaba la curiosidad, el interés y el trabajo por todos los temas
del Derecho civil, incluso por aquellos més aridos. En las clases de
Doctorado y en las reuniones del Seminario de Derecho Privado, se
trataban y discutian los temas en los que Roca estaba especialmente in-
teresado, eran objeto de tesis doctorales o sobre los que se estaba tra-
bajando en el drea de Derecho civil: juego dialéctico de preguntas y
respuestas, planteamiento del caso, esbozo del problema, eran la ante-
sala para la bisqueda de las potenciales soluciones. Juan Roca inexo-
rablemente corregia siempre que se incurriera en falta de sistemdtica,
en error o en imprecisién juridica; siguiendo a De Castro, huia de lo
que supusiera «la decadencia de la formacién juridica» y «la descone-
xi6n con la doctrina tradicional».

Estos didlogos, alguno de ellos publicado («La reforma del Dere-
cho de Familia», Murcia 1981), han servido para transmitir en los par-
ticipantes asistentes (profesores, magistrados, registradores, abogados,
alumnos...) la conviccién de que el Derecho civil hay que ir constru-
yéndolo, que no hay dogmas: una adecuada y fructifera interpretacién
de la vigente norma juridica, escrita o no, puede servir tanto para dis-
ciplinar aquellos fendmenos que se derivan del dinamismo de [a actual
realidad econémica y social, como para acomodar los presupuestos de
hecho de las viejas normas a la realidad social del tiempo presente. La
duda cientifica, el afdn por superar construcciones juridicas tradicionales,
por abordar nuevos temas, en suma, por saber mas y mejor no cayeron en
terreno baldio. Lo dicho se constata en el niimero de matriculas de ter-
cer ciclo, en las tesis doctorales leidas (o en vias de serlo) y en los pro-
fesores que se ubican en lo que hoy dia se llama «4rea de Derecho
civil» de la Universidad de Murcia.

A Juan Roca se le podia encontrar siempre en su despacho de la Fa-
cultad, sin que por ello pudiera ser calificado de ser un profesor rutina-
rio. En su cita semanal de las clases de doctorado y de las «sesiones
clinicas» del Seminario, dejaba evidencia de su sdlido razonamiento
juridico; no faltaria a estas reuniones a pesar de que en los tltimos
tiempos se debilité su autonomia de desplazamiento, siempre contd
con el auxilio de sus familiares y de los profesores del Departamento.
Una semana antes de su inesperada muerte, en el despacho de su casa,
el profesor José Antonio Cobacho y yo, tuvimos la suerte de conversar
de temas juridicos, del articulo 1107 del Cédigo civil sobre el que es-
taba trabajando, del programa de doctorado para el préximo bienio
1996-98 y nos deleité con las reflexiones escritas que iba a mandar al
Decano con motivo de la rehabilitacién del viejo edificio de la Facul-
tad de Derecho, donde transcurrirfa su vida de estudiante y, més ade-
lante, de profesor de alumnos.
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La cronologia de los hechos biogréaficos mas significativos del fa-
llecido profesor de ascendencia murciana, se podria resumir asi. Nacié
en el afio 1919, cursé brillantemente sus estudios de Licenciatura en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Murcia, en la que tras la
guerra civil, en 1942, se incorporaria a la docencia al ser designado
profesor Ayudante de la citedra de Derecho civil desempeiiada por el
profesor Batlle Vizquez, bajo cuyo magisterio y orientacién prosiguié
en el estudio del Derecho civil. Dos afios después, en 1944, elaboré y
presenté su tesis doctoral en la Universidad de Madrid (en aquellos
tiempos solo Madrid estaba habilitada para ello), obteniendo la méxi-
ma calificacién de sobresaliente cum laude. En los afios 1945 y 1947
fue nombrado profesor Auxiliar Temporal y profesor Adjunto, respec-
tivamente. En el 1963 obtuvo, por oposicion, la citedra de Derecho ci-
vil de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Laguna, en la
que permaneceria, a pesar de haber tenido varias ocasiones de regresar
a la Peninsula, hasta que el 23 de enero de 1976, por concurso, accede
a la Universidad de Murcia, de la que serfa Director de Departamento
hasta su jubilacién administrativa, y desde ese momento, 1 de octubre
de 1986, hasta su muerte (19 de junio de 1996), fue, con todo mereci-
miento, Profesor Emérito de Derecho civil. Por derecho propio consi-
guié en vida la satisfaccién de que la Universidad de Murcia publicase,
con motivo de su jubilacién, un excelente Libro-Homenaje, que tuve el
honor de prologar, en el que participaron prestigiosas firmas de civilis-
tas y de todos aquellos que fueron sus discipulos.

No quiero dejar de constatar otra faceta del profesor Roca Juan: la
del libre ejercicio profesional de la abogacia. En dicho ejercicio se ini-
cié, como él decia, para poder mantener a su familia. No fue, por tanto,
una decisién voluntariamente querida, sino una exigencia derivada de
la despreocupacién y desconsideracién que la Administracién Publica
de aquellos afios mostraba hacia el profesorado universitario. Llegé a
tener un prestigioso bufete y defendid las causas con la misma dedica-
cién, preparacién y altura cientificas que pusiera en la docencia que
compatilizaba. Dej6 la noble y vieja profesion de defender en lo con-
tencioso, cuando obtuvo la catedra, para integrarse plenamente a la do-
cencia y a la investigacién.

Sus trabajos cientificos tanto valen por lo que ensefian, como por
lo que sugieren; sus sugerencias, lo que el llamaba irénicamente «los
cohetes juridicos», te obligan a pensar, a discurrir dialogando, a acep-
tar o no, rebatiendo, en su caso, las posiciones del contrario..., en suma,
a no permanecer indiferente y pasivo. Son estudios que, abarcando las
mas variadas facetas, se hacen imprescindibles en el acervo juridico ci-
vil. Destacarfa de entre sus articulos, monografias y libros:

«El depésito y la garantia real inmobiliaria (notas para un concepto
genérico del depésito)» (Murcia, 1946). «El contrato de exposicion»
(Murcia, 1948). «Determinacién indirecta de la prestacion en la rela-
cion obligatoria (notas sobre la determinaci6n al arbitrio de un terce-
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ro)» (Murcia, 1952). Traduccién y notas de Derecho espaiiol del libro
de A. Montel «Probblemi della responsabilita e il -danno». «La renun-
cia liberatoria del comunero» (ADC 1957). «Proteccién del interés de
la mujer en el patrimonio ganancial» (ADC 1959). «Validez del pago
al tercero por conversién en utilidad del acreedor» (ADC 1968). «So-
bre la nueva adopcién» (La Laguna, 1971). «Notas sobre la determina-
cién de cuantia en la prestacion de alimentos» (La Laguna, 1971).
«Imposibilidad de la prestacion por pérdida de la cosa debida: La ce-
sién de acciones contra tercero» (Madrid, 1976). «Notas sobre la colacién»
(Murcia, 1980). «De las servidumbres», «Del deslinde y amojona-
miento», «Del derecho a cerrar las fincas risticas» y «De los edificios
ruinosos y de los drboles que amenazan caerse» y «Del depésito» (Co-
mentarios Edersa). «Algunas consideraciones sobre la transmision de
inmuebles y el art. 62 de la Ley del Suelo» (Madrid, 1978). «Propiedad
y uso de las aguas» (Murcia, 1984).

Para su ingreso en la Real Academia de Legislacién y Jurispruden-
cia de Murcia (1985), eligié el tema: «Sobre el deber general de respe-
to a la persona (Derecho civil y medio ambiente)».

Los civilistas, como hace Roca en esta tiltima monografia, debe-
mos seguir reivindicando el estudio de aquellos temas donde lo indivi-
dual y privado se difumina con lo colectivo y social: los llamados
derechos del hombre, las llamadas propiedades ristica, urbana, los lla-
mados derechos de exclusién sobre bienes inmateriales... . El medio
ambiente forma parte de estos temas «hibridos», y la doctrina atribuye
su tutela juridica a los poderes publicos, acaso por la dificultad de
comprender que «cada propietario tutelara su propio medio ambiente».
Juan Roca aborda el tema de la titularidad y la legitimacién para obte-
ner la tutela preventiva y privada de los llamados «intereses difusos»,
y le permite sostener que la lesién de un bien, a efectos indemnizato-
rios, no ha de coincidir necesariamente con la lesién de un derecho
subjetivo, siempre que la accién perjudique un «interés legitimo» que
no goce de una «especial prerrogativa juridica», segin la terminologia
jurisprudencial.

La defensa de la persona humana, considerada en s{ misma, y sus
imprescindibles relaciones sociales, y el obligado respeto a la misma
que imponen los principios intrinsecos del Derecho civil, ha sido otra
constante en la investigacién y en la docencia de la disciplina que pro-
fesé durante toda su vida. No fueron ajenos a esta acertada vocacion y
linea de trabajo, la influencia de los profesores De Castro, Batlle y
Cossio, como expresamente reconoce el propio Roca.

Sin duda esta influencia marcaria su vocacién de jurista que no
pone limites al conocimiento de las construcciones y las orientaciones
de los autores y doctrina modernas, pero matizadas por el sedimento
que le proporcionaba la fructifera lectura de los clésicos civilistas es-
paiioles y de los exégetas franceses.
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La combinacién de las posiciones clésicas y de las modernas ten-
dencias doctrinales contribuy a su sélida formacién tedrica y, a la vez,
practica, lo que nunca le haria perder de vista la vital realidad personal
sobre la que el Derecho civil incide.

Estoy seguro que todos sentimos el dolor de su muerte. Sobre todo
aquellos que nos encontrabamos mas directamente cercanos en el es-
pacio y en los afectos, pero debe reconfortarnos el hecho de que siem-
pre sobrevivira en sus familiares, en sus amigos y en sus discipulos.
Como dije al comenzar esta nota necroldgica, quiero manifestar mi
reconocimiento y mi agradecimiento al fallecido profesor Juan
Roca Juan, lo que no es 6bice para que siga teniendo presente en el
recuerdo a otros maestros que le precedieron y nos abandonaron
para stempre, y que por las circunstancias de la naturaleza, el azar o la
vocacion, también nos ayudaron a caminar por la senda de la Justicia y
de la ley. De bien nacidos es ser agradecido y yo no quisiera olvidar
esto jamas.






ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Las nuevas liberalidades de mecenazgo (*)

CARLOS VATTIER FUENZALIDA
Catedratico de Derecho civil

SUMARIO: 1. Laevolucién y la actualidad del mecenazgo. 2. Las fuentes
y los supuestos legales. 3. La constitucién de entidades sin finalidad lu-
crativa, en particular de fundaciones. 4. Las donaciones a favor de ciertas
entidades no lucrativas. 5. La adquisici6n de obras de arte para oferta de
donacién. 6. El convenio de colaboracién o patrocinio empresarial. 7. La
liberalidad y las ventajas del mecenas.

LA EVOLUCI()N Y LA ACTUALIDAD DEL MECENAZGO

Como es bien sabido, el mecenazgo es una figura muy antigua que en
los ultimos afios ha cobrado una gran importancia y actualidad. Sus orige-
nes se remontan al siglo 1 d.C., en que destaca la gran labor que realizada
por Cayo Cilnio MECENAS a favor del Emperador Augusto, quien,
como militar, diplomético y prefecto de la policia, supo utilizar la cultura
y la promocién del arte como instrumento de poder, constituyéndose,
como dice A. GOBIN (Le mécénat. Histoire-Droit-Fiscalité, Paris, 1987,
p. 21), en una especie de ministro de propaganda del Imperio.

Segtin pone de relieve el mismo autor, es en el Renacimiento cuan-
do el mecenazgo alcanza su mdximo esplendor, aunque decae més tar-
de hasta resurgir en nuestros dias. En efecto, recuerda M. BIANCA, en
el mismo sentido, que el Descubrimiento de América se pudo realizar
gracias al mecenazgo de la Reina Isabel la Cat6lica a Cristébal Col6n
(I contratti di sponsorizzazione, Rimini, 1990, p. 15), y se sabe que los
Principes italianos construyeron palacios, iglesias, museos y bibliote-
cas, ademds de la pintura, la escultura y la misica, para transmitir, en
ocasiones de forma calculada, la imagen de poder y de riqueza. En la

(*) Trabajo entregado a mediados de 1995.
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Edad Moderna esta tradicién fue continuada por la Monarquia y, desde
el siglo pasado, por el Estado, con lo que el mecenazgo pasa a depen-
der de los siempre escasos fondos piblicos y a quedar subordinado a
un segundo plano ante otros gastos prioritarios desde el punto de vista
de los intereses publicos (A. GOBIN, op. cit., p. 24 y ss.).

Hoy en dfa, el mecenazgo adquiere un nuevo protagonismo por
multitud de causas que, a juicio de A. SAENZ DE MIERA, van desde
la crisis del Estado del Bienestar, hasta la aparicién incesante de nue-
vos fines de interés general que el Estado —sobre todo el Estado pe-
queiio del neo-liberalismo— no puede atender directamente. A esto se
une, por otra parte, el desarrollo econémico que confiere una mayor
presencia a la sociedad civil en los asuntos piiblicos, la cual se articula
en las mas variadas ONGs, que exigen tutela ptiblica y ayuda econémi-
ca para alcanzar sus fines (Las fundaciones como instituciones socia-
les. El mecenazco, en Presente y futuro de las fundaciones, coord. por
R. De Lorenzo y M.A. Cabra de Luna, Madrid, 1990, p. 59 y ss.).

Desde otro punto de vista, el descubrimiento por los especialistas
en marketing de la publicidad indirecta, que es acaso tan eficaz como
la publicidad directa de un producto, una empresa o una marca, confie-
re también un nuevo papel al mecenazgo en la politica comercial de las
empresas. Es indirecta, en este sentido, la publicidad que se obtiene
con el patrocinio privado de obras benéficas, culturales, deportivas,
proteccién del patrimonio histérico u otras de interés general (Vid. L.
CORREDOIRA Y ALFONSO, El patrocinio. Su régimen juridico en
Esparia y en la C.E.E., Barcelona, 1991, p. 40 y ss., y V. ZENO-ZEN-
COVICH y F. ASSUMA, Pubblicita e sponsorizzazjoni, Padova, 1991,
p- 101 y ss.). «De forma global —ha escrito L. DIEZ PICAZO—, se
trata de romper la imagen de un capitalismo duro y sin escriipulos que
de no relacionarse directamente con formas de publicidad difusa serian
perfectamente benéficas» (El contrato de esponsorizacion, en ADC.
1994, p. 7). Incluso existen asociaciones, como la Asociacién Espafiola
para el Desarrollo del Mecenazgo Empresarial, asi como empresas,
cuyo objeto es el mecenazgo o la esponsorizacién, las cuales operan
también a nivel europeo, como la empresa que se denomina Sponcom
(C. WOLTON, Desarrolio del mecenazgo europeo: SPONCOM, en
Fundaciones y mecenazgo en el Estado del Bienestar, Temas de funda-
ciones, n.° 11, Madrid, 1988, p. 47 y ss.).

En suma, debido a este conjunto de factores, el mecenazgo viene a
significar, hoy por hoy, una nueva modalidad de «privatizacién» de
funciones piiblicas, que el Estado protege, a la vez que controla, me-
diante la concesién de determinados beneficios tributarios a quienes
colaboran econémicamente en ciertos y determinados actos o activida-
des de interés general.

Dada esta compleja fenomenologia, no debe extrafiarnos que, des-
de el punto de vista juridico —y juridico-privado, que es el que nos in-
teresa aqui— existan distintos medios o instrumentos técnicos que
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permiten alcanzar la finalidad altruista perseguida por el mecenazgo;
por eso, tras mencionar las diversas posibilidades que ofrece el ordena-
miento, vamos a estudiar las fuentes y los supuestos legales que son
propios del mismo, para centrarnos luego en aquéllos que comportan
una liberalidad o una donacién.

2. LAS FUENTES Y LOS SUPUESTOS LEGALES

En efecto, dada la antigiiedad de la figura, es de notar que caben di-
versos cauces a través de los cuales se puede articular el mecenazgo.
Junto a las clasicas liberalidades inter vivos —como las donaciones—
estan los distintos mecanismos testamentarios —como los legados o
las sustituciones fideicomisarias—; unas y otros convergen, como €s
bien sabido, en la constitucion de fundaciones, a las que se deben afia-
dir las asociaciones regidas todavia por la preconstitucional Ley
191/1964, de 24 de diciembre (LA). Ademds de estas figuras caracteri-
zadas por la nota de gratuidad, hay otras que, por otra parte, tienen un
marcado caricter oneroso; es €l caso, entre otros, del contrato atipico
de encargo de obra intelectual y los contratos que se han regulado re-
cientemente la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de propiedad intelec-
tual (LPI) —que en su corta vigencia ha sufrido ya varias reformas—,
como los contratos de edici6n, de representacion teatral y ejecucion
musical o de produccién o transformacién de obra audiovisual (Vid.
nuestro trabajo La propiedad intelectual (Estudio sistemdtico de la Ley
22/1987), en ADC. 1993, p. 1090-1096). A estos contratos se une, en
fin, el contrato de patrocinio publicitario contemplado, aunque no re-
gulado, por la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, general de publicidad
(LGP).

Pese a este verdadero arsenal de instrumentos juridicos, faltaba un
régimen especifico del mecenazgo que, segiin la feliz expresién de D.
Ignacio SERRANO Y SERRANO (Régimen de comarcas y fincas me-
jorables. Estudio de la ley de 21 de julio de 1971, en Jornadas italo-es-
pafiolas de Derecho agrario, Valladolid, 1976, p. 28), desencadenara
el quehacer interesado de los particulares; un régimen que, en concre-
to, lo hiciera econdmica y fiscalmente atractivo a los empresarios, y tal
es la ratio de la nueva regulacién del mecenazgo.

En efecto, una primera manifestacién en este sentido es la Resolu-
cién del Consejo de Ministros de Cultura de la CEE, de 13 de noviem-
bre de 1986, segiin la cual el patrocinio empresarial de actividades
culturales constituye una buena combinacién de recursos piiblicos y
privados que beneficia a ambas partes (Vid. F. CANOVAS SANCHEZ,
Patrocinio y mecenazgo en el horizonte europeo de los 90, en Las fun-
daciones y la sociedad civil, coord. por E. De Lorenzo y M.A. Cabra de
Lun4, Madrid, 1992, p. 241 y ss.). Al afio siguiente se promulga en
Francia la Ley 571, de 23 de julio de 1987, reformada en 1990, sobre
el desarrollo del mecenazgo (Vid. Les fondations un mécénat pour no-
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tre temps?, coord. por Ch. Debbasch, Aix-Marseille, 1987), que nues-
tro legislador parece haber tenido en cuenta.

Por su parte, en Espatia, en el afio 1988, se promulga la Ley 12/1988,
de 5 de mayo, que establece incentivos fiscales para la Expo 92, el
V Centenario del Descubrimiento de América y los Juegos Olimpicos
de 1992, en la que también se ha inspirado el legislador, al menos, en
sus aspectos fiscales. Tras varias Proposiciones de Ley, que no prospe-
raron, en la pasada Legislatura de las Cortes se presentd un Proyecto
de Ley que no llegé a ser discutido al no ser defendido por el Ministro
de Economia y Hacienda; en la presente Legislatura, dicho Proyecto se
ha integrado con el de fundaciones y ha pasado a ser el Titulo II de la
vigente Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de fundaciones y de incen-
tivos fiscales a la participacién privada en actividades de interés gene-
ral, Ley que se puede denominar, de forma abreviada, de fundaciones
y mecenazgo (LFM). Asi, pues, se ha impuesto aqui el modelo francés,
pese a la opinién discrepante de algin autor, como J.L. PINAR MA-
NAS (Las fundaciones: jurisprudencia y pautas de futuro, en Las fun-
daciones y la sociedad civil, cit., p. 208-209), con lo que se ha
duplicado casi el régimen de las fundaciones, al tiempo que se las ha
encuadrado en el contexto mds amplio del mecenazgo.

Es el mencionado Titulo II de la LFM el que nos interesa aqui,
pues, entre otros supuestos de mecenazgo, contempla diversas liberali-
dades que, a falta de un régimen propio, se deben reconducir, en Gltimo
término, al esquema basico de las donaciones. S6lo que nos encontra-
mos con una disciplina sumamente innovadora que, no sélo modifica
el régimen de la forma de la donacién de bienes muebles, sino que ad-
mite la obligacién de donar o la donacién obligatoria, confiere cierta
eficacia real a la promesa de donacién e incide, por ello, en la discutida
naturaleza juridica de la donacidn.

La relevancia de la nueva disciplina se aprecia, en efecto, si la con-
trastamos con esta tltima cuestién. Recordemos, muy brevemente, que
la doctrina estd dividida al respecto y que mantiene tres posturas dife-
rentes. Para la primera postura, la donacién es s6lo un modo de adqui-
rir el dominio, que transmite la propiedaa inmediatamente una vez
expresado el consentimiento en la forma apropiada y cuyo efecto tras-
lativo puede diferirse tinicamente por un plazo o una condicién pen-
dientes; por consiguiente, no tiene cabida en nuestro Derecho, ni la
promesa de donacién, ni la donacién obligatoria. Esta postura la man-
tiene, por ejemplo, L. DIEZ-PICAZO dltimamente (Fundamentos del
Derecho civil patrimonial, 1, Madrid, 4.% ed. 1993, p. 313), y la ha aco-
gido la vieja STS. de 6 de junio de 1908, que se ha reiterado por la de
22 de junio de 1962,

La segunda postura, sin negar lo anterior, admite, ademads, la dona-
cién obligatoria u obligacional, que surge del contrato de donacién y
en virtud del cual el futuro donante contrae la obligacién de dar la cosa
objeto de la donacién, contrato que tampoco se equipara a la promesa
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de donacién; de acuerdo con esto, la transmisién operaria, igual que en
la compraventa, por la entrega o tradicién de la cosa donada. Esta pos-
tura, que ha defendido M. ALBAJADEJO (Comentarios al Cédigo Ci-
vil y Compilaciones Forales, VIII-2, dir. por el mismo, Madrid, 1986,
p.- 7y ss., y Comentario del Cédigo Civil, I, Madrid, 1991, p. 1572 y
ss.), concita los mayores apoyos de la doctrina y la ]unsprudenma (Vid.
E. ROCA I TRIAS, en Derecho de Obligaciones 'y Contratos, coord.
por R. Valpuesta, Valenc1a 1994, p. 595,y J.RAMS ALBESA, enJ.L.
LACRUZ BERDEJO et al. Elementos de Derecho civil, 11-2, Barcelo-
na, 3. ed. 1995, p. 91-93).

Por iltimo, J. L. DE LOS MOZOS estima que cabe el contrato de
donacién, pero no la obligacién de donar, asi como también la promesa
unilateral de donacién (La donacidn en el Cédigo civil y el problema
de su naturaleza juridica, ahora en Método, sistemas y categorias juri-
dicas, Madrid, 1988, p. 333 y ss., y En torno a la eficacia juridica de
la promesa, en Academia Sevillana del Notariado, V, Madrid, 1991,
p. 151-156)

Hecho este breve recordatorio, podemos examinar las nuevas libe-
ralidades de mecenazgo. Aparte de otros supuestos que contempla la
LFM, estan préximas a la donacidn las hipétesis siguientes: (a) la
constitucién de entidades sin finalidad lucrativa, en particular de fun-
daciones; (b) las donaciones a favor de ciertas entidades no lucrativas;
(c) la adquisicidn de obras de arte para oferta de donacidn, y (d) el con-
venio de colaboracién o patrocinio empresarial. En efecto, los llama-
dos programas prioritarios de mecenazgo dependen de fondos piblicos
(art. 67 LFM) y responden, por ello, a una problemdtica diferente; algo
semejante ocurre con la prestacion directa de determinados servicios
culturales (art. 70 LFM), ya que supone un contrato bilateral y oneroso
entre las partes contratantes. Veamos, pues, los genuinos supuestos que
nos interesan.

3. LA CONSTITUCION DE ENTIDADES SIN FINALIDAD LUCRATI-
VA, EN PARTICULAR DE FUNDACIONES

El primero de estos supuestos es la constitucién de entidades sin fin
de lucro, dado que estdn exentas del impuesto sobre sociedades y de
los tributos locales (arts. 48 y 58 LFM). Estas entidades, como todas
las personas juridicas que carecen de fin lucrativo, erréneamente o no
(Vid. F. PANTALEON PRIETO, Asociacion y sociedad (A propdsito
de una errata del Cédigo civil), en ADC. 1993, p. 5 y ss.), pueden ser
del tipo fundacién y del tipo asociacién.

En cuanto al tipo fundacién, se trata de las fundaciones inscritas en
el Registro del Ministerio de Justicia e Interior, que rednan los requisi-
tos especiales del Titulo II de la LFM (art. 41 LFM), los cuales coinci-
den, con pequeifias variaciones de expresidn, con los requisitos
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generales establecidos en el Titulo I, que son comunes a todas las fun-
daciones. Aparte de la norma relativa al domicilio fiscal (art. 45 LFM),
la principal diferencia se refiere a las actividades econdrmicas que pue-
de realizar la fundacién. Es sabido que la fundacidn, con caricter gene-
ral, estd habilitada para llevar a cabo actividades de esta indole, pero no
puede participar en las sociedades personalistas, sino que debe proce-
der a la transformacién de las mismas en sociedades anénimas o de
responsabilidad limitada, en las que puede tener incluso una participa-
cién mayoritaria (art. 22 LFM). Pues bien, para someterse al régimen
especial, la fundacién debe acreditar ante el Ministerio de Economia y
Hacienda que estas participaciones coadyuvan al mejor cumplimiento
de los fines fundacionales y que no vulneran la finalidad no lucrativa;
en caso contrario, el Ministerio puede denegar de forma motivada la
aplicacién del régimen especial (art. 42.1.c LFM). Lo que no impide,
en opinién de A. REBOLLO ALVAREZ-AMANDI, que la fundacién
ejerza actividades econémicas no coincidentes con su finalidad, siem-
pre que no constituyan su actividad principal (La nueva Ley de Funda-
ciones, Madrid, 1994, p. 135); y ello, sin perjuicio de que la fundacién
pueda adaptarse a las exigencias del Ministerio, con lo que esta dife-
rencia, en rigor, desaparece. El régimen especial, en fin, se aplica a
toda clase de fundaciones, en particular a las fundaciones constituidas
por las comunidades religiosas (D.a. 3.a LFM) y a las extranjeras res-
pecto de su delegacién en Espaiia (D.a. 16.a LFM), asi como a las con-
fesiones religiosas reconocidas (D.a. 5.a LFM), la Cruz Roja y la
ONCE (D.a. 4. LEFM).

Consecuencia de esto, es que la constitucién de tales fundaciones
puede hacerse por acto inter vivos o por testamento; en el primer caso
—que es el iinico que nos interesa aqui—, se realiza mediante escritura
publica (art. 7.1 y 2 LFM), en la que debe figurar, entre otros extre-
mos, «la dotacién, su valoracién y la forma y realidad de su aporta-
cion» (art. 8.c LFM). La dotacién puede consistir, por regla general, en
bienes y derechos de cualquier clase, siempre que sea adecuada y sufi-
ciente para el cumplimiento de los fines (art. 10.1 LFM); si consiste en
dinero, su cuantia se fija en pesetas, en tanto que, si consiste en otros
bienes, su valor se ha de cuantificar y expresar también en dinero, y en
ambos casos se debe acreditar ante el Notario la realidad de las aporta-
ciones (art. 10.3 LFM).

Como es sabido, el nuevo régimen mantiene el discutible criterio
de la inscripcién constitutiva, de manera que s6lo pueden existir legal-
mente las fundaciones inscritas, que adquieren la personalidad juridica
desde la inscripcion en el Registro de Fundaciones y son las tinicas au-
torizadas para utilizar la denominacién de fundacién (art. 3 LFM). Por
eso, pendiente la inscripcién, los futuros patronos pueden realizar los
actos conducentes a la obtencién de la misma, ademads de los actos ur-
gentes, los cuales se entenderdn asumidos automdticamente por la
fundacién cuando obtenga la personalidad juridica; entretanto, «la res-
ponsabilidad se hard efectiva sobre el patrimonio fundacional, y, no al-
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canzando éste, responderén solidariamente los (futuros) patronos»
(art. 11 LFM).

Es claro, pues, que estamos ante un acto de liberalidad o beneficen-
cia. Se trata, en efecto, una declaracién unilateral de voluntad del fun-
dador, de carécter gratuito, cuya causa es la mera liberalidad del bienhechor
(art. 1274 CC) y cuyo régimen es el de la donacién (art. 618 CC).
Pero hay, al menos, dos diferencias importantes que conviene destacar,
ya que se derivan de ellas consecuencias sustanciales; diferencias que
se refieren tanto al requisito de aceptacién de la donacién como a la
eficacia traslativa de la misma.

Por una parte, la constitucién de la fundacién no requiere acepta-
cién sino que, como acabamos de ver, adquiere retroactiva y autométi-
camente los bienes que forman la dotacién, junto con la asuncién de
los actos realizados por los futuros patronos, una vez practicada la ins-
cripcién. Esto no quiere decir, sin embargo, que durante el intervalo
entre la escritura y la inscripcién no se haya perfeccionado el acto de
constitucién, como da a entender el art. 623 CC, sino que este acto, a
diferencia de la donacién, es un acto unilateral no recepticio. De acuer-
do con la interpretacién mas probable del citado precepto (Vid. E. LA-
LAGUNA DOMINGUEZ, Los articulos 623 y 629 del Codigo civil y
la naturaleza de la donacion, en RDP. 1964, p. 275 y ss.), la donacién
desde la aceptacidn es irrevocable; pero en nuestro caso, no cabe la re-
vocacién, atn antes de la inscripcién, no sélo porque la aceptacién no
es aqui necesaria, sino porque otorgada la escritura de constitucién el
acto se ha perfeccionado y consumado por la declaracién de voluntad
del fundador.

En otras palabras, otorgada la escritura, se ha agotado ya el poder
de disposicién del fundador para volverse atrds, puesto que el acto de
constitucidn se ha perfeccionado por el solo hecho de emitir-su vo-
luntad en la forma legalmente prevista. Si esta reconstruccién es co-
rrecta, significa que el acto constitutivo de una fundacién equivale a
una promesa unilateral de donacién de la que surge la obligacién
unilateral, también, que incumbe al fundador, de transmitir la titu-
laridad a la futura fundacién de los bienes y derechos que compo-
nen la dotacién, mediante la entrega solemne de los mismos (arts. 632 y
633 CC).

Por otra parte, la segunda diferencia que hemos anunciado se re-
fiere a que la adquisicién por la fundacién de tales bienes y derechos
estd diferida, asimismo, al momento de la inscripcién. No puede tener
lugar antes, ya que no ostenta personalidad juridica; pero esto no quie-
re decir que el acto constitutivo de la fundacidn carezca de toda eficacia
real. Por el contrario, la promesa de donacién produce aquf un patri-
monio especial y separado dentro de la masa de bienes y derechos per-
teneciente al fundador, el cual se halla adscrito o destinado por su
voluntad a la futura fundacion. Aunque no es bastante para provocar la
adquisicién por la fundacion, todavia no inscrita, tiene, sin embargo, el
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efecto negativo de incomunicar los bienes que forman parte de la dota-
cién respecto de los restantes bienes del fundador.

Prueba de ello es que el patrimonio fundacional, como hemos vis-
to, responde de forma directa y preferente ante los terceros por las deu-
das contraidas por los futuros patronos, dado que la responsabilidad de
éstos, aunque solidaria, es meramente subsidiaria. Hay aqui, pues, un
verdadero ius ad rem a favor de la futura fundacion, con arreglo a la
concepcidn cldsica de esta figura que ha recordado y recuperado J.L.
DE LOS MOZOS recientemente (El Derecho de los bienes en el Cédi-
go civil, ahora en Estudios sobre Derecho de los bienes, Madrid, 1991,
p. 22-24); tal ius ad rem impide al fundador disponer de los bienes in-
tegrados en la dotacién, al tiempo que habilita a los patronos para exi-
gir al mismo, en nombre de la futura fundacién, los gastos de
conservacidén conforme a la diligencia media (art. 1094 CC), los frutos
y rentas desde la escritura de constitucidn, y, tras la inscripcién, la en-
trega de los bienes que componen la dotacién (art. 1095 CC). Los pa-
tronos pueden contar, en esta fase intermecia, con el asesoramiento y
apoyo del respectivo Protectorado (art. 32.1.2 LFM).

Asi, pues, los dos rasgos que distinguen al acto constitutivo de una
fundacién conducen al mismo resultado, y es que dicho acto, una vez
perfeccionado por la escritura publica, crea una situacién juridica sub-
jetiva nueva que es inmodificable por el fundador y que le vincula a la
futura fundacidn a la vez que es oponible, activa y pasivamente, frente
a terceros. Aunque esta situacién se parece a un derecho real, no puede
considerarse asi, pues, al recaer sobre bienes propios del fundador, no
tiene cabida un auténtico derecho subjetivo; se trata mas bien de una de
aquellas situaciones juridicas secundarias que F. DE CASTRO califi-
caba como interina y, en concreto, una situacién juridica de pendencia
(Derecho Civil de Espaiia, 1, reed. Madrid, 1984, p. 613). Su fun-
cidn es semejante a la antigua insinuatio de las donaciones, pues
anuncia a los acreedores y a otros interesados —como los legitima-
dos para pedir la declaracién de prodigalidad (art. 294 CC)— que los
bienes del fundador estin en trance de disminucién y que la separacién
de patrimonios y responsabilidades se ha producido por el acto de
constitucion.

Por lo que ataiie al tipo asociacién, es menos problemadtico y mas
restringido que el tipo anterior pues abarca solamente a las asociacio-
nes declaradas de utilidad piblica por el Ministerio de Justicia e Inte-
rior (art. 41 LFM). Merecen esta declaracion aquellas asociaciones ya
constituidas, segiin las disposiciones generales de la LA, para alcanzar
cualquier fin no lucrativo y de interés general, que, entre otros
requisitos, cuenten con medios suficientes, tengan dos afios de an-
tigiiedad y estén abiertas a todo beneficiario, asociado o no, en que
concurran las circunstancias determinadas por el fin (D.a. 13.?
LFM). En particular, el régimen especial es aplicable a las federacio-
nes de asociaciones de utilidad piiblica (D.a. 15.* LFM), a las asocia-
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ciones deportivas (D.a. 17.* LFM) y sus federaciones y al Comité
Olimpico Espafiol (D.a. 12.* LFM).

Dada la falta de finalidad lucrativa que es propia de estas asocia-
ciones, las aportaciones hechas a su favor constituyen auténticas dona-
ciones. Lo que debe entenderse asi, como veremos, tanto si se trata de
las aportaciones iniciales efectuadas al momento de la constitucién,
como de las que tengan lugar en un momento ulterior, y lo mismo sean
las cuotas periddicas que aportaciones ocasionales. La dnica particula-
ridad de estas donaciones es que son donaciones onerosas con carga,
gravamen o modo; por eso, seglin su importe, en relacién con el valor
de la carga, se rigen por las reglas generales de la donacién o, en su
caso, de los contratos (arts. 619 y 622 CC).

4. LAS DONACIONES A FAVOR DE CIERTAS ENTIDADES NO LU-
CRATIVAS

Asf lo ha entendido la LFM, con razén, al contemplar las que llama
aportaciones a favor de entidades sin finaliaad lucrativa, las cuales se
traducen en determinadas donaciones efectuadas a favor de las mis-
mas. Mientras el donante puede ser cualquier persona fisica o juridica
que esté sujeta al impuesto sobre la renta o al impuesto sobre socieda-
des, el donatario ha de ser, en cambio, una de las entidades menciona-
das en el supuesto anterior (arts. 59-1y 63.1 LEM), a las que hay que
afiadir el Estado, las Comunidades Auténomas y las Corporaciones
Locales; las Universidades y Centros publicos de investigacion, asi
como los Colegios mayores; el Instituto de Espafia, las Reales Acade-
mias y los organismos nacionales y autondmicos de teatro, miisica,
conservacién de la naturaleza, y de prevencién y atencién de minusva-
Ifas (d.a. 6.* LFM).

El objeto de la donacién puede ser de indole diversa. Por una parte,
se trata de bienes integrantes del patrimonio histérico espaiiol, lo mis-
mo por estar inscritos en el Registro General de Bienes de Interés Cul-
tural que en el Inventario General de Bienes Muebles no declarados de
interés cultural, o bien de obras de arte de calidad garantizada oficial-
mente —mediante informe de la Junta de Calificacién, Valoracién y
Exportacién del Ministerio de Cultura (art. 60.1 LFM)—, siempre que
se hagan a favor de entidades museisticas o de difusién artistica y que
se obliguen a la exposicién piblica de las mismas (arts. 59-1.1 y 63.1.°
LFM).

Es de sefialar que esta donacién debe encuadrarse, ademads, en las
normas sobre proteccién y trafico de bienes muebles e inmuebles, que
establece la Ley 16/1985, de 25 de junio, de patrimonio histérico espa-
fiol (LPHE). De aqui que el mencionado deber de exposicion venga a
reiterar, un tanto indtilmente, la misma obligacién ya establecida, lo
mismo para bienes muebles e inmuebles declarados de interés cultural
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(art. 13.2 LPHE), que para los muebles que figuren en el Inventario
(art. 26.5.b LPHE). Puesto que se trata de una enajenacion a titulo gra-
tuito, de una u otra clase de bienes, parece que no caben los derechos
de tanteo y retracto a favor de la Administracién competente (art. 38
LPHE). En fin, en el caso de las fundaciones extranjeras con delega-
cién en Espaiia (art. 5 LFM), si la donacién se hace a favor de esta ul-
tima, no hay exportacién porque el objeto no ha salido fisicamente del
territorio espaiiol (art. 5.1 LPHE), pero la ulterior transmisién a la sede
matriz, requiere la autorizacién administrativa previa y el pago de la
correspondiente tasa (art. 30 LPHE).

Por otro lado, la donacién puede consistir en cualquier clase de bie-
nes muebles o inmuebles que formen parte del capital de la entidad do-
nataria, o se utilicen en la realizacién de actividaaes para alcanzar sus
fines, o se destinen a la conservacidn o restauracién de bienes del pa-
trimonio histdrico espafiol inscritos en los mencionados Registro o In-
ventario (Arts. 59-1.2 y 3 y 63.1.b y ¢ LFM). En el caso particular de
las asociaciones, las cuotas de afiliacién, como deciamos, se conside-
ran como donaciones, siempre que no se cortrespondan con una presta-
ci6n de servicios a favor del asociado (art. 59-11 LEM).

Abhora bien, es la entidad donataria la que debe justificar la dona-
cién mediante una certificacién otorgada por ella misma en la que debe
constar, entre otros aspectos, el documento piblico o auténtico que
acredite la entrega del bien donado cuando no sea dinero, la destina-
ci6én del mismo y el caricter irrevocable de la donacién (art. 66 LFM).

Varias son las consideraciones que hay que hacer sobre el régimen
de estas especiales donaciones. Por un lado, aunque se califican como
donaciones puras y simples (arts. 59-1y 63.1 LFM), es claro que esta-
mos ante una nueva hipétesis de donaciones onerosas con carga, gra-
vamen o modo, puesto que la entidad donataria estd obligada a darles
el destino predispuesto por el donante o, en su defecto, el que se aco-
mode a los fines generales propios de la misma.

Por otro lado, la LFM incide en el régimen general de la forma so-
lemne de la donacién, y lo modifica en lo que conciemne a los bienes
muebles. Como es sabido, la donacién de inmuebles exige escritura
ptblica en la que se deben expresar los bienes donados y el valor de las
cargas (art. 633 CC), lo que mantiene implicitamente la LFM; y la do-
nacién de cosas muebles puede ser verbal o manual por ser simultinea
a la entrega, o bien puede hacerse por escrito (art. 632 CC), cualquier
escrito, incluso en documento privado. Esto es lo que mantiene la
LFM, también, sélo para el dinero, pero no para los demas bienes mue-
bles, al exigir que la donacién conste siempre en documento ptiblico o
auténtico (art. 66-1.3 LFM)

Por (ltimo, como ha observado A. MARTINEZ LAFUENTE, pa-
rece que la mencién expresa del cardcter irrevocable de la dona-
cién, que debe figurar en la certificacién otorgada por la donataria
(art. 66-1.5 LFM), no es bastante, en cambio, para modificar el Dere-
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cho comiin (Fundaciones y Mecenazgo. Andlisis Juridico-Tributario
de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, Pamplona, 1995, p. 169-170),
al que hay que entender que, a diferencia del caso anterior, la LFM
aqui se remite. Por consiguiente, esta donacion serd revocable por in-
cumplimiento de la carga o destino del objeto donado (art. 647-1 CC);
y cuando el donante sea persona fisica, se podra revocar por supervi-
vencia o superveniencia de hijos (art. 644 CC). Por el contrario, s6lo
pueden ser irrevocables las donaciones hechas por personas juridicas.
Buena prueba de que esto debe entencerse asi, es que la propia LFM
dispone que, en caso de revocacién, deben devolverse a Hacienda los
beneficios tributarios con los intereses de demora (art. 66-11 LFM).

5. LA ADQUISICION DE OBRAS DE ARTE PARA OFERTA DE DO-
NACION

Sumamente original es, por su parte, la nueva figura de la adquisi-
cidn de obras de arte para oferta de donacién, puesto que consagra el
caso quiz4 inico en nuestro Derecho de una donacién no transmisiva o
meramente obligacional, y por eso incide directamente, a diferencia
del acto constitutivo de una fundacidn, en la naturaleza juridica de la
donacién. Se trata de un supuesto complejo y de formacién progresiva
que se despliega en estos tres momentos, a saber: el momento de la ad-
quisicién de la obra de arte; el momento de la oferta y aceptacion de la
donacién, y el momento de la entrega o transmisién a favor de la dona-
taria.

En este caso, el adquirente puede ser una persona juridica sujeta al
impuesto sobre sociedades o un empresario o profesional acogido al
régimen de estimacién directa en el impuesto sobre la renta. El desti-
natario ha de ser alguna de las entidades piblicas o privadas que pue-
den ser donatarias, que ya conocemos, salvo las confesiones religiosas,
la Cruz Roja y la ONCE (art.69.1-1 LFM). El objeto debe ser una obra
de arte en el sentido de 1a Ley 37/1992, de 28 de diciembre, reguladora
del impuesto sobre el valor afiadido (art. 69-II1 LFM), es decir, los di-
bujos y pinturas hechos a mano, las litografias y gravados firmados y
numerados, y las estatuas y esculturas originales (art.20.1.27 LIVA).
La obra debe ser calificada y tasada por la Junta de Valoracién del Mi-
nisterio de Cultura (art. 69.1-I.a LFM). Aunque nada se dice, es acon-
sejable que contrato se haga, al menos, por escrito.

En el primer momento, tenemos la adquisicién por compra de la
obra por el futuro donante. A. MARTINEZ LAFUENTE piensa, con
raz6n, que vale cualquier titulo oneroso, como la permuta o la adjudi-
cacién en pago de deudas (Op. cit., p. 191); pero hay que excluir la ad-
quisicién a titulo gratuito, pues desaparece el gasto que justifica el
beneficio fiscal conferido al adquirente (art. 69.2 LFM). La futura do-
nacién es un elemento esencial de la adquisicion, que puede articularse
como causa de la misma, o como una condicién resolutoria expresa, de
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manera que su incumplimiento la deja sin efecto. Estamos, pues, ante
un contrato mixto que une, por un lado, la compraventa u otro titulo
oneroso Y, por el otro, la futura donacidn, cuya ineficacia se comunica
a la adquisicién.

Es de notar, por otra parte, que esta adquisicién puede ser relevante
a los efectos del patrimonio histérico espaiiol y de los derechos de los
autores de obras plasticas. En efecto, en caso que la obra se haya decla-
rado de interés cultural, la Administracién ostenta, como sabemos,
los derechos de tanteo y retracto por la enajenacién onerosa de la
misma (art. 38 LPHE). Sin embargo, dado que estamos ante una ley
posterior e incompatible con la anterior, hay que entender que tales de-
rechos se han derogado tdcitamente para el caso concreto que exami-
namos. Asimismo, la adquisicién de la obra de arte puede provocar el
droit de suite o canon de reventa que corresponde al artista pldstico, si
ha tenido lugar en subasta piblica, en establecimiento mercantil o con
la intervencién de un comerciante o agente comercial (art. 24.1 LPI,
reformado por Ley 20/1992, de 7 de julio). Pero en este caso, a diferen-
cia del anterior, se trata de normas compatibles que pueden operar con-
juntamente.

El segundo momento consiste en la oferta de donacién y la corres-
pondiente aceptacién. La oferta debe ser formulada por el futuro do-
nante al mes siguiente de la adquisicién y en su virtud queda obligado
a entregar la obra al donatario dentro del plazo mdximo de cinco afios
(art. 69-1I.ay b LEM). Aunque no se trate de una donacion transmisiva,
se exige una doble aceptacién por el futuro donatario, una provisional
y otra definitiva. La aceptacidn provisional se puede producir en el
mismo acto de adquisicién o bien como consecuencia de la oferta; en
ambos casos, desencadena el doble efecto de la tasacién de la obra por
la Junta, cuyo informe ha de emitirse en tres meses, y de habilitar al fu-
turo donante para acogerse a los beneficios fiscales, a no ser que retire
la oferta (art. 69-IL.a y 69.2 LFM). Si ésta se mantiene, la aceptacién
definitiva debe manifestarse a continuacién y no exige formalidad al-
guna.

Asi, pues, la oferta de donacién descrita equivale a una promesa
unilateral, la cual, aunque es revocable, vincula al futuro donante y le
obliga a perfeccionar la donacién dentro del plazo indicado; pero care-
ce de las consecuencias sustantivas que, como vimos, se desprenden
del acto constitutivo de una fundacién. Antes bien, es en virtud de la
aceptacion de dicha oferta que se produce una promesa bilateral de do-
nacidn, la cual constituye, en rigor, un auténtico contrato de donacion.
Este contrato es muy significativo puesto que determina, no sélo la
obligacién de donar, sino otros importantes efectos que inciden de in-
mediato en la posicién juridica del futuro donante. En efecto, a partir
de este momento, no puede revocar la futura donacién; no puede dis-
poner de la obra en favor de terceros; debe entregarla en la fecha acor-
dada, dentro de los cinco afios a contar de la aceptacién definitiva;
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durante este tiempo, debe tolerar la exhibicion piblica y la investiga-
cién de la obra; en fin, en caso de liquidacién —por quiebra, por ejem-
plo— la obra se debe adjudicar en propiedad a la futura donataria
(art. 69-1La-f LFM).

Varias son las consecuencias que se derivan de este régimen. En
primer lugar, no sélo es una notable excepcién a la presuncién de que
los actos gratuitos se celebran en fraude de acreedores (art. 1297-1CC)
—que acaso se puede justificar por el precio de la adquisicién onero-
sa—, sino que representa, ademas, un privilegio especialisimo a favor
del futuro donatario, cuya preferencia se puede asimilar a la de la pren-
da (art. 1922.2 CC). En segundo lugar, es claro que la obligacion que
surge del contrato de donacion es una obligacién de dar y convierte al
futuro donatario, segtin advierte A. MARTINEZ LAFUENTE, en un
acreedor del dominio de la obra de arte (Op. cit. p. 192); y de aqui se
desprende que, mientras los gastos de conservacién corresponden al
futuro donante (art. 1094 CC), los frutos, y en especial la plusvalia,
en cambio, pertenecen al futuro donatario (art. 1095 CC). Por lti-
mo, es de resaltar que este contrato de donacién tiene, ademds, cier-
ta eficacia real ya que crea, igual que el acto constitutivo de una
fundacién, un ius ad rem, semejante al que conocemos, a favor del fu-
turo donatario.

Esto es asf, a nuestro modo de ver, porque el contrato de donacién
produce, aqui también, la separacion o el desapoderamiento de la
obra de arte en el patrimonio del futuro donante. En este caso, dicho
efecto negativo se presenta con mds claridad aun que en el acto
constitutivo de la fundacién, puesto que el futuro donante, aunque
ostenta la posesion de la obra de arte, no sélo pierde los frutos y el po-
der de disposicién, sino que la titularidad de dicho derecho correspon-
de al futuro donatario, incluso antes de que la donacién se haya
perfeccionado.

En fin, el tercer momento es el de la perfeccién de la donacién por
Ia entrega de la obra de arte y, como consecuencia de ella, la dona-
cién se consuma. Es claro que esta entrega desempefia aqui la mis-
ma funcién transmisiva o traslativa que la tradicién (art. 609-I1 CC);
como se trata de una cosa mueble, la entrega puede hacerse en for-
ma manual o mediante un documento escrito (art. 632 CC). Antes de
la entrega, la entidad donataria tenfa sélo un derecho de crédito, re-
forzado por el ius ad rem que conocemos y ahora, una vez recorrido
el complejo itinerario descrito, ostenta la propiedad de la obra dona-
da.

Asi, pues, en suma, es en el cuadro general de las donaciones en el
se aprecia la originalidad de esta nueva figura; y ello, no sélo porque
consagra en el plano legislativo un claro supuesto de donacién obliga-
toria sino porque confiere al contrato de donacién la eficacia real que
acabamos de ver.
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6. EL CONVENIO DE COLABORACION O PATROCINIO EMPRE-
SARIAL

De no menor interés es, por tltimo, el llamado convenio de colabo-
racién empresarial porque se refiere, ademads, al mecenazgo en sentido
propio, el cual, por contraste con el patrocinio publicitario, se puede
denominar patrocinio empresarial. Segin la definicién legal, se trata
de un convenio escrito por el que la entidad sin fin de lucro recibe de
la empresa colaboradora una «ayuda econémica» -asi la 1lama la LFM-
para la realizacién de actividades tendentes a la satisfaccion de fines de
interés general, obligdndose a difundir la participacién del colabora-
dor, y sin que pueda consistir en una participacion en las ventas o en
los beneficios (art. 68-1 LFM). En otras palabras, estamos ante un con-
trato en cuya virtud el patrocinador dona cualquier clase de bienes o
derechos a la entidad patrocinada a fin de realizar las mencionadas ac-
tividades, sin que el patrocinador pueda participar en las ventas o be-
neficios resultantes de las mismas, a cambio de que se divulgue o
difunda dicha donacién.

Los requisitos de este nuevo contrato son, pues, los siguientes. Por
un lado, el patrocinador puede ser cualquier empresa sujeta al impues-
to sobre sociedades, o cualquier empresario o profesional sujeto al im-
puesto sobre la renta. Por otro lado, el patrocinado ha de ser cualquier
entidad sin finalidad lucrativa, tanto del tipo fundacién como del tipo
asociacién, que ya conocemos. Enseguida, el objeto del contrato es una
donacién tipica o traslativa que, como ha sefialado A. MARTINEZ
LAFUENTE, debe ser de valor fijo y entregado de presente (Op. cit.,
p. 184). Ademds, la entidad patrocinada asume una doble obligacién de
hacer, que consiste, por una parte, en destinar los bienes donados a ac-
tividades encaminadas a la realizacién de sus propios fines de interés
general y, por la otra, en difundir la donacién efectuada por el patroci-
nador, quien puede también llevar a cabo por si mismo esta difusién. El
ultimo requisito es que el contrato debe constar por escrito.

A la vista de estos presupuestos, es claro que el patrocinio empre-
sarial, asi configurado, difiere del patrocinio publicitario (art. 68-V
LFM), es decir, el contrato de esponsorizacién —el popular sponsor—,
como lo recalca la propia Exposicién de Motivos de la LFM, aunque
no esclarece bien el criterio de esta distincidn. Nos dice que, mientras
el patrocinio publicitario no obedece a fines de interés general sino que
es de indole publicitaria, el patrocinio empresarial, en cambio, aunque
también estd motivado por la difusién de la personalidad del patrocina-
dor, se encamina preferentemente al beneficio de la entidad patrocina-
da (péar. VIII-II). Este criterio, aparte de ser tautolégico —es publicitario
el patrocinio de indole publicitaria— es inexacto y erréneo. Inexacto
porque alude al elemento subjetivo de la intencidn del patrocinador; y
erréneo porque el patrocinio publicitario se dirige también a la finan-
ciacién de actividades de interés general. En efecto, de acuerdo con la
nocién legal de este ltimo, el patrocinio publicitario es un contrato por
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el que el patrocinado se obliga a colaborar en la publicidad del patroci-
nador a cambio de una «ayuda econémica» —también— para la reali-
zacién de su propia actividad deportiva, benéfica, cultural, cientifica o
de otra indole (art. 24 LGP).

Las similitudes con el patrocinio empresarial son, pues, patentes, y
por eso hay que buscar un criterio objetivo que nos permita distinguir
los dos tipos de patrocinio. Poco se avanza en esta direccién cuando se
afirma que el patrocinio publicitario es una forma nueva y miés sofisti-
cada de la publicidad empresarial, mientras que el término mecenazgo
(o patrocinio empresarial) se reserva para definir la proyeccién de la
imagen de la empresa en la sociedad y, en especial, la responsabilidad
social de la misma en el ambito cultural (A. SAENZ DE MIERA, op. cit.,
p. 81); y ello porque esto, sin ser falso, describe el fenémeno, pero no
explica su naturaleza juridica. Por el contrario, acierta L. DIEZ-PICA-
Z0 al sefialar que, mientras el patrocinio publicitario es un contrato bi-
lateral y oneroso, en el que la ayuda econémica es el precio de la
actividad propia del patrocinado, el patrocinio empresarial es, en cam-
bio, un contrato unilateral y gratuito, en el que la ayuda econémica es
una liberalidad. A su juicio, la notoriedad o difusion del mecenas -en
nuestro caso, la empresa patrocinadora- no altera la gratuidad del con-
trato por la amplitud o elasticidad de la causa liberal que caracteriza a
los contratos de beneficencia (El contrato de esponsorizacion, cit., p.
8). Por eso, hay que descartar la tesis que ha sostenido en Italia C.
MANCINI segiin la cual estarfamos ante un contrato gratuito atipico
(Il contratto gratuito atipico, en Contr. impr. 1986, p. 934-935). Por
consiguiente, el patrocinio empresarial debe considerarse, en nuestro
Derecho, como un contrato tipico y gratuito que, como todas las libe-
ralidades, se rige supletoriamente por las reglas generales de la dona-
cién (art. 618 CC). Se debe resaltar, sin embargo, que se trata aqui de
una clasica donacion transmisiva y de eficacia real inmediata, que
estd unida a la carga, gravamen o modo consistente en la doble obli-
gacion de hacer que, seglin vimos, contrae la entidad patrocinada y
cuyo incumplimiento provoca, como sabemos, la revocacién de la do-
nacion.

En definitiva, es esta diferente naturaleza juridica —gratuita u one-
rosa— la que permite distinguir, conforme a un criterio objetivo, los
dos tipos de patrocinio y, a su vez, calificar el concreto contrato esta-
blecido por los contratantes. Asimismo, esta naturaleza objetiva es
la que explica las caracteristicas mas destacadas del patrocinio em-
presarial, a saber: el patrocinador no puede participar en los benefi-
cios; el patrocinado sélo puede ser una entidad no lucrativa; su
objeto debe ser una donacién con carga, gravamen o modo, y no otra
prestacidn; su régimen tributario es distinto e —inexplicablemen-
te— menos favorable al contribuyente que el del patrocinio publicita-
rio, dado que éste es un gasto de la explotacién que se deduce en su
integridad.
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7. LALIBERALIDAD Y LAS VENTAJAS DEL MECENAS

Tras este repaso de las nuevas liberalidades previstas por la LFM,
se aprecia facilmente que el mecenazgo aparece como la causa genéri-
ca de una serie de supuestos y que se puede articular a través de los dis-
tintos cauces que hemos visto. Estos supuestos pueden consistir lo
mismo en actos unilaterales que bilaterales, pero de ellos sélo resulta
obligado el mecenas; por eso, se trata de actos unilaterales y gratuitos,
que no siempre se identifican con la donacién, sino que pertenecen, por
regla general, a la categoria flexible de las liberalidades.

En todo caso, la liberalidad se estima compatible con determinadas
ventajas que puede obtener el mecenas, entre las que destaca el llama-
do retorno publicitario, en virtud del cual se da a conocer o se divulga
la liberalidad que ha llevado a cabo. Esta ventaja no es exclusiva del
patrocinio empresarial, sino que se puede alcanzar por otras vias, in-
cluso mds sutiles, como la denominacidn de la fundacién, la placa re-
cordatoria del donante o su familia, o Ia sede o local donde se exhiben
las obras de arte antes de ser donadas a la entidad no lucrativa.

En iiltima instancia, son estas ventajas las que constituyen el moti-
vo interesado que impulsa al mecenas, quien, movido también por los
beneficios fiscales, contribuye a la actuacién de los fines de interés ge-
neral; sin estas ventajas, pues, tales fines podrian quedar sin atender.
Acertado o no este modelo, hay que reconocer que responde con fide-
lidad al liberalismo postmodemo de este fin de siglo.
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GARANTIAS PERSONALES

A. Sobre el concepto de garantia en general

Se habla de garantfa en un sentido general para referirse a cualquier

medida o modo especial de asegurar la efectividad de un crédito. De

(*) Este trabajo forma parte de un estudio m4s amplio financiado por la Direc-

cién General de Investigacion Cientifica y Técnica (DGICYT) bajo el titulo de «Algu-
nos aspectos fundamentales de 1a contratacién moderna en los sectores y del seguro»
(Proyecto PS 93-0142).



1074 Javier Avilés Garcia

esta manera la garantia viene a ser una norma de derecho o un precepto
de autonomia privada que viene a afiadir al crédito algo que el crédito
por si mismo no tiene, de tal forma que esta adicién o yuxtaposicién lo
que hace es reforzar al acreedor en la seguridad de que su derecho serd
satisfecho (1). Con otras palabras cabe entender como garantia en su
acepcién amplia cualquier medio para asegurar el cumplimiento de
una obligacién o el goce de un derecho, recogiéndose de esta manera
toda una serie de instituciones, derechos, facultades y poderes muy he-
terogéneos, en los que, de alguna manera, la idea de tutela y seguridad
estd presente (2).

Por otro lado la doctrina moderna viene perfilando un concepto
mas restringido «con base en el andlisis del contenido propio de la fun-
cién de tutela y en el significado de la actualmente denominada garan-
tia o responsabilidad genérica», de modo que puede afirmarse que la
garantia en sentido técnico y especifico no surgird sino «cuando de al-
guna manera el sistema general de responsabilidad se modifica en el
sentido de aumentar la seguridad de que un acreedor vera satisfecho su
interés» (3).

Si la garantia es un refuerzo de la posicion juridica del acreedor, es
claro que esto sélo puede ser conseguido ampliando el 4mbito del po-
der juridico del acreedor. Se ha podido afirmar asf que toda garantia
consiste por ello en un nuevo derecho subjetivo o en una nueva facul-
tad que se yuxtapone al derecho de crédito cuya satisfaccién se quiere
asegurar. Por ello, lo que en un sentido econémico pueden llamarse ga-
rantias, en un sentido juridico son, en puridad, derechos subjetivos o
facultades con funcién de garantia (4).

De este modo la garantia puede concebirse como un nuevo derecho
subjetivo o una nueva facultad que es concedida al acreedor. Asf, se
considera que existe una relacién de subordinacién entre uno y otro, de
tal manera que puede, en rigor, hablarse de un derecho principal para

(1) Cfr Diez Picazo, Derecho civil patrimonial, vol. 1, Madrid 1983, pp. 581 y ss.

(2) Cfr GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
forales, tomo 23, Madrid 1990, p. 6. Dentro de esta acepcién amplia estima Gui-
larte, siguiendo en este punto a Fragali, «que se orientan a tal finalidad desde el
complejo patrimonial del deudor, sobre el que cualquier acreedor puede satisfacer
sus pretensiones, hasta la inscripcién en los distintos Registros, comprendiendo fi-
guras tan diversas como las causas de prelacién, garantias reales, asuncién de deu-
da, fianza, aval, anticresis, venta con pacto de retraer, cesién de créditos,
obligacién solidaria, acciones subrogatoria y revocatoria, secuestro, derecho de
retencién, garantias por eviccién o por vicios, responsabilidad objetiva o por
riesgo, contratos de garantia, de seguro, documentos y actos de reconocimien-
to, depgsitos, consignaciones, cauciones, inventarios, cldusula penal, etc.» (¢fr: 0b.
cit., p. 6).

(3) Cfr: GUILARTE ZAPATERO, ob. cit., p. 7. El contenido bésico de la garantia
para este autor consiste en la funcién de aumentar objetivamente la seguridad que un
determinado acreedor obtiene de que su interés resultar4 satisfecho.

(4) Cfr. Diez PicAzo, ob. cit. anterior.
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referirse al derecho de crédito y de un derecho accesorio para referirse
al derecho de garantia. Sobre el problema de la accesoriedad, de vital
importancia en esta cuestién, nos detendremos méas adelante al tratar
de la obligacion de garantia.

Dentro de esta introduccién general algunos autores, tanto mercan-
tilistas como civilistas, se han referido a un concepto que tal vez mere-
ceria un estudio pormenorizado por parte de la doctrina, aunque ahora
pensamos que sobrepasa el objeto de nuestro estudio. Se trata del con-
cepto de contrato de garantia, que, entendido en un sentido amplio,
puede concebirse como aquella convencién en la que una determinada
persona asegura a otra un resultado econémico, si €ste no llegara a pro-
ducirse como consecuencia de ciertos hechos, actividades o contratos.
Mediante tales contratos se asegura un resultado econémico con inde-
pendencia del incumplimiento de la obligacidn principal, lo que ha lle-
vado a una parte de la doctrina a pensar que no se trata en estos casos
de garantias en sentido técnico (5).

El contrato de garantfa tan sélo ha sido objeto de un extenso trata-
miento doctrinal a partir de los afios cuarenta como reflejo de su cre-
ciente difusidn practica, aunque esto haya acontecido ciertamente
fuera de nuestras fronteras (6). Pero para nosotros lo mis relevante de
esta cuestién es destacar el intento doctrinal por distinguir el contrato

(5) Por todos puede verse GUILARTE ZAPATERO, ob. cit., p. 56. La variedad de
estos contratos es grande, y abarca aspectos econémicos y sociales de muy distinta na-
turaleza. Asimismo responden frecuentemente a la circunstancia de que quien asegura
el resultado tiene interés en la celebracién de un contrato, cuyas consecuencias para la
otra parte se presentan dudosas, estimuldndose a ésta a la conclusién de aquél por el
incentivo que supone la seguridad de obtenci6n de concretos beneficios.

(6) Fue STAMMLER el autor del primer trabajo sobre esta materia en ¢l afio 1886
(Der Garantievertrag, Archiv fiir die zivilistische Praxis), el cual sirvi6 de fundamen-
to a los posteriores estudios de los juristas alemanes en torno a esta figura (KROENER,
Der Garantievertrag und seine Abgrenzung von der Biirgschaft, Essen 1911; CANA-
RIS, Bankvertragsrecht, Berlin 1981). Posteriormente han sido las doctrinas francesa e
italiana las que han elaborado un sistema del contrato de garantia dentro de unas ideas
mé4s afines a nuestro ordenamiento juridico. En cualquier caso, en Espaiia ha sido muy
escasa la atenci6n prestada a esta cuestion tanto por la doctrina como por la jurispru-
dencia.

Stammler defini6 este contrato como aquél por el que un sujeto asume gratuita-
mente el riesgo dirigido a obtener una ganancia patrimonial. Posteriormente Kroener
entendié que por el contrato de garantia una parte se obliga frente a otra a responder
gratuitamente hasta un importe mdximo por los dafios que para el beneficiario se pu-
dieran derivar de un negocio ya concluido o a punto de concluirse. Para Canaris, por
medio de este contrato, el garante se compromete frente al beneficiario a responder
por un beneficio determinado o por la pervivencia de una situaci6én determinada; ade-
més la prestacién asumida no consistird solamente en prestar el beneficio econ6mico
esperado o preocuparse por que se mantenga esta situacién, sino que también, en el
caso de que no se cumpla alguno de los supuestos, deberd cubrirse el dafio econémico
que de ello se derive para el beneficiario, esto es, estard obligado a satisfacer el interés
protegido.
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de garantia del de fianza, orillando de este modo la confusién reinante
al respecto (7). Por otra parte también podrian servirnos las similitudes
que, en algunos aspectos, pueden establecerse entre el contrato de ga-
rantia y el contrato de seguro. Pero no vamos a entrar en estas cuestio-
nes por considerarlas colaterales al trabajo que nos ocupa.

Reciente orientacién de las garantias personales.

Dentro de las evoluciones mds notables de actualidad estidn aque-
las relacionadas con el tréfico juridico asociado al mundo de las finan-
zas y al mercado bursétil. Y son muy heterogéneas las innovaciones
que se vienen produciendo en el 4mbito propiamente mercantil, bien
sea en el especifico de la contratacién o bien sea en otros campos afi-
nes. A este respecto no es en ningun caso desdeiiable, como vamos a
ver, el mérito de las aportaciones cientificas de algunos mercantilistas
en esta materia, y que venia teniendo como contrapunto una cierta in-
hibicién por parte de los que nos dedicamos al estudio del Derecho ci-
vil, aun cuando en estos iiltimos afios el interés de los civilistas por
estas materias ha ido aumentando progresivamente, quizas a raiz de al-
gunos pronunciamientos jurisprudenciales en nuestro pais de cardcter
reciente.

La necesidad de acudir a un afianzamiento o garantia de un tercero
es algo propio del comercio, tanto nacional como internacional (8). El
mero hecho de salir garante de un deudor real o potencial constituye
hoy en dia una parte muy importante de la actividad profesional de
ciertas entidades y, muy especialmente, de las de crédito. Pero si el

(7) Estas ideas aparecen reflejadas en SANCHEZ GUILARTE, Proyecto de Cédigo
para la prdctica de garantias y fianzas a primera demanda, Revista de Derecho Ban-
cario y Bursétil, 1984, p. 55 y ss. La diferencia esencial entre contrato de garantia y
fianza radica en la naturaleza de la obligaci6n de fiador y garante, Mientras la fianza
tiene su fundamento teérico en la idea de la accesoriedad, entendida como la existencia de
uan relacién de dependencia estricta entre la obligaci6n del fiador y la obligacién
afianzada, el contrato de garantia se configura como una obligacién esencialmente in-
dependiente (ruptura de la accesoriedad).

(8) Dentro del trafico internacional algunos entienden que el contrato de garantfa
es juridicamente algo distinto del contrato de afianzamiento y su regulacién no camina por
los cauces de la aplicaci6n anal6gica de las normas reguladoras del afianzamiento, sino por
las propias y especificas de la regulacién del tréfico mercantil internacional, entrando
en juego la lex mercatoria internacional que habrd de deducir, en los casos de falta de
claridad o insuficiencia del contrato, de los usos profesionales y de la jurisprudencia
arbitral. En la configuracién de este contrato de garantia habrd que tener muy en cuen-
ta, sobre todo, las Reglas Uniformes para las Garantias Contractuales aprobadas por el
Consejo de la C4dmara de Comercio Internacional en 1978 (¢fr. CREMADES, Conferen-
cias sobre Derecho bancario internacional, Madrid 1985, p. 74), y més reciente-
mente las Uniform Rules for Demand Guarantees, publicadas por 1a Cimara de Comercio
Internacional (n.° 458, abril 1992).
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fenémeno de la garantia constituye un factor determinante del trifico
de bienes, habra que concluir que la misma cobrara todavia un mayor
protagonismo al ser una pieza fundamental del derecho patrimonial en
una época de crisis.

La Banca y las Compaiifas de seguros vienen siendo socios insepa-
rables en el trafico comercial, si bien actian en esferas distintas. Asi
mientras la primera mira especialmente hacia la constitucién de las ga-
rantias, las empresas aseguradoras analizan con preferencia la validez
de los contratos suscritos o de sus pdlizas. Pues bien, uno de los pun-
tos de friccién en la competencia entre ambas es precisamente el se-
guro de caucidn, por cuanto que éste viene a cumplir segiin algunos
unas funciones andlogas a las que desempeiia la fianza, como tendre-
mos ocasién de examinar (9). Pero el problema no es tan sélo de orden
competencial sino que esta en la misma naturaleza del seguro de cau-
cién.

B. Las nuevas formas de garantia personal

Las garantias en general suelen clasificarse en personales y reales,
segin el cumplimiento de la obligacién sea garantizado por persona
distinta del deudor principal, o bien se afecten de modo especial deter-
minados bienes al cumplimiento de la misma, constituyéndose sobre
tales bienes un derecho real accesorio de la obligacién que aseguran
(prenda e hipoteca). Tradicionalmente, y en particular en lo que se re-
fiere a la materia mercantil, vienen siendo mas frecuentes las garantias
personales que las reales, y quiz4 sea por ello por lo que el Codigo de
comercio no regule mas «contrato auténomo de garantia» que el de
fianza (articulo 439 y sigs. del Cédigo de comercio), limitindose a
considerar la prenda de efectos o valores piiblicos como una moda-
lidad accesoria de préstamo (articulos 320 y sigs. del Cédigo de co-
mercio) (10).

(9) Cfr. CREMADES, Conferencias sobre Derecho bancario internacional, Ma-
drid 1985, p. 99. Afirma éste que «los quebrantos sufridos recientemente por la Banca
en sus operaciones internacionales como consecuencia de ejecuci6n de garantias con-
tractuales llevan a un replanteamiento global del tema y a una puesta en entredicho de
las llamadas garantfas a primera solicitud. Por el contrario, 1a postura conservadora de
las compaiifas de seguros en la utilizacién del seguro de cauci6n les ha dado un impor-
tante protagonismo. En concreto, las compafiias espafiolas de seguros estdn trabajando
con extraordinaria eficacia en muchos paises y muy especialmente en Latinoamérica.
(D6nde comienza el seguro de caucién y dénde acaba la competencia especifica de la
ganca y de las entidades de financiacién? La linea, sin duda, no est4 claramente traza-

a.»

(10) Cfr. URIA, Derecho mercantil, Madrid 1989, pp. 741 y 742. No es baladi a
nuestro juicio el empleo de la expresién «contrato auténomo de garantia» para referir-
se a la fianza personal, y por eso la entrecomillamos.
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Vemos como la prictica juridica del comercio internacional e inter-
no viene recogiendo un rico inventario de nuevas garantias (cartas de
patrocinio o de confort, actividades de garantia prestadas por las socie-
dades de garantia reciproca o por los terceros garantizando el cumpli-
miento de los convenios de suspensién de pagos, las garantias en
préstamos, aperturas de créditos y otras formas de financiacién banca-
ria, etc.). En este sentido se puede afirmar con caricter general, como
hizo en su momento el Tribunal Supremo, que las garantias personales
se van imponiendo como instrumentos complementarios de las garan-
tias reales, debido a que éstas vienen estando sometidas a pesadas for-
malidades y, en ocasiones, son amenazadas por privilegios particulares.
Ademés el trifico actual nos ofrece diversos ejemplos de nuevas figu-
ras de garantias personales, que unas veces superan la rigidez de la ac-
cesoriedad (garantias a primera solicitud), y otras suponen idéntico
contenido que el de la obligacién garantizada (11).

(11) El estudio de las garantias personales, segiin afirma el Tribunal Supremo,
«puede mostrar casos en los que el garante —necesariamente un tercero distinto del
deudor— entiende asumir un compromiso moral sin consideracién al alcance juridico
de su conducta, y en otros supuestos puede aflorar la perspectiva del contrato de adhe-
si6n o [a posible vinculaci6n de Ia duracién de la garantia al mantenimiento del garante
en la misma funci6n, e incluso, frente a una visién tradicional que pudiera reconducir
las garantias personales a las obligaciones cambiarias o a la fianza, ofreciendo nue-
vas figuras que tendiendo a superar la rigidez de la accesoriedad, es decir, la abso-
luta dependencia de la obligacién garantizada para la existencia y la misma
supervivencia, como lo revelan sobre todo experiencias del trafico cambiario,
como son las garantias escritas y prestadas por los Bancos en favor del cliente, o
bien las concurrentes en préstamos, aperturas de crédito y otras formas de financiacién
bancaria, las actividades de garantias prestadas por las sociedades de garantfa recipro-
ca o por los terceros garantizando el cumplimiento de los convenios de suspensién de
pagos, los establecidos en el campo administrativo, singularmente en los 4mbitos fis-
cal y de aduanas, las garantfas denominadas de primera solicitud en el comercio
internacional (...)» (Considerando 5.° de la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
julio de 1983).

Por lo que se refiere a la calificacién juridica de las distintas garantias personales
se precisa un esfuerzo doctrinal y dogmatico, en el que las opiniones pueden ser di-
versas. Asi por ejemplo, para CARRASCO PERERA, las cartas de patrocinio no son
contrato, ni obligacién, ni fuente de obligaciones, sino material empirico califica-
ble. Del mismo modo éste mantiene que, en un sentido més amplio, aparentes
«medios de garantia» 0 «contratos de garantfa» o «formas de garantia» pueden ser
simples declaraciones de voluntad, que tendrin que ser interpretadas y califica-
das, y cuyo resultado puede concluir en la afirmacién de que tales (o una parte) de-
claraciones son declaraciones de voluntad fideusoria (¢fr CARRASCO PERERA, Fianza,
accesoriedad y contrato de garantia, pp. 122, 129 y 130).

Asimismo este autor sefiala con cautela que ante la eclosién doctrinal de las
«nuevas garantias personales» le asalta la impresién de que se tiene una estrecha
concepcién de la fianza, lo que le hace pensar a su vez en «la ausencia de una labor
de calificaci6n de las declaraciones de voluntad negociales» en este terreno (ob. cit.,
p. 113).

Es interesante también por la influencia que tuvo en la redacci6n de la sentencia
mencionada reseiiar el articulo de BLANCO CAMPANA, Aval cambiario y aval como
contrato de garantia, RDBB, 1982, pp. 677 y ss.
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Conviene apuntar que en el dmbito de las garantias personales,
al no existir una terminologia juridico-técnica precisa, capaz de
comprender la rica variedad de los distintos tipos o0 modalidades, es
facil caer en alguno de los riesgos anfiboldgicos que los términos nos
deparan (12).

La proliferacién de diversas garantias personales de diferente natu-
raleza obedece a muchas causas. En primer lugar, puede hablarse de la
huida que en la prictica mercantil se viene produciendo de aquellos
instrumentos o medios de afianzamiento cuya estructura y configura-
cién normativa los hacen incémodos, y esto merced a su vinculacién
rigurosa con negocios juridicos de los que el garante pretende perma-
necer alejado. En segundo lugar podemos hablar de la profesionaliza-
cion de las nuevas figuras obligacionales, pues a los bancos y a otras
entidades de crédito debe sumarse el creciente desarrollo de las garan-
tias prestadas por las compaiifas de seguros a sus clientes. Incluso me-
rece la pena resefiarse que hace ya bastantes afios la semejanza entre
las garantias prestadas por los bancos y las aseguradoras dio lugar a se-
rios problemas de competencia (13).

A las causas apuntadas hay que afiadir que la complejidad que
ofrecen la celebracién y el contenido de los contratos internaciona-
les ha venido aumentado los riesgos en la ejecucién de los mismos,
asi como la correlativa necesidad de nuevos mecanismos que ga-
ranticen de forma mas flexible el cumplimiento de las obligacio-
nes contraidas, sustituyendo o innovando las tradicionales garantias
formales.

Llegados a este punto, sin menoscabo de ulteriores apreciaciones,
es donde hay que apuntar uno de los problemas que subyace latente en
todo este trabajo, y que no es otro que el de graduar qué virtualidad si-
gue teniendo la figura de la fianza frente a la invasion ineluctable de
esas nuevas formas de garantia personal. De cémo resolvamos esta

(12) En el mismo sentido se pronuncia CERDA OLMEDO, Garantia inde-
pendiente, Granada 1991, p. 1, cuando afirma que las posibilidades teéricas y practi-
cas de garantias personales pueden ser abundantisimas.

(13) Me refiero al Dictamen del Consejo de Estado francés de 6 de octubre de
1952, més conocido como Dictamen Renaudin, que vino a zanjar el conflicto de com-
petencias surgido entre bancos y compaiifas de seguro, estimando que los avales son
una operacién de crédito exclusivo de la actividad bancaria (¢frr SANCHEZ GUILARTE,
Letra de cambio incompleta: transformacién del aval cambiario en una «garantia per-
sonal atfpica», Revista de Derecho Cambiario y Bursdiil, 1985, p. 191 y ss.). En este
mismo sentido se expresa CERDA OLMEDO para quien «en la actualidad, la prictica nos
ensefia que la intervnecién de aquel fiador amistoso tiende constantemente a dismi-
nuir, en provecho de instituciones especializadas, generalmente personas juridicas,
como bancos y compaiifas de seguros, que como garantes de reconocida solvencia fi-
nanciera y acreditada profesionalidad, inspiran una mayor confianza al beneficiario»,
estimando que «la intervencién generalizada del garante profesional en la emisién de
las garantias, hace que las reglas de la fianza resulten improcedentes» (Garantia inde-
pendiente, Granada 1991, p. 2).
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tension juridica dependerd la solucién de alguno de los problemas que
abordamos en este trabajo (14).

C. Hacia una construccién doctrinal y jurisprudencial de la garantia
personal atipica.

1. Dos posiciones matizadas sobre la garantia atipica a la luz de una ju-
risprudencia reciente.

1.1. Posicién mercantilista: una acepcién flexible y permisiva.

Pues bien, segun el anélisis de algunos autores, parece indudable
que la fianza tal y como viene recogida en el C6digo civil y en el C6-
digo de comercio, no agota de suyo todas las formas que la garantia
personal en general puede adoptar en el trafico juridico. Y es que, se-
gun parece deducirse de sus comentarios, las necesidades précticas
han presionado para que el rigido cuadro de los tipos legales de garan-
tia personal sea ampliado. Para aquéllos el fundamento juridico para
que esas necesidades se abrieran paso en el mundo juridico ha sido,
principalmente, el principio de autonomia de la voluntad (15).

Entre las razones alegadas en favor de una ampliacién del 4mbito
de las garantias personales se pueden mencionar, entre otras, las si-
guientes: a) evitar las formalidades y rigideces en la constitucién de las
garantias tradicionales, adaptando la institucién de la garantia personal
a las condiciones contemporaneas de la vida comercial; b) evitar gra-
vamenes fiscales excesivos (que pueden justificar por ejemplo el aban-
dono de las hipotecas); c) evitar determinadas consecuencias
contables, producidas por la mayor precisién y rigidez con que, para
garantizar intereses de terceros extrafios a las empresas, se exige la
constancia de la garantia tradicional en el balance; d) necesidad de
constituir garantias en las que se asegure, por via contractual, un ma-
yor equilibrio de los derechos y obligaciones de las partes, o adaptar el
modelo legal a las necesidades concretas sentidas por las partes inter-

(14) Por todos puede verse DUQUE DOMINGUEZ, Nuevas entidades, figuras
contractuales y garantias en el mercado financiero, Madrid 1990. «Es en esta ten-
sién —afirma DUQUE— entre aptitud juridica de las instituciones juridicas tradiciona-
les y necesidades surgidas del dinamismo econémico donde tienen que hallarse las
razones que justifican que las instituciones bancarias acepten, en sus relaciones con
los grandes grupos internacionales, garantias menos rigurosas que las ofrecidas por la
fianza tipificada legalmente, y, sobre todo, garantias de las que se ignora su preciso y
efectivo valor jurfdico» (ob. cit., p. 729). Aunque se refiere a las instituciones banca-
rias la idea es transferible a otros 4mbitos juridicos y financieros.

(15) Eneste sentido se manifiesta, entre otros, CERDA OLMEDO, quien al referir-
se a la garantia independiente o garantfa a primera demanda afirma que es un producto
de la libertad de contratacién que los usos del comercio han venido amparando (ob.
cit, p. 6).
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vinientes en un negocio. En definitiva, puede afirmarse que aquellos
que sostienen este tipo de razones piensan en el fondo que es la notable
pobreza del ordenamiento espaiiol, en cuanto a la tipificacion de las
garantias personales, la que ha llevado a la doctrina espafiola a recon-
ducir pricticamente todas las formas de garantia hacia el tipo de la
fianza (civil o mercantil) (16).

La fianza viene a ser de este modo el reducto inexpugnable donde
se cobijan un sinndmero de figuras fideiusorias merced a la indigencia
de recursos de las leyes decimonénicas. Pero tampoco s este €l mo-
mento para hacer una reflexién critica acerca de la figura de la fianza.
Tan sélo queremos constatar que un sector doctrinal hecha en falta una
mayor flexibilidad de la fianza, en razén sustancialmente de la multi-
plicidad de formas que viene adoptando la garantia personal, y sin que
ello implique desdenar o preterir la importancia que la institucién de la
fianza tiene dentro del ordenamiento juridico espafiol. Pero tampoco
debemos dejarnos ilevar a la confusién por alguna de las afirmaciones
de estos mismos autores, y que muy bien pudieran resultar paraddjicas
en ciertos aspectos. Asi por ejemplo, pueden sostener que la garantia per-
sonal en el derecho espafiol es la fianza (17) —cuya caracteristica basica
es laaccesoriedad de la misma respecto a la relacién principal—y, al mis-
mo tiempo, afirmar que la garantia personal puede caracterizarse como el
compromiso que adquiere una persona frente a otra de que un tercero
hard o no hard alguna cosa en interés del contratante beneficiario. E in-
troducen todavia un mayor margen de confusion si ademas esta con-
ceptuacién de la garantia personal es, a su juicio, lo suficientemente
amplia como para permitirles distinguir dentro de ella diversas es-
pecies en razon del riesgo que asume el garante (asi distinguen garan-
tfa de moralidad, garantia de influencia y garantia de ejecucién). Con
todo ello parece dejarse traslucir que el concepto de garantia personal
acaba rompiendo por la via de hecho con el rigido encorsetamiento de
la fianza civil o mercantil (18).

(16) Cfr DUQUE DOMINGUEZ, ob. cit., pp. 730 y 733. En este sentido se abunda
en esta idea de indigencia legal, al expresar que «los esquemas negociales puestos a
disposicién del intérprete espaiiol en los textos codificados son muy rudimentarios en
cuanto que pricticamente s6lo recogen como modalidad de garantia personal la fianza
o0 garantias personales muy cercanas a este tipo (por ejemplo, el aval)».

(17) DuqQue DoMINGUEZ reconoce que el Derecho codificado espafiol en este
punto ha sido més restrictivo que otros, y matiza lo apuntado diciendo que «en nuestro
derecho tan s6lo el aval cambiario (Duque) —con la tendencia doctrinal muy fuerte a
asimilarlo con la fianza— y, de una manera implicita, la obligacién de responsabilidad
del librador de la letra de cambio quedaron como instituciones de garantia personal no
asimilables totalmente a la fianza convencional del C6digo de Comercio o del Cédigo
Civil» (ob. cit., p. 732).

(18) Cfr DUQUE DOMINGUEZ, ob. cit., p. 731 y ss. Este explicita de la siguien-
te manera las distintas especies de garantias personales por razén del riesgo que asume
el garante: a) garantfa de moralidad: confirmacién directa o indirecta de la fiabili-
dad del garantizado; b) garantia de influencia: riesgos referentes a la desaparicién
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1.2. Posici6n civilista: una acepcidn restrictiva y conservadora.

Como contrapartida a la posicién doctrinal antedicha, permisiva en
exceso por la via de hecho con las nuevas formas de garantia personal,
existe otra corriente doctrinal mds afin al mundo de los civilistas. Esta
defiende con rotundidad que los razonamientos anteriormente expues-
tos se vienen caracterizando por un tratamiento apresurado y superfi-
cial de los limites y posibilidades que se encierran en las normas
codificadas relativas a la fianza. Asimismo sus mentores sostienen que
por una consideracion banalizada o trivializada sobre las instituciones
codificadas, existe un desmesurado gusto por la recurrencia a la atipi-
cidad contractual y un prejuicio —agudizado a su entender por nues-
tros autores mercantilistas— de que toda nueva manifestacion del
trafico contractual requiere por si misma un tipo contractual nuevo.
Concluyen criticamente afirmando que «todo ello esta conduciendo a
un socavamiento de las normas del Cédigo Civil, que son preteridas
por principio sin detenerse a considerar la necesidad de ello, ni las con-
secuencias perturbadoras que para el sistema supone la creacién incon-
trolada de tipos novedosos no sujetos a ninguna restriccién de validez».
Con otras palabras puede decirse también que, para estos autores, es
preocupante el modo de proceder puesto en practica por la doctrina
mds arriba citada (de la flexibilidad del tipo contractual podemos de-
cir), por cuanto que con su aperturismo esa teoria permisiva se hace
enormemente tributaria o dependiente de la doctrina extranjera en este
punto de las garantias personales, ya que la misma trae causa a su jui-
cio «de la inveterada tendencia a la elaboracién de constructos nuevos
sin explotar las posibilidades del sistema» (19). Matizaremos més ade-
lante esta idea.

de las relaciones entre garantizado y garante; riesgos referentes a la gestién de los ne-
gocios del garantizado; riesgos referentes a los medios financieros del garantizado,
c) garantia de ejecuci6n: riesgos en relacién a la incapacidad de pago (fianza simple);
riesgo de incapacidad o de rechazo de pago total o parcial (fianza solidaria); riesgo de
incapacidad de pago de invalidez de la obligacién (fianza principal). Né6tese cémo la
nocién de «riesgo» introduce un factor innovador dentro del concepto de garantia per-
sonal, entendida ésta como aquélla por la que una persona «se compromete frente a
uno o varios acreedores de otra persona para reforzar la confianza de los acreedores
hacia el cumplimiento por parte de sus deudores garantizados» (ob. cit., p. 733). La
asuncién del riesgo frente al tercer acreedor amplia considerablemente Ia idea inicial
de garantia personal. Aqui podemos recordar la definicién de contrato de garantia dada
por Stammler como aquél por el que un sujeto asume gratuitamente el riesgo dirigido
a obtener una ganancia personal. Este concepto junto con la idea de interés de Canaris,
méds arriba recogida, nos puede hacer llegar a la conclusién de que existe una similitud
en algunos aspectos entre el contrato de garantia y el seguro. ’

(19) Por todos, CARRASCO PERERA, Fianza, accesoriedad y contrato de garan-
tfa, Madrid 1991, pp. 2 y ss. De modo categérico afirma éste que todos los que en Es-
pafia se han dedicado tltimamente al estudio de las «nuevas formas de garantia
personal» concuerdan en un punto de partida, a saber, que la fianza no agota el género de
las garantias personales; que la prictica (éste deus ex machina de los mercantilistas)
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Asi las cosas dentro de los civilistas hay algunos que, en estudios
recientes, parecen ser mas proclives a las tesis que mantienen los estu-
diosos mercantilistas. En su opinion se hace sumamente ardua la tarea
de saber si estas nuevas formas de garantia personal constituyen evo-
luciones o modalidades de otras figuras ya conocidas o, por el contra-
rio, constituyen nuevos modelos que «exigen que se trace con absoluta
precisién el marco efectivo de aplicabilidad de aquellas figuras cono-
cidas, indagando sus limites y la posible elasticidad en su aplicacion,
asi como la permisibilidad juridica de dichas nuevas figuras de garan-
tia que la practica impone» (20).

Al hilo de algunos casos planteados en nuestro Alto Tribunal va-
mos a indagar acerca de la posibilidad de construir en nuestro Derecho
el concepto de garantia personal atipica, cuestién intimamente ligada
a] problema de la accesoriedad de la garantia, tal y como se pasa a ex-
poner.

Aqui no seran objeto de estudio las garantias bancarias no acceso-
rias que se desarrollan en el dmbito del derecho comercial internacio-
nal ya que merecerfan un tratamiento aparte y diferenciado (21).

ha creado nuevas formas de garantia para satisfacer necesidades que no pueden ser cu-
biertas con la fianza; que la autonomfia de la voluntad es el principio que articula esta
eclosién de nuevas formas de garantfa. Y concluye diciendo, no menos categérica-
mente, que muchas de estas afirmaciones no responden sino a una concepci6n estrecha
(algunas veces también equivocada) sobre los limites y elasticidad de la fianza en
nuestro sistema de Derecho privado (ob. cit., pp. 193 y ss.).

(20) Por todos, CERDA OLMEDO, Garantia independiente, Granada 1991, p. 15.
Quiz4 sea el enfoque que el mismo autor hace en su estudio de las garantfas a prime-
ra demanda lo que condicione su punto de vista. Asf este autor subraya que la ga-
rantia independiente es indudablemente una garantfa mercantil (p. 11); que
dispone asimismo de un mecanismo juridico distinto del de la fianza (p. 6); que la
garantia a primera demanda es una figura original, sui generis, que se diferencia
de cualquier otra por su funcién especifica y por su propia finalidad (p. 5); que es
un producto del principio de libertad de contratacién que los usos del comercio
han amparado (p. 6); que de reconducirse la garantfa a primera demanda a las nor-
mas reguladoras de la fianza obtendriamos una fianza absolutamente irreconoci-
ble con respecto al modelo como la configura el legislador (p. 31). A su juicio la
garantia personal independiente es una especie que pertenece al género de los con-
tratos de garantia, entre los que cabe englobar la fianza y la garantia a primera de-
manda, si bien éstas son «figuras antagénicas absolutamente irreconciliables, que
es preciso separar» (pp. 65 y 67). Los nuevos aspectos juridicos que comporta la ga-
rantia personal «no pueden tener cabida en la regulaci6n legal que sobre aquélla (la
fianza) nos brinda el viejo C6digo» (p. 2).

(21) Se trata del fenémeno de las garantias a primera demanda estudiadas, entre
otros, por CERDA OLMEDO, Garantia independiente, Granada 1991. En ellas el bene-
ficiario de la garantia suele exigir que el banco directamente obligado al pago sea un
banco de su propio pafs. Para ello, el ordenante de la garantfa (deudor en la relacién
bésica) concierta un contrato (mandato) con su banco nacional por medio del cual con-
cede la garantfa de forma tal que comisione al banco del pafs del acreedor para que, a
requerimiento de éste, realice el pago y repita del primer banco, que, a su vez se rein-
tegrar4 del ordenante deudor.
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Ya aludimos en otro momento, al hablar de las nuevas garantias
personales, a la pretension que tienen algunos autores por agotar o ex-
plotar todas las posibilidades internas del sistema, aunque sélo fuera
con el fin —se dice— de constatar la existencia de un limite inmanente
al mismo. Pero si bien éstos afirman por un lado que «fodas las formas
de garantia en las que el riesgo cubierto sea el incumplimiento de un
tercero pueden ser reconducidas al tipo de fianza», por otro sostienen
sin ambages que son admisibles dentro de nuestro ordenamiento «téc-
nicas de garantia personal distintas de la fianza» (22).

Se reconoce, en suma, la existencia de formas de garantia personal
al margen de la fianza, aunque, como puede deducirse de lo escrito por
alguno de ellos, son muy cautelosos al pronunciarse sobre esta cues-
tidn, habida cuenta del temor que manifiestan a que el recurso al prin-
cipio de autonomia de la voluntad —tantas veces invocado— sea el
comodo expediente para rehuir el nada facil encuadre sistemético de
algunas nuevas figuras de garantfa. Asi, no en vano pensamos, hablan
en muchas ocasiones de técnicas de garantia personal, dejando de esta
manera siempre a salvo la regulacién normativa de la fianza como pro-
totipo de garantia a la que es preciso acudir en todo caso.

A este prop6sito se sostiene por el sector mds receloso a admitir es-
tas formas de garantias que el recurso al principio de autonomia de la
voluntad del 1255 del Cédigo civil, para justificar la existencia y admi-
sibilidad en nuestro sistema de las diversas figuras atipicas, debe ser
modelado, y, particularmente, en esta sede. Asi, se argumenta por ellos
mismos que un contrato no puede valer nunca por su sola referencia al
1255 del Cédigo civil, ya que este precepto no otorga de modo particu-
lar validez a ninguna convencidn, salvo que se parta del supuesto pre-
vio de que no existe en el caso un limite concreto de orden piblico. A
su juicio, la afirmacién de que la accesoriedad de la garantia no es de
orden piiblico no puede fundarse en el 1255 del Cédigo civil, al igual
que la admisibilidad de una hipotética garantia abstracta tampoco po-
dria justificarse en el susodicho articulo por el mero hecho de afirmar-
se que la exigencia de causa no pertenece al orden publico (23).

(22) Por todos, CARRASCO PERERA, Fianza, accesoriedad y contrato de garan-
tia, Madrid 1991, pp. 3 y 208. Puntualiza éste que «afirmar que una determinada ga-
rantia personal es fianza no equivale a decir que deban aplicarse todas las normas
fideiusorias. En el C6digo civil no existe una ponderacién tal de intereses en presencia
que determinen el cardcter imperativo de las normas de la fianza».

(23) De la lectura del 1255 del CC afirma CARRASCO PERERA que «se advierte
que la norma es de cardcter neutro: dice que puede pactarse todo salvo aquello que no
puede pactarse (orden piblico, norma imperativa, moral). Se trata de una tautologfa.
Con ello trato de poner de relieve que el articulo 1255 del CC no puede servir como
habilitacién de inclusién en el sistema si previamente no se soluciona la cuesti6n pre-
via del test de orden piblico. Un contrato no puede valer simplemente por referencia
al articulo 1255, pues este precepto no otorga particularmente validez a ninguna con-
vencién. Salvo que se parta —y esto es lo que de hecho se hace— del presupuesto
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El estado de cosas en que nos encontramos es que mientras unos
constatan «la pobreza del ordenamiento juridico espaiiol» en materia
de garantias, otros afirman como contrapartida que las 16gicas refer-
encias o apoyaturas doctrinales que puedan hacerse al Derecho compa-
rado en estos supuestos deberdn hacerse con cautela y recelo, pues lo
que vale en un momento dado para un ordenamiento extranjero no
debe valer necesariamente y de la misma manera para el nuestro. As{
ocurriria, por ejemplo, dentro del particular 4mbito de las garantias
con el contrato puro de garantia del derecho alemén (Garantiever-
trag), ya que éste tan sélo puede entenderse en su configuracién juridi-
ca desde instituciones negociales propias del BGB alemdn, esto es, la
promesa abstracta de deuda y la delegacién no liberatoria (24).

1.3. Algunas consideraciones al hilo de nuestra jurisprudencia.

La garantia personal por antonomasia en el Derecho espafiol es la
fianza, y es el caricter accesorio de la misma el que se invoca frecuen-
temente para diferenciarla, en mayor o menor medida, de otras figuras
con las que tiene ciertas semejanzas (25). A este respecto somos de la

previo de que no existe en el caso un lfmite concreto de orden piblico. Por tanto, el ar-
ticulo 1255 no se utiliza de hecho como razén, sino como efecto de un proceso que no
puede justificarse en el propio principio de autonomia» (ob. cit., pp. 6 y ss.). En este
sentido es concluyente el juicio critico de CARRASCO cuando afirma que el Tribunal
Supremo vuelve a pecar de exceso verbal cuando excluye sin necesidad alguna la ca-
lificacién de fianza y se remite a un tipo extravagante de contrato en la Sentencia de
24 de noviembre de 1978 (ob. cit., p. 13) ** No estamos —afirma la citada Senten-
cia— «ante una simple fianza convencional, sino ante un contrato complejo autoriza-
do por el principio de autonomia de la voluntad privada contenido en el articulo 1255
del CC, a cuya virtud la responsabilidad que contrae el avalista excede de la de una
nueva fianza».

(24) En lineas generales estamos de acuerdo con CARRASCO en que «por su fi-
liacién hist6rica y por las sociedades en que nacieron y hoy se aplican, los distintos or-
denamientos civiles que conviven en el mundo occidental son de por sf cada uno
capaces de suministrar una respuesta satisfactoria a cada uno de los temas de contro-
versia que bajo la aplicacién de este ordenamiento se desarrollan». Y ya «en el 4mbito
del Derecho de contratos, el Derecho espafiol es capaz de suministrar, de conformidad
con sus técnicas en el sistema interno de la ley, una respuesta adecuada a cada tema de
controversia, por novedoso que se presentes.

(25) En este sentido GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Cddigo civil y Com-
pilaciones forales, tomo 23, Madrid 1990, p. 17. El problema estriba en que la acceso-
riedad «conceptualmente no goza de una formulaci6n unitaria y precisa», aparte de
que no sea «nota exclusiva de la fianza, sino también de otras instituciones». Aun-
que se haya relativizado la accesoriedad de la fianza por algin autor, negédndose
como cualidad esencial de la misma, no se ha llegado a admitir que se trate de una sim-
ple cualidad natural, en el sentido de considerarla como efecto juridico de posible de-
rogacién (GUILARTE ZAPATERO siguiendo a FRAGALL ob. cit., pp. 18 y ss.). En este
sentido de cierta relatividad conceptual también se ha pronunciado CERDA OLMEDO al
decir que se debe desechar el criterio producido por un rigido formalismo



1086 Javier Avilés Garcia

opinién mayoritaria de que en nuestro Derecho positivo el aval es una
fianza cuyos matices propios (dentro de la categoria general de la misma)
le vienen atribuidos por el cardcter cambiario de las obligaciones que ga-
rantiza y, frente a la fianza civil, por su naturaleza de obligacién escrita y
por su incorporacién a un titulo que impiden su conversion en fianza or-
dinaria (26). De ahi que no sélo sea justificable el que nos permitamos
traer a colacién alguna sentencia referida al aval cambiario, sino que tam-
bién ésta sea muy oportuna y congruente para el fin que pretendemos.
En efecto, el Tribunal Supremo en alguna de sus sentencias ha ve-
nido acuiiando un concepto amplio de aval cambiario cuyo efecto mas
importante ha sido diluir la exigencia de la accesoriedad en la fianza
como requisito esencial de la misma al entenderlo como un «contrato
de garantia de cumplimiento de otros negocios» (27). En idéntico sen-
tido el Alto Tribunal en sentencia de 11 de julio de 1983 dio carta de
naturaleza a la doctrina moderna que considera el aval «no sélo como
afianzamiento propio y privativo del contrato de cambio, sino en un
sentido mds amplio, como contrato de garantia de cumplimiento de
otros contratos y por virtud del cual una o varias personas se compro-
meten a cumplir una obligacidn ya existente o que se cree en ese mo-
mento, otorgindosele caricter solidario siempre que se contraiga en
términos generales y sin consignar expresas limitaciones o excepcio-
nes, fuera de cuyos supuestos obliga a todo lo que naturalmente

contractual entre lo accesorio y lo no accesorio como algo nitido y excluyente entre sf; si
permanecemos atentos a la realidad —afirma— veremos que pueden existir garantias per-
sonales que presentan distintos grados de accesoriedad o que incluso carecen por completo
de ella; a su juicio ni siquiera la fianza es el tipo o0 modelo més accesorio que pueda conce-
birse, pues en parte es accesorio y en parte abstracto, ni tampoco la garantfa atipica debe ser
de modo necesario absolutamente independiente de la relacién subyacente (ob. cit., p. 70).
En cualquier caso, como principio general, afirmamos con la doctrina mds autorizada que
el caricter accesorio de la fianza es indubitable, revela un tipico cardcter auxiliar y nunca
es un fin en sf misma (por todos, GUILARTE ZAPATERO, ob. cit., p. 18).

(26) Por todos, GUILARTE ZAPATERO, ob. cit., p. 51. Segiin este autor la nueva
Ley cambiaria no impide que pueda insistirse en el cardcter accesorio del aval, aun
configurado como obligacién auténoma de la subyacente y, tendente, con inde-
pendencia de las vicisitudes de ésta, a asegurar el buen fin de la letra; asi se deriva de
la propia naturaleza de la funci6n de garantia que aquél desenvuelve y que se sigue
manifestando en la exigencia de la existencia y validez formal de la letra garantizada (ibid.
anterior). Por ello previamente GUILARTE ZAPATERO ha dejado claro que, entre las distintas
causas de las que puede hacerse depender la accesoriedad (cuantitativas, genéticas o teleo-
l6gicas), es precisamente una razén funcional o de cumplimiento de un fin la que ex-
plica la misma; y esto por cuanto desempeiia un cometido propiamente instrumental
reforzando el derecho principal, y da lugar al correspondiente nexo de unién funcional
entre obligacién de garantia y obligacion garantizada (ob. cit., pp. 19 y ss.).

(27) «Ladoctrina de esta Sala tiene declarado que, ademé4s de aquel significado
como.afianzamiento propio y privativo del contrato de cambio, existe un concepto
més amplio del aval, en cuanto contrato de garantia de cumplimiento de otros nego-
cios y por virtud del cual una o varias personas se comprometen a cumplir una obliga-
cién ya existente o que se crea en ese momento otorgindole cardcter solidario,
siempre que se contraiga en términos generales y sin pactar expresas limitaciones
(Ss. de 18 de febrero de 1952, 15 de noviembre de 1967 y 7 de diciembre de 1968)»
(cfr: Sentencia de la Sala 1.2 del TS, de 21 de marzo de 1980).
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se derive del acto o convenio avalado» (28). Comparto en este punto
la opinién que estima que el Tribunal ha seguido aqui un criterio valora-
tivo del aval, en el que se da mayor importancia a la finalidad del mismo
que a la forma en que la declaracion de garantia se ha realizado (29).

En palabras del mismo Tribunal Supremo esta «garantia personal
atipica tiende a superar la rigidez de la accesoriedad», y esgrime a su
vez el 1255 del CC en apoyatura de la construccién de esta figura (tal
y como resefiamos en otro lugar mds arriba), lo cual es criticable por
cuanto se entiende que el mismo articulo no puede servir ni como ha-
bilitacion de inclusion dentro del sistema legal ni tampoco para otor-
gar particularmente validez a ninguna convencién (30).

Ha sido precisamente a propésito de la sentencia mencionada de
1983 cuando se ha apuntado la posibilidad, o més bien la convenien-
cia, de «una intervencién del legislador que remodele la figura tipica
de la garantia personal», esto es, la fianza. Se ha sefialado asimismo
por esta doctrina —que tal vez sea la més autorizada— que la figura de
la fianza es demasiado dura (en su forma habitual de fianza solidaria)
con el garante amistoso y desinteresado en las operaciones de financia-
cién de bienes de consumo de sus familiares y allegados, y quizé de-
masiado poco operativa, en ocasiones, cuando son los intermediarios
financieros quienes prestan a buen precio su aval (31).

Con todo, mientras para unos esta aportacion jurisprudencial acerca de la
garantia personal atipica se les antoja censurable, para otros no deja de tener
visos de meritoria. Asf, para estos ltimos, el meollo de 1a doctrina asentada no
s6lo les parece acertado, sino también sensible a las multiformes manifesta-
ciones de la vida de los negocios (necesitada como estd de una continua actua-
lizacién juridica a través de unos cauces juridicos adecuados), y, valiente,
por cuanto que dichas sentencias proponen unos horizontes ms am-
plios a los ya conocidos, representando un fuerte reto para la doctrina
de las garantias personales (32). Por el contrario, para sus detractores,

(28) La Sentencia se refiere aquf al supuesto en que «la garantfa se preste con
plena amplitud, es decir, contraida en términos generales y sin pactar expresas limita-
ciones, puesto que la calificaci6n inicial de toda relacién juridica, como es bien sa-
bido, se produce a través de la identificacién del tipo contractual al que pertenece, (...) y
en el caso de que no se produzca debe enmarcarse dentro del 4mbito que corresponda,
lo que conduce en el presente caso a considerar el aval de que se trata, por el aspecto
de la funcién econémica en que fue concebido y conforme a la identidad de su propia
estructura juridica, (...)» (Considerando 5.°).

(29) Es opini6n de SANCHEZ-GUILARTE, Letra de cambio incompleta: transforma-
cion del aval cambiario en una «garantia personal atipica», RDBB, 1985, p. 188.

(30) Esopinién de CARRASCO PERERA, 0b. cit., pp. 6 y ss.

(31) Por todos, DELGADO ECHEVERRIA, Cuadernos CJC,n.° 3, 183, p. 871.

(32) Cfr DELGADO ECHEVERRIA, ob. cit,, pp. 870y ss. «Representa —a su juicio—
un fuerte reto para la doctrina, en este &mbito de las garantias personales, tan vivo en la préc-
tica y tan descuidado en nuestra bibliografia». En un sentido general apunta también muy
acertadamente que «habré que atender a la fijacién precisa de las figuras que en la préctica sur-
gen con contornos borrosos, integrdndolos adecuadamente en nuestro sistema juridico». Es
lo que nosotros hemos denominado materia gris de las garantias personales.



1088 Javier Avilés Garcia

en modo alguno puede justificarse la necesidad de dicha construccién
doctrinal, y no dan por aceptable ninguna de las consideraciones juris-
prudenciales de las que se haya hecho mencién (33).

En un momento del transcurso de esta polémica, no abierta nunca
formalmente, se puede llegar a entrever cémo llegan a tergiversarse las
razones alegadas en pro y en contra, y, como tal vez ocurra en muchas
ocasiones, se hace decir al oponente lo que en ningtn caso se ha llega-
do a sostener o ni tan siquiera a insinuar. Asf, los defensores de la postu-
ra jurisprudencial llegan a afirmar que a nadie se le puede escapar el
riesgo de la utilizacién retérica del aval en sentido amplio o del contrato
atipico de garantia personal para eludir, sin control posible, las reglas del
contrato tipico de fianza. Pero lo que éstos nunca llegan a aseverar, y que
sin embargo si se les atribuye, es que en ningiin modo «queda claro cudl
es el efecto y la naturaleza de este particular contrato de garantia» (34). Al
contrario, y como hemos apuntado en otro lugar, a aquéllos el nicleo
fundamental de la doctrina jurisprudencial resefiada les parece no
s6lo acertado, sino también sensible a las fluctuaciones de las cam-
biantes formas de la vida de los negocios y, ademads, valiente, por

Asimismo para SANCHEZ-GUILARTE la soluci6én adoptada por el TS le parece
adecuada y justa. A su juicio «que un avalista cambiario, que en cuanto tal res-
ponde de una obligacién de pago, pueda llegar a verse liberado de toda respon-
sabilidad por la omisi6n en la letra de un requisito formal que en ninguna
medida afecta a la existencia de tal obligacién de pago ni a la correspondien-
te responsabilidad subsidiaria, indicarfa, en nuestra opinién, que a causa de
una sacralizacién juridica de la forma se llega a una soluci6n injusta» (cfr. ob. cit.,
pp- 199 y ss.).

(33) Por todos, CARRASCO PERERA, ob. cit., pp. 12 y ss. Su razonamiento es
éste: «El problema es tan simple como saber si un aval prestado en una letra de
cambio en la que no figuraba el nombre de la persona a cuya orden se mandaba pa-
gar y la posterior inclusi6n del crédito del librador en la quiebra del aceptante li-
beraban al fiador». A su juicio «ciertamente el aval podfa ser considerado nulo
si lo era la obligacién cambiaria avalada (articulo 444.3 del Cédigo de comercio),
pero para la validez extracambiaria de la garantia no era preciso acudir a la figura
del aval en sentido amplio. Bastaba inferir de 1a lectura del documento perjudicado
que el avalista habfa contraido una obligacién como fiador de las obligaciones extra-
cambiarias. Podia entonces hablarse de falta de accesoriedad cambiaria, pero no de
falta de accesoriedad fideiusoria».

(34) Personalizando puede decirse que son las posturas discrepantes de DELGA-
DO ECHEVERRIA y CARRASCO PERERA en las obras ya referidas. A mayor abundamien-
to y a propdsito del riesgo mencionado, DELGADO ECHEVERRIA sostiene, atinadamente
a mi juicio, que, «fuera de los casos en que leyes y aun normas de rango inferior regu-
lan o aluden a “avales” de muy variada indole (y muy necesitados de estudio), la evo-
caci6n de la idea abstracta de tipicidad social —sin pormenorizada descripcion de los
hechos sociales tipicos, que habrd que reconducir, en definitiva, a los usos (del comer-
cio o no): articulos 1258 y 1.3 del Cédigo civil— no es garantia suficiente contra el in-
dicado riesgo» (ob. cit., p. 870 y ss.).
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cuanto propone nuevas perspectivas en un terreno tan vivo en la préac-
tica y, a su vez, tan descuidado por la doctrina (35).

2. La garantia personal como relacion u operacion juridica compleja.

Otro caso 4til para nuestro estudio nos lo ofrece la Sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 1989. El supuesto de hecho
sucintamente expuesto es el siguiente: una entidad suscribe con una
compaiiia de seguros una péliza en garantia de la ejecucién de un con-
trato de obra de suministro. La compaiiia se compromete a pagar al be-
neficiario, de inmediato y contra la presentacién de una simple
peticién por escrito, cualquier cantidad hasta el importe total de la ga-
rantia estipulada sin restriccién de ningin tipo. En las condiciones ge-
nerales del seguro se establece que «el siniestro se entiende producido
cuando el asegurado requiera a la compaiiia el pago de la totalidad o

(35) A mi parecer DELGADO ECHEVERRIA en este punto pretende mantener un
equilibrio que es necesario enjuiciar teniendo en cuenta estas dos consideraciones
que hace al respecto. La primera, de cardcter general y que es la que aquf més nos in-
teresa, es que las consecuencias juridicas se hacen derivar o se miden de acuerdo con
la voluntad implicita en un concreto comportamiento negocial, seglin se desprende de
la Sentencia de 11 de julio de 1983; de este comportamiento surge una garantia per-
sonal, la obligacién de responder del crédito. Podria, a su juicio, leerse el resto de la
sentencia del siguiente modo: nada obsta, en nuestro ordenamiento, a que se admita un
contrato atfpico como ¢l descrito; en el campo de las garantias personales hay una gran
variedad de figuras, aludidas por ciertas leyes algunas, surgidas otras de la practica,
ademé4s del aval cambiario y la fianza. Nada, concluye, habria que oponer a esta doc-
trina.

Pero la sentencia afirma o sugiere, y ésta es la segunda consideracion, algo més:
hay un contrato de garantia con tipicidad (no legal, sino social), que se identifica (si no
entiendo mal la sentencia), con el aval solidario amplio, que no es aval cambiario, ni
fianza (tampoco fianza solidaria), ni asuncién cumulativa de deuda. El problema cru-
cial en este planteamiento, a su juicio, es el de definir en qué consiste este aval amplio
y en qué se diferencia de la fianza. Diferenciaci6én en el doble plano del supuesto de
hecho negocial (las declaraciones o, acaso, la declaracién unilateral de voluntad) que
le da vida; y de la disciplina de las relaciones nacidas de aquél. (En el primer aspecto,
las preguntas serfan del siguiente tenor: ;bajo todo aval cambiario subyace un «aval en
sentido amplio», cuya operatividad se pondrfa de manifiesto, sobre todo, al perjudicar-
se la letra por cualquier causa?; ;siempre que, fuera del documento cambiario, se ex-
presa la voluntad de «avalar», o se utiliza este término, estamos en presencia del «tipo
social» de «aval en sentido amplio»?; ;juega en esta calificacién la naturaleza mercan-
til de la obligacién garantizada, o el cardcter de comerciante del avalista, o las relacio-
nes que medien entre éste y el avalado?; ;qué criterios, en definitiva son relevantes
para esta calificacion? En el segundo aspecto (de la disciplina negocial), las cuestiones
serfan, por ejemplo: ;tiene o no la obligaci6én del avalista los caracteres de accesorie-
dad, subsidiariedad, independencia, solidaridad, ...?; ;c6mo se regula el derecho de re-
greso y subrogacién?; ;qué excepciones puede oponer el avalista?; jquid iuris ante
una pluralidad de avalistas? En general, ;qué preceptos —si hay algunos de la fianza
regulada en el CC— se aplican a esta figura? (¢fr. 0b. cit., pp. 869 y ss.). Pero estas
cuestiones, si bien interesantes, tan s6lo tocan tangencialmente la cuestién que aqui
tratamos.
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parte de las cantidades garantizadas (articulo 11), quedando autorizada
aquélla para efectuarlo sin necesidad de que el contratante mostrara o
no su conformidad, sin detenerse a considerar si el requerimiento de
pago era o no justificado, ni si el contratante habia de hacer después al-
guna objecién a este respecto o interponer las acciones que le corres-
pondieran (articulo 12)» (36).

Entiende en esta ocasién el Alto Tribunal que nos encontramos
«ante una operacion compleja que, mas que al designio de proporcio-
nar una garantia semejante a la fianza (...), por su configuracioén y ca-
racter instrumental se parece a lo que, con nombre ciertamente equivoco,
se viene denominando apertura de crédito documentario (...)». En de-
finitiva, concluye, parece claro que «no nos encontramos ante una
fianza, sino ante otro tipo de garantia exigible en las condiciones pac-
tadas, y toda interpretacion que trate de dar a la palabra garantia el
sentido de la obligacidn accesoria de la fianza o de aplicar la excusién
que le es caracteristica desvirtia la naturaleza de la relacion juridica
compleja a la que venimos haciendo mérito, para la que no existe obs-
taculo legal en orden a su eficacia en nuestro ordenamiento positivo,
que encuentra su fuerza vinculante en el principio de libertad de con-
tratacién proclamado en el articulo 1255 del Cédigo civil y concordan-
tes sobre los efectos de las obligaciones».

En dltimo lugar se afirma que la obligacién de la compaiiia de se-
guros es de cardcter abstracto, en el sentido de ser independiente del
contrato inicial entre las partes intervinientes en el contrato de obra.
«No entenderlo asi quebranta la buena fe y la lealtad mercantil y los ar-
ticulos 1258 del CCy 57 del CCo, pues la péliza, cual se ha explicado,
sustituye a la retencién (de un tanto por ciento sobre el importe total de
la obra terminada) para producir su mismo efecto y lo garantizado ha
de entregarse en cuanto se reclame, incumpliéndose lo pactado de no
hacerse asi (...)» (37).

Sucintamente expongo ahora alguno de los problemas que la reite-
rada sentencia suscita un tanto desordenadamente y sin aparente cone-
Xi6n entre si:

a) Se nos habla de una operacion o relacion juridica compleja
(relacién de base, de provision y de garantia). Tenemos un contrato de
seguro de cauci6n donde antes existia una fianza; se nos remite al cré-

(36) Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 1989. En ella
se recogen las condiciones generales 11 y 12 de la péliza suscrita, que son reproduc-
cién literal de los articulos 11 y 12 del Anexo 5 de la Resolucién de la Direccién Ge-
neral de Seguros, de 17 de marzo de 1981 (BOE de 7 de abril de 1981).

(37) (¥ Sentencia del TS de 14 de noviembre de 1989, Fundamento de Derecho
2.° Segin CERDA OLMEDO esta sentencia es de una gran riqueza doctrinal y perfec-
cién técnica, viniendo a subrayar que la emision de la garantia independiente tiene
un significado peculiar en el marco de la relacién triangular en que debe enmarcarse,
equilibrando los intereses de los individuos intervinientes (cfr. ob. cit., pp. 221 y ss.).
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dito documentario y se cualifica la relacién de garantia como carta de
crédito. La mencién explicita de formas contractuales en el texto de la
sentencia es considerada de singular interés porque obliga a plantear al
intérprete (ya que el propio Tribunal Supremo no lo hace) un doble
problema: en primer lugar, el de la concurrencia de la fianza con otros
modelos contractuales, y, en segundo lugar, el de la construccién del
contrato de garantia no accesoria a partir de otros modelos contractua-
les como, por ejemplo, el crédito documentario (38).

b) En esta sentencia la fuerza vinculante de esta relacion juridica
compleja se hace recaer en el principio de libertad de contratacién del
1255 del Cédigo civil y concordantes. A este propdsito conviene re-
cordar la opinién de los que sostienen que en este caso el TS actia
como si dicho articulo fuera una cldusula de inclusion de validez,
sin proceder previamente, como seria deseable, a aplicar el test de
orden publico (en este caso, de la accesoriedad de las garantias). Pa-
rece darse a entender de esta manera que debe renunciarse al prurito
de crear nuevas formas contractuales al amparo del principio de li-
bertad de contratacidn, sin antes haber agotado a conciencia todas
las posibilidades que virtualmente contiene la fianza en los textos lega-
les vigentes (39).

c) La obligacién de la compaiifa de seguros es tildada como de
carécter abstracto, esto es, como independiente del contrato inicial de
la que trae causa. Vemos asi como la garantia se desvincula de la acce-
soriedad, pudiéndose hablar en un sentido genérico de garantia inde-
pendiente (40).

(38) Por todos, CARRASCO PERERA, 0b. cit., p. 16. Es particularmente interesan-
te subrayar que es ahora el mismo CARRASCO quien admite aqui la posibilidad de cons-
truir un contrato de garantia atipico, después de las reticencias manifestadas con
ocasi6én de otros textos de la jurisprudencia.

(39) Por todos, CARRASCO PERERA, que por otro lado parece dudar de lo afirma-
do anteriormente cuando sostiene que «el TS pudiera haber evitado preguntar (y res-
ponder) por la existencia de garantias personales atipicas si hubiera cuestionado
dentro de! tipo de la fianza cudl es el maximo de normas excluibles en virtud del prin-
cipio de autonomia» (0b. cit., p. 15). Creo entender que CARRASCO piensa que se pro-
duce una antinomia a este respecto: asf, por el modo en que el TS resuelve este caso
tenemos que deducir que las normas de la fianza son tipicamente imperativas
(v. gr. referencia que hace a la excusién) pero tan s6lo dentro del contrato de fianza,
mientras que las normas de 1822 al 1856 del CC serfan dispositivas dentro de la tota-
lidad del ordenamiento juridico espaiol.

(40) Aunque tal vez este término pueda dar lugar a equivocos. CERDA OLMEDO
hace en este sentido una aclaracién: «la sentencia habla de independencia de la garan-
tfa frente al contrato inicial, cuando en realidad la independencia debe predicarse de la
relacién inicial, toda vez que aquel contrato inicial pueda no existir o ser radicalmente
nulo y emitirse la garantfa que cubre al beneficiario también del riesgo de nulidad». A
su juicio «la independencia de la garantia se desenvuelve no sélo de la relacién inicial
o de base sino también de la relacién de apertura de crédito (o de provisién), y las ex-
cepciones que deriven de esta ditima tampoco son oponibles por el garante al benefi-
ciario» (ob. cit., p. 225).
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d) En este supuesto la garantia personal pactada sustituye eficaz-
mente a una retencién de dinero que, de otra forma, el acreedor garan-
tizado conservaria en su poder. Y es que como se ha sefialado esta
garantia atipica sustituye con ventaja al viejo depdsito improducti-
vo de dinero, como medio de garantia absolutamente seguro y liqui-
do, pero que exige ser pagadera a primer requerimiento, como hemos
sefialado (41).

Por lo que hasta la fecha conocemos del desarrollo ulterior por par-
te del Tribunal Supremo de cuestiones relacionadas con la garantia ati-
pica o auténoma puede concluirse, segin algunos, que, o bien cae el
mismo Tribunal en contradiccién con la doctrina anteriormente ex-
puesta, o bien sus resoluciones suponen un claro exponente de confu-
sién e ignorancia sobre sus principios precedentes (42). Sin embargo,
en lineas generales, tal opinién nos parece un tanto exagerada, y prefe-
rimos afirmar con criterio mis ecudnime que, muy posiblemente, las
ultimas y més significativas afirmaciones en esta materia por parte del
TS no contradicen en ningtin caso lo anterior, aunque también pensa-
mos que la técnica utilizada es mas bien deficiente y deja mucho que
desear (43).

3. Corolario: garantia personal atipica y fiadores profesionales.

Como cuestién un tanto marginal merece la pena apuntar que son
los fiadores profesionales los primeros interesados en la prestacién de
garantias personales no accesorias. Estos, en todas sus operaciones,
desean eliminar los costes de inseguridad y litigiosidad que resultan
del derecho-carga (arts. 1840 y 1853 del CC) de oponer excepciones
derivadas de relaciones bésicas entre el deudor y el acreedor. El interés

(41) Cfr. CErDA OLMEDO, o0b. cit., p. 223.

(42) Por todos CARRASCO PERERA, 0b. cit., pp. 17 y ss. Se refiere aquf particu-
larmente a la funcién que desempeiia la cldusula a primer requerimiento o a primera
demanda, tratada entre otras sentencias del TS en la de 2 de octubre de 1990.

(43) A este respecto nos parece oportuno traer aqui algiin comentario de CERDA
OwmEDO al hilo de la Sentencia de 2 de octubre de 1990, relativamente reciente, que en
si misma considerada no aporta nada nuevo, a no ser la mera constatacién de que no
contradie la doctrina anterior. A su juicio «la garantia independiente Gnicamente serd
admisible si lo consiente su funci6n tipica, adecudndose a ella, como medio juridico
idéneo para su realizaci6n, en armonia con el juego de intereses subyacentes, fuera de
los cuales serfa una figura exética e inconcebible, debiendo evitarse, en todo caso, que
su emision determine una anomalfa en el sinalagma de la relacién de base, una despro-
porcién evidente de las prestaciones de los interesados». Por otra parte se afirma que
«ni la garantfa (de la que se habla en la sentencia) desnaturaliza la fianza, que son co-
sas bien distintas, cada una con sus rasgos particulares, en armonia con su funcién, ni
tiene nada que ver con el reconocimiento de deuda ni con el aval; simplemente la ga-
rantfa deviene inaplicable, en el caso de autos, y 1a sentencia no contradice la doctrina»
elaborada por el TS en sus sentencias de 21 de abril de 1989 y de 14 noviembre de
1989, entre otras (ob. cit,, p. 233 y ss.).
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del fiador profesional no es poder aprovecharse de las defensas y obje-
ciones que, frente al acreedor, pudiera utilizar el deudor, sino, al con-
trario, desentenderse de ellas y pactar con el deudor que el riesgo de un
pago indebido al acreedor repercuta enteramente sobre el deudor, que
no podréa oponerle dichas objeciones al fiador en via de regreso. En
consecuencia, el fiador desplaza sobre las partes de la relacién basica
no s6lo el coste de inseguridad sino ademds las cargas asociadas a la
promocién de un litigio (44).

Todo ello nos suministrara un criterio de interpretacion de las re-
glas de la fianza, cuando tengamos que recurrir a ellas, acorde con la
realidad social y el tiempo en que las mismas deban ser aplicadas. En
efecto, no cabe pensar que el contrato de garantia no accesoria (ga-
rantia atipica) debe ser preterido o restrictivamente interpretado,
dado que hace mds onerosa la condicién del fiador. Al contrario, es
la condicién del deudor la que resulta agravada. En consecuencia,
no tiene sentido conceder al fiador en sede de este contrato cuales-
quiera ventajas, restricciones o excepciones que al fiador no le inte-
resan en modo alguno, siendo como es el primer interesado en que
la fianza no resulte accesoria. A todas luces podemos concluir que Ia
garantia personal no accesoria constituye un régimen favorable para el
fiador profesional (45).

Bajo la ambivalente terminologia que se utiliza en los formularios
de las entidades profesionales de crédito (avales, fianzas, caucio-
nes,...) suele incluirse la cldusula de pago a primer requerimiento (46).
Especial atencién vamos a prestar a cudl es el juego de esta cldusula
dentro de la especificidad del seguro de caucién. La especialidad pen-
de en buena medida de la nocién peculiar de siniestro dentro de la cau-
cién como mas adelante veremos.

(44) Cfr CARRASCO PERERA, 0b. cit., pp. 9y ss.
(45) Cfr CARRASCO PERERA, ob. cit., p. 10y ss.

(46) Bajo esta cldusula el fiador se obliga a pagar a primer requerimiento del
acreedor, sin necesidad de obtener la conformidad del deudor, y sin que el fiador pue-
da entrar a considerar la procedencia o no de la petici6én hecha por el acreedor. El ban-
€0, en su caso, lo que hace es pactar con el deudor la exclusién del articulo 1840 y, en
general, cualquier defensa del deudor que éste pudiera alegar con base en la relacién
obligatoria que le vincula con el acreedor (¢fr: CARRASCO PERERA, ob. cit., pp. 10 y ss.).
Como curiosidad conviene saber ademé4s —como seiiala CERDA OLMEDO— que en
USA es frecuente «que muchas garantias a primera demanda se emiten por las compa-
fifas de seguros, y no por las entidades bancarias, como suele ocurrir en Europa, por-
que, en efecto, si con la garantia a primera demanda se pone el beneficiario a cubierto
de los riesgos atipicos, la analogfa de la garantia con el contrato de seguro, en especial
con el seguro-caucién, parece evidente, haciéndose de aquélla una variante o modali-
dad de éste» (ob. cit., p. 87).
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D. GARANTIA PERSONAL BAJO FORMA DE SEGURO DE
CAUCION

1. Prestacion de la garantia y elementos singulares del seguro de cau-
cion.

Como hemos comprobado se viene poniendo de manifiesto la rapi-
da creacién de nuevas formas de garantia personal por los agentes titu-
lares del trafico mercantil (mayoritariamente los intermediarios
financieros), y, al mismo tiempo, se ha hecho notar con acierto la utili-
zacibn creciente de instituciones juridicas inicialmente ajenas al cam-
po de las garantias personales. Todo ello nos permite poner de relieve
la insuficiencia de las previsiones legislativas asi como la inadecua-
cién de gran parte de las normas que se refieren a la fianza (47).

De ahi que se venga discutiendo desde hace algtin tiempo, merced
precisamente a la atipicidad reinante en este terreno, el margen que
puede tener la admisibilidad de ciertas figuras de garantia ajenas a
nuestro sistema juridico —como el contrato puro de garantia—, a la
vez que se trata de profundizar en la determinacién del régimen juridi-
co que pueden revestir toda una serie de formas atipicas de garantia
utilizadas en la prictica y compatibles con los principios de nuestro or-
denamiento juridico interno (48).

A este respecto, antes que cualquier otra cosa, conviene recordar
que ha sido en el seno de la doctrina italiana donde se ha conceptuado
mayoritariamente al seguro de caucién como una modalidad particular
de garantia personal. No ocurre lo mismo dentro de nuestra doctrina,
donde parece dominante la tendencia a encuadrar el seguro de caucién
en el 4mbito del contrato de seguro. Tal parece que seria el criterio 16-
gico y natural en razén de su regulacién especifica dentro de la LCS
(articulo 68), a partir de la reforma de 1980 (49). Sin embargo existen
discrepancias y matices notables que pondremos de manifiesto (50).

(47) Cfr EMBID IRUIO, Una modalidad de garantia personal bajo forma de se-
guro de caucidn, La Ley, 1990, vol. 11, p. 200.

(48) Cfr. EMBID IRUJO, 0b. cit., anterior, p. 200.

(49) El articulo 68 de la LCS dice asf: «Por el seguro de caucién el asegurador se
obliga, en caso de incumplimiento por el tomador del seguro de sus obligaciones legales o
contractuales,a indemnizar al asegurado a titulo de resarcimiento o penalidad los dafios pa-
trimoniales sufridos, dentro de los limites establecidos en la Ley o en el contrato. Todo
pago hecho por el asegurador deberd serle reembolsado por el tomador del seguro».

(50) Son voces discrepantes: FONT GALAN, Natura e disciplina giuridica delle
polize fideiussorie rilasciate dalle compagnie di assicurazioni, Assicurazioni, 1976, I,
pp- 216 y ss.; FONT I RiBAS, Cuardenos CCJ, Comentario a la Sentencia del TS de 16
de febrero de 1983; EMBID IRUJO, El seguro de caucion: régimen juridico convencio-
nal y naturaleza juridica, La Ley, 1986, pp. 1064 y ss.
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Vamos a ocuparnos ahora expresamente de los problemas que
plantea el seguro de caucién dentro del amplio campo de las garantias
personales, y, muy en particular, de su estrecha conexién con el contra-
to de fianza. Para ello nos serviremos de la exposicién critica de algu-
nas sentencias, pero sin olvidarnos que la jurisprudencia en esta
materia no estd exenta de perplejidades, circunloquios y dudas, que, en
la medida de nuestras posibilidades, intentaremos sistematizar lo me-
jor posible.

Un ejemplo de esta perplejidad lo tenemos en la Sentencia de 21 de
abril de 1989. Ni la terminologia utilizada ni los conceptos parecen ser
los mds convenientes. Sin ir mds lejos se observa cémo se sustituye la
referencia a la indemnizacidn (a satisfacer por el aseguradoren caso de
siniestro) por la expresién prestacion de garantia. Este circunstancia
es por si sola reveladora de la singularidad del seguro de caucidn, al
menos desde el punto de vista de la dogmdtica aseguradora, y ademas
nos muestra la penetracién de la finalidad con la que se utiliza en la
practica en los propios razonamientos judiciales (51).

Tal y como parece deducirse del texto de la sentencia, teorfa y pra-
xis pretenden ir de la mano, pero sin haber atendido antes a las disfun-
ciones que este hecho ha ocasionado. De este modo (y estamos ante
una perplejidad) para nuestros Tribunales no se plantea aqui problema
alguno por el hecho de adscribir el seguro de caucién dentro del marco
general del seguro de dafios —que se caracteriza por el cardcter indem-
nizatorio estricto del dafio ocasionado— y, simultdneamente, catalo-
garlo como una forma de garantizar obligaciones ajenas, circunstancia
que, prima facie, se revela incompatible con el funcionamiento del si-
nalagma asegurador (52).

(51) Cfr EMBID IRWO, 0b. cit., pp. 200 y ss.

(52) Asi se deduce al menos de la Sentencia del TS de 21 de abril de 1989, a jui-
cio de EMBID IRUIO, 0b. cit., p. 200. En este sentido ya habifa adelantado unos afios an-
tes MENENDEZ MENENDEZ que «justo es reconocer que la instrumentacién técnica del
seguro esté llegando a supuestos en los que palidece la valoracién objetiva del dafio o
laincertidumbre en el si y el cudndo del evento. Bien conocidas son en este sentido las
dudas y discusiones doctrinales acerca de la fuerza o de la quiebra —seglin se quiera
ver— del principio indemnizatorio en algunas modalides del seguro en franco desarro-
llo, como sucede con el seguro de beneficio esperado, el seguro de valor convencional
(pdliza estimada), y especialmente en el seguro de valor a nuevo, en el que la aproxi-
macién a un seguro de amortizacién de bienes que se insinda en algunos supuestos
hace desaparecer practicamente la nota de incertidumbre, y con ella, 1a idea de
riesgo. En otros casos, como sucede con el seguro de caucién contemplado ahora en
el articulo 68 de nuestra ley, es muy dudosa la existencia de un dafio en sentido propio,
hasta el punto de que una buena parte de la doctrina viene defendiendo que, tanto por
su funcién econ6mica como por su finalidad préctica, se trata, mis que de un contrato
de seguro, de un contrato de fianza», Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro,
Madrid 1982, p. 100.
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Nuestra atencién sobre la sentencia de 1989 persigue discernir cuél
es el encuadramiento de la garantia pactada en el ambito del seguro
de dafios bajo la modalidad especifica del seguro de caucién, asi
como determinar el significado de los principios de aquél (del seguro
de dafios) en relacién con la funcién de garantia que la figura analizada
persigue (53).

En primer lugar, tanto para el Tribunal Supremo como para la Au-
diencia Territorial de Madrid que estudi6 el caso, no ofrece dudas el
encuadramiento de la caucién dentro del sector asegurativo (54), como
puede colegirse de la aceptacién pacifica del nomen iuris otorgado por
las partes, de la terminologia especificamente aseguradora que im-
pregna la pé6liza y de la intervencién, en fin, de una entidad asegurado-
ra como prestadora de la garantia, segiin indica la parte dispositiva del
fallo de la sentencia. Esta circunstancia modula singularmente el juego
de los principios del seguro de daiios, lo que, en ocasiones, lleva a ha-
cernos dudar de la exactitud de la calificacién juridica otorgada a la
caucién (55). Por ser esta una cuestion de fondo vamos a referirnos a
continuacion a los elementos mds caracteristicos que intervienen en el
mismo, pero a la luz de las consideraciones que la entienden como una
modalidad de garantia personal. Estos elementos son los siguientes:
los sujetos intervinientes, el riesgo, el siniestro y la producc1on del
dafio. Veamos cada uno de ellos.

(53) Enesta Sentencia se contempla la venta de un solar por su propietario auna
sociedad constructora, cuya contraprestacién consiste en entregar al vendedor una ter-
cera parte, aproximadamente, de la obra realizada en el solar. Interviene una entidad
aseguradora que emite una p6liza de crédito y cauci6n por encargo de la constructora,
que actuaba como tomador, y en favor del vendedor (asegurado). En dicha péliza se
hacen constar los riesgos cubiertos por la aseguradora que, segtin el Supremo, «darian
lugar a la prestacién de la garantfa y abono al asegurador de la cantidad convenida»
(fundamento 1.°). La péliza se emite a fin de cuentas con la finalidad de cubrir el su-
puesto de incumplimiento de la obligacién de la entidad constructora frente al asegu-
rado. Tal incumplimiento aconteceria (tal y como se consigna en la péliza) por el
hecho de no terminar definitivamente las obras de construccién del edificio en el plazo
previsto, por haberse declarado en quiebra, por solicitud de suspensién de pagos o por
estar afectada la obra en construccién o ya construida por traba o embargo decretado
por la autoridad judicial o fiscal.

(54) En este sentido la Sentencia de la Audiencia Territorial de Madrid de 20 de
febrero de 1988 sefial6 que «el contrato de seguro pertenece a la variedad de seguro de
caucién, carente a la sazén de regulacién legal y al que no es aplicable la vigente Ley
de contrato de seguro, pero que entonces por construccién doctrinal y hoy por deter-
minacién legal, es una modalidad del seguro de daiios, por lo que eran aplicables las
normas generales de esta clase de seguros y entre ellas, la que prohibe que el seguro de
dafios pueda ser fuente de lucro o enriquecimiento, cualquiera que sea la prima pacta-
da o la valoracién que en origen se fijara al interés asegurado, cuya suma médxima no
puede en ninglin caso superar el valor de la cosa expuesta al riesgo. Seguro de concreta
cobertura de riesgos naturalmente sentidos lo denomina la doctrina».

(55) Cfr EmBiDIRUIO, 0b. cit., p. 202.
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Por cuanto se refiere a los elementos personales es claro que en la
péliza de todo seguro de caucién intervienen tres sujetos: tomador,
asegurador y asegurado (56), lo cual no es sino mero reflejo formal de
la configuracién del mismo en el articulo 68 de la LCS como un seguro
por cuenta ajena. Pero tal y como viene poniéndose de manifiesto por
la doctrina no se ve, en teoria, ningiin obstdculo para que el acreedor
concluya como tomador un contrato de seguro de caucion en su propio
beneficio y contra el riesgo de incumplimiento de su deudor (57). Esto
nos lleva de la mano a concluir que esta presencia de tres sujetos, su-
perflua desde el punto de vista asegurador, pone de relieve la utiliza-
cidn del seguro de caucién como vehiculo de otorgamiento de una
garantia. De ahi que sea acertado apuntar que el tomador, el asegurador
y el asegurado se corresponden funcionalmente con el afianzado, el
fiador y el acreedor (beneficiario) de la fianza (58).

En cuanto se refiere al riesgo (59) 1a LCS especifica que éste se ve-
rifica en caso de incumplimiento, distinguiéndose asi con claridad del
riesgo cubierto por el seguro de crédito, esto es, la insolvencia defini-
tiva (60). Como se ha subrayado este incumplimiento se trata de un
concepto juridico, cuyo principal problema que plantea es el de deter-
minar cuando el riesgo se verifica y se convierte en siniestro. Pero tan
sélo determinando previamente la naturaleza del riesgo puede concretarse

(56) Segiin la Sentencia estos sujetos son, de una parte la empresa constructo-
ra, deudor por razén de la compraventa efectuada, que asume el papel de tomador;
por otro lado, el vendedor, acreedor en la relacién subyacente (como expresamen-
te la califica el TS), en cuanto asegurado; y, finalmente, la empresa aseguradora
que da cobertura al riesgo de incumplimiento de la obligacién del tomador frente al
asegurado.

(57) Por todos, OLIVENCIA Ruiz, ob. cit., p. 880. A pesar de que segiin el esque-
ma legal el seguro de caucin serd siempre por cuenta ajena y, en contra de lo que es-
tablece el art. 7 de la LCS, el tomador no podr4 contratarlo por cuenta propia.

(58) También se pueden establecer similitudes con el donante, el garante y el
beneficiario dentro del denominado contrato puro de garantia del Derecho alemén o
con las garantias a primera solicitud de la practica internacional mds reciente.

(59) El riesgo prevenido consiste en el incumplimiento de la empresa construc-
tora de su obligacion frente al vendedor del solar. Pero tal incumplimiento se deduce
no sélo del transcurso del plazo fijado sino también de la realizacién de una serie de
hechos, entre los que se establece —como luego aconteci6 en la realidad— Ja solicitud
de suspension de pagos. Podria entenderse, seglin EMBID, que la simple solicitud de
suspensién de pagos no impide el cumplimiento ulterior; tal posibilidad, sin embargo,
no es ni siquiera considerada por el alto tribunal, ya que constituia un riesgo inde-
pendiente del transcurso del plazo, por lo que su produccién «originé la posibilidad de
exigencia al asegurador (acreedor) de la prestaci6n de garantia» (Fundamento de De-
recho, 5.°) (cfr. EMBID, 0b. cit., p. 203).

(60) El articulo 69 de la LCS dice asi: «Por el seguro de crédito el asegurador se
obliga, dentro de los limites establecidos por la Ley y en el contrato, a indemnizar al
asegurado las pérdidas finales que experimente a consecuencia de la insolvencia defi-
nitiva de sus deudores».
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su acaecimiento (61). Ademads aqui el legislador se ha limitado a enun-
ciar el riesgo dentro de este contrato —incumplimiento de obligacio-
nes—, pero sin detenerse a definir qué sea este incumplimieto y cuando
se considera que éste existe como tal, introduciendo de este modo un mar-
gen de confusién y de ambigiiedad notables por la pluralidad de signifi-
cados que el vocablo incumplimiento puede reunir. Y es que dentro del
concepto amplio de incumplimiento caben diversos grados, a saber: a) la
falta de prestacién en tiempo, pero susceptible de realizarse ulteriormente
(retraso, mora); b) la prestacion incompleta; c) la prestacion defectuosa;
d) la falta absoluta y definitiva de prestacién (incumplimiento en sentido
propio) (62). En suma, puede concluirse diciendo que la LCS parece ha-
ber complicado las cosas al introducir el término incumplimiento, y al
hacer al tomador responsable de todo pago hecho por el asegurador, 1o
que significa que puede convertirse al deudor en responsable de unos
dafios que no le serian imputables conforme a derecho (por ejemplo,
en caso de fuerza mayor) (63).

Por lo que se respecta a la produccién del siniestro y consiguiente
valoracién del dafio, habria que apuntar que la comprobacién del si-
niestro deberfa limitarse, teéricamente, a la prueba del incumplimien-
to, que como acabamos de ver constituye el riesgo prevenido por el
seguro de caucién. Siendo esto asi, conviene saber que la mayor parte de
las modalidades de este seguro que se practican en nuestro pais aparecen
caracterizadas precisamente por obviar el tramite citado, y optan por pre-
sumir a produccién del riesgo con el simple requerimiento del asegura-
do ante la compaiifa de seguros en demanda de la indemnizacién del
dafio ocasionado (64). Con ello se hace depender de la libre aprecia-
cién del asegurado la existencia del incumplimiento, y se sitia a la
compaiifa de seguros ante un deber cuasi automético de pago, ya que,
por regla general, las pélizas no le permiten oponer excepcién alguna
al requerimiento de pago formulado por el asegurado (65).

(61) Cfr OLIVENCIA RulzZ, 0b. cit., p. 875.

(62) Cfr. OLIVENCIA RuIZ, ob. cit., p. 876. Pone de manifesto como todo incum-
plimiento supone desde el lado activo de la relacién obligacional la insatisfaccién del
derecho del acreedor y es en si mismo un hecho perfectamente objetivo. Sin embargo,
desde el lado pasivo, solamente podrd hablarse de incumplimiento cuando el deudor
haya infringido el deber juridico que le atafie en virtud de un comportamiento subjeti-
vo que le sea imputable y del que resulte responsable.

(63) Cfr Ibid. anterior, p. 877.

(64) Cfr. por ejemplo art. 9 péliza de seguro en garantia de licitacién de contra-
tos; art. 9 pdliza seguro en garantia de ejecucién de contrato de obra o suministro;
art. 9 péliza seguro en garantia de obligaciones contrafdas con las autoridades aduane-
ras; art. 9 péliza de seguro de fianza a favor de la Administraci6n.

(65) «Por esta via, el seguro de caucién ha pasado a formar parte, como un
ejemplo més, de la categoria de las llamadas garantias a primera solicitud, caracteriza-
das por abstraer la obligacién del garante de las vicisitudes de la obligacién garantiza-
da. Su encaje en un ordenamiento predominantemente causalista, como el espafiol, no
deja de plantear problemas» (¢fr. EMBID IRUIO, ob. cit., p. 204). También puede verse
FONT1RIBAS, 0b. cit., p. 242.
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En la Sentencia del TS de 21 de abril de 1989 se afirma que una de
las bases del convenio suscrito por las partes viene a indicar expresa-
mente que bastaria el requerimiento a la empresa aseguradora “al pago
de la indemnizacién para que ésta deba verificarlo”. Parece configu-
rarse aqui el siniestro de una forma similar a la establecida de modo
genérico por nuestra prictica aseguradora. Resulta sorprendente, sin
embargo, que esta mencién de la cldusula sea entendida por el TS
como la concesién «al asegurado de una accién directa contra la ase-
guradora para reclamarle la prestacion de la garantia que el seguro
significa» (66).

El hecho de que la aseguradora deba pagar sin mds ante la peticién
del asegurado no guarda conexién con el significado de la accién di-
recta en el seguro, y mds en particular, en el marco del seguro de res-
ponsabilidad civil. De seguirse la opinién del TS, se daria la paraddjica
consecuencia de que s6lo en aquellos seguros equiparables al de cau-
cién habria una accidn directa del asegurado frente al asegurador, lo
que, como es notorio, contraviene la realidad del sector (67).

Después del siniestro es necesario determinar el dafio realmente
producido, a efectos de fijar la correspondiente indemnizacién. Como
recuerda la LCS vigente, «el seguro no puede ser objeto de enriqueci-
miento injusto para el asegurado. Para la determinacién del dafio se
atendera al valor del interés asegurado en el momento inmediatamente
anterior a la realizacidn del siniestro» (articulo 26 LCS). En el supues-
to de la Sentencia de 21 de abril de 1989 la aseguradora alegaba (sobre la
base de los arts. 397, 405 y 407 CCo ya derogados) la necesidad de que el
asegurado justificase el dafio producido a fin de que el seguro no le pro-
porcionaria ningun tipo de beneficio. Sin embargo, el TS rechaza de plano
la argumentacién y entiende que la simple produccién de uno de los ries-
gos prevenidos (en este caso, la solicitud de suspensién de pagos por la
empresa constructora) determina inexorablemente «la prestacion de la
garantia por parte de la aseguradora», sin ulteriores averiguaciones ni pe-
ritaciones en torno al dafio producido (68).

Un resultado similar en el marco del seguro de dafios sélo puede
producirse como consecuencia de la utilizacién de las pdlizas tasa-
das o estimadas del art. 28 de la LCS. Suponen éstas una peculiariedad
dentro del principio indemnizatorio, y, por ello, la Ley rodea su manejo de
ciertas cautelas. Su utilizacién viene a ser dentro del seguro de caucién
una préctica habitual. La propia Ley parece referirse a ellas cuando alude
en su art. 68 a que el asegurador se obliga a indemnizar al asegurado «a
titulo de resarcimiento o penalidad» los dafios patrimoniales sufridos.
Como se ha puesto de relieve resulta extrafia esta frase porque toda in-

(66) Cfr Sentencia citada, Fundamento juridico 13.°,
(67) Cfr EMBID IRUJO, 0b. cit., pp. 204 y ss.

(68) Cfr. Fundamento Juridico 9.° de la Sentencia mencionada. Puede verse, asi-
mismo, EMBID IRUIO, 0b. cit., p. 205.
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demnizacién tiene cardcter de resarcimiento, aunque la diferencia
apuntada en el precepto parece consistir en que la indemnizacién cubra
efectivamente los dafios patrimoniales sufridos o que éstos se tasen
con cardcter previo. En éste tltimo caso, el pago de la indemnizacién
por el asegurador equivale a la satisfaccién de una pena convencional,
que sustituye al resarcimiento de los dafios efectivamente sufridos. En
otras palabras, la determinacién del dafio y el importe de la indemniza-
cidn se establecen aqui en funcidn del valor que al interés asegurado
fijen de comiin acuerdo las partes (p6liza estimada del art. 28 por ex-
cepcidn a lo dispuesto en el art. 26, y no al 25, como erréneamente se
dice en el primero de los articulos citados). En definitiva, nos encon-
tramos en este supuesto con una valoracién anticipada y bilateral del
dafio (69). Nos detendremos en estas pélizas un poco mds adelante.

La valoracién previa del dafio que hace el TS en la Sentencia refe-
rida, soslayando el juego de ciertos principios esenciales del seguro,
revela la utilizacién del seguro de caucién como una garantia perso-
nal. Y sorprende que tanto el Tribunal como las partes enjuicien el su-
puesto fictico de una garantia bajo el prisma dogmatico y legal del
seguro, sin atisbar en ello una contradiccidn o ni tan siquiera una para-
doja. Pero debemos aceptar o comprender que esta actitud sea algo ha-
bitual en el proceder de nuestra jurisprudencia, que tal vez por
nostalgia asegurativa impregna las diversas modalidades del seguro
de caucidn de la terminologia propia del seguro, traduciendo las diversas
vicisitudes de un supuesto féctico de garantia en técnicas y conceptos ase-
guradores (70). Por lo demds, la intervencién de una empresa ase-
guradora no debe permitir mudar la naturaleza propia de la ope-
racién por el mero hecho de la simple intervenciéon de aquélla (71).

(69) Cfr. OLIVENCIA Ru1Z, 0b. cit., pp. 883 y ss.; GARRIGUES, ob. cit., p. 139.
Dice OLIVENCIA que en la frase «a titulo de resarcimiento o penalidad» puede descu-
birse también una identificacién de la naturaleza asegurativa de este contrato. El ase-
gurador, a diferencia del fiador, no se obliga a pagar para el caso de que no lo haga el
deudor, asumiendo la obligacién contraida por éste, sino a indemnizar los dafios sufri-
dos por el acreedor en caso de falta de cumplimiento de aquella obligacién. La ley ha
querido subrayar asi el cardcter indemnizatorio del contrato, sobre aquel otro de cum-
plimiento subsidiario de una obligaci6én de pago (art. 1822 del CC para la fianza).

(70) Cfr. EMBID IRUIO, 0b. cit., p. 206. También a juicio de CERDA OLMEDO «el
seguro de caucién parece constituir otra forma de garantia personal, intermedia entre
la fianza accesoria y el depdsito-caucién, en donde la obligaci6n propia del asegurador
se dirige a satisfacer al acreedor la suma objeto de garantfa, siéndole Gnicamente opo-
nibles las excepciones que deriven de la inobservancia de las formalidades prescritas
en la constitucién del correspondiente contrato de seguro, no incumbiéndole al asegu-
rador inmiscuirse en las controversias surgidas con motivo del cumplimiento o incum-
plimiento del deudor en la relaci6én subyacente, dotando al beneficiario de una
seguridad semejante a la que le brinda la garantia real consistente en el depésito-cau-
cién, pero sin los inconvenientes de éste» (ob. cit., p. 87, citando a RAVAZZONI).

108 (71)47§ft: VICENT CHULIA, Compendio critico de Derecho mercantil, Valencia
6, p. .
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Queda abierto de este modo el problema de calificar juridicamente el
resultado de aplicar a una operacion de garantia personal (auténtica
causa del negocio) los esquemas legales y contractuales del seguro.
En este sentido se afirma por los que admiten estas nuevas formas de
garantia personal que el jurista espafiol debera partir de la disciplina de
la fianza (72).

2. Puntos centrales de la critica a la naturaleza asegurativa de la
caucion.

Fue posiblemente a raiz de la Sentencia del TS de 16 de febrero de
1983 cuando la doctrina retomé toda una serie de discusiones (cuya
sede originaria ha estado en el derecho italiano y alemén), para trasla-
darlas a los problemas que viene planteando la prictica dentro de nues-
tras fronteras. Por esta razén nos servird la misma como punto de
partida para centrar la discusién acerca de la naturaleza asegurativa o
no de la caucién.

Al margen de la calificacién que pueda darse al contrato de seguro
de caucién —cuestién en la que no entra aqui el TS—, resulta ser una
opinién generalmente compartida por la doctrina el hecho de que la
obligacion de garantizar el cumplimiento o devolucién de sumas anti-
cipadas, para la ejecucién de un contrato de obra o suministro —objeto
del contrato de seguro de caucidn es este caso—, constituye una rela-
ci6n obligatoria inserta en el esquema negocial del propio contrato a
cargo del arrendador y a favor del arrendatario (73). Estamos en pre-
sencia, por tanto, de una obligacidn de garantia, accesoria a la obli-
gacion principal de cumplimiento, cuya falta acarreard necesariamente

(72) Por todos, EMBID IRUIO, 0b. cit., p. 206.

(73) Por todos, FONT GALAN, ob. cit., p. 223 y ss. En efecto, dice éste, el hecho
de que la obligaci6n de prestar caucién se inserte dentro del contenido negocial de la
relaci6n juridica principal, obliga al intérprete a indagar cudl sea la funcion econémica
especifica que la caucién cumple dentro de aquella relaci6n juridica principal y los
particulares intereses tutelados por la misma. Dentro de esta funci6n que tiene la cau-
cién respecto a la relacién juridica principal es importante, a su juicio, hacerse esta
pregunta: ;la cauci6n tiene la funcién de garantizar el cumplimiento de la obligacién
principal o la de resarcir los dafios ocasionados por el incumplimiento dela obligacién
principal? En ningiin caso quiere decirse que la caucién tenga naturaleza fideiusoriaen
un caso y naturaleza asegurativa en otro. Solamente, concluye, puede afirmarse que la
cauci6n constituye una obligacion de garantia por cuanto que su funcién es asimismo
de garantfa. El hecho de que ésta sea prestada por el obligado mediante dep6sitos
reales de dinero o titulos, o bien a través de una p6liza emitida por una compafiia de
seguros, es meramente instrumental y no afecta ni a la naturaleza ni a la funcién tipica
de la cauci6n.
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la ejecucién de la misma. El tnico punto de discrepancia doctrinal se
centra aqui en la funcién indemnizatoria o no de esa obligacion de ga-
rantia (74).

Si como en el caso que estudiamos la obligacién asegurada es la
ejecucién de un contrato de obra, no cabe dudar que entre este contra-
to y el que instrumenta la garantia (sea fianza o seguro) existe una
auténtica vinculacion funcional, en la medida que sélo el incumpli-
miento de la obligacién garantizada dara lugar al pago de la indem-
nizacién o garantia correspondiente a cargo del tercero, cuya
obligacién habra asumido previa la existencia del contrato de obra que
le sirve de base (75).

Una vez aceptada la premisa del caricter accesorio de la obliga-
cién de garantia queda bastante desdibujada la estructura negocial del
seguro de caucién. Estando asf las cosas la critica en contra de la natu-
raleza asegurativa de este contrato se hace esencialmente en estos tres
puntos:

a) Inoperatividad de la mala fe del asegurado en la liberacién del
pago de la prestaci6n al asegurador. En efecto, se admite que el princi-
pio, segiin el cual la contribucién de mala fe del asegurado (en sentido
amplio, incluyendo aqui también al tomador) en la produccién del si-
niestro libera al asegurador del pago de la prestacién (art. 19 LCS), no
puede ser de aplicacidn a los supuestos del seguro de caucién, por
cuanto el interés asegurado es el derecho del acreedor a ser satisfecho,
y serd precisamente la insatisfaccién de este interés por el incumpli-
miento de la otra parte contractual la que dard lugar al siniestro.

Asimismo se establece en estos casos un derecho de regreso propio
y auténomo a favor del asegurador para dirigirse contra el tomador del
seguro, independiente del derecho general de subrogacién que recono-
ce el articulo 43 de la LCS al asegurador para proceder, en lugar del
asegurado, contra el autor del siniestro.

En dltimo término la determinacién del dafio y del importe de la indem-
nizacién se establecen en funcién del valor que al interés asegurado fijen de
comiin acuerdo las partes. Asi lo permite el art. 28 de la LCS, por excepcién
al principio sefialado en el art. 26 de la misma, que establece la estimacién
del dafio en funcién del valor del interés asegurado en el momento inmedia-
tamente anterior a la realizacién del siniestro. Estamos, pues, ante un su-
puesto de valoracién anticipada y bilateral del dafio (76).

(74) A favor, OLIVENCIA RUIZ, Seguros de crédito, caucién, responsabilidad
civil y reaseguro. Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, Madrid 1982, pp. 865
y ss. En contra, FONT GALAN, ob. cit., p. 216 y ss.

(75) Cfr FONTIRIBAS, ob. cit., p. 242.

(76) En este sentido concuerdan GARRIGUES, Contrato de seguro terrestre, Ma-
drid 1983, pp. 350y ss., y OLIVENCIA, ob. cit., 867 y ss.
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b) Inexistencia de una relacién de equivalencia entre la nocién de
riesgo y la de siniestro. Quiza sea éste el argumento més convincente
contra la naturaleza asegurativa de esta modalidad contractual. En
efecto, en el seguro de caucidn el riesgo consiste en el incumplimiento
de las obligaciones legales o contractuales por parte del tomador del
seguro. Pero si bien al amparo del art. 1 de la LCS debe considerarse
riesgo asegurable cualquier prestacién aleatoria o subordinada a un
evento incierto y susceptible del calculo estadistico-actuarial (77), no
hay que olvidar que el riesgo que en este caso se asegura es un riesgo
juridico (78) que depende —o, al menos, puede depender— directa-
mente de la voluntad de las partes. Precisamente ese caracter juridico
del riesgo (incumplimiento) es el causante de la dificultad para deter-
minar su verificacién y conversién en siniestro.

En este sentido resulta poco afortunada la construccién un tanto
evanescente que de la verificacion del riesgo hacen las pdlizas a que
nos referimos. En ellas se establece que «se entendera producido el si-
niestro cuando el asegurado requiera al asegurador el pago de la totali-
dad o parte del capital asegurado a causa del incumplimiento por el
tomador de sus obligaciones de ejecucién del contrato de obra o suminis-
tro» (79), lo que viene a significar que se hace depender exclusivamente
de la libre apreciacion del asegurado la existencia del incumplimiento que pro-
voca el sintestro, en la medida que el simple requerimiento hecho por éste
faculta a la aseguradora para realizar el pago de la indemnizacién sin ne-
cesidad de detenerse a considerar la justificacion del mismo (80). Con
ello no sélo se contradice un principio esencial en materia de seguros, se-
glin el cual el pago de la indemnizacién procederé luego de haber reali-
zado el asegurador las investigaciones y peritaciones necesarias para
establecer la existencia del siniestro (art. 18 LCS), sino que préactica-
mente se deja al arbitrio de una parte —que no es contratante, pero
si beneficiaria y parte interesada— el cumplimiento del contrato
(art. 1256 del CC). En consecuencia el alea inherente al contrato de
seguro desaparece por completo y resulta lesionado un principio
de orden publico ecénomico, el cual tiene por funcién asegurar el
equilibrio de la transaccién —pago de la prima contra pago de la

(77) Cfr. VICENT CHULIA, Compendio critico de Derecho mercantil, Valencia
1986, p. 576. El articulo 1 de 1a LCS establece que «el contrato de seguro es aguél por
el que el asegurador se obliga, mediante el cobro de una prima y para el caso de que se
produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura a indemnizar, dentro de los li-
mites pactados, el dafio producido al asegurado o a satisfacer un capital, una renta u
otras prestaciones convenidas».

(78) Cfr. OLIVENCIA, ob. cit., p. 875.

(79) Cfr. Cldusula 11.* del Anexo 5.° de la Resolucién de 17 de marzo de 1981
de la Direccién General de Seguros.

(80) Cfr Cldusula 12.* de l1a Resolucién anterior.
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indemnizacién por supuesto casual o incierto— en condiciones 6pti-
mas de absorber el daiio. (81)

c) La funcién primaria de este contrato consiste en garantizar el
cumplimiento de la obligacidn principal (82). Aun cuando admitamos
que el interés asegurado es el del acreedor, y en este sentido ser4 la fal-
ta de satisfaccion de su crédito la causa que ha producido el dafio que
hay que indemnizar, no hay que olvidar que la finalidad de este contra-
to no es tanto excluir las consecuencias dafiosas ocasionadas por el si-
niestro como la de garantizar el cumplimiento de la obligacién principal.
El hecho de que esa garantia se haga a titulo de «resarcimiento o pena-
lidad» (art. 68 LCS y cldusula usual en las pdlizas de esta especie) no
debe conducir a equivocos. La funcién de este contrato es primera y
principalmente una funcién de garantia mds que una funcién indemni-
zatoria, por cuanto que el importe de la indemnizacién aparece tasado
de antemano por acuerdo entre las partes y coincide, ademds, con el
precio del incumplimiento. Sin embargo, ello no debe ser obsticulo
para que legal y técnicamente el incumplimiento de una obligacién y
el dafio que el mismo origina no pueda cubrirse mediante un contrato
de seguro (83).

De esta manera el problema puede decirse que es tinicamente de
regulacién legal. En la medida que las compaiiias aseguradoras han ido
introduciéndose en un 4mbito hasta el momento desconocido para ellas,
como es el mercado de las garantias, han intentado configurar la presta-
cién de las mismas con arreglo a su propia técnica asegurativa e impreg-
nan las pélizas de su terminologia caracteristica. Pero persiguen un
objetivo final en el modelaje de la estructura contractual del seguro de cau-
cién: la eliminacién del riesgo que puede suponer el ejercicio de una ac-
cion de regreso contra el deudor principal sometida a un doble juego de
excepciones (las derivadas del contrato garantizado y las procedentes de
la relacién de garantia) a las que estaria sometido la aseguradora si ejerci-
tara el derecho de subrogacién ordinario (tanto el derivado del contrato de
seguro, art. 43.1 LCS, como el procedente de la fianza, art. 1839.1 CC
(84)). Por esta razén se ha introducido legalmente un derecho de regreso
independiente del ejercicio de la subrogacién y, por esta razén también,
establecen las pélizas aquella cldusula que permite al asegurador reali-
zar el pago de la indemnizacién sin necesidad de verificar el incumpli-
miento de la obligacién que acarrea el siniestro.

(81) Cfr FONTIRIBAS, ob. cit., p. 242.

(82) Cfr FoNT1RIBAS, 0b. cit,, p. 225 y ss.

(83) Cfr FonTIRIBAS, 0b. cit., p. 243.

(84) Elarticulo 43.1 de la LCS dice asi:  «El asegurador, una vez pagada la in-
demnizacién, podré ejercitar los derechos y las acciones que por razén del siniestro
correspondieran al asegurado frente a las personas responsables del mismo, hasta el li-
mite de la indemnizaci6n». Por su parte el articulo 1839.1 del CC dice lo siguiente: «El

fiador se subroga por el pago en todos los derechos que el acreedor tenfa contra el deu-
dor».
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Il. SEGURO DE CAUCION
A. GARANTIA Y CAUCION. REGIMEN JURIDICO

1. Concepto, evolucién y problemas que se plantean.

El concepto de caucién en lineas generales aparece normalmente
ligado a la garantia que media en el cumplimiento de una obligacién,
en la que la ley o la voluntad de las partes imponen al deudor eventual
la entrega al acreedor de un conjunto de cosas muebles, ya estén és-
tas determinadas en razén de su cantidad (dinero, titulos al portador,
mercancias) o ya estén individualizadas (titulos nominativos, objetos
preciosos). El acreedor queda de este modo garantizado ante la even-
tualidad de que el deudor no cumpla la obligacién, pudiendo resarcirse
del dafio experimentado con el valor de las cosas recibidas como cau-
cién.

Nota comiin a todas las formas de caucion es el cardcter eventual
e indeterminado del resarcimiento del dafio, normalmente derivado
del incumplimiento de la obligacién principal. La utilidad que la
caucién ofrece al acreedor es resarcirle con el valor de las cosas re-
cibidas, evitando el doble riesgo de la insuficiencia del patrimonio
del deudor y del concurso de otros acreedores. Con la caucion se
trata, en suma, de reforzar la garantia patrimonial atribuyendo un
derecho de prelacién que en nada se diferencia de las garantias perso-
nales tipicas (85).

Como se viene poniendo de manifiesto la caucion real se encuentra
con el inconveniente, no desdefiable, de que tal procedimiento condu-
ce a inmovilizaciones de capitales costosos e improductivos, muy ne-
gativos a laluz de los intereses del trafico econdmico (86). Precisamente
el seguro de caucidn surge para contrarrestar el mal seiialado y, al mis-
mo tiempo, intenta salvaguardar la capacidad de satisfacer de
modo inmediato el interés del acreedor (la denominada autotutela

(85) Cfr. MARTORANO, Enciclopedia del Diritto, Milano, 1960, pp. 652 y ss.

(86) Cfr EMBID IRUIO, Nuevas entidades, figuras contractuales y garantias en
el mercado financiero, Madrid 1990, pp. 698 y ss. Desde mediados del siglo XIX,
donde aparecen en Gran Bretaiia, hasta nuestros dias se viene acentuando «la fun-
cién social tipica de las diversas modalidades del seguro de caucién», transfor-
mando ciertas garantias reales, cuya constitucién se debia a la ley o a un contrato,
en garantias personales, con la doble ventaja de evitar costosas inmovilizaciones de
dinero o titulos y de conseguir el mismo resultado al que se llegaria mediante la cons-
titucién de depdsitos de garantia (cfr EMBID IRUIO, Seguro de caucidn, cit., La Ley
1986, p. 1064).



1106 Javier Avilés Garcia

del acreedor, entendida como acto unilateral por el que se tiene la dis-
ponibilidad material de los bienes objeto de caucién), propio de la cau-
cién real (87).

Estamos asistiendo tanto en el comercio interno como internacio-
nal a la traslacién de muchos supuestos propios de una caucion real al
admbito del seguro de caucidén. A este propdsito se puede hablar de un
fenémeno de sustitucién en el plano de la naturaleza de la garantia: de
la aportacién directamente realizada por el deudor a través de la entre-
ga de dinero o titulos, se pasa a una garantia personal asumida por una
entidad aseguradora que emite una péliza de seguro (88).

Esta finalidad de garantia, propia del seguro de caucién, ha sido
objeto de controversia como hemos venido apuntando, discutiéndose
también en el fondo la naturaleza aseguradora o no del mismo. Asi, su
proximidad funcional con la més caracteristica de las garantias perso-
nales —la fianza— ha llevado a considerar esta figura por un impor-
tante sector doctrinal y jurisprudencial (en particular italiano) como un
ejemplo especifico de fianza, y no como una modalidad de contrato de
seguro (89). Por otro lado, la discusién doctrinal en torno a la natura-
leza juridica del seguro de caucién se viene desarrollando aludiendo,
paralelamente, al seguro de crédito, con el que aparece vinculado des-
de el origen.

A este respecto se ha podido percibir una clara diferencia entre am-
bas modalidades. Asi el seguro de crédito se concluye para prevenir el
riesgo de insolvencia del deudor y, consiguientemente, resarcir el dafio
producido por la pérdida definitiva del crédito; y como seguro de da-
fios que es, éste cumple plenamente la funcién indemnizatoria. En el
seguro de caucién, sin embargo, el contrato se concluye para prevenir
el riesgo del incumplimiento de una obligacidn, y cuya actualizacién
en siniestro no permite hablar todavia de la produccién del dafio in-
demnizable. Se sostiene, en este sentido, que la prestacidn del asegura-
dor tras el incumplimiento de la obligacién por el tomador del seguro
(deudor de la misma), no tiene el cardcter de indemnizacién tipico de
los seguros de dafios, sino que representa el camplimiento de la obli-
gacién insatisfecha por el tomador del seguro. Para algunos esta cir-

(87) Cfr RAVAZZON, La c.d. cauzioni fideiussorie o polizze fideiussorie, Le ope-
razioni bancarie, 11, Milano 1978, pp. 1032 y ss,

(88) Cfr EMBID IRUIO, 0b. cit., pp. 699 y ss. Este resume en dos grandes categorias
la diversidad de supuestos que pueden dar lugar a la emisién de pélizas de seguros de cau-
ci6n: a) las pélizas suscritas por empresas que se comprometen a ejecutar obras o servicios
a favor de 1a Administracién Publica (las regula una disposicién legal), o en favor de parti-
culares para asegurar el cumplimiento de una obligacién (tienen su origen en un contrato o
en la ley); y b) las pélizas suscritas por funcionarios piiblicos con tareas relativas al tréfico
econémico, o por personas encargadas temporalmente de funciones publicas, cuya emi-
si6n se suele fundamentar en una disposicion legal.

(89) Entre los sustentadores més sobresalientes de esta posicién podemos citar a
DoONATI, FRAGALL, RAVAZZONI y FONT GALAN.
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cunstancia es de por si concluyente para demostrar que la causa del se-
guro de caucidn no es la propia de los seguros de dafios, sino que se
identifica con la de la fianza, en cuya regulacién ha de buscarse el ré-
gimen basico de aquél (90).

El negocio formalmente asegurador se intenta que responda a la
funcién y finalidad con que se realiza la constitucién de una caucién
real (91). En ésta se pone a disposicién del acredor un conjunto de bie-
nes con los que éste puede satisfacer inmediatamente el dafio produci-
do por el incumplimiento de la obligacién garantizada, mediante la
entrega de la caucién.

En el caso de las diferentes modalidades del seguro de caucién, el
mantenimiento del sistema de autotutela propio de la caucién real exi-
ge la configuracién de la estructura del seguro (y, en particular, en lo
referente a la produccién del siniestro) de una forma tal que la sustitu-
cién de la entrega de una caucién real por la emisién de una péliza de
seguro no lleve consigo una pérdida de eficacia protectora del acreedor
en la segunda —esto es, como asegurado— frente a la primera.

Precisamente para evitar esa eventual mengua protectora, es fre-
cuente que las diversas modalidades del seguro de caucién estatuyan el
deber, por parte de las empresas aseguradoras, de satisfacer al acreedor-
asegurado la suma asegurada, tras la simple declaracion por parte del ase-
gurado indicando que se ha producido el siniestro. Este viene a
identificarse nominalmente con el incumplimiento de la obligacién ga-
rantizada. En consecuencia se puede afirmar que la presencia de estas cldu-
sulas (que configuran el seguro de caucién, aparentemente, como un ejemplo
de las garantias a primer requerimiento o solicitud) viene exigida prima-
riamente por la funcion que el seguro de caucién pretende cumplir, esto
es, sustituir la constitucién de una caucién real (92).

2. Regulacion legal.

En el 4mbito del Derecho comparado el seguro de caucidn carece,
por regla general, de regulacién legal desde el punto de vista juridico-

(90) Por todos puede verse EMBID IRUIO, El seguro de caucion, cit., pp. 1065
Yy $s., que sigue los razonarmientos en este punto de DONATI, Tratrato del Diritto delle
assicurazioni private, 111, Milano 1956.

(91) En este sentido afirma RAVAZZONI, a prop6sito de la caucién realizada me-
diante la estipulacién de una fianza, que mientras, la prestacién de una cauci6n consis-
te normalmente o bien en la entrega de una determina suma de dinero o bien en el
depdsito de una especifica cantidad de titulos de crédito o de mercancias, excepcional-
mente, como en este caso, la caucién puede aparecer reflejada en la instauraci6n de
una obligacién fideiusoria (viniendo asf a responder de un modo préctico a una evi-
dente utilidad por parte del comerciante), Assicurazioni, 1959, 1, pp. 276 y ss.

(92) Cfr EMBID IrUIO, 0b. cit., p. 700.
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contractual, si bien suele ser considerado como un ramo o modalidad
aseguradora en el d4mbito de las diferentes normas sobre ordenacién
del seguro privado (93). Asi pues, salvo excepciones muy particulares,
la fuente decisiva de la ordenacién del régimen juridico del seguro de
caucién en el Derecho comparado es la autonomia de la voluntad, den-
tro de los limites generales que sefiale el ordenamiento y en el marco
de la legislacion especifica de seguros (94).

En nuestro Derecho interno existe una semejanza con lo que acon-
tece en el Derecho comparado. El Cédigo de comercio de 1885 carecia
de toda referencia al seguro de caucién, lo que no impidi6 el desarrollo
del mismo al amparo de la amplia libertad contractual existente en la
materia (95). Asi, una abundante legislacién especial ha configurado
definitivamente al seguro de caucién como particular forma de garan-
tia; en concreto, aquélla relacionada con la adjudicacién y ejecucién
de obras piiblicas (96).

La vigente Ley de 8 de octubre de 1980 sobre Contrato de Seguro
ha introducido, como ya hemos dicho, por vez primera en nuestro or-
denamiento una norma en la que se recoge sucintamente el concepto y
régimen juridico del seguro de caucién: el articulo 68, incluido en el
Titulo II de la Ley relativo al seguro de dafios y ocupando una seccién
especifica (la sexta), desgajada del seguro de crédito.

Desarrollando la Ley se dict6 la Resolucién de la Direccién Gene-
ral de los Seguros de 17 de marzo de 1981 (ya mencionada), sobre
adaptacién de pélizas a la LCS, y en la que se incluyé un anexo quinto
referido al régimen de una de las mas caracteristicas modalidades del
seguro de caucidn, el seguro de garantia de los contratos de obra o sumi-
nistro. Tal Resolucidn carecia de caracter vinculante, lo que no impidi6 su
difusién de modo casi literal dentro del clausulado de numerosas pélizas
emitidas en nuestro pafs, que siguen manteniendo en la actualidad, por la
fuerza de la costumbre, el mismo contenido que antes. As{ y todo, convie-
ne apuntar que la susodicha Resoluci6n ha sido objeto de derogacién expre-
sa por el Reglamento del Seguro privado de 1 de agosto de 1985 (97),
por lo que la fuente del régimen juridico de este seguro viene a ser, de
nuevo, la autonomia de la voluntad de las partes, dentro de sus limites
generales y de los derivados de la legislacién de seguros.

(93) Cfr EMBID IRUIO, 0b. cit., p. 701.

(94) En el dmbito comunitario el seguro de cauci6n aparece en la Directiva
73/239/CEE, relativa a las condiciones de acceso al estatuto de empresa aseguradora
en los ramos no-vida, modificada por la Directiva 87/343/CEE, que suprime la prohi-
bicién originaria de acumular el seguro de cauci6n con la gestién de otros ramos del
seguro.

(95) Véase sino el derogado art. 385 del Cédigo de comercio.

(96) En este sentido puede verse TIRADO SUAREZ, Comentarios al Cddigo de co-
mercio y legislacion mercantil especial, Ley de Contrato de Seguro, vol. 11, p. 417 y ss.

(97) Enladisposicién derogatoria A, nimero 27.
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Ademis de su vertiente juridico-contractual, el seguro de caucién
constituye un ramo del seguro, segiin la clasificacién de los ramos re-
cogida en la Orden Ministerial de 29 de julio de 1982, cuya vigencia
no ha sido afectada por la Ley de Ordenacién del Seguro Privado, de 2
de agosto de 1984, ni por su Reglamento (98).

El estudio del régimen juridico del seguro nos obliga a tener en
cuenta que las pélizas emitidas por las compaiifas aseguradoras de
nuestro pafs recogen, en su mayoria casi literalmente, el contenido de
la ya derogada Resolucidn de la DG de Seguros de 17 de marzo de
1981, dictada en su dia para el seguro en garantia de contrato de obra
o suministro (99).

3. Elseguro de caucién como seguro por cuenta ajena.

El seguro de caucién es, en sus distintas modalidades, un seguro
por cuenta ajena. De tal forma que aquél que es deudor en la actuali-
dad o va a serlo en un futuro inmediato contrata el seguro como to-
mador del mismo, en beneficio de su acreedor, considerado en el
contrato como asegurado. Sin embargo, no parece que tal cosa sea
necesaria, y cabria pensar razonablemente en que fuera el acreedor
el que asegurase directamente su interés en el cumplimiento de la
obligacién de la que es titular (100). Sin embargo, las pélizas del
ramo emitidas en Espafia muestran un claro cardcter de seguro por
cuenta ajena (101).

(98) Elarticulo 10.2 de la Ley de Ordenacién del Seguro Privado, de 2 de agosto
de 1984, se refiere al seguro de caucion a prop6sito del capital social o fondo mutual
del que han de disponer las entidades aseguradoras para poder llevarlo a cabo. El se-
guro de caucidn se incluye, a tal efecto, en el grupo segundo, en el que también se in-
tegran el seguro de crédito y aquellos seguros «en los que se cubra el riesgo de
responsabilidad civil». No se lleva a efecto, en consecuencia, una auténtica especia-
lizaci6n de entidades aseguradoras con relaci6n al seguro de caucién (EMBID IRUJO,
ob. cit., p. 1067).

(99) Nosotros hemos manejado en esta exposici6n las siguientes pélizas de la
Compaiifa Espafiola de Seguros de Crédito y Cauci6n, S.A.: contrato colectivo de se-
guro de afianzamiento de cantidades anticipadas para viviendas (y de proteccién ofi-
cial); de seguro en garantia de licitaci6n de contratos; de seguro de garantia de
ejecucion de contratos de obra o suministro; de seguro en garantia de las obligaciones
conggal’das con las autoridades aduvaneras; de seguro de fianza a favor de la Adminis-
tracion.

(100) Segin OLIVENCIA Ruiz, «en teoria, no se ve ninglin obst4culo para que el
acreedor concluya como tomador un contrato de seguro de cauci6n en su propio bene-
ficio y contra el riesgo de incumplimiento de su deudor» (Comentarios a la Ley de
Contrato de Seguro, Madrid 1982, vol. 1., p. 880).

(101) Asf lo suelen expresar, o bien el articulo 1.° de las pélizas referidas ante-
riormente, o bien el predmbulo de las mismas.
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Es precisamente la presencia de tres sujetos la que pone de relieve,
una vez mas, la prestacién de una garantia bajo forma de seguro. To-
mador, asegurador y asegurado se corresponden, funcionalmente, con
las figuras del afianzado, fiador y acreedor-beneficiario en un contrato
de fianza como ya se ha hecho notar (102).

Como afirma el articulo 7 de la LCS en el seguro por cuenta ajena
«las obligaciones y los deberes que derivan del contrato corresponden
al tomador del seguro, salvo aquéllos que por su naturaleza deban ser
cumplidos por el asegurado», y, por otro lado, «los derechos que de-
rivan del contrato corresponderan al asegurado». Existe, en conse-
cuencia, un vinculo dnico entre el asegurador, por un lado, y el
tomador del seguro y el asegurado, por otro, lo que permite que, reali-
zado el siniestro, el asegurado pueda reclamar directamente al asegu-
rador el pago de la prestacién convenida sin haberlo estipulado formalmente
el contrato (103).

Por lo que respecta a la posibilidad de oponer excepciones por el
asegurador frente a la reclamacién del asegurado, se entiende que, en
el seguro por cuenta ajena, el asegurador podra oponer los hechos que
han impedido la constitucién valida del derecho exigido por el asegu-
rado, lo han paralizado o lo han extinguido (104). También le seran
oponibles al asegurado las excepciones que derivan del contrato de se-
guro. Ahora bien, en algunas pélizas encontramos clausulas que per-
miten excluir la posibilidad de que el asegurador pueda oponer al
asegurado la falta de pago de las primas por el tomador del seguro, a
los fines, en concreto, de la rescisién del contrato o la suspensién de la
cobertura (105).

Esta circunstancia ha servido para fundamentar nuevos argumen-
tos contra la naturaleza aseguradora del seguro de caucién, por cuanto
se ha dicho que los mismos contradicen la estructura sinalagmética del
contrato y los principios de la técnica aseguradora, que exigen el pago
anticipado como presupuesto de la garantia (106). No obstante este cri-
terio no seria definitivo, pues, si bien el impago de las primas se opone
al sinalagma funcional, tal oposicién no repugna a la naturaleza del
contrato de seguro, por cuanto se mantiene el sinalagma genético entre

(102) O también con el ordenante, el garante y el beneficiario 0 en una garantia
al modo del contrato puro de garantia del Derecho aleman o de la prictica del comer-
cio internacional, como ya apuntamos en otro lugar.

(103) Cfr GARCIA LUENGO, Consideraciones sobre el seguro por cuenta ajena,
RDM, 1983, pp. 26 y ss.

(104) Cfr. Ibid. anterior, p. 61 y ss.

(105) Asi, por ejemplo, en el articulo 8 de las pélizas individual y global de
afianzamiento de anticipos de viviendas.

(106) Cfr. DONATI, Trattato, cit., p. 297; FONT GALAN, Natura e disciplina giu-
ridica, cit., p. 239.
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la asuncién de una obligacién de la empresa aseguradora subordinada
a la verificacidn de un evento previsto en el contrato (107).

Conviene recordar que en el seguro de caucion se realiza una valo-
racién anticipada y bilateral del dafio, utilizando en la contratacién las
pélizas tasadas o estimadas del art. 28 de la LCS. Esto supone que la
prestacién del asegurador es conocida con antelacién y no es el resul-
tado, como acontece en los seguros de dafios, de una valoracién obje-
tiva del posible dafio experimentado como consecuencia del
incumplimiento de su obligacién por el deudor-tomador del seguro.
Por esta razén cabria deducir que el seguro de caucidn no tiene, en sen-
tido estricto, un caricter indemnizatorio, a pesar de las expresiones
empleadas en el articulo 68 de la LCS, tendentes si acaso a reforzar,
cuando menos nominalmente, el cardcter indemnizatorio —y, por tan-
to, asegurador— del seguro de caucién (108).

4. Elriesgo en el seguro de caucion.

El riesgo prevenido en las diferentes modalidades del seguro de
caucién es el incumplimiento por el deudor-tomador del seguro de su
obligacién frente al acredor-asegurado. La propia ley espafiola asi lo
manifiesta cuando se refiere, en el mismo art. 68 LCS, al «incumpli-
miento de las obligaciones legales o contractuales del tomador». No
precisé mas la ley, y esta escueta consideracién ha sido criticada por la
doctrina mds autorizada, que ha resaltado la pluralidad de significados del
término incumplimiento, en particular si se contempla desde la perspectiva
del deudor o del acreedor (109). En consecuencia, corresponde inexcusa-
blemente a las pdlizas determinar qué se entiende por riesgo, y precisar, en
suma, cuindo se ha producido el incumplimiento; o lo que es lo mismo,
cudndo se ha verificado el siniestro. Pero tampoco las pélizas han sido de-
masiado explicitas en este extremo. En lineas generales, puede observarse
la exclusién de la fuerza mayor entre los riesgos asumidos por el asegura-
dor, asi como, en menor medida, de los llamados riesgos catastréficos.

(107) Cfr EMBIDIRUIO, 0b. cit., p. 1068, que sigue el criterio, entre otros, de RA-
VAZZONI, Fideiussione, cit., p. 274. Esta opini6én parece vélida en el Derecho espafiol,
pues la LCS permite en su art. 15 —norma de carécter dispositivo— el pacto que man-
tenga la validez del contrato de seguro ante el impago de la prima. Por otra parte, tal cldu-
sula serfa, ademés, més beneficiosa para el asegurado, pudiéndose afirmar su validez aunque
el art. 15 no la hubiera permitido expresamente (mediante la posibilidad del pacto en con-
trario de lo que dispone el propio precepto), conforme a lo establecido en el art. 2 de la ci-
tada Ley (cfr: SANCHEZ CALERO, Comentarios, cit., vol. 1, pp. 44 y ss).

(108) Cfr OLIVENCIA Ruiz, Comentarios, cit., p. 874; GARRIGUES, Contrato,
cit., p. 139.

(109) Cfr FonT RiBAS, Comentario a la Sentencia de 16 de febrero de 1983,
Cuadernos CIC, 1, 1983, p. 242; OLIVENCIA Ruiz, Comentarios, cit., p. 876; GARRI-
GUES, Contrato, cit., p. 350.
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La exclusién de la cobertura de los riesgos catastréficos parece 16-
gica a tenor de lo dispuesto en el art. 44 de la LCS (110), pero sorpren-
de la exclusién de la fuerza mayor. Segiin algunos, tal exclusién puede
entenderse si se la conecta a la accién de regreso que, con carécter ge-
neral, tanto la Ley (articulo 68) como las pélizas, atribuyen al acreedor
para reclamar del deudor todo pago efectuado al asegurado una vez
que se ha producido el siniestro. Si se cubriera la fuerza mayor, pare-
ceria injusto reclamar del tomador la cantidad pagada al asegurado,
por cuanto que el incumplimiento no era en absoluto imputable al deu-
dor. Se agravaria de este modo, por el juego del mecanismo del seguro,
la responsabilidad del deudor ordinario en el Derecho de obligaciones
y contratos. Por lo tanto, siendo tal exclusién justificable, nos permite
dudar de la consideracién del seguro de caucién como un auténtico se-
guro (111).

5. El siniestro en el seguro de caucién.

a) Configuracién juridica del siniestro. Una cuestién que plantea
nuevos problemas para la calificacién de esta figura deriva del hecho
de que con tales pélizas se pretende dar cobertura por el asegurador a
la produccién voluntaria, o cuando menos, negligente, del siniestro por
el tomador del seguro. Si se repara en que el riesgo asegurado es el in-
cumplimiento —sin ninguna matizacion— de la obligacién del toma-
dor frente al asegurado, y que del clausulado de las pélizas se excluye
la fuerza mayor, se deducird con sorpresa que pertenece a la esencia de
este seguro la cobertura de un hecho voluntario como productor del si-
niestro. Esta circunstancia ha llevado a un amplio sector doctrinal a negar
el cardcter asegurador de esta figura, por entender que es inconciliable
con la idea de aleatoriedad, tipica del contrato de seguro (112). Sin em-
bargo, otros, dentro de nuestra doctrina, matizan esta afirmacién di-
ciendo que bastara con que en el momento de la formacion del
contrato de seguro el riesgo se presente incierto para que se considere
que existe el alea contractual (113).

(110) El art. 44 de 1a LCS dice: «El asegurador no cubre los dafios por hechos
derivados de conflictos armados, haya precedido o no declaracién oficial de guerra, ni
los derivados de riesgos extraordinarios, salvo pacto en contrario. No serdn de aplica-
cién al contrato de seguros contra dafios por grandes riesgos, tal como se delimitan en
la Ley de Ordenaci6n del Seguro Privado, el mandato contenido en el articulo 2 de esta
Ley».

(111) Por todos, EMBID IRUIO, 0b. cit., pp. 1069 y ss.

(112) En este sentido: DONATI, Trattato, cit., 111, p. 297; FRAGALI, Fideiussione
e assicurazione, cit., p. 140.

(113) En este sentido EMBID IRUIO, 0b. cit., p. 1070, que sigue en este punto la
opinién de SANCHEZ CALERO, Validez de la cldusula de suicidio y cardcter aleatorio
del contrato de seguro, Estudios Serrano, 11, Valladolid 1966, pp. 434 y ss.
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b) Determinacion del siniestro. Salvo alguna excepcién (114), la
mayoria de las pélizas configuran la produccién del siniestro sin co-
nexién aparente al incumplimiento de la obligacién por el deudor-toma-
dor del seguro o, lo que pareceria 16gico dado el cardcter juridico del
riesgo, a la prueba del mismo. En este sentido, la produccién del si-
niestro se hace coincidir con la declaracidn del asegurado dirigida al
asegurador requiriéndole el pago de la totalidad o parte de las sumas
garantizadas, haciéndose depender asi, de la libre apreciacién del
asegurado, la existencia del incumplimiento determinante del sinies-
tro.

¢) Eldeberde pago de la entidad aseguradora. Esta configuracién
tan peculiar de la produccidn del siniestro se completa con el estable-
cimiento de un deber cuasi-automatico de pago por parte del asegura-
dor ante el simple requerimiento del asegurado. No se requiere en las
polizas de que tratamos ni la conformidad del tomador del seguro ni
tampoco el hecho de que el requerimiento sea justificado. De todos
modos la entidad aseguradora se obliga a hacer al asegurado que le
requiera de pago «las reservas y objeciones que el contratante esti-
me pertinentes tan pronto como éste las comunique a la compaiiia» (115).
Esta cldusula parece referirse a la posibilidad de negarse al pago de
la prestacién cuando el incumplimiento sea debido a la realizacién de
un riesgo no cubierto por la péliza, como lo es, en general, la fuerza
mayor (116).

Si se prescinde de aquéllas pdlizas en que la prestacién del asegu-
rador parece subordinada a la apreciacién objetiva del incumplimiento
por el contratante del seguro, en el resto de las pélizas —Ila casi totali-
dad— se subordina la prestacién del asegurador a la simple prestacién
del asegurado. La razén de ser de esta peculiar configuracién del si-
niestro y consiguiente deber de pago del asegurador estriba en la fina-
lidad que persigue el seguro de caucién,esto es, cumplir una funcién
equivalente a la de la caucién real, en dinero o titulos. Si en ésta se per-
mite una tutela inmediata del acreedor, que hace suyos los bienes en-
tregados por el deudor eventual, en el seguro de caucién el instrumento
utilizado es la cldusula de pago a primer requerimiento o a primera so-
licitud o demanda.

La irrupcién de las entidades de seguros en el mercado de las ga-
rantias ha llevado a aquéllas a configurar su prestacién con arreglo a su

(114) Por ejemplo, las constituidas por las pélizas individual y global de afian-
zamiento de cantidades anticipadas para la compra de viviendas (articulo 8).

(115) Cfr art. 11 de las pélizas de licitacién y ejecucién de obras piblicas;
art. 12 de la de ejecuci6n de obra y suministro; art. 15 de la fianza a favor de la Admi-
nistracién.

(116) Cfr EMBID IRUIO, 0b. cit., p. 1072. «Entender lo contrario, y considerar
que la aseguradora debe pagar en todo caso, supondria convertir el seguro de caucién
en Espaiia en una especie de las llamadas garantias a primera solicitud».
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propia técnica organizativa y con utilizacién de términos e institucio-
nes propios del Derecho de seguros, no necesariamente compatibles
con figuras que carecen de las caracteristicas propias de las diferentes
modalidades del seguro de dafios. Con razén se ha hablado en este sen-
tido de nostalgia aseguradora (117).

La utilizacién de esta cldusula a primer requerimiento supone la
exclusién de excepciones oponibles por la entidad aseguradora frente
a la reclamacién del asegurado. Se crea de este modo una pura dispo-
nibilidad econémica en favor del asegurado, desconectando la obliga-
cién del asegurador de la relacién garantizada.

6. La accién de regreso del asegurador contra el tomador:

El articulo 68 de la LCS dispone que «todo pago hecho por el ase-
gurador deber4 serle reembolsado por el tomador del seguro». Esta ac-
cidén de regreso, que no constituye un ejemplo de la subrogacién
establecida en el art. 43 de 1a Ley (118), se recoge también en las poli-
zas, y frente a ella las propias pdlizas excluyen la oposicién de excep-
ciones por el tomador del seguro (119). Parece tratarse de una accion
propia del asegurador, que nace de la responsabilidad del tomador por
Ia causacién voluntaria del siniestro (120).

Es precisamente el reconocimiento legal y convencional de la ac-
cién de regreso en favor del asegurador lo que ha llevado a la doctrina
a negar el caricter asegurador a la figura de la caucién, por cuanto no
se puede hablar en este caso de transferencia del riesgo al asegura-
dor, ya que éste puede recuperar siempre en via de regreso la suma pa-
gada (121).

(117) Cfr: FONT RIBAS, o0b. cit., pp. 243 y ss., que sigue a DONATI

(118) El art. 43 de la LCS dice: «El asegurador, una vez pagada la indemniza-
ci6én, podr4 ejercitar los derechos y las acciones que por raz6n del siniestro correspon-
dieran al asegurado frente a las personas responsables del mismo, hasta el limite de la
indemnizacién. (...)».

(119) Segiin EMBID «esta renuncia del tomador a oponer expceciones al asegu-
rador se ha querido justificar aduciendo que el asegurador ha renunciado a todas las
excepciones oponibles al asegurado. Pero ambas renuncias no son homogéneas, como
parece querer FONT GALAN (Natura giuridica, cit., pp. 245-246), sino que, més bien,
se deben a la diferente posicién contractual del asegurador y del tomador, que permite
descargar sobre éste ultimo el peso patrimonial de Ia operacién. No resulta 16gico que
el tomador no pueda oponer al asegurador las excepciones derivadas del contrato de
seguro» (ob. cit., p. 711).

(120) Cfr GARRIGUES, Contrato, cit., p. 352.

(121) En este sentido RAVAZZONI, Fideiussione in luogo di cauzione, Assicura-
zioni, 1959, I, pp. 271 y ss.
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7. Naturaleza juridica del seguro de caucion.

En el examen de las pdlizas del seguro de caucidn aparece siempre
una finalidad comiin a todas ellas, que es la finalidad de garantia, so-
bre la que pivota gran parte de los problemas que aqui sugerimos. La
entidad aseguradora se compromete a garantizar al asegurado el pago
de una cantidad debida como caucién por el tomador, sobre la base de
una disposicién legal o una cldusula de la relacién contractual que le
une con el asegurado, para el caso del incumplimiento de las obliga-
ciones legal o contractualmente impuestas al tomador (122).

Es un seguro, como se ha hecho notar, de caracteristicas muy sin-
gulares porque se parece y a su vez se diferencia de la fianza. Se parece
porque el asegurador asume un papel semejante al del fiador en la re-
lacién basica de fianza, en la que el fiador que paga por el deudor debe
ser indemnizado por éste (art. 1838 CC); ademas la causa del seguro
de caucién se identifica con la de la fianza, por cuanto en este seguro
la empresa aseguradora no se obliga a resarcir los dafios hipotética-
mente producidos por el incumplimiento, sino, més bien, a cumplir la
obligacién del tomador (123). Se diferencia principalmente en que,
como sabemos, en este seguro intervienen tres elementos personales
(tomador, asegurado y asegurador) (124).

Este seguro protege al acreedor contra el incumplimiento del deu-
dor. A diferencia del contrato de crédito, el siniestro no consiste en la
insolvencia del deudor sino en el mero incumplimiento suyo al no pa-
gar. Se trata, en suma, de una diferencia en la entidad del riesgo: en el
seguro de caucién es un simple incumplimiento, pero no nos dice la
Ley qué clase de incumplimiento puede ser éste, pues puede ocurrir
que el incumplimiento no engendre responsabilidad alguna por el deu-
dor, por haber mediado un caso fortuito o de fuerza mayor, que excluye
toda indemnizacién segiin el 1905 del CC (125).

(122) Cfr EMBIDIRUIO, El seguro de caucién: régimen juridico convencional y
naturaleza juridica, La Ley 1986, p. 1074. Por su parte FONT GALAN ya habfa puesto
de relieve el carécter de accesoriedad —respecto al contrato principal— que tiene el
negocio mediante el cual se presta la caucién debida, y constata la necesidad de que
este negocio tenga una tipicidad social idénea para prestar o constituir la caucién, es
decir, una funcién social tipica de garantia (ob. cit., p. 225 y ss.).

(123) Cfr. DoONATL, Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private, t. 111, Milano,
1956, pp. 296 y ss. El asegurador que paga en caso de incumplimiento en lugar del
deudor principal resuelve una obligaci6n pari gradu. Segin DONATI en estos supues-
tos la naturaleza juridica no depende de la denominacién que puedan darle las partes,
ni tampoco ésta puede mudarse segiin el contrato sea realizado por una compafifa de
seguros o por un banco, sino que depende de la causa del contrato. Con lo cual que-
damos abocados a establecer una analogia entre ambas figuras juridicas.

(124) Cfr GARRIGUES, ob. cit., p. 350.

(125) Es éste uno de los puntos donde se quiebra la teorfa general del seguro
como ya apuntamos. Seglin GARRIGUES «entre los distintos intereses que juegan en
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Dentro del seguro de caucién se garantiza el cumplimiento de una
obligacion del tomador, afiadiendo un nuevo deudor (la empresa ase-
guradora) que se obliga en el mismo plano que el deudor inicial, esto
es, solidariamente. Producido el siniestro, el asegurado se puede diri-
gir indistintamente contra la compaiiia o contra el tomador del seguro.
De esta manera, la posicién juridica de la empresa aseguradora parece
configurarse en las pélizas como la de un auténtico fiador, que no
goza del beneficio de excusién —comiin en nuestro Derecho— y
que se obliga en el mismo plano y condiciones que el deudor inicial
(126).

En el seguro de caucién, frente a otros seguros, el tomador y el ase-
gurado son personas distintas. El tomador del seguro, una vez conclui-
do el contrato, queda al margen de su desarrollo entre el asegurado y el
asegurador. Pero no queda libre de responsabilidad, y esto es lo carac-
teristico, por cuanto es el causante del siniestro garantizado consisten-
te en el incumplimiento de sus propias obligaciones legales o
contractuales.

Con todo se justifica la atribucién, legal y convencional, al asegu-
rador de una accidn de regreso que difiere de la subrogatoria, y que
tiende més bien a identificarse con la accién que nuestro CC otorga al
fiador que paga por el deudor. Se trata de una accidn propia, nacida de
la responsabilidad del tomador del seguro, como deudor incumplidor de
sus obligaciones y, en consecuencia, provocador del siniestro; accién que
tiene un doble fundamento: a) impedir que el deudor culpable se libere de
responsabilidad, tanto frente al acreedor pagado por el asegurador como
frente al acreedor que recibi6 ese pago; y b) impedir que este deudor
culpable, al verse liberado por el seguro, se enriquezca a costa de su
acreedor, al que no ha pagado. Para evitar estas consecuencias, el inci-
so final del articulo 68 dispone que «todo pago hecho por el asegura-
dor deber4 serle reembolsado por el tomador del seguro» (127).

Todo lo dicho nos permite confirmar el caricter del seguro de cau-
cién como una auténtica garantia, y esto al margen de su finalidad in-

este seguro, el art. 68 parece inclinarse al interés del acreedor, quien debe ser garanti-
zado del dafio sufrido por cualquier incumplimiento de su deudor, aunque fuese debi-
do a caso fortuito. Creemos, sin embargo, que el dafio que ha de reparar el asegurador
ha de estar dentro de los limites establecidos en la ley o en el contrato, como se des-
prende del final del inciso primero del articulo» (ob. cit., p. 351).

(126) Cfr. EMBID IRUJO, 0b. cit., anterior.

(127) Cfr: GARRIGUES, Contrato de seguro terrestre, Madrid 1983, p. 351 y ss.
Dice GARRIGUES que asf nace esta extrafia figura de un tomador del seguro, quien no
s6lo no adquiere ningiin derecho en el contrato, sino que adquiere una responsabilidad
fundada en este contrato. La acci6n de responsabilidad que la ley concede recuerda la
acci6n del fiador que paga por el deudor. En el articulo 1838 del CC se concede al fia-
dor que paga el derecho a ser indemnizado por el deudor y se declara cuéles son los
conceptos que comprende esta indemnizacién (cantidad total de la deuda, intereses le-
gales de ella, gastos ocasionados por el fiador y los dem4s dafios y perjuicios cuando
procedan).
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demnizatoria. La causa del contrato, como hemos indicado, no es la
correspondiente al seguro sino que muestra claramente su inclusién en
el dmbito de las fianzas o avales emitidos para garantizar el cumpli-
miento de las obligaciones.

El hecho de que 1a garantia sea prestada por una entidad asegura-
dora no permite alterar la naturaleza de la figura en atencién a este dato
subjetivo. En este sentido, y a pesar de un cierto renacimiento de las
concepciones empresariales del contrato de seguro (128), 1a condicién
personal de una de las partes del contrato —Ila aseguradora—, no per-
mite, salvo decisién expresa de la ley, modificar la calificacion del
contrato en atencién a tal circunstancia.

Nos parece, en suma, acertada la opinién de aquellos que en pre-
sencia de una péliza de seguro de caucién entienden que deben apli-
carse las normas sobre la fianza, como figura mas préxima a la
causa del contrato concluido (129). Y ello sin perjuicio de que nos
encontremos, en muchos casos, con formas de garantia auténoma
que no se corresponden como ya vimos con los presupuestos de la
regulacién de la fianza (130). La presencia de ciertos elementos
propiamente aseguradores en el contenido de las pélizas requerird la
aplicacién a los mismos de las normas especificas del contrato de se-
guro, y, sin perjuicio, l6gicamente, del sometimiento de las entidades
aseguradoras a la normativa ordenadora del seguro privado vigente en
nuestro pais.

(128) Entre nosotros, VICENT CHULIA, Compendio critico de Derecho mercan-
til, 11, Valencia 1982, p. 544,

(129) Por ejemplo, EMBID IRUIO, 0b. cit., p. 1076; FONT RIBAS, ob. cit., p. 242;
FONT GALAN, ob. cit., p. 217.

(130) A juicio de EMBID en estos casos nos encontramos ante un negocio de
fianza en el que se han insertado cldusulas atipicas respecto del mismo, correspon-
dientes al contrato de seguro. Esta combinaci6n de cldusulas de los dos tipos, fian-
za y seguro —sobre la base de una funcién de garantia—, no permite que las
modalidades del seguro de caucién puedan ser consideradas ejemplos de la cate-
goria de los contratos mixtos (aquéllos que tienen una causa mixta). El propésito
empirico de las partes que suscriben una péliza de seguro de cauci6n, en la que
aparecen cldusulas de naturaleza aseguradora, no contradice, antes bien, es perfec-
tamente conciliable con las caracteristicas esenciales del tipo de la fianza. No cabe
deducir de la instrumentacién de la garantia en una péliza de seguro, y de la pre-
sencia en la misma de cldusulas tfpicamente aseguradoras, la creacién de una figu-
ra contractual atfpica, que no es reconducible al esquema general de la fianza.
Considera EMBID admisibles para nuestro sistema las reflexiones expuestas por la
doctrina y jurisprudencia italianas sobre la concepci6n de nuestra figura como un sub-
tipo innominado de fianza. Desde este punto de vista debe aplicarse, a su juicio, la dis-
ciplina del contrato de seguro a aquellas cldusulas incluidas por las partes en la péliza
del contrato con la finalidad de adaptar el mismo a las especiales necesidades que les
han llevado a concluirlo, y que no sean reconducibles al esquema negocial de la fian-
za. Pero ello bien entendido que la aplicacién de tal disciplina debe hacerse teniendo
presente la finalidad de garantia —la causa de fianza, en suma— que el seguro de
cauci6n pretende conseguir (ob. cit., pp. 1076 y ss.).
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B. SEGURO DE CAUCION Y OBLIGACION FIDEIUSORIA.

Retomamos la Sentencia del TS de 14 de noviembre de 1989. La
garantia prestada por la parte recurrente era un contrato de seguro por
cuenta ajena en el que la aseguradora se obligaba a pagar a primer re-
querimiento del actor beneficiario. En ninguna fase del pleito ponen en
duda el tribunal ni las partes que el punto de referencia de esta garantia
sea la fianza. Ni tan siquiera se hace por el TS consideracién alguna
sobre la particularidad que podria prestar al supuesto la forma asegu-
rativa. Esta cuestién, como se ha sefialado, es de singular importan-
cia pues pone sobre el tapete el problema relativo al sistema de tipos
contractuales en nuestro ordenamiento juridico (garantia personal ati-
pica) y a las formas en que se haya de producir una correlacién de estos
tipos (131). Fianza y seguro son los dos tipos que ahora estudiamos in-
terrelacionados, para tratar de llegar a un entendimiento sobre qué es
la obligacion fideiusoria, a la que ya hemos aludido en otro momento
de esta exposicién.

1. Fianzay seguro (el «contrato de seguro fideiusorio»).

La doctrina espafiola dominante parte de un punto de vista distinto
al tradicional, en el que imperaba una notable rigidez del tipo fideiuso-
rio; no existia fianza sino seguro cuando el acreedor remuneraba al fia-
dor, siendo esta remuneracion la prima a pagar por la cobertura de un
riesgo. Hoy, sin embargo, se piensa que el fiador remunerado por el
acreedor o por el deudor puede estar realizando una operacion de se-
guro 'y que, con todo, esta operacién de seguro pertenece al tipo de
fianza (132). Conforme a esto el contrato de seguro estaria creando a
cargo de la aseguradora una obligacion accesoria de la principal, sien-
do el objeto de la obligacion asegurativa el mismo que el del contrato
bésico.

En la direccién apuntada se argumenta diciendo, en primer lugar,
que no existe una causa asegurativa sino fideiusoria, por cuanto el si-
niestro no consiste en un dafio en el patrimonio del asegurado, sino en
el mero incumplimiento contractual; después, que no existe una fun-

(131) Lo plantea CARRASCO PERERA, Fianza, accesoriedad y contrato de garan-
tfa, Madrid 1991, pp. 104 y ss.

(132) No obstante a EMBID [RUJO no le parece plenamente identificable el con-
cepto «privado» o «contractual» de seguro con las nociones de «actividad asegurado-
ra» u «operacién de seguro» que se utilizan en las normas relativas al estatuto de las
empresas aseguradoras (cfr: ob. cit., p. 1074), frente a la opinién de OLIVENCIA Ruiz
que identifica, con base en la expresi6n gramatical de la Ley, operacién con contrato
de seguro (Comentarios a la Ley de Ordenacion del Seguro Privado, Madrid 1988,
vol. I, p. 153).
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cién indemnizatoria, sino una funcién de cumplimiento mediante la
creacién de una obligacién de refuerzo ; y, en ultimo término, que falta
la aleatoriedad, por cuanto el asegurador puede recuperar del tomador
los pagos hechos (133).

La doctrina italiana ha elaborado profusamente desde hace afios un
trabajo sobre las llamadas pdlizas fideiusorias, que no son més que
obligaciones de garantia personal prestadas por entidades de seguro
cuyo objeto es asegurar por via subsidiaria el cumplimiento de una
obligacién ajena. El sector doctrinal que todavia pretende defender la
independencia de este seguro (assicurazione fideiussoria) se encuentra
actualmente en franco retroceso. Hoy en dia la doctrina y la jurispru-
dencia mayoritaria italianas parten, por el contrario, de una remisién
mads o menos explicita de estas pdlizas a la figura de la fianza (su juris-
prudencia habla de un esquema juridico fideiusorio) (134).

Dentro ya de nuestra doctrina, admitida la autonomia del denomi-
nado contrato auténomo de garantia, se vienen haciendo dos conside-
raciones bdsicas en torno al binomio seguro-fianza: a) la existencia de
una obligacion fideiusoria es independiente de la forma en que haya de
articularse la obligacién del garante con la obligacién del deudor prin-
cipal; la obligacion fideiusoria se cualifica por la circunstancia de que
alguien se obligue a cumplir por otro, como establece el art. 1822 del
CC,; y b) respecto al contrato, no cabe duda de que el tomador del se-
guro (deudor) que paga la prima de este seguro de caucién por cuenta
ajena concierta un contrato de seguro, y no un contrato de fianza; ni
tan siquiera un contrato de fianza en favor de tercero (135).

(133) No en vano habla CARRASCO de «contrato de seguro fideiusorio» para refe-
rirse a esta figura (ob. cit., pp. 104 y ss.). Ademés de decirse que la caucién no es un con-
trato de seguro aleatorio, se afirma que con cardcter general puede ponerse en duda el
carécter aleatorio del seguro. A su juicio todo seguro puede ser construido como un contra-
to oneroso creador de obligaciones reciprocas. El asegurador se obliga, antes que ala even-
tual indemnizaci6n, a la prestacién de una cobertura de riesgos, y esta cobertura es ya un
interés patrimonial para el asegurado; €l contrato de seguro podrfa entonces construirse
como un contrato de prestacién de seguridad (ob. cit., p. 107).

(134) Ladoctrina italiana ha utilizado diversas teorfas con las que poder expli-
car o justificar esta relacién de pertenencia o reciprocidad del seguro con el tipo fi-
deiusorio. Para CARRASCO estas teorfas serfan esqueméticamente las siguientes: a) una
forma de negocio juridico indirecto (TAMBURRINO); b) un subtipo innominado de fian-
za (FRAGALI); ¢) una especie de contrato mixto (FUSARO); y d) una garantia estipulada
en favor de tercero, perteneciente al género del contrato auténomo de garantfa, con ca-
récter atipico (LIPARI) (0b. cit., p. 107 y ss.).

(135) También a CARRASCO le «resulta igualmente claro que la obligacién del
asegurador nace de un contrato de seguro, no de un contrato de fianza celebrado con
el acreedor. Contrato de seguro sometido a las exigencias de forma y fondo de 1a LCS.
La razén por la que la compaiifa pacta un seguro y no una fianza no deriva de estruc-
turas intrfnsecas de nuestro Derecho privado, sino de normas publicas imperativas. La
Ley 33/1984, ordenadora del seguro privado, prohibe a las empresas de seguro el ejer-
cicio de actividades no basadas en la técnica y el otorgamiento de avales y garantias
distintas a la actividad aseguradora (art. 3)» (ob. cit., p. 110).
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Con todo, lo que se viene a subrayar es la naturaleza fideiusoria
de este tipo de operacién aseguradora. Pero no como contrato de fianza
—que ciertamente no existe—, sino como obligacion fideiusoria. De
este modo la obligacién de pago derivada del contrato de seguro de
caucién es una obligacién fideiusoria, cuya fuente no es un contrato de
fianza; obligacién fideiusoria que habra de predicarse alli donde uno
se obliga a pagar o cumplir por un tercero, siendo el objeto de la obli-
gacién asumida el mismo que el de la obligacién principal (arts. 1826,
1827.2 CC). Conforme a esto se entiende que pueda decirse que son
aplicables en estos casos las normas de la fianza, salvo el beneficio de
excusién; de la misma manera que ocurre con un contrato de fianza,
también aqui podrdn derogar convencionalmente las normas del CC
que no resulten imperativas (136). No concuerda esta idea que aqui ex-
ponemos con alguna sentencia del TS, en la que no se tiene en cuenta
que la obligacién que resulta del contrato de seguro es una obligacion
fideiusoria; en este supuesto, sin embargo, para el Alto Tribunal el tipo
contractual de seguro excluye los efectos fideiusorios de la obligacién
(Sentencia de 7 de abril de 1992) (137).

2. Fianzay seguro de caucién.

La sentencia de 19 de mayo de 1990 consideré que existen diferen-
cias sustanciales entre la fianza y el seguro de caucién. Segiin ésta el

(136) Cfr CARRASCO PERERA, ob. cit., pp. 111 y ss. Segiin éste «no se puede de-
cir que, a diferencia de la fianza (garantia accesoria), en el seguro no hay accesoriedad,
siendo el incumplimiento del deudor una especie de condicién de la que se hace depen-
der el nacimiento del crédito contra el asegurador (segin RAVAZZONI, La fideiussione,
1957, p. 130). Se puede jugar aqui con la anfibologia de la expresi6n del art. 1822.1
(«en caso de no hacerlo»). Esta expresién no debe entenderse en la fianza como deli-
mitacién de una obligacién como subsidiaria. Otro tanto cabe decir del seguro. Ni el
pago por el fiador ni por el asegurador pueden ser obligaciones «principales» sometidas a
condicién, porque el interés directo del beneficiario no estd en esa obligacién, sino en
la principal. Contraponer «condicionalidad» y «accesoriedad» no tiene sentido si la
obligacién condicional est4, como en la fianza, continuamente sometida a las even-
tualidades de la deuda principal. Y a mi me parece claro que el asegurador, en nuestro
caso, puede apoyarse en los arts. 1824, 1847 y 1853, que definen el estatuto de la ac-
cesoriedad».

(137) Esta posici6n viene siendo criticada por CARRASCO PERERA para quien lo
mds reprochable de esta jurisprudencia conceptualista, que apela a las naturalezas ju-
ridicas, se encuentra precisamente en la relajacién de argumentos que propicia; y €s
que, a su juicio, el sentenciador se ahorra los costes de argumentar la no aplicacion de
una norma o de seleccionar entre varias en concurso, cuando se dispone del expediente
f4cil de cobijarse en la naturaleza juridica de una cosa para eludir en bloque la aplica-
cién de normas cuya exclusién requeriria una justificaci6n mas ponderada. De este
modo, concluye, cabe el peligro de que se acabe metiendo por la ventana incontrolable
de la analogia lo que se expulsé por la puerta de la naturaleza juridica (cfrr CARRASCO
PERERA, Cuadernos CJC, 1992, 29, 764, pp. 465 y ss).
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fundamento de la diferencia estriba en que, en el seguro de caucién, el
garante no se obliga a cumplir por otro, sino a resarcir el dafio causado
por el incumplimiento del tomador (138).

Entre las muy diversas maneras en que el TS se ha referido a la
caucién no siempre ha adoptado una terminologia univoca y, por tanto,
precisa. Asi por ejemplo, en la sentencia citada se refiere a la misma
como un afianzamiento mediante aval prestado por las entidades ase-
guradoras (139). Pero también las mismas compafifas de seguros son
oscuras a la hora de utilizar una terminologia apropiada; asf llegan a
hablar de aval caucion o simplemente de aval prestado.

Esta sentencia de 1990 no concuerda en parte con el razonamiento
expuesto en la sentencia de 14 de noviembre de 1989, a la que ya hici-
mos referencia. Ahora ya no se nos habla, por via del articulo 1255 del CC,
del recurso a la atipicidad contractual (contrato atipico de garantia).
Aqui la postura del juzgador es indubitable; para éste toda garantia
personal prestada por una compaiiia de seguros se trata sin ambages de
un seguro de caucidn. El factor relevante es ahora el tipo contractual
elegido para hacer nacer la funcién de garantia. Especial atencién en la
configuracion de la figura caucional se presta a la prohibicién legal que
pesa sobre las entidades aseguradoras de efectuar, entre otras, operacio-
nes consistentes en «el otorgamiento de avales o garantias distintas
de las propias de actividad aseguradora» (140). Mientras el TS en 1989

(138) «La diferencia entre el contrato de fianza y el contrato de seguro de cau-
cién, ya se considere éste como una figura de seguro auténoma al modo que lo hace el
art. 68 de la Ley de Contrato de Seguro, ya se considere como una modalidad del se-
guro de crédito, presenta ciertas dificultades nacidas de la idéntica funcidn de garantia
que cumplen ambos contratos, no obstante lo cual la mayoria de la doctrina, tanto ci-
vilista como mercantilista, se pronuncian por su neta separacion; asi, mientras la fian-
za es un contrato por el cual el fiador se obliga a cumplir por el deudor principal en
caso de incumplimiento de éste, en el seguro de caucidn el asegurador se obliga, no a
cumplir por el deudor principal, sino a resarcir al acreedor de los dafios y perjuicios
que aquel incumplimiento le hubiera producido, de donde se desprende que para que
el fiador resulte obligado a satisfacer la obligaci6n por él contraida es bastante el in-
cumplimiento del afianzado cuya posicién asume, mientras que la obligacién de resar-
cimiento asumida por el asegurador requiere, ademis de ese incumplimiento, que
como consecuencia del mismo, se hayan causado dafios y perjuicios al asegurado, y
estas notas caracteristicas de ambos contratos, aparte de otras como el cardcter acceso-
rio de la fianza frente al de principal obligaci6n del asegurador, se ponen de manifiesto
en las definiciones que de uno y otro contrato se dan en nuestros textos legales, (...)»
(Fundamento de Derecho 4.°, Sent. del TS de 19 de mayo de 1990).

(139) Cfr Sentencia del TS de 19 de mayo de 1990, Fundamento de Derecho 1.°,

(140) Asf lo esgrime la Sentencia del TS de 19 de mayo de 1990, Fundamento
de Derecho 4.°, in fine, citando el art. 5,1,c) del Reglamento de Ordenaci6n del Seguro
Privado de 1 de agosto de 1985 adaptado a los compromisos derivados del Tratado de
Adhesi6n de Espafia a la CEE por Real Decreto 2021/1986, de 22 de agosto.

La Sentencia del TS de 5 de junio de 1992 se refiere a esta «peculiar manifesta-
cién de los seguros en nuestra legislacién vigente» afirmando que «en el presente
€aso no se trata de un contrato de fianza aun cuando sea preciso reconocer que ciertos



1122 Javier Avilés Garcia

no dio relevancia alguna al tipo contractual del que surge la causa de
garantia, en 1990, al resaltar precisamente este extremo, se desdeiia la
tipica funcién de garantia que indefectiblemente desempeiia el seguro
de caucidn (141). Esto en cuanto respecta a la distincién que viene ha-
ciendo la Sala 1° del TS entre fianza y seguro de caucién en estos 1lti-
mos aifios.

A pesar de estos vaivenes un amplio sector doctrinal en nuestro
pais, dejandose notar el influjo de la sélida doctrina italiana, se viene
inclinando por reconocer abiertamente al seguro de caucién como una
forma de garantia personal frente a su configuracién asegurativa (142).

sectores doctrinales vienen procurando hacer ver o poner al menos de relieve sus se-
mejanzas con dicho contrato, y ello, porque el citado art. 68 de la Ley 50/80 lo impide
claramente (...) dado que: a) si cual se ha dicho el citado precepto otorga un amplio
juego a la autonomia de la voluntad, aquf ésta ha quedado suficientemente reflejada en
las tantas veces citada p6liza de «seguros en garantfa de ejecucién de contrato de obra
0 suministro»; b) este tipo de p6lizas constituye una de las muy diversas manifestacio-
nes asegurativas que pueden realizar las Sociedades de este tipo que aparecen descritas
en el art. 8 en relaci6n con el 10 de la Ley 33/1984, de 2 de agosto, sobre Ordenaci6n del
Seguro Privado; c) a su vez es de llamar la atencién el hecho de que en el art. 3, ap. c)
de dicha Ley se comprende entre otras operaciones prohibidas a las entidades distintas
de las propias de la actividad aseguradora, salvo que haya obtenido autorizacién del
Ministerio de Economia y Hacienda y, en su caso, de los Ministerios competentes»
(Fundamento de Derecho 4.°).

Esta Sentencia de 1992 acoge acriticamente la finalidad de garantia que persigue
en el trifico jurfdico el seguro de caucién, sin ver en ello problema alguno para la ca-
lificacién juridica. A juicio de EMBID IRUJO hubiera sido conveniente prestar alguna
atenci6n al contenido especifico de la péliza suscrita, tributaria, por lo demds, de lo
preceptuado en el Anexo 5 de la Direccién General de Seguros de 17 de marzo de
1981. De esta forma se hubiera comprobado, efectivamente, el juego de la autonomia
de la voluntad, y, a su vez, el tratamiento concreto de muchas cuestiones necesaria-
mente ausentes de la disciplina legal (delimitaci6n del riesgo, proeducci6n del siniestro,
etc.). Por otrra parte, el recurso que hace el TS a normas institucionales del seguro pri-
vado no termina de resultar plenamente convincente, segin EMBID, dadas las finalida-
des especificas —y no del todo coincidentes con las normas propiamente contractuales—
perseguidas por ellas. En suma, la respuesta jurisprudencial no es convincente, y ello
porque ademdés de constatar la inclusién de la caucién en la LCS, hubiera sido conve-
niente indagar en el propio concepto legal, de un lado, y en la concreta disciplina con-
tractual, de otro. Una vez que hemos aceptado que la finalidad de garantia —causa
del contrato de cauci6n, en sentido propio— nos aleja del esquema tradicional del se-
guro para insertarnos propiamente en el marco de las garantfas personales, lo decisivo
en esta materia esté en valorar con exactitud la conmixtién en un solo negocio —el se-
guro de caucién— de elementos pertenecientes al seguro y a la fianza o, en su caso, al
contrato auténomo de garantia, cosa a la que no parece ser proclive nuestro TS (¢fr:
EMBID IRUJO, Cuadernos CJC, 1992, 29, 776, pp. 639 y ss.).

(141) Cfr. CARRASCO PERARA, Cuadernos CJC (23), p. 659.

(142) Las razones por las que se justificé en un primer momento, y particular-
mente en Italia, la naturaleza asegurativa de la caucién eran sustantivamente éstas:
a) la estructura empresarial del garante basada en la técnica actuarial de cobertura de
riesgos; b) 1a onerosidad del contrato, por cuanto el garante cobra una prima por asu-
mir el riesgo, a diferencia de la fianza; c) el garante no actiia “espontdneamente”, a di-

ferencia del fiador; d) su obligacién no resulta accesoria, sino principal.
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Asi podemos deducirlo cuando vemos que el asegurador no paga —a
diferencia del seguro de crédito— el dario resultante de la insolvencia
del deudor, sino, de modo subsidiario, el interés de cumplimiento del
acreedor asegurado; ademads el siniestro es el propio incumplimiento
de sus obligaciones legales o contractuales, y no el dafio eventual que
pudiera resultar del mismo. Con ello vemos c6mo quedan en entre-
dicho tanto el principio indemnizatorio como el principio de aleato-
riedad tipicos del contrato de seguro, puesto que la compaiiia no
asume de forma definitiva el riesgo eventual del incumplimiento del
deudor, toda vez que podra reembolsarse de €ste todo pago hecho al
acreedor asegurado, tal y como previene el articulo 68 LCS en su apar-
tado final (143).

Con todo hacemos nuestra la opini6n de los que sostienen que den-
tro del seguro de caucién ni la voluntad contractual ni la causa del
contrato tienen un cardcter indemnizatorio, sino que cumplen una
funcion de garantia (también utiliza esta expresién el TS en la senten-
cia de 1990). O con otras palabras: la causa de garantia, como incompa-
tible con los principios del seguro, seria en suma el criterio definitivo
de asignacién de la figura al régimen de la técnica fideiusoria. (144)

Por otro lado, la impropiedad terminolégica del articulo 68, a la
que nos hemos referido en otro lugar, se nos hace més patente cuando
comparamos la semantica legal con el contenido ordinario de las pdlizas.
De este modo, el siniestro tan s6lo equivale al «incumplimiento por el to-
mador de sus obligaciones garantizadas» (145), sin que sea necesario —en
contra de lo que afirma en este caso el TS— que como consecuencia del mis-
mo incumplimiento «se hayan producido dafios y perjuicios al asegurado»
(146). Pero es que ademds, en este &mbito, las pdlizas a que nos referimos
estdn configuradas de tal modo que el acreedor-asegurado queda habilitado
para decidir unilateralmente cuando se ha producido aquel incumpli-
miento, fijacién unilateral que se hace coincidir precisamente con el re-
querimiento hecho al asegurador para que pague la totalidad o parte del
capital asegurado, y que éste no puede discutir (147).

(143) Cfr. CARRASCO PERERA, 0b. cit., p. 660.

(144) Una postura distinta es la que mantiene CAMACHO DE LOS R{0S, en «El se-
guro de caucién. Estudio critico», Madrid 1994, pp. 143-145,

(145) (Cfr, entre otros, art. 9 de la p6liza del seguro en garantfa de ejecucién de
contratos de obra o suministro, art. 9 de la péliza del seguro de fianza a favor de la Ad-
ministracién, y art. 9 de la p6liza de seguro en garantia de las obligaciones contraidas
con las autoridades aduaneras. Hay que apuntar que.estos articulos son una copia préc-
ticamente textual del Anexo 5 de 1a Direccién General de Seguros de 17 de marzo de 1981,
sobre condiciones generales para pélizas.

(146) Cfr Fundamento de Derecho 4.°, de 1a Sentencia del TS de 19 de mayo de 1990.

(147) Ya hemos apuntado que en estos casos no es necesario que el tomador
muestre o no su conformidad ni detenerse a considerar si el requerimiento de pago es
o no justificado, conforme a los arts. 11 y 12 del Anexo 5 de ]a Resoluci6n de la Direc-
cién General de Seguros de 17 de marzo de 1981.
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3. Las pdlizas tasadas o estimadas.

Atodo lo dicho habria que afiadir ademaés que el caracter formal del
siniestro comporta que la valoracién del interés en estos supuestos se
realice anticipadamente a través de las p6lizas estimadas, contempla-
das en el articulo 28 de la LCS (148). Estas pdlizas permiten entender
el principio indemnizatorio de una manera flexible, constituyendo po-
siblemente una peculiaridad en la aplicacién de ese principio. Pélizas
tasadas que no son més que el instrumento convencional de la indem-
nizacion, ya que a través de las mismas, asegurador y asegurado (o to-
mador en el caso de la caucién, por ejemplo), acuerdan expresamente
la atribucién al interés asegurado de un determinado valor que serd de-
cisivo a la hora de fijar la indemnizacién derivada de la produccién del
siniestro (149).

El uso de la poliza estimada es itil por cuanto nos permite obtener
una mayor seguridad en el desarrollo de la relacién juridica, ademds de
ser un medio de prevencién y simplificacién de las controversias, en el
caso de que éstas se presenten. Al fijarse en la péliza estimada el valor
del interés asegurado, una vez producido el siniestro (incumplimien-
to), el asegurado queda liberado de la prueba de ese valor y, en defini-
tiva, de la cuantia del daiio (150).

Desde 1980 la Ley de Contrato de Seguro atribuye en su articulo
28 un valor sustantivo o negocial al acuerdo por el que las partes fi-
jan convencionalmente el valor del interés en la pdliza estimada, supe-
rédndose asi la mera dimensién procesal del problema, que estimaba
que la valoracién aceptada por el asegurador implicaba solamente

(148) El art. 28 LCS dice: «No obstante lo dispuesto en el art. 25, las partes, de
comiin acuerdo, podrén fijar en la pdliza o con posterioridad a la celebraci6n del con-
trto el valor del interés asegurado que habr4 de tenerse en cuenta para el célculo de la
indemnizaci6n. Se entenderd que la p6liza es estimada cuando el asegurador y asegu-
rado hayan aceptado expresamente en ella el valor asignado al interés asegurado. El
asegurador tnicamente podrd impugnar el valor estimado cuando su aceptacién haya
sido prestado por violencia, intimidacién o dolo, o cuando por error la estimaci6n sea
notablemente superior al valor real, correspondiente al momento del acaecimiento del
siniestro fijado pericialmente».

(149) Cfr. EMBID IRUJO, Principio indemnizatorio y péliza estimada en el con-
trato de seguro, La Ley 1990, p. 308. La p6liza estimada, afirma EMBID, «puede con-
ducir, como es obvio, a que lo percibido por el asegurado exceda del valor real al
tiempo del acaecimiento del siniestro; por tal razén, en el Derecho comparado es habi-
tual permitir la reduccién de tal suma cuando exceda notablemente del valor real del
interés».

(150) Cfr SANCHEZ CALERO, Comentarios al Cédigo de Comercio y legislacidn
mercantil especial, tomo 24, vol. 1, Ley de Contrato de Seguro, Madrid 1990, pp. 374
y 378.
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una presuncion de exactitud que se traducia en la inversién de la carga
de la prueba (151).

Las pélizas tasadas o estimadas vienen, de esta forma, a constituir
un supuesto peculiar del principio indemnizatorio, de progresiva utili-
zacién en el sector del seguro y, en particular, en el seguro de caucién.
Este principio va hoy inseparablemente unido a la evolucién del con-
trato de seguro y su significado actual y su vigencia en las diferentes
modalidades del contrato vienen siendo objeto de profunda discusién
en la doctrina y en la préctica (152).

4. Seguro de caucién como obligacién fideiusoria.

La contraposicién mencionada entre fianza y seguro debe recondu-
cirse a sus justos términos, puesto que nada nos impide sostener que a
través de una forma contractual asegurativa —la del seguro de cau-
cién del art. 68 de la LCS— puede llegar a crearse, y de hecho se crea,
una obligacion fideiusoria (153). Fianza y seguro no son necesaria-
mente dos figuras excluyentes, sino que pueden estar unidas por un
vinculo causal. En este sentido lo corrobora una exégesis del 1822 del CC,

(151) Tal y como entendia GARRIGUES, en su Contrato de seguro terrestre, edi-
cién de 1973, p. 175. Vid., también EMBID IRUIO, 0b. cit., pp. 308 y ss. «A laluz de lo
expuesto, dice EMBID, la tasacién del interés acordada expresamente por las partes no
se limita a producir una mera inversién de la carga d ela prueba (como parece pensar
GARRIGUES en la interpretaci6n del art. 28 LCS, vid. Contrato de seguro terrestre, 2." ed.,
cit., p. 139), sino que predetermina el importe de la indemnizacién. Este principio de-
cae, no obstante y como sefiala expresamente el pirrafo tercero del art. 28, cuando la
aceptacion del asegurador «haya sido prestada por violencia, intimidacién o dolo, o
cuando por error la estimacién sea notablemente superior al valor real, correspondien-
te al momento del acaecimiento del siniestro, fijado pericialmente». Obsérvese que el
legislador no acepta sin m4s la impugnacién del valor estimado por cualquiera de las
partes con arreglo a las causas que vician la voluntad en la teoria general del negocio
juridico; se limita, mds bien, a sefialar las que hacen posible la oposicién del asegura-
dor (pueden verse al respecto las matizaciones de SANCHEZ CALERO, Ley de Contrato
de Seguro, cit., pp. 378-379).

(152) Cfr. SANCHEZ CALERO, ob. cit., p. 355 y ss.

(153) Cfr CARRASCO PERERA, 0b. cit., pp. 661 y ss. Segiin éste «fianza y seguro
no se sitdan al mismo nivel significativo de tipos contractuales concurrentes y, por
ende, excluyentes». De lo contrario no habria més remedio, a su juicio, que dar la ra-
z6n al TS y quitdrsela a quienes sostienen la naturaleza fideiusoria del seguro de cau-
cion. En efecto, «si la operacién examinada responde al esquema causal del contrato
de fianza, se trataria de una operacién prohibida para las compaiiias de seguros», a la
luz de lo prescrito en el art. 3 de la Ley de Ordenacién del Seguro Privado de 1984 (ar-
gumento que, como apuntamos, utiliza el TS en el Fund. Jur. 4.° de la Sentencia de 19
de mayo de 1990).
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a cuya luz puede interpretarse el mismo tanto como una obligacion
como un contrato de fianza (154).

Con todo, la fianza puede ser habitualmente —y lo es en la mayo-
ria de los casos— un contrato pactado entre el garante y el acredor,
contrato tipico del que nace la obligacién fideiusoria disciplinada en el
CC. Pero ademas la fianza puede ser una descripcion de la obligacion
fideiusoria del garante, cuya fuente no se encuentre en un contrato ti-
pico de garantia. Y esto es posible porque el término fianza en el Cédi-
go civil viene siempre referido a una concreta conducta debida por el
garante. En ningiin caso se mencionan obligaciones del acreedor naci-
das de un eventual contrato de fianza (los arts. 1833 y 1852 no contie-
nen obligaciones del acreedor) (155).

En resumidas cuentas podemos concluir que el seguro de caucién,
sin ser un contrato de fianza como hemos visto, crea sin lugar a dudas
una obligacion fideiusoria, a pesar de los términos impropios con los
que se expresa el articulo 68 de la LCS. No puede ser de otra forma,
toda vez que tomador, acreedor-asegurado y asegurador estdn de
acuerdo en que ese contrato se ha pactado para cubrir al acreedor del
riesgo de incumplimiento del tomador del seguro. El seguro de cau-
ci6n realiza pues una funcidn de garantia con una caracterizacion
causal que en nuestro sistema —huyendo de la remisién a la atipicidad
general del 1255 del CC— sélo puede venir referida a la fianza (civil
o mercantil) (156).

(154) La raiz hist6rica de esta interpretaci6n radica en el hecho de que el
art. 1733 (precedente del actual art. 1822 CC) del proyecto de CC de 1851 caracteri-
zaba precisamente a la fianza como «obligaci6n de pagar por otro». Este predicado de-
sapareci6 de la redacci6n actual del art. 1822 del CC, pero sin que por ello haya que
suponer un cambio de criterio. Ademd4s es significativo, a favor de lo que decimos, que
el encabezamiento del Titulo XIV del Libro IV del CC no habla de «contrato de fian-
za», en comparaci6én con la referencia que se hace a los contratos de prenda e hipoteca
en el 1857 del CC.

(155) Cfr. CARRASCO PERERA, ob. cit., p. 663. Para éste, la aceptacién de la
fianza hecha por el garante en la fianza legal o judicial no es una aceptacion contrac-
tual; tanto més cuanto la fianza legal resulta de una situacién de hecho descrita por la
ley, sin posibilidad de que 1a persona elegida por la norma pueda sustraerse a esta obli-
gacién fideiusoria.

(156) Cfr. ibid. anterior. Vale como referencia en esta materia lo dicho a prop6-
sito de la remisién al 1255 del CC con ocasién de las denominadas garantfas persona-
les atipicas.
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Critica filoséfica a la teorfa del Derecho Comparado

ARMANDO S. ANDRUET (H)

Propondremos al andlisis de nuestros lectores (1) con el presente
trabajo, una serie de consideraciones referidas a las vinculaciones reci-
procas que cabe advertir entre la filosofia del Derecho y el Derecho
Comparado (2), conceptualizando a éste, como un método de estudio
y de investigacién que es susceptible de ser aplicado a cualquier aspecto
de la ciencia juridica (3). Incluso también a la propia filosofia del

(1) Sobre la base de una conferencia dictada en el «Curso Superior de Derecho
Comparado», organizado por la Universidad Notarial Argentina y la Universidad Ca-
télica de Cérdoba, bajo la direccién del prof. Dr. Luis Moisset de Espanés.

(2) Vide bibliografia bésica en espaiiol; DAVID, R.; «Tratado de Derecho Civil
Comparado — Introduccion al estudio de los Derechos extranjeros y al método compa-
rativo», Rvta. Derecho Privado, Madrid, 1953; CASTAN TOBENAS, J., «Reflexiones sobre
el Dercho Comparado y el método comparativo», Reus, Madrid, 1957; DE SoLA CARIZA-
RES, E; «El Derecho Comparado y los sistemas juridicos contempordneos», Rvta. Juridica
La Ley, pp. 69-750; RODRIGUEZ, J.; «Concepto y métodos del Derecho Comparado», Mé-
xico, 1941; MARTINEZ PAz, E.; «Introduccion al estudio del Derecho Comparado», Cor-
doba, 1934; ANGEL, M.; «Un siglo de evolucion del Derecho Comparado», Rvta. Juridica
La Ley, pp. 139-1014; JusTo, A.; «Derecho Comparado», Enciclopedia Juridica Omeba,
Bibliogréfica Argentina, Bs.As., 1964, T. VI, p. 40; Przzorusso, A.; «Curso de Derecho
Comparado», Ariel, Barcelona, 1987; CONTANTINESCO, L.; «Tratado de Derecho
Comparado», Universidad de Valparafso, Santiago, 1987; LoSANO, M.; «Los grandes
sistemas juridicos», Debate, Madrid, 1982.

(3) No dejamos de reconocer las dificultades que doctrinariamente se han de
formular respecto a la autonomia del Derecho Comparado, principalmente ellas son
las marcadas con posterioridad a la obra del Prof. H.C. GUTTERIDGE en «Comparative
Law», Cambridge, 1946, para quien el «El derecho Comparado no serfa una rama au-
ténoma de la ciencia juridica sino simplemente, el empleo de un método particular, el
método comparativo, aplicable a cualquier rama del Derecho». (SUSSINI, M.; Comen-
tario critico a la obra de ANGEL, M.; «Utilité et methodes du droit comparé», Rvta. Ju-
ridica La Ley, pp. 146-1167).
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Derecho (4).

Formulamos dicha propuesta porque en nuestra opinién, el marco
del objeto material de la filosofia del Derecho no queda cercenado en
manera alguna a aspectos sélo especulativos, como de ordinario se
piensa. La filosoffa del Derecho posee una dimensién préctica tan im-
portante como la especulativa y ella autoriza —o acaso impone— el
aporte desde tal orientacién (5). La filosofia del Derecho tiene auténti-
ca autoritas para discernir acerca del Derecho Comparado, en cual-
quier dimensién que se quiera comprender el mismo.

Seguro que en una primera impresién parezca de dudosa entidad
la contribucién que pretendemos brindar, sin embargo a no poco de
andar, se ha de colegir que los diversos modos de aprehender al De-
recho Comparado no lo sustraen en el mejor de los casos, de una
perspectiva que supere los marcos meramente fenoménicos en que
habitualmente queda inserto (6). De todas maneras, tampoco cae-
mos en lo que a nuestro juicio es un exceso, como es pensar que el De-
recho Comparado sea una ciencia eminentemente filoséfica y que
permite comprender en su seno una nocién de ciencia del Derecho
Universal Comparado (7).

El Derecho Comparado o la sola investigacién comparatista —se-
glin como se prefiera, en atencién a la discusién por la existencia o no
de su autonomia (8)—, debe ser definido inicialmente como: «la com-
paracion cientifica de sistemas juridicos vigentes distintos o de un

(4) De alguna manera el anélisis juridico inaugurado con J. AUSTIN usando y
también abusando de la comparacién, asi lo demuestra (Passim «Sobre la atilidad del
estudio de la jurisprudencia», C.E.C., Madrid, 1981); GONZALEZ VICEN, F; en el es-
tudio preliminar a dicha obra asf lo propone.

(5) Asf corresponde, al ser la filosoffa del Derecho integrante de la filosofia del
obrar, la cual es prdctica por excelencia. Es parte de la scientiae activae (cfr. VERNAUX,
R.; «Intruduccién general y 16gica», Barcelona, T. L., p. 32; DE AQUINO, T.; «Comen-
tarios a la metafisica de Arist6teles», 11, 2 Nro. 290; estrictamente en el plano iusfilo-
s6fico, MASSINI, C.; «EI conocimiento prdctico», Rvta. Prudentia Iuris, Nro. 1 (1980)
27-63.

(6) Tal mediocridad —filoséficamente hablando— no parece razonable que
deba habitar per vitam al Derecho Comparado, evitando de esta manera que el mismo
encuentre auténticamente su propia razén de ser.

(7) Cfr. DEL VECCHIO, G.; «Sull’idea di una scienza del diritto universale com-
parato», en Riv. Italiana per la scienza giuridica, Nro. XLV (1908) 173. Una adecuada
posicién a este respecto toma CIURO CALDANI, M.A.; para quien el Derecho Compa-
rado «adquiere una perspectiva nitidamente filos6fica, superadora de sus exigencias
estrictamente juridicas» (cfr: «Filosofia y método del Derecho Comparado», Rvta. Ju-
ridicaLa Ley T. 1989-C-1081).

(8) Enopini6én de W. GOLDSCHMIDT tal cuesti6n es inexistente. La discusién res-
pecto a que si el Derecho Comparado es una ciencia o un método, es un enfoque erra-
do. (Cfr: «La alonomologia», Rvta. Juridica El Derecho, T. 77-862).
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aspecto de los mismos y de las causas que los han producido y los
efectos que han resultado en los medios sociales y respectivos» (9).

A nuestro juicio el objeto formal del Derecho Comparado est4
compuesto por dos grandes esquemas operativos y cada uno de ellos,
se corresponde con lo tedrico y con lo practico que a la gestién compa-
ratista ataiie (10). La dimensién préctica del Derecho Comparado es
casi con exclusividad la que se cultiva por este tiempo, sin embargo
junto a dicho campo activo, se levanta un espacio de analisis y estudio
del Derecho Comparado, esencialmente especulativo el cual —como
se indicard— en alguna de sus variantes, puede estar mas proéximo a lo
filoséfico en sentido estricto.

El objeto material por su parte, se mantiene idéntico en cualquiera
de los dos casos —tedrico o practico—, siendo el mismo esencialmen-
te explicitado por la actividad comparatista propiamente (11). En esta
tesis, se impone decir entonces que el quehacer del comparatista no es
otro que comparar.

Considerando la doble perspectiva del objeto formal del Derecho
Comparado corresponde explicitar que la comparacién como objeto
material, puede estar orientada en un momento, a una finalidad practi-
ca y es ejecutada confrontando los sistemas juridicos nacionales, para
asi poder discernir mejor acerca de las conveniencias de un modelo ju-
ridico sobre otro. En este caso, la comparacidn es eminentemente prac-
tica o util, la utilizacidn es en la préctica juridica. Las razones que
abonan una eleccién en esta dimensién, se explican sélo desde la pre-
tension operativa, esto es hacerlo en pos de que el conocer sea en defi-
nitiva para poner dicho conocimiento en una realidad juridica nacional
determinada.

El otro modo de comparar, lo es, no ya con dicha pretensién sino
con un caricter tedrico y ella a su vez, puede asumir variables distin-
tas: epidictica, doctrinaria o propiamente filoséfica. La comparacién
ahora, no es ya de valencia si se quiere utilitaria, es esencialmente de-
sinteresada, es realmente especulativa (12).

(9) DE SoLa CANIZARES, F; 0b. cit., p. 754; GOLDSCHMIDT, Ob. cit., dice que
«se trata de una ciencia que investiga Derechos extranjeros, pero que en determinadas
de sus partes obligatoriamente los compara entre sf y con el derecho previo, propone
1a sustitucién de la nocién de ciencia del Derecho Comparado —por ser este nombre
equivoco- por el de alonomologia».

(10) Cfr: LATORRE, A.; «Introduccién al Derecho», Ariel, Barcelona, 1984, p. 226.

(11) En la interesante clasificacién que formula GOLDSCHMIDT de lo que en su
juicio es el campo temético del Derecho Comparado —y que se resume en la distinta
manera en que el binomio: estudio de Derechos extranjeros y comparacién de diversos
derechos—, la actividad comparatista es de indiscutida presencia, la diferencia queda-
rd atrapada segtin cué! sea, la entidad de dicha comparaci6n casual, facultativa, obliga-
toria parcial y obligatoria absoluta. (Cfr: Ob. cit., p. 861).

(12) Esencialmente si el plano es filos6fico en general, a pesar de las diversidades
que se puedan plantear para cada uno de los momentos, dicho saber es verdaderamente
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No debe creerse sin embargo que el hecho, de que el modo de com-
paracion sea especulativo, no significa que en si mismo no vaya a tener
ninguna capacidad para incidir dentro del plano de la realidad juridica
normada, puesto que lo tendrd, pero dicha incidencia seré ciertamente
remota (13).

IL.— La gestién del comparatista especulativo puede ser diferen-
ciada segin los 4mbitos en los cuales ella es desplegada, asi en: epidic-
tico, doctrinario y filoséfico. En el caso del epidictico es en el cual,
donde mayor distancia se advierte con el comparatista practico. El epi-
dictico (14) pretende la especulacién sé6lo por tal, es el que a partir de
allf formula esquemas de sistemas mejores o peores, pero sin pretender
con ellos, interferir en manera alguna en los sistemas jurfdicos involu-
crados; lo epidictico dice ante todo de una intelectualidad egofsta, ce-
rrada y en ultima instancia monodoldgica.

Diferente es el iuscomparatista doctrinario, quien en su actividad,
ird realizando elecciones y preferencias de un sistema juridico sobre
otro (15), analizando fortalezas y debilidades en cada uno de ellos,
ponderando en definitiva de acuerdo a un método de inclusién hipoté-
tica fundamental (16), cémo un sistema juridico especifico se veria
transformado dada la adici6n o supresidn de tal o cual instituto juridico
concreto.

desinteresado y también intil. Initil en cuanto que es la filosoffa theoria, esto es, con-
templacién de la verdad de la que surgen los principios, dicha inutilidad es el signo de
su intrinseca nobleza y de su utilidad profunda. La cuesti6n debatida entre el decir co-
mun primun vivere deinde philosophare y el verdadero apotegma primun philosopha-
re deinde vivere se resuelve en lo dicho (¢fr: CATURELLL, A.; «La filosofia», Del Autor,
Cérdoba, 1961, p. 21; MILLAN PUELLES, A.; «Fundamentos de filosofia», Rialp, Ma-
drid, 1981, p. 31).

(13) Lametafisica—como eje del saber especulativo— tiene la capacidad de di-
rigir desde lejos al saber préctico, existe una subordinacién ontolégica efectiva de uno
a otro (Passim BASSO, D.; «Acerca del conocimiento especulativo y del conocimiento
prdctico», Rvta. Prudentia luris Nro. X1V (1984); ALVIRA, T, CLAVELL, L., MELENDO, T;;
«Metafisica», EUNSA, Pamplona, 1989, p. 21).

(14) Propiamente la nocidn de epidictico es aplicable a un género oratorio. Se
trata de discursos en donde el papel del oyente no consiste en tomar una decisién, sino
en apreciar el talento del orador (¢fr. PERELMAN, CH.; «Ldgica juridica y nueva retéri-
ca», Civitas, Madrid, 1979, p. 145; ARISTOTELES; «Retdrica», 1358 b 12, dicho autor
lo nombra como demostrativo).

(15) Utilizamos en manera indistinta nociones tales como: sistemas de dere-
cho y familias juridicas (c¢fr. DaviD, R.; Ob. cit., p. 11; GOLDSCHMIDT, W.: Ob. cit.,
p- 870).

(16) Meétodo profusamente utilizado en el 4mbito de la hermenéutica judicial,
y que en el fondo, no es cosa distinta a un despligue absoluto de la totalidad de
medios existentes —y a disposicién— para mejor orientar la eleccién del juicio y
lugeGgg ordle7n$a)r la accién (cfr. DE LA RUA, E; «El recurso de casacién», Zavalia, Bs.As.,
1968, p. .
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Por tiltimo, el comparatista iusfilésofo por excelencia tendrd como
esencial preocupacion el indagar desde la misma originalidad, a cada
uno de los sistemas juridicos, reconociendo que los sistemas juridicos
positivos en general, son siempre manifestaciones exteriores o feno-
ménicas de una determinada cultura popular; asf, la gestién iusfilos6-
fica comparatista se ahonda en los momentos iniciales
—sociolégicamente hablando— de un determinado ordenamiento,
pretendiendo estudiar el fendmeno juridico en una linea continua y as-
cendente con miras a descubrir en cada una de las familias de derecho,
cudnto hay de permanente y de mudable. Procediendo incluso, a explo-
rar cudles son los esquemas ideoldgicos y filoséficos que alumbran in-
trisecamente a cada uno de los estudiados sistemas de derecho, dicha
operacion se la hace confrontdndola con otro sistema.

Tal perspectiva, creemos sin embargo, que no siempre ha sido su-
ficientemente atendida y por tal motivo es que con frecuencia los com-
paratistas pueden llegar a asimilar desacertadamente y sin més que por
elementos externos a sistemas juridicos que intrinsecamente no se co-
rresponden, o lo que con frecuencia sucede también, es que se anotan
sélo las diferencias exteriores, habiendo no obstante una coincidencia
absoluta en los puntos nodales de la estructura filoséfica ideolégica del
sistema.

Precisamente, a causa de este olvido de la observacién filoséfica
en el Derecho Comparado, se ha cultivado en dicho espacio —no
siempre con debida conciencia en sus operadores— una concepcién
estrictamente positiva, desde que, los tinicos elementos que se han te-
nido en cuenta para la toxonomia de tales o cuales familias juridicas
han sido los exteriores con desprecio u olvido de los filoséficos o in-
trinsecos no necesariamente filos6ficos como pueden ser los psicol6-
gicos, socioldgicos y religiosos.

El olvido a veces excesivo que el Derecho positivo propicia de lo
especulativo del Derecho, lo lleva en no pocos casos, a tener que con-
denarlo al mismo a la mera praxis, como absoluta conducta desmem-
brada de cualquier ordenacién finalista y, carente de toda metafisica
interna. Sin embargo, lo interesante en la ocasién es presentar o al me-
nos denunciar que, cualquier 4mbito del Derecho no importa qué fami-
lia, merece y acepta un andlisis iusfiloséfico comparatista como el
destacado antes.

La filosoffa del Derecho, mds alld de lo valiosa que pueda resultar
a los iusfilésofos, debe servir igualmente a quienes no lo son, esto es a
los hombres que operan el mundo cientifico juridico en general y com-
paratista en particular. Es de esperar que en cuanto descubran o se les
muestre —filosofia mediante—, que todo lo juridico es bifronte, y que no
hay sélo praxis, como que tampoco hay s6lo teoria; acepten entusiastas el
aporte de la filosofia juridica. Asf el juicio medio y generalizado que se
tiene de la filosofia juridica. Asi el juicio medio y generalizado que se
tiene de la filosofia del Derecho se vera seriamente mejorado.
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De esta manera, un estudio que sea realizado desde ambas dimen-
siones serd auténticamente omnicomprensivo de la realidad juridica
sujeta a tal andlisis (17).

El Derecho Comparado no se encuentra ajeno a dicha preocupa-
cién, en consecuencia pueden ser estudiadas cientifica y filoséfica-
mente las diversas familias de derecho o los distintos sistemas juridicos.
Un estudio asi, es lo que auténticamente puede ser nombrado como de
la realidad juridica comparada en su conjunto. Otro ensayo, sin esta
percepcidn serd siempre incompleto.

HI:— Es posible sin embargo, formular un conjunto de distincio-
nes segtn sea el andlisis tedrico o practico.

De ordinario el estudio comparatista que se hace, es privilegiando
la perspectiva sélo practica; principalmente haciendo una seleccién lo
mas acertada posible de algunos de los métodos comparatistas existen-
tes y/o aceptados como parte de la aplicacidn; desde esta dimensién, se
advierte la existencia de un auténtico pluralismo metodolégico en el
desenvolvimiento del Derecho Comparado.

Es nuestro propdsito ahora, referirnos al otro aspecto del Derecho
Comparado, de menor utilizacién —como se dijo— y de escasa obser-
vacion como es el plano filoséfico propiamente, al que ya hemos ca-
racterizado en lineas generales mas arriba.

Queremos ahora macroscdpicamente relacionar cudles son los ele-
mentos operativos que tal parcela de estudio privilegia, puesto que el
hecho de que sea especulativo al igual que el doctrinario y el epidicti-
co, no impone que haya una misma manera de explorar o cultivar sus
dreas de trabajo (18).

A dichos efectos nos interesa destacar como una de las herramien-
tas propias de este nivel, la importancia de la critica juridica orientada
al Derecho Comparado. La nocién de critica juridica sin duda que es
capital en nuestro discurso, la misma se encuentra profundamente em-
parentada con lo que es, la filosofia del conocimiento. En el caso ser4,
del conocimiento juridico.

(17) El esquema que se estd proponiendo esencialmente es el que suministra
J. MARTINEZ DORAL, cuando afirma los planos filoséficos y cientificos del Derecho
como la captacién especulativa del saber juridico, y el plano prudencial como nivel
préctico de dicho saber. (Passim «La estructura del conocimiento juridico», EUNSA,
Pamplona, 1963).

(18) De esta manera est4 presupuesto que el plano teérico propone tres tipos dis-
tintos de abordar la cuestién; epidictica, doctrinaria y filos6ficamente. Algunos quie-
ren ver en esta consideracién, una emulacién a la teoria de los grados de abstraccién
en el saber especulativo, cuestién que no compartimos.
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Hemos preferido la nocién de critica a otras tales como: gnoseolo-
gia, epistemologia, teoria del conocimiento, ideologia por situarnos la
critica —en atencién al estudio etimolégico— en lo que es el juzgar y
con ello, a la entrafia misma del juicio donde se consuma propiamente
la verdad y la certeza (19).

Desde esta perspectiva, criticar es escoger, elegir, en definitiva juz-
gar el valor de una cosa en funcién de una regla o un ideal. Por ello
existe una critica literaria, musical y también... juridica.

Pretendiendo caracterizar el método de la critica juridica —a partir
de un presupuesto filoséfico como es obvio— hay que destacar que es
prioritariamente «reflexion o anlisis, es una reflexion sobre el conoci-
miento; un andlisis del conocimiento del Derecho no limitado» (20).

En el caso concreto del Derecho Comparado y de acuerdo a la propia
consideracién que nosotros venimos formulando, la teorfa critica (21)
es un momento esencial a la metafisica (22), puesto que permite pro-
fundizar el estudio del fenémeno juridico hasta sus tiltimas consecuen-
cias empiriolégicas (23); tal conocimiento es una fase previa del
conocimiento ontolégico o metafisico, puesto que, permite sobre una
base histérica y factual, cientificamente considerada, dar oportunidad
a que se pueda realizar un estudio no ya sélo fenoménico, sino también
metafisico propiamente.

En nuestra opinién, la critica juridica del Derecho Comparado im-
plica abordar el conocimiento pleno de los diversos sistemas jurfdicos
o familias de derecho. Dentro de tal nocién, se reconoce como un ca-
pitulo primario el de poder indagar y reconocer la génesis de los siste-
mas juridicos o familias de derecho. Es parte entonces, del objeto

(19) Cfr. DE ALEJANDRO, J.M.; «Gnoseologia», B.A.C., Madrid, 1974, p. 4.

(20) Cfr VERNAUX, R.; «Epistemologia general o critica del conocimiento»,
Herder, Barcelona, 1979, p. 5.

(21) Cabe indicar, ademds del sentido nuclear, esencial y restringido que hemos
otorgado a la critica juridica, hay también otro uso, un tanto més general, pero que en
manera alguna puede ser despreciado porque en el fondo, se vincula con el anterior y
lo completa. Esta noci6n se reconoce como criticismo y «es la actitud que considera la
realidad, o el mundo, desde un punto de vista critico, es decir, la actitud segin la cual
no es posible, ni deseable, conocer el mundo, o actuar en él sin una previa critica, o un
previo examen, de los fundamentos del conocimiento y de la acci6n... el criticismo no
es s6lo una posicién en la teorfa del conocimiento, sino una actitud que matiza todos
los actos de la vida humana» (FERRATER MORA, J.; «Diccionario de filosofia», Aguilar,
Madrid, 1984, T. I, p. 674, 2.? col., voz criticismo).

(22) En este sentido dirfamos que al inicio, la reflexién critica, se ocupa de mo-
dos infrafiloséficos de conocer, c6mo son el empirico y el cientifico para luego dar lu-
gar a un auténtico conocimiento metafisico del Derecho (¢frr VERNAUX, R.;
«Epistemologia general...», Ob. cit., p. 22).

(23) Vide MARITAIN, J.: «Filosofia de la naturaleza», Club de Lectores,
Bs.As., 1980, p. 61; GHIRARDI, O.; «Hermenéutica del saber», Gredos, Madrid,
1979, p. 158.
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material de la teoria critica juridica del Derecho Comparado el recono-
cer y resolver los momentos originarios de cada uno de los sisternas de
derecho.

IV— Dentro de la critica del Derecho Comparado y dada la es-
pecial atencién que brinda la misma a los origenes, nos ha parecido
apropiado nominar una fraccién de su objeto material como genealo-
gia juridica. Bajo este nombre, se atrapan aquellos modos de pensar
que son nombrados como genéticos y que se fundan en la idea de una
exploracién en busca de la génesis del propio pensar (24). Modalizado
este aporte de la filosofia al pensamiento iusfilos6fico comparado, se
debe indicar que es la indagacion por los origenes, por el modo de ser
originario de cada uno de los distintos sistemas juridicos.

Dicho capitulo no puede ser despreciado porque permite con clari-
dad posterior, seguir la linea evolutiva del Derecho desde su momen-
to originario (25). La genealogia juridica aparece como una pieza
clave dentro de la utilizacién teérica del Derecho Comparado funda-
mentalmente de aquel, que se orienta en el plano filoséfico y critico,
debido al caricter metafisico que puede poseer todo estudio de critica
juridica.

Siendo el objeto ltimo de todo aquél que filosofa la concrecién de
la unidad, utilizara de dicho aporte para la metafisica del Derecho
Comparado no parece en modo alguno desatinado.

De esta manera la genealogia juridica como parte de la critica del De-
recho Comparado propone una utilizacién al iuscomparatista teorico muy
importante, ya sea en el plano empiriolgico como en el ontolégico. Por
la genealogia juridica se exploran y reconocen los distintos elementos que
sirven como generadores de modelos para luego ubicar a nuevos ordena-
mientos en los ya cldsicos sistemas de derecho.

Habitualmente los campos materiales en los que opera el iusfiléso-
fo comparatista son los siguientes: Contenido y Principios del Dere-
cho, Estructura del Derecho y Teoria de las Fuentes del Derecho (26).
En nuestra opinién y como se ha de advertir siendo sometidos ellos a
un analisis escrupuloso, brindan una seria insuficiencia en su comple-
titud, y que se traslada a la teoria del Derecho Comparado.

(24) Se destaca con especial interés la idea de pensar genético o genealGgico
a J. BEAUFRET, en su prefacio a la traducci6n francesa de la obra de HEIDEGGER, «Der
Satzvom Grund», 1957, p. 9/34. Se trata de un modo de pensar que consiste en remon-
tarse a las fuentes (cfrr FERRATER MORA, I.; Ob. cit., T. I, p. 1344, 1.2 col. voz genea-
logfa, génesis, genético).

(25) Andlogamente la importancia del tema, es la misma que cobran en el presente,
las discusiones cientificas respecto a la cosmologia y cosmogonia, prioritariamente respec-
to alos temas que se vinculan con la formacién del universo y las tesis de la explosién ini-
cial y del big bang (cfrr COUDERC, P; «El universo», Eudeba, Bs.A., 1979, p. 136).

(26) Cfr Davip, R.; Ob. cit, p. 13.
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No se trata de deficiencia porque las mismas, ontolégicamente
consideradas si bien no son iitiles, lo son a manera de delimitadores en
buena medida de la realidad juridica comparada, sin embargo, no per-
miten al estudioso y doctrinario del iuscomparatismo arribar a una
comprensidn absoluta y primigenia del fenémeno analizado, un dere-
cho comparado, sin la dimensién inicial que proporciona la genealogia
juridica se resuelve en una disciplina meramente estructuralista del
Derecho (27).

A efectos de mejor ilustrar la consideracién tripartita clasica, bre-
vemente hemos de considerar cada uno de los aspectos que se han de-
notado, tratando con tal esfuerzo, dejar a la luz la ausencia que existe
en el plano de los origenes y que se pretende paliar con la considera-
cién de la genealogia juridica. Asi el estudio de la teoria del Derecho
Comparado se convierte en plena e integral en cada uno de los miem-
bros de las distintas familias o sistemas de derecho.

V.— El estudio comparativo que se efectida bajo el rétulo de los
contenidos en el Derecho; no es otra cosa que, el andlisis de los distin-
tos principios que tal o cual familia de derecho reconozca como vali-
dos, razonables o valiosos a los efectos de las tomas de decisién posteriores
por los jueces (28).

Con rapidez se puede advertir, que estando de por medio los prin-
cipios que informan a una determina familia de derecho, la cuestién se
complica en grado sumo, puesto que en definitiva el tema se traslada a
lo ideolégico filoséfico, principalmente tras la huella de saber si dicha
familia de derecho se inclina o adhiere en mayor o menor medida a una
concepcién inmanentista o trascendentalista del Derecho positivo (29).

(27) Sabemos la dificultad existente en la comprensién unfvoca de lo que es
«estructuralismo», y de lo agravado que se vuelve al decirlo del Derecho.

Queremos con la noci6n, indicar que el Derecho es s6lo reconocido como estruc-
turas en nada vinculadas o equiparables a realidades ultimas de cardcter metafisico.
Metodolégicamente son principios de explicaci6n y ontolégicamente formas segiin las
cuales se articulan las realidades (¢fr. FERRATER MORA., J.; Ob. cit., T. 11, p. 1046, voz
estructuralismo.

(28) La consideracién minima en tal cuestién; es la de saber cudles elementos
integran el ordenamiento juridico, cémo se colman sus lagunas, y qué rol cumple la
voluntad del juez en la sancién sentencial, etc.

(29) Cfr. GRANERIS, G.; «Contribucion tomista a la filosofia del Derecho», Eu-
deba, Bs.As., 1979, p. 9. Preferimos hablar de esta manera para evitar escozores en
algunos 4mbitos —hoy anacrénicos— que todavia siguen enfrentando insensata-
mente lo positivo a lo natural, teniendo por claro que ninguna de tales cuestiones
en soledad, operativamente, pueden llegar a buen resultado; en un caso, por el ries-
go de deshumanizarse de manera tal que obligue a que el hombre, se deba formalizar
a una estructura y comportamiento para el cual no esté preparado. El restante por la au-
téntica imposibilidad de imponer conductas de extension restringida tanto material
como espacial.
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No caben dudas respecto a la importancia que toma en dicha indaga-
cién el poder conectar tales conclusiones, con las propuestas que la ge-
nealogia juridica proporcione.

No basta con saber cual es, por caso, la vinculacién filoséfica o
ideolégica de una determina familia juridica sino tan importante acaso
como ello, es averiguar —mediante la genealogia juridica— cémo se
relaciona tal extremo con los origenes de la familia juridica.

Otro de los elementos de los que se debe servir el estudioso del
Derecho Comparado, se refiere a la cabal comprensién de la Estruc-
tura del Derecho de la familia juridica que tiene como operacion,
debiendo entenderse por tal, el conocimiento de las divisiones pri-
marias de dicho ordenamiento positivo como igualmente, del con-
junto de conceptos juridicos fundamentales con los cuales se articula
el mismo.

Habiendo sin duda, una muy profunda vinculacién entre la teoria
de los conceptos juridicos fundamentales y las adhesiones filosoficas
que en dichas familias juridicas se emplacen (30), la incorporacién del
andlisis desde la perspectiva geneal6gica, permitira descubrir la existencia
o no, de alguna linea evolutiva coherente de los conceptos juridicos
desde su origen (31). A partir del conocimiento inicial de los conceptos
juridicos confrontandolos con los actuales (32), podran explicarse las
mutaciones o evoluciones del Derecho (33), permitiendo incluso, po-
ner en crisis una nocién que estd arraigada en el Derecho Comparado
como es la del fijismo a tal o cual familia de derecho.

(30) Cfr. nuestro trabajo «El tema de los conceptos juridicos fundamentales —
en la perspectiva nominalista y realista» en Semanario Juridico Nro. 808 (20-9-90).

(31) ElProf. O. GHIRARDI aunque en un modo todavia no totalmente sistemético
ha introducido meditadas consideraciones y ensayos al respecto. Por tal raz6n estim6
de pleno provecho para otros estudios que en el futuro se puedan asumir, citar breve-
mente la bibliografia del nombrado donde la cuestién de los conceptos, virtualmente
estd analizada. Cfr. «Notes pour una epistemologie des concepts juridiques» en Rvta.
Beiheft A.R.S.P. Nro. 25 (1986- Stuttgart) 140; «Quelques réflexions sur une loi logui-
que qui régit I'évolution des concepts juridiques fundamentaux» en Rvta. de la Re-
cherche Juridique Droit Prospectif Nro. 23 (1985- Marseille), 723; «El concepto
persona en el Derecho» en Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales, T. XXV, 1986, Cérdoba.

(32) Puesto que presumimos con gran solvencia, que las admitidas undnimenete
como familias de derecho son de reconocida historicidad y por lo tanto, debe haber ha-
bido clara evolucién en no pocos de sus conceptos juridicos. El ya citado GHIRARDI en
el trabajo «Quelques réflexions sur..» muestra a manera de ejemplificacién la evolu-
cién del concepto dafio en la familia juridica romanista continental.

(33) Ladiferencia a nuestro juicio es que cuando nos referimos a evolucién, in-
dicamos una linea continua donde es el mismo micleo del concepto jurfdico el que se
amplia o se restringe; en cambio la noci6én de mutacidn es la introduccién de un nuevo
concepto juridico sin anterior presencia como por ejemplo el de tercerista biolégico
—segtin nosotros hemos utilizado— a propd6sito de las nuevas formas de reproduccién
humana asistida (passim nuestro opuisculo «La fecundacién in vitro —Ensayo ético ju-
ridico», La Moneda, C6rdoba, 1986).
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El tercer elemento con que habitualmente se cuenta a los efectos de
elaborar estudios de la teoria del Derecho Comparado se refiere, a las
Fuentes del Derecho. En dicho tépico, se indaga respecto a cudles son
los manantiales formales y materiales por donde se expone el Derecho
o de donde fluye el mismo.

Dicho andlisis, puede parecer en lo inmediato tener mucho que ver
con lo que nosotros proponemos bajo el rétulo de genealogia del dere-
cho; y en verdad somos de la opinién que asi deberia ser, si el esquema
de estudio y de abordamiento de las fuentes del Derecho fuera dindmi-
co y superador de una visién absolutamente positiva (34). No siendo
sin embargo, ello asf, la presunta superposicion queda plenamente de-
salentada.

Todo estudio que de las fuentes del Derecho se produce, nos pro-
porciona una cristalizacién de dicho sistema juridico; pero en modo al-
guno, se propone descubrir el motivo, la razén o causa de ello, su
misién se agota con explicar lo que fenoménicamente se observa, des-
de esta perspectiva, la genealogia juridica permitir a la teorfa tradicio-
nal o limitatoria de las fuentes del Derecho, enlazar el estatismo que
las caracteriza con una comprensién de sus causas.

Por el conjunto de consideraciones que hasta aqui nos hemos per-
mitido hacer, a propésito de la genealogia juridica; estimamos que la
incorporacién de tal criterio, superaria la insuficiencia ya denunciada
de un esquema tripartito. Con este cuarto elemento —genealogia juridi-
ca— se podra profundizar sobre dreas no exploradas por los anteriores
enfoques y acercard sin dudas un andlisis sobre los aspectos vincula-
dos principalmente con lo que es originario de las distintas familias de
derecho (35).

Se trata entonces de un estudio por las causas de los sistemas de de-
recho debiendo entenderse causas en un sentido no exclusivamente
metafisico sino también fisico.

Las causas metafisicas serdn centro de atencién y estudio casi con
exclusividad por la seccién metafisica del Derecho Comparado (36); la
nocion de causa fisica por el contrario, apela a la comprensién de

(34) Cfr nuestro trabajo «Fuentes del Derecho» en Rvta. Notarial, Colegio de
Escribanos de la Provincia de Cérdoba. Nro. 61 (1991) 19.

(35) Elaporte fundamental a 1o que hemos denominado genealogfa juridica lo
hallamos en el trabajo de GHIRARDI, O.; «Un antiguo problema siempre actual. Com-
mon law, Derecho continental y el problema de los universales», en Academia Na-
cional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Anales del Cincuentenario (afio
académico 1990), Cérdoba, 1991. Fue la lectura de dicho estudio la que motivé el pre-
sente ensayo por lo cual, tributamos otra vez, piiblico agradecimiento a quien tanto debe-
mos.

(36) Vide FRAGUEIRO, A., «Las causas del Derecho»; Assandri, Cérdoba, 1949;
VIGO, R.; «Las causas del Derecho»; Abeledo Perrot, Bs.As., 1983; también nuestro
inédito atin «Curso de metafisica del Derecho», Cérdoba, 1985.
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vincular tras ella, elementos intrinsecos y extrinsecos que posibilita-
ron la génesis determinada de una familia juridica.

Dentro de ese profuso cuadro de causas nombradas en tltimo lu-
gar; y que en el caso rigen el acontecer del Derecho, pueden incluir-
se desde las que son psicoldgicas, histdricas, culturales, étnicas,
sociolégicas, politicas, econémicas, geogrificas y religiosas,
hasta otras mas extremas, que posibiliten dar respuesta adecuada
al principio de razén suficiente del Derecho Comparado.geneal6gi-
camente considerado, el que tendria un postulado anélogo al si-
guiente: «;por qué tal familia de derecho es de este modo,
fenoménicamente considerada; por qué corresponde a esta naturale-
za; y no a otra distinta?».

La pregunta antes que metafisica u ontolégica, es del aqui y ahora,
y exige una respuesta comprometida con las explicaciones profundas y
no meramente contingentes que se puedan brindar.

De esta manera se podré llevar adelante un estudio de los diferen-
tes sistemas de derecho, no sélo por lo distinto o semejante que en el
hoy puedan ser, sino principalmente presuponiendo que sélo en cuan-
to, se conozcan las diferencias o semejanzas originarias, alli en el ilo
temporis, podran realizarse también estudios comparatistas de recono-
cida ponderacién y con auténtica calidad cientifica. Desconociendo los
origenes, el andlisis que se puede realizar —aunque bueno—, es siem-
pre mads, el fruto del azar que del trabajo auténticamente especulativo
que en estas cosas debe ejecutarse en manera auténticamente constrin-
gente.

Mientras mas se ciiia el modo de estudio a la cosa estudiada, habra
menos espacios librados al azar y asi, se podra decir con razén que el
fenémeno juridico es conocido auténticamente; de lo contrario se co-
noce sélo el presente del derecho de tal o cual familia, lo cual en el
caso extremo de aceptacién pasiva, puede importar adherir —tal vez
implicitamente— a la tesis de que el Derecho es una realidad ahistéri-
ca lo cual es severamente un despropdsito.

En nuestro criterio la genealogia juridica se inscribe como de es-
pecial interés dentro de la teoria comparatista, siendo herramienta
clave para comprender cualquier variacidon dentro del sistema de
Derecho en andlisis, es mds, aparece de repente tan valiosa que se
puede llegar a afirmar, que no existe teoria valida in integrum del
Derecho Comparado, sino a partir del aporte que se obtiene de este
cultivo.

La genealogia juridica propondria una suerte de descenso a lo fun-
dante; sin embargo en la preocupacidn genealdgica la vuelta es al fon-
do del fondo, es grund des grundes y lo es, no para hacer historia, ni
tampoco para deleitarse con revivir el pasado, sino para hacer el pasa-
do presente, de esta manera transparente y s6lo de esta forma auténti-
camente comprensible.
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Tomando como pardmetros para la comprensién absoluta del Dere-
cho Comparado los cuatro elementos de los que venimos hablando, es-
timamos que la utilizacién en conjunto de ellos no dudamos de calificarla
como de contenido altamente valioso para la fisolofia del Derecho.
Ello con auténtica independencia que el homus comparatista esté en
posesién o no de dicha consideracién, en no pocos casos la pregunta
genealdgica en lo juridico —comparado o no—, es de estricto orden fi-
loséfico en su respuesta (37).

Por el contrario —también creemos— que, una preocupacién pi-
voteada sélo en los tres elementos clasicos es tipica y exclusivamente
juridica, puesto que hay un apetito intelectual que se satisface en la
averiguacidn del saber juzgar y preferir un fenémeno juridico sobre
otro; pero si a tal actitud le anexamos la presencia de la preocupacién
genealdgica, la comparacién se efectia no sélo para juzgar y preferir,
sino prioritariamente para comprender el por qué del fenémeno en su
conjunto (38), de esta manera, se habran de superar obligadamente los
despliegues meramente normativos de los sistemas de derecho que se
comparan, incorporando dimensiones axioldgicas, sociolégicas y etio-
légicas no tenidas antes suficientemente en cuenta.

(37) Subyace aquf la cuesti6n, de que lo que condiciona en gran medida el acto
filos6fico es més la interrogacién que la respuesta. No hay dudas que una buena pre-
gunta asegura una mejor respuesta (¢fr. ARISTOTELES, «T6picos», VIII, 1,4,5.

(38) Cfr Criuro CALDANI, M.A.; Ob. cit., p. 1082,
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ANTECEDENTES HISTORICOS

En realidad la teoria de la imprevision reconoce antecedentes muy

antiguos, algunos de los cudles se remontan al Derecho Romano.

No hablamos del Derecho romano clésico, del siglo segundo de

nuestra era; ni siquiera del Derecho romano justinianeo. Pero, no debe-
mos olvidar que el Derecho Romano abarca un periodo de més de
veinte siglos, que van desde la fundacién de Roma, en 750 AC., hasta
la caida de Constantinopla en manos de los turcos, momento en el cual
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gentina); Académico honorario de la Real Academia Espafiola de Jurisprudencia y Le-
gislacién, y de la Real Academia de Legislacién y Jurisprudencia de Granada.
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deja de aplicarse el Derecho romano bizantino, que tuvo su exponente
mas alto, quizas, en el Corpus luris de Justiniano.

En la Edad Media, mientras el Derecho romano todavia se aplicaba
y evolucionaba en Bizancio, en Occidente, con el redescubrimiento del
Corpus luris por la escuela de Bolonia, se produce un renacimiento de
sus estudios y florecen las escuelas de los glosadores, de los doctores
y de los posglosadores, que trabajan activamente sobre los textos del
Digesto. En ese momento, y especialmente por la tarea de Bartolo,
aparece lo que podemos considerar el antecedente mds antiguo de la
imprevisién, con la formulacién de la llamada cldusula «rebus sic stan-
tibus», que se consideraba implicita, y exigia el mantenimiento del
contrato mientras «las cosas (rebus) siguieran siendo lo que eran al
contratar (sic stantibus)».

Es cierto que lo que nosotros ltamamos hoy teoria de la «<impre-
visién», y que otros denominan «lesion sobreviniente», o «excesiva
onerosidad», es una figura relativamente moderna, ya que nace en
las primeras décadas de este siglo, con motivo de graves alteracto-
nes econémicas provocadas por la Primera Guerra Mundial, y los
gravisimos procesos inflacionarios que luego de su finalizacién se
desencadenaron en algunos paises europeos, como Alemania, obli-
gando a los juristas a aguzar su ingenio para buscar solucién a las
injusticias que introducian estos hechos en la relacién contractual,
al generar notorios desequilibrios entre las prestaciones intercam-
biadas.

Lo dicho no significa que con anterioridad no se hayan planteado
problemas similares; insistimos en recordar que los glosadores habla-
ban de la cldusula rebus sic stantibus que se consideraba implicita en
las convenciones y en cuya virtud se mitigaba el pacta sunt servan-
da, ya que se consideraba que si bien es cierto que las obligaciones
nacidas de un contrato debian ser cumplidas estrictamente, este de-
ber subsistia mientras las cosas permanecieran o se mantuviesen tal
como se las habia tenido en consideracién en el momento de con-
cebirse el contrato. Pero si sobrevenian circunstancias posterio-
res que alteraban las bases tenidas en vista, podfa resultar necesario
intervenir por diversos medios para revisar el contrato y darle una
formulacién nueva, que no resultase dafiosa para el equilibrio origi-
nalmente previsto.

Naci6 asf la teoria de la llamada «cldusula implicita», que no era re-
almente una cldusula porque las partes no la habian incorporado expre-
samente al contrato; pero, funddndose en la buena fe que debe presidir
la relacién contractual, se presumia que se encontraba implicita en
toda convencion y, en virtud de ella, si variaban las circunstancias el
deudor podia dejar de encontrarse obligado.

Transcurre el tiempo, se transforman las concepciones filoséficas
que dan sustento al ordenamiento juridico, se acentda el principio de la
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«autonomia de la voluntad», es decir la libertad de las partes para es-
tablecer sus obligaciones y derechos y, como consecuencia de estas
concepciones a fines del siglo XVIII prevalece el concepto de que al
interpretar el contrato hay que atenerse a la voluntad expresa de las
partes y que el hecho de que hubiesen variado las circunstancias que se
tuvieron en cuenta al contratar, no resultaba suficiente para alterar las
condiciones que las partes fijaron, si ese cambio de circunstancias no
habia sido expresamente previsto.

Pero la evolucién de las ideas no se detiene y los juristas advierten
que el llevar a sus maximos extremos la aplicacion del «pacta sunt ser-
vanda, es decir el rigido y estricto cumplimiento de los pactos, puede
originar gravisimas injusticias, en especial cuando las partes no se en-
contraban en un pie de igualdad al celebrar el contrato, o cuando no
podian prever el advenimiento de hechos que alterarian gravemente las
circunstancias tenidas en mira al contratar, provocando graves dese-
quilibrios entre las prestaciones. Vemos asi que los juristas, procuran-
do que reine el valor supremo, la justicia, deciden sacrificar en alguna
medida el valor seguridad y buscar algiin remedio por la via de la equi-
dad.

Aparecen asi formulaciones como la de WINDSCHEID, aquel sa-
bio jurista alemdn que a fines del siglo pasado trabajé con tanto ahinco
en la labor preparatoria del B.G.B., que elabord la llamada teorfa de la
«presuposicién», en virtud de la cual se sostiene que en todos los con-
tratos se encuentran presentes como presupuestos objetivos ciertas
condiciones basicas, y que si ellas se alteran, es 16gico que se alteren
también las prestaciones que estaban a cargo de las partes.

Recordaremos brevemente que esta teoria es criticada por LENEL,
y que a principios de este siglo OERTMANN la reelabora, hablando de
las «bases del negocio», camino seguido también por LARENZ, pero
que muchos continian considerando impreciso y peligroso para la se-
guridad de las relaciones juridicas.

En el derecho inglés, por su parte, vemos aparecer —también a prin-
cipios de este siglo— la llamada doctrina de la «frustration», que acepta
la revisién de contratos que habian sido privados totalmente de «conside-
ration» (causa). Los precedentes mas importantes de esta teoria se dan
con motivo de no haberse efectuado el desfile previsto para la Corona-
cién de Eduardo VII, suspendido por enfermedad del monarca (1).

(1) Puede consultarse un resumen de los principales precedentes que se sentaron
con este motivo en Vicente ESPERT SANZ: «La frustraci6n del fin del contrato», Tecnos,
Madrid, 1968, p. 45 y ss.

E! mencionado autor resume la doctrina de la «frustration», diciendo que ella con-
templa los casos en que «un contrato pierde su eficacia a consecuencia de ciertos acon-
tecimientos o circunstancias que con posterioridad a su perfeccién hacen que su
cumplimiento devenga ilegal, imposible o comercial o econdmicamente estéril» (obra
citada, p. 52).
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Lo interesante es advertir este nuevo cambio en la opinién juridica
que vuelve a admitir la posibilidad de revisar, en algunos casos, las
obligaciones que las partes habian contraido.

a) Francia.

En 1916 encontramos un valioso antecedente jurisprudencial en el
caso que enfrent6 a la Compania de Alumbrados de Burdeos, con la
Municipalidad de esa ciudad y que fue fallado por el Consejo de Esta-
do admitiendo la revisién del contrato por aplicacién de la teoria de la
imprevisién (2). Vemos asi que mientras en el &mbito del derecho civil
los jueces no aceptaban revisar los contratos —actitud que siguié man-
teniendo la doctrina mayoritaria—, en el terreno del derecho adminis-
trativo, por razones de necesidad piiblica, la doctrina de la imprevisién
se abrid paso.

Recordemos brevemente cudles fueron las circunstancias del caso.
La Primera Guerra Mundial, y la ocupacién por los alemanes de la
cuenca carbonifera francesa de la zona norte del pafs, dificultaron y
encarecieron sobremanera la provisién de ese combustible ya que de-
bi6 recurrirse al carbdn inglés de la regién de Gales.

La Compaiifa de Alumbrado de Burdeos, que por el contrato de
concesién estaba obligada a suministrar electricidad a determinado
precio, solicité la revisién de las tarifas que debia aplicar, porque
—debido a los costos del carb6n— le resultaban insuficientes las su-
mas que percibia. Si se hubiese aplicado estrictamente el principio del
«pacta sunt servanda», que inspiraba al Cédigo Napoleon, la conse-
cuencia hubiera sido la quiebra de la compaiifa y la ciudad de Burdeos
se hubiese quedado sin gas ni electricidad. Prevaleci6 entonces el inte-
rés publico y el Consejo de Estado encontré como tinico camino apli-
car la teoria de la «imprevisién» para justificar la revisién de los
precios.

Afirm6 en esa oportunidad el Consejo de Estado que si un contrato
de cumplimiento continuado se veia afectado por circunstancias im-
previsibles, que de ninguna manera pudieron ser tomadas en conside-
racién por las partes al momento de celebrarlo, y como consecuencia
de ello la prestacion a cargo de una de las partes se tornaba excesiva-
mente onerosa, la justicia podia revisar el contrato restableciendo el
equilibrio. Adviértase que el principal interés del Consejo de Estado es
asegurar la permanencia y funcionamiento del servicio piiblico, y que

(2) Fallo del Consejo de Estado del 30 de marzo de 1916.

Su texto puede consultarse en MAZEAUD, «Legons de droit civil», T. 1, ler. vol., 9.7 ed.,
fctu%lizada por M. Frangois CHABAS, Montchrestien, Paris, 1989, p. 350 (lecturade la
eccién 14).
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la revisi6n dispuesta deja a cargo del deudor una parte de los perjuicios
provocados por las nuevas e imprevisibles circunstancias (3).

También encontramos un precedente legislativo, aunque la norma
no tiene cardcter general y permanente, sino que es una medida de
emergencia, a la que se fija un limite temporal para su ejerc1c10 Poco
antes de concluir la Primera Guerra Mundial se sancioné la Ley Fai-
lliot (4), llamada asi por el nombre de su promotor, que es uno de los
primeros antecedentes legislativos de la teoria de la imprevisién. Se
referia a los contratos comerciales o mixtos celebrados antes del pri-
mero de agosto de 1914, que generaban prestaciones sucesivas o dife-
ridas. El juez no podia revisar el contrato, sino solamente suspenderlo
o rescindirlo, con o sin el pago de dafos y perjuicios (5).

El actor debia fundarse en «que en razén del estado de guerra la
ejecucion de las obligaciones ... acarrearia cargas, o le causaria perjui-
cios cuya importancia sobrepasana en mucho las previsiones que razo-
nablemente pudieron efectuarse a la época de la convencién» (6). La
ley preveia un procedimiento de conciliacién previo obligatorio (7); y,
como hemos dicho, tenia caricter transitorio, ya que su aplicacién de-
bia detenerse tres meses después de cesadas las hostilidades, aunque
luego sus efectos fueron prorrogados hasta el 31 de julio de 1920.

b) La inflacion.

Pero lo que dio mayor impulso al andlisis de la teoria de la impre-
visién, haciendo que no solamente se aplicard en algunas sentencias,
sino también que luego alcanzase consagracién en textos legales, fue-
ron los agudos procesos inflacionarios que al concluir la Primera Gue-
rra Mundial se desataron en varios paises de Europa, en especial en
Alemania, donde alcanzé dimensiones sorprendentes.

La inflacién es un verdadero flagelo que ha existido quizés en to-
das las épocas, pero que adquiri$ caracteristicas inusitadas en nuestro
siglo, en especial por haberse reemplazado el dinero de pleno conteni-
do por el papel moneda, lo que permite incrementar sin limites el cir-
culante. En lo que interesa a nuestro estudio puede admitirse que en
nuestra época se presentd, inicialmente, como un hecho extraordinario

(3) Conf. MAZEAUD, obra citada, T. II, ler. vol., 7.* ed., actualizada por M. Fran-
cois CHABAS, Montchrestien, Paris, 1985, p. 851 (lectura de la leccién 38).

(4) Datadel 21 de enero de 1918.

(5) Mis adelante veremos como esta limitacién aparece en la propuesta que se
formul6 en Argentina, en el Segundo Congreso Nacional de Derecho Civil.

(6) Art. 2 de la Ley Failliot.
(7) Art. 3, Ley Failliot.
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e imprevisible, y provocd desequilibrios de tal magnitud en las presta-
ciones, que los juristas consideraron posible echar mano de la teoria de
la imprevisién como remedio para algunos de los males que originaba
la inflacién.

Los jueces alemanes resolvieron numerosos casos que BOEHMER,
en su obra «El derecho a través de la jurisprudencia», analiza muy bien (8);
y en el terreno legislativo encontramos férmulas que consagran la im-
previsién, como la incluida en el Proyecto franco-italiano de Cédigo
de Obligaciones (9), la del Cédigo Polaco de las Obligaciones y la in-
corporada posteriormente en los arts. 1467 a 1469 del Cédigo italiano
de 1942.

Estas inquietudes reiteradas en diversos paises habian tenido como
principal motor a la inflacién. Pero aqui se hace necesario destacar un
hecho aparentemente paradojal, cuando la teoria de la imprevisién se
incorpora al arsenal legislativo, la inflacién est4 ya instalada de mane-
ra permanente en la economia y el fenémeno ha dejado de ser un hecho
«extraordinario e imprevisible» para transformarse en algo estructural
que las partes toman en vista al contratar. Resulta entonces que la in-
flacién, que en su momento provocé que se admitiera legalmente la
teoria de la imprevision, ha dejado de reunir los requisitos basicos para
que pueda aplicarsele esa norma.

II. LAFIGURA EN LA LEGISLACION IBEROAMERICANA MODERNA

Es un lugar comiin criticar los excesos a que condujo el individua-
lismo liberal que presidié la codificacién del siglo XIX, que inspirado
por el triptico de «libertad, igualdad y fraternidad», dio primacia abso-
luta a la libertad contractual, olvid6 que las partes no se encontraban en
situacién de igualdad y no dio proyeccién juridica a la idea de fraterni-
dad.

A poco andar la situacién fue aprovechada por los més fuertes, in-
teligentes o poderosos, provocando flagrantes situaciones de injusticia
que jueces, legisladores y juristas en general, procuraron remediar.

(8) BOEHMER, Gustav: «El derecho a través de la jurisprudencia» (traducci6n al
castellano de José Puig Brutau), Bosch, Barcelona, 1959.

Ver en especial el Capituto Quinto: La repercusién de las dos guerras mundiales,
de las posguerras, y de las reformas monetarias en las relaciones de derecho privado.

(9) «Art. 269.— Cuando a causa de eventos excepcionales, como guerra, epi-
demia, pérdida total de cosechas u otras catéstrofes naturales, la ejecucién de la pres-
tacién tropiece con dificultades excesivas e implique para una de las partes una
pérdida exorbitante que los contratantes no pudieron prever en el momento de perfec-
cionar el contrato, el Tribunal puede, si lo juzga necesario, de acuerdo con los princi-
pios de la buena fe y teniendo en cuenta los intereses de ambas partes, fijar la forma de
ejecucién, el monto de la prestaci6n y aun dictar la resoluci6n».
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Para lograrlo se procuré remozar antiguas figuras, como la lesién,
que reaparecié6 con el afiadido de elementos subjetivos (inferioridad de
la victima y aprovechamiento de la otra parte), o la cldusula «rebus sic
stantibus», limitada en sus alcances por la precisién de que el cambio
de circunstancias debia provocar una «onerosidad excesiva», ser «<im-
previsto y extraordinario», y se ponia de relieve la mala fe de quien
pretendia aprovechar estos acontecimientos para obtener ventajas que
carecian de justificacién.

De esta forma el siglo XX inicia un camino que muchos denomi-
nan de socializacion» del derecho, que tiene principalmente en mira
la proteccién de la parte mas débil en la contratacién. A veces se ha-
bla de una nueva aplicacidn del principio del «favor debitoris», pero
en realidad es més apropiado hablar de «favor o defensa del débil»,
ya que muchas veces no es el deudor, sino el acreedor, quien se en-
cuentra en situacion de inferioridad, como sucede en los contratos de
seguro.

En el dltimo cuarto de siglo ha sido una constante su inclusién en
los cédigos iberoamericanos, como podemos comprobarlo si pasamos
revista a los correspondientes textos: las reformas que la ley 17.711 in-
trodujo en 1968 al Cédigo civil argentino, y los nuevos Cédigos de Bo-
livia (1975), Perid (1984) y Paraguay (1986), como asi también el
Proyecto colombiano, ejemplifican esta adhesién a las corrientes soli-
daristas que entienden debe protegerse al deudor contra todo tipo de
aprovechamientos.

Procuraremos analizar esos cuerpos legales, aun que razones de
tiempo y espacio nos impida efectuar el andlisis pormenorizado de
los elementos que integran la figura, ni de su campo de aplicacién,
limitdndonos a sefalar sus caracteristicas mas sobresalientes, a sa-
ber:

1) Desequilibrio entre las prestaciones sobrevenido con poste-
rioridad a la celebracién del contrato;

2) Onerosidad excesiva, que hace muy gravosa la ejecucién de
la prestacion, aunque sea posible cumplirla (esto la diferencia
del caso fortuito) o la torna exigua perjudicando gravemente al
acreedor;

3) Imprevisibilidad y extraordinariedad del hecho que provo-
¢6 el desequilibrio;

4) La resoluciéon como remedio, pero también —y preferente-
mente—, el reajuste o modificacién.

5) Exclusién del remedio cuando el desequilibrio estd causado
por culpa o mora de la propia victima.
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IlI. ARGENTINA
a) Segundo Congreso Nacional de Derecho Civil.

Queremos sefialar aqui un antecedente que resulta verdaderamen-
te precursor, y pone de relieve la atencién con que los juristas iberoa-
mericanos han seguido la evolucién socio-econémica, procurando
modernizar las normas vigentes en sus respectivos paises para ade-
cuarlas a los cambios que se iban produciendo.

En Argentina ese proceso de modernizacién comienza con la desig-
nacién en 1925 de una Comisién encargada de proyectar reformas al
Cédigo de Vélez, cuyos principales frutos se plasman en el Antepro-
yecto de Bibiloni y el Proyecto de 1936. Es cierto que en ninguno de
esos intentos aparece la teoria de la imprevisidn, pero debe destacarse
que en 1937 se redne en Cérdoba el Segundo Congreso Nacional de
Derecho Civil, para estudiar las virtudes y defectos del Proyecto de 1936,
y ese Congreso, a propuesta del Instituto de Derecho Civil de la Uni-
versidad Nacional de Cérdoba, incluye como tema 19 el interrogante
de si ;conviene incorporar a la legislacion civil algunos de los prin-
cipios de la doctrina de la «imprevisién» o del «riesgo imprevisi-
ble»? (10)

La Comisién encargada de estudiar el tema, integrada por cinco
destacados catedraticos de Derecho Civil (11), formulé un despacho
por el que recomendaba al Congreso de la Nacién que diese «cabida a
la doctrina de la imprevisidén» (12), aunque habfa cierta diferencia de
fundamentos entre quienes lo suscribian, pues mientras el profesor
Carlomagno propiciaba que se hiciese solamente una alusion a que
surge del principio general de buena fe, cuya aplicacién puede ser
efectuada por los jueces con gran amplitud (13), permitiéndoles
no sélo rescindir el contrato o suspender su aplicacion, sino también

(10) Ver «Actas. Segundo Congreso Nacional de Derecho Civily», lmp. de la
Universidad, Cérdoba, 1939, p. 9.

(11) Hipdlito MONTAGNE, Pedro LEON, Estanislao D. BERROTARAN, Alfredo OR-
GAz y Adelqui CARLOMAGNO.

(12) «Vuestra Comisién... os aconseja, ... la siguiente declaraci6n: «Que la Co-
misi6n Interparlamentaria dé cabida a la doctrina de la imprevisién, de modo que equi-
libre los factores a que se ha hecho referencia en el curso del presente despacho» (ver
«Actas. Segundo Congreso...», p. 433).

(13) « ... debe dar cabida al instituto de la imprevisi6n, considerando ... que €l
surge a través del concepto general y amplio de buena fe...» (conclusion 2.%), y que «...
1a doctrina de la imprevisién no puede ni debe ser especificada y aplicada sino tinica y
exclusivamente por la via de la interpretacién judicial, para lo cual las facultades de
los jueces, por la naturaleza misma y fines esenciales del instituto en cuestién, deben
ser lo suficientemente amplias, so pena de incurrirse en arbitrariedad» (conclusién 3.%),
ver «Actas. Segundo Congreso...», p. 438 y 439.
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modificarlo (14), los restantes miembros de la Comisién creian indis-
pensable, por una razén de prudencia, tipificar la figura, determinando
el caricter excepcional del precepto y, pese a la falta de antecedentes
en los cuerpos legales vigentes a esa época, se inspiraban en las deci-
siones del Consejo de Estado francés, y en la Ley Failliot, para propo-
ner la siguiente férmula que, lamentablemente, no alcanz6 a ser
considerada:

«Cuando en virtud de haber sobrevenido acontecimientos
generales y extraordinarios, que no hubieren podido ser pre-
vistos al celebrarse el contrato, las obligaciones de uno de los
contratantes y la utilidad que €l recibe, o la prestacién del otro
se encuentren en una desproporcién que exceda todos los limi-
tes razonables que pudieron haber tenido en mira las partes al
contratar, el Juez puede, segin las circunstancias, declarar res-
cindido el contrato o suspenderlo temporalmente» (15).

Procuraban por esta via fijar los elementos de la figura y sus con-
diciones de ejercicio, dando pautas orientadoras que al par que
atendiesen a las razones de equidad que la inspiran, no vulnerasen
de manera excesiva la seguridad juridica que reclaman los justicia-
bles.

No olvidemos que con anterioridad a la celebracién del Segundo
Congreso Nacional de Derecho Civil algunos autores argentinos,
como Anastasi (16) y el proplo Carlomagno (17), se habian preocupa-
do de la teoria de la imprevisién, y hubo también una tesis doctoral so-
bre el tema (18).

(14) Ver «Actas. Segundo Congreso...», p. 434 in fine, y 435.

(15) Ver «Actas. Segundo Congreso...», p. 434.

Debe sefialarse especialmente que la mayoria de la Comisi6n no se atrevia a con-
ceder a los jueces una facultad amplia de «modificacién» de los contratos, y optaba
por facultarlos solamente a rescindirlos, o suspenderios temporariamente, estimando
que «la suspensién puede dar tiempo a la sanci6n de leyes de emergencia que pongan
remedio a las situaciones extremas».

(16) ANASTASI, Leonidas: Las teorias de la imprevisién, de la cldusula «rebus
sic stantibus» y de la presuposici6n, Jurisprudencia Argentina 29-576 y Jurisprudencia
Argentina 31-419.

En adelante citaremos esta colecci6n jurisprudencial como J.A.

(17) CARLOMAGNO, Adelqui: «La teorfa de la imprevisién en los contratos y en
el derecho en general», J.A. 43-17 (sec. doct.).

Posteriormente volvié sobre el tema en: «La teoria de la imprevisién y la frustra-
ci6n en los contratos», Rev. Fac. de Der. y C. Sociales de Buenos Aires, Afio V, n.° 18,
enero-abril 1950, p. 69; y «Algo més sobre la imprevisién», J.A 1961 - 1V - 75 (sec.
doct.).

(18) Carpini, Eugenio Osvaldo: La teoria de la imprevisién, Buenos Aires,
1937.
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b) El Anteproyecto de 1954 y la vieja jurisprudencia

El Proyecto de 1936 quedé en las carpetas del Congreso de la Na-
cién; posteriormente desde el Ministerio de Justicia de la Nacién, y
bajo la direccién de Jorge Joaquin Llambias, se elaboré el Anteproyec-
to de 1954, que incluy6 una norma sobre la excesiva onerosidad sobre-
viniente (19), inspirada en la solucién ya consagrada por el Cédigo
italiano de 1942, en sus articulos 1467 a 1469.

La doctrina nacional en varias oportunidades sefial6 la necesidad
de que se incorporase al Cédigo la teoria de la imprevisién, en especial
para poner remedio a los efectos de la inflacién que se habia desatado
a partir de 1946, y hubo algunos fallos que de manera mas o menos ex-
plicita le dieron cabida, como uno de la Cdmara Civil 2. de la Capital,
en el que se expres6 que «el juez puede tomar en cuenta las nuevas cir-
cunstancias para fijar la posicion de las partes equitativamente, al
variar el medio econémico y juridico que condicioné consciente o in-
conscientemente el convenio» (20). Nuestro maestro, Pedro Leén, re-
cordaba siempre en sus clases un fallo inédito, vinculado con la obra
del camino de las Altas Cumbres, en el cual se admitié el reclamo de
variaci6n en los costos provocado por el cambio de circunstancias que
la inflacién habfa provocado (21).

(19) «Art. 1025 (Anteproyecto de 1954).— En los contratos de tracto sucesivo,
o de ejecucidn diferida, si la prestacién de alguna de las partes llegase a ser extrema-
damente onerosa, por el acaecimiento de hechos extraordinarios e imprevisibles, po-
drd demandar la rescisi6n del convenio, salvo que la otra parte se aviniere a modificar
equitativamente las condiciones pactadas.

Si el contrato fuese unilateral, podré el deudor en las circunstancias expresa-
das pedir una reduccién de su prestacién, o bien alguna modificacién en el modo
de efectuar el cumplimiento, que sea bastante para retornar la obligacién a la equi-
dad.

Lo dispuesto en este articulo no rige en los contratos aleatorios».
(20) VerJA., 1951 -V -675.

(21) En nuestro Curso de Obligaciones (Advocatus, Cérdoba, 1993, T. II, p.
133) recordamos este caso diciendo textualmente:

«Le6n, en sus clases citaba un precedente cordobés, cuando se realizé6 ¢l lamado
Camino de las Altas Cumbres, obra que era monumental en su época, ya que atraviesa
la Sierra Grande y llega hasta Mina Clavero, al oeste de la provincia, la obra tropezé
con condiciones sumamente dificiles, a raiz de lo 4spero de la sierra. Para colmo so-
brevino la Segunda Guerra Mundial, entonces el contratista que habia obtenido la
licitaci6n para ejecutar la obra se encontr6 con que si cumplia las condiciones estable-
cidas en el contrato, se arruinaria de manera total. Por ese motivo la provincia recono-
€i6 un adicional en los precios para compensar el encarecimiento extraordinario, fuera
de toda previsién razonable —&se es el concepto que interesa recalcar— que habian
sufrido los materiales y mano de obra».
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¢) Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil.

Esas circunstancias motivaron gue el Tercer Congreso Nacional de
Derecho civil, que se reunié en Cérdoba en octubre de 1961, incluyese
como tema 10: «El cambio de las circunstancias y los efectos del con-
trato: la imprevisién y las teorfas afines» (22).

El tema despert6 gran interés entre los miembros del Congreso;
hubo una ponencia de Jorge Mosset Iturraspe (23), y dictdmenes preli-
minares —algunos extensamente fundados— de Eugenio Osvaldo
Cardini (24), Mosset Iturraspe (25), Héctor Raiil Sandler (26) y Ed-
gard A. Ferreyra, José Manuel Saravia y Marco Aurelio Risolia (27).
Se formularon también algunas «observaciones» a esos dictimenes
preliminares (28), y un despacho de la Comisién definitiva que fue vo-
tado por amplia mayoria, convirtiéndose en la Recomendacién n.° 15 (29),
cuyo texto fue adoptado sin modificaciones por laley 17.711, en 1968,
como un agregado al art. 1198 (30).

(22) Ver «Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil», Imprenta Universidad
Nacional, C6rdoba, 1962, T. I, p. 13.

(23) «Tercer Congreso...», T. I1, p. 566.

(24) «Tercer Congreso...», T. II, p. 567 a 569.
(25) «Tercer Congreso...», p. 564 a 575.

(26) «Tercer Congreso...», T. II, p. 577.

(27) «Tercer Congreso ...», p. 578 y 579.

(28) Observaciones de Maria Antonia LEONFANTI, p. 580, Eugenio O. CARDINI,
p- 582,y Acdeel E. SALAS, p. 584.

(29) «El Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil, RECOMIENDA: Incor-
porar al Cédigo civil, a continuacion del art. 1198, el siguiente texto:

En los contratos bilaterales conmutativos y en los unilaterales onerosos y conmu-
tativos de ejecuci6n diferida o continuada, si la prestacién a cargo de una de las partes
se tornara excesivamente onerosa, por acontecimientos extraordinarios e imprevisi-
bles, la parte afectada podrd demandar la resoluci6n del contrato. El mismo principio
se aplicard a los contratos aleatorios, cuando la excesiva onerosidad se produzca por
causas extrafias al dlea propia del contrato.

En los contratos de ejecucién continuada la resolucién no alcanzaré a los efectos
ya cumplidos.

No procedera la resolucidn si el afectado hubiese obrado con culpa o estuviese en
mora.

La otra parte podrd impedir la resolucién ofreciendo mejorar equitativamente los
efectos del contrato» (ver «Tercer Congreso...», T. I1, p. 778).

(30) Cddigo civil argentino: «Art. 1198 (texto de acuerdo a laley 17.711).—

En los contratos bilaterales conmutativos y en los unilaterales onerosos y conmu-
tativos de ejecucién diferida o continuada, si la prestaci6n a cargo de una de las partes
se tornara excesivamente onerosa, por acontecimientos extraordinarios e imprevisi-
bles, la parte perjudicada podrd demandar la resolucién del contrato. El mismo prin-
cipio se aplicaré a los contratos aleatorios, cuando la excesiva onerosidad se produzca
por causas extrafias al riesgo propio del contrato.
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Hubo, es cierto, un despacho en disidencia, suscripto por Risolia (31),
que a lo largo del debate recibi6 la adhesién de otros tres congresales:
Abelenda (32), Vernengo Prack (33) y Guaglianone (34). Los deba-
tes, pese a las limitaciones de tiempo que imponen estos certdmenes
cientificos, fueron sumamente ilustrados y resulta siempre 1itil con-
sultarlos.

d) Jurisprudencia posterior al Tercer Congreso.

La recomendacién del Tercer Congreso influy6 sobre la jurispru-
dencia y. aiin antes de que la ley 17.711 consagrase la teorfa de la im-
prevision que entré en vigencia el 1.° de julio de 1968, fue frecuente
que se la invocase ante la justicia, y si bien algunos tribunales se nega-
ban a aplicarla (35), comenzaron a aparecer fallos que le daban cabida,
como un medio de brindar proteccién al deudor frente a la excesiva

En los contratos de ejecucién continuada la resolucién no alcanzari a los efectos
ya cumplidos.

No proceder4 la resoluci6n si el perjudicado hubiese obrado con culpa o estuvie-
S€ en mora.

La otra parte podréd impedir la resolucién ofreciendo mejorar equitativamente los
efectos del contrato».

Un répido cotejo con la Recomendacién aprobada por el Tercer Congreso Nacio-
nal de Derecho Civil nos permite verificar que Ginicamente se ha cambiado «afectado»
o «afectada», por «perjudicado», y «dleas propia» por «riesgo propio», es decir son
textos sustancialmente idénticos.

(31) «Tercer Congreso... », T. 11, p. 585: «Declarar que no debe incluirse en el
Cédigo Civil norma general alguna que acoja la teoria de la imprevisién u otras que
favorezcan la disolucién de los vinculos obligatorios por intervenci6n o arbitrio judi-
cial, sin perjuicio de la validez que debe acordarse a las cldusulas de garantia, de la vi-
gencia de las normas y principios que confieren a los magistrados la posibilidad de
Jjuzgar de la moralidad de los actos y hacer observar la buena fe en el cumplimiento de
las obligaciones y sin perjuicio por wltimo de las soluciones especiales y transitorias
que arbitre el legislador cuando sobrevengan alteraciones calamitosas para el orden ci-
vil»,

(32) «Tercer Congreso...», T. II, p. 595.
(33) «Tercer Congreso...», T. 11, p. 598.
(34) «Tercer Congreso...», T. 11, p. 609.

(35) «Nuestra legislaci6n no admite especificamente la teoria de la imprevisién.
No invocéndose circunstancias de fuerza mayor o hechos que hayan incidido en la vo-
luntad de las partes al celebrar el contrato, no pueden anularse los efectos legales del
mismo, que debe cumplirse como si fuese ordenado por la ley», Cam. Comercio de la
Capital, sala C, 22 de octubre de 1964, El Derecho (en adelante E.D.) 10 - 733.

«En la vida de los negocios est4 insita la lucha de intereses y no son excepcionales
las actitudes egoistas de los contratantes. Mientras se respeten la ley y los dictados de
la moral los jueces no pueden, sin graves riesgos para la seguridad juridica, computar
circunstancias de ese tipo para llegar al quebrantamiento del principio de fidelidad al
contrato», Cam. Civil de la Capital, sala D, 26 de mayo de 1964, E.D. 10 - 725.
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onerosidad sobrevenida por circunstancias extraordinarias e impre-
visibles (36).

Luego, ya vigente, se han multiplicado los fallos en los que se la
aplicaba, y los estudios doctrinarios que procuraban precisar su alcan-
ce y seiialar los defectos del texto, propiciando reformas que tendiesen
a mejorarlo.

e) Laley 17.711: articulo 1198, 2.* parte.

No hemos de seguir en detalle la evolucién doctrinaria y jurispruden-
cial, sino que —por razones de brevedad—, nos limitaremos a sefialar los
elementos constitutivos de la figura y sus condiciones de ejercicio.

f) Elementos y condiciones de ejercicio.

1) Desequilibrio: en primer lugar, debe haber objetivamente un
desequilibrio entre las prestaciones de las partes; en esto hay
alguna semejanza con la figura de la lesidn y por tal razén al-
gunos denominan a la imprevision, lesion sobreviniente.

2) Hecho sobrevenido: el adjetivo que agrega cierto sector de
la doctrina al vocablo lesion, para referirse a la figura que es-
tudiamos, esta intimamente vinculado con el segundo elemen-
to; debe tratarse de un hecho que acontece con posterioridad a
la celebracién del acto. Originariamente las prestaciones de
las partes eran equivalentes, pero un hecho sobrevenido quie-
bra ese equilibrio. Cuando la desproporcién es originaria no
corresponde invocar la imprevision, sino la «lesién subjetiva»,
que el derecho argentino acoge en el art. 954 (37).

(36) «La cldusula rebus sic stantibus esté implicita en todo contrato y es el ra-
zonable complemento de la tradicional pacta sunt servanda», Cam, Civil de la Capital,
sala D, 26 de mayo de 1964, E.D. 10-725, y 30 de diciembre de 1965, E.D. 14-99.

«El hecho que determina el funcionamiento de la teorfa de la imprevision, en si mismo
considerado, ha de reunir los caracteres del caso fortuito o fuerza mayor. Por tanto, ha de
ser imprevisible, inevitable, sobreviniente a la constitucién de la obligaci6n, y ajeno al deu-
dor», Cam. Civil de la Capital, sala A, 29 de noviembre de 1964, E.D. 10-717.

«La teorfa de la imprevisi6n se aplica no sélo a los contratos de tracto sucesivo,
sino también a los de ejecucién diferida», Cam. Civil de la Capital, sala A, 29 de no-
viembre de 1964, E.D. 10-717; sala D, 30 de diciembre de 1965, E.D. 14-99.

(37) Cam. Civil y C. Paran4, sala 2.2, 19 de mayo de 1986, «TORRILLA, Ram6n
A. ¢/ Carlos MAININI», Zeus, T. 44, ] - 43 (caso 6518): «Los institutos de la lesién e
imprevisién cumplen diferente funcién, se encuentran sometidos a distintos requisitos
de procedencia y apuntan a corregir desequilibrios contractuales originarios, en un
caso, y sobrevinientes en el otro».

En el caso se habfa comprado por boleto un terreno, pagadero en 155 cuotas men-
suales, actualizables trimestralmente por el fndice de precios al consumidor.



1160 Luis Moisset De Espanés

Ademas debe ser «extrafio a la voluntad de las partes» (38),
pues si el perjudicado fuese el autor del hecho, los efectos sélo
serian imputables a su propia culpa, y no podria invocar la im-
prevision: y si fuese el beneficiado quien con su actividad pro-
vocé esta alteracién en el contrato, su conducta entrafiaria una
violacién de los deberes que impone la obligacién, y darfa pie
a una solicitud de resolucién por incumplimiento.

3) Imprevisibilidad: el hecho que ha provocado el desequilibrio
debe ser extraordinario e imprevisible (39). Esto hace que
haya cierta semejanza entre la imprevision y el caso fortuito,
pero mientras en el caso fortuito el hecho imprevisible trae
como consecuencia la imposibilidad de cumplimiento de la
obligacién, en la imprevisién la prestacién todavia puede eje-
cutarse; lo que sucede es que se ha tomado excesivamente gra-
vosa para el deudor. Esto brinda otro elemento de la figura.

4) Onerosidad excesiva: no basta cualquier desequilibrio que haya
sobrevenido de manera imprevisible entre las prestaciones de las
partes, sino que ese desequilibrio debe tener cierta entidad y, si
bien no torna imposible el cumplimiento de la prestacién, lo tor-
na excesivamente gravoso, para una de las partes. que no encuen-
tra compensacion en la prestacién que le ha efectuado o
prometido la otra; serfa contrario a la buena fe que debe presidir
la ejecucién de los contratos, reclamar el cumplimiento de una
prestacién que no guarda armonia con la que se brinda, para
ello debe tratarse de una diferencia evidente.

Se pretendi6 la revisién invocando conjuntamente lesion e imprevisién y se con-
sider6 inadecuada esa acumulacién de acciones en razén de la diferencia de naturaleza
jurfdica existente entre la lesién y la imprevisién.

(38) Conf. Cam. Especial Civil y Com. Capital, sala 2.2, 31 de marzo de 1977,
«BLANCHINI DE IRACHETA, Delia ¢/ HATERET, S.. y otra», J.A., 1977 - Il - 280: «... en
principio debe tratarse de un hecho sobreviniente, exterior a la voluntad de las par-
tes, que supere la aptitud normal de previsién...».

En igual sentido la Cam. Civil Capital, sala B, ha dicho: «El acontecimiento que
viene a alterar la base econ6mica del contrato no sé6lo debe ser extraordinario, impre-
visible y sobreviniente, sino también extrafio a la persona del deudor, requisito sin
el cual el cambio de circunstancias no justifica la reparacién judicial del perjuicio» (23 de
marzo de 1977, «GONZALEZ, Javier y otra ¢/ PANANGENT, SA_, J.A., 1978 - 1 - 424,

(39) En tal sentido se ha dicho que «es aplicable la teorfa de la imprevision en el
caso de ocurrir circunstancias extraordinarias o anormales e imprevisibles, que alteren la
ecuacién econémica financiera del contrato», y que «debe entenderse como aconteci-
miento extraordinario el que no es normal que se verifique, sin que la imprevisibilidad
se entienda en sentido absoluto, siendo suficiente que escape a la habitualidad y pru-
dente previsibilidad en circunstancias semejantes, que los contratantes no hayan podido
racionalmente prever» (Cam. Com. Capital, sala C, 16 de febrero de 1977, «LAFROCE,
Eustaquio ¢/ Claudio FERNANDEZ, SA.», J.A., 1977 - 111 - 283, y E.D. 73-626).

En el caso se consider6 excesivamente oneroso para el comprador un aumento de
precio que excedia al doble de lo fijado en el contrato, en un plazo inferior a cuatro
meses.



IMPREVISION Legislacién de América del Sur 1161

g) Actos en que encuentra aplicacion.

En general se aplica a los contratos conmutativos (40) y, por excep-
cion a los aleatorios, cuando la onerosidad no proviene del riesgo pro-
pio del contrato.

Se aplica a prestaciones que han sido diferidas en el tiempo, por-
que en los contratos en que la prestacion debe efectuarse de inmediato
—como una compraventa al contado— no puede presentarse el hecho
imprevisible mas que en el caso en que el deudor, por su culpa, no
cumpla cuando debia y demore su prestacidn; en tal hipétesis, €1 debe-
rd cargar con las consecuencias de su propia culpa (41).

Se trata, insistimos, de prestaciones cuyo cumplimiento ha sido di-
ferido en el tiempo, o prestaciones sucesivas, como las que surgen de
los llamados contratos de tracto sucesivo. Aqui es donde, tipicamente
tiene su campo de aplicacién la doctrina de la imprevision.

h) Acciones concedidas.

Frente al pedido de resolucién efectuado por el deudor, Ia otra parte
puede lograr que el contrato mantenga vigencia, si ofrece una modifi-
cacion de las condiciones que resulta equitativa, pues al orden juridico
le interesa, sobre todo, mantener la validez de las convenciones, y que
produzcan los efectos que las partes tuvieron en vista al contratar.

Un punto que desde el primer momento ha dividido a la doctrina y
la jurisprudencia nacionales es si el perjudicado sélo puede solicitar la
rescision del contrato, o si resultaria admisible que en lugar de ello re-
clamase modificacién. Vemos asi que en las Cuartas Jornadas Sanra-
faelinas de Derecho Civil que presidimos en 1976, la Comisién encargada
del estudio del Tema 2 (42), en el punto 4 de su despacho interpretd que
a la parte perjudicada se le concede «tanto la accién de reajuste como la
de resolucién», agregando que si se ejercitase la accién de resolucién «el
accionado puede contrademandar por reajuste, y en caso de accionar por
reajuste el accionado puede requerir la resolucion».

(40) Dentro de los cuales quedan comprendidos los «unilaterales onerosos»,
como el «mutuo oneroso».

Por eso se ha resuelto con acierto que resulta inapropiada la invocaci6n de la teorfa de
laimprevisién en el caso de un «pacto de alimentos a favor de un hijo mayor de edad», por-
que «dicha norma no es aplicable al contrato unilateral gratuito» (Cam. Civil Capital, sala
C, 9 de junio de 1983, «L., G. y M. de L., H.», E.D. 107 - 226 (caso 37.443).

(41) «No puede invocarse la teoria de la imprevisién cuando el perjuicio que
alega quien pretende la nulidad o la revisién del contrato encuentra su origen en su
conducta u omisién», Cam. Civil Capital, sala F, 6 de octubre de 1977, «ROSSINI, Pe-
dro ¢/ CACERES DE PAGLIA, Marta, B.», E.D. 80-204,

(42) «Laimprevisién contractual y los articulos 1198 y 1633 del Cédigo civil».
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Quienes sostenemos esta postura estimamos que debe prevalecer
por sobre todas las cosas la posibilidad de mantener vivo el contrato y
permitirle que cumpla los efectos que originariamente las partes han
querido, por lo que una interpretacién literal del art. 1198, que sé6lo
permitiese al damnificado solicitar la resolucidn, estaria en contra del
espiritu que anima a la figura. En sentido coincidente se ha dicho en al-
gunos fallos que «la parte perjudicada por la excesiva onerosidad so-
breviniente se encuentra legitimada tanto para reclamar la resolucién
del contrato como para limitarse a peticionar solamente la revisién o el
reajuste; esta interpretacion estd acorde con el fundamento y finalidad
del remedio legal establecido...» (43), y el mismo tribunal acepta que
el actor puede indistintamente accionar por resolucién o reajuste del
contrato, pero sostiene que el pedido de modificacién no estd «implici-
to», subsumido en el de resolucidn, sino que debe ser formulado de ma-
nera expresa (44). Entiende el camarista, Dr. Greco, que si el actor
solamente pidi6 la resolucidn, el juez no puede de oficio ordenar la modi-
ficacién, porque se vulneraria el principio de congruencia (45).

Pero, como hemos dicho, la jurisprudencia no es pacifica, y otros
tribunales han sostenido que «la norma del art. 1198 del Cédigo Civil
permite al afectado en la prestacién a su cargo por tornarse la misma
excesivamente onerosa, demandar la resolucién del contrato, como en
forma expresa lo sefiala dicha disposicion, sin que esté al alcance de
aquél pedir l1a revisién» (46).

Esta posicién doctrinaria entronca con aquella que, tomando como
modelo la solucién de la Ley Failliot, fue sostenida en el Segundo
Congreso Nacional de Derecho Civil.

Nada dispone el Cddigo sobre el plazo de prescripcién de la accion
de resolucién y poco hemos encontrado tampoco en los primeros co-
mentaristas de la norma, salvo en Garrido y Andorno (47) que, de forma

(43) Cam. Civil Capital, sala G, 13 de noviembre de 1980, «Coronel, Nilda M.
y otros ¢/ Esyma S.A.», JA. 1981 -1I- 243 (caso 30.361).

(44) Cam. Civil Capital, sala G, 26 de diciembre de 1984, «Balmoral 100 SRL.
¢/ Mattos, Jorge A.», JA. 1985-111-51.

(45). Cita en su apoyo otros fallos de la misma sala, y dice no compartir la posi-
ci6n sustentada por la sala A (sentencia publicada en La Ley 1980-D-145, con nota
aprobatoria de Jorge MOSSET ITURRASPE).

(46) Cam. Especial Civil y Com. de la Capital, sala 5.%, 28 de septiembre
de 1984, «Cambio Excursiones Turismo Columbus SA. ¢/ Vanina SCA.», JA. 1985-
I1-178.

(47) GARRIDO, Roque y ANDORNO, Luis O.: «Reformas al Cédigo Civil», 2." ed.,
Zavalfa, Buenos Aires, 1971, comentario al art. 1198, p. 253: «En cuanto al plazo de
prescripcién, que deberia comenzar a contarse desde la produccién del acontecimiento
extraordinario e imprevisible- pensamos que deberia ser el decenal, contemplado en el
art. 4023, reformado».
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muy somera, remiten al plazo general de prescripcién del art. 4023, es
decir 10 afios, que sin duda puede parecer excesivo y en Juan Carlos
Molina (48), que coincide en que corresponde el plazo decenal y opina
que comienza a correr «desde que se produzca el hecho generador de
la excesiva onerosidad», y prevé que ese hecho puede tener cierta pro-
longaci6n temporal, lo que plantearia «alguna dificultad para estable-
cer en qué momento la alteracion sobreviniente determinara el exceso
de onerosidad suficiente para autorizar la resolucién» (49). Sin embar-
go, en la préctica, hasta el momento no se han suscitado problemas, lo
que permitiria pensar que la omisidén no es demasiado grave.

Aunque hay muchos otros aspectos que deberian ser motivo de
andlisis, no nos extenderemos més para poder ocuparnos, aunque sea
someramente de los nuevos Cédigos americanos.

i) Ley de unificacién civil y comercial (1987-1991).

En 1986 la H. Cdmara de Diputados de la Nacién designé una Co-
misién para que elaborase un proyecto de unificacién de la legislacién
civil y comercial. La Comisién, integrada por prestigiosos juristas (50),
cumplié con su cometido dentro del plazo de un afio que se le habia
asignado, y el proyecto recibi sancién a «libro cerrado» en julio de 1987.
El Senado le presté aprobacién cuatro afios después, sin introducirle
modificaciones (51), y el Poder Ejecutivo vetd totalmente la ley de
unificacién, porque muchas de sus normas estaban en pugna con la
«ley de convertibilidad», sancionada ese mismo afio, que restableci6 el
«nominalismo» monetario y —por el momento— parece haber deteni-
do la inflacién.

En las «Notas explicativas» con que la Comisién redactora acom-
paiid el proyecto de unificacién se hace mencidn a las reformas que se
introducian al art. 1198 (52), sosteniendo:

(48) MOLINA, Juan Carlos: «Abuso del derecho, lesi6n e imprevisién», Depal-
ma, Buenos Aires, 1959, p. 246.

(49) Autor, obra y lugar citados en nota anterior.

(50) Héctor ALEGRIA, Atilio Anibal ALTERINI, Jorge Horacio ALTERINI, Miguel
ARAYA, Francisco DE LA VEGA, Horacio FARGOSI, Sergio LE PERA y Ana PIAGGl.

__ (51) Lamentablemente al no efectuarse la necesaria revisién subsistieron dispo-
sitivos «valoristas», que dieron pie al veto total del Poder Ejecutivo.

(52) Elart. 1198 quedaba redactado de la siguiente manera;

«En los contratos conmutativos de ejecucién diferida o permanente, si la presta-
cién a cargo de una de las partes se tornara excesivamente onerosa por acontecimien-
tos extraordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada podri pedir, por accién o
como excepcion, la resolucién del contrato o su adecuacién. Esta regla se aplicard
también a los contratos aleatorios cuando la excesiva onerosidad se produzca por cau-
sas extraiias al 4lea propio del contrato.
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«Las modificaciones introducidas permiten invocarla por
viade accién o de excepcién.

Se acepta la pretensién de adecuacién del contrato, salvo
que ella sea incompatible con las circunstancias de la relacion
juridica de que se trate.

Expresamente se excluyen estos remedios cuando la exce-
siva onerosidad resulte de culpa de quien la invoca».

Por nuestra parte acotaremos que uno de los cambios sustanciales,
mads que el hecho de que pueda esgrimirse por via de accién o de ex-
cepcidn. consiste en que se admite expresamente que el perjudicado
pueda pedir no solamente la resolucién, sino también la adecuacién
del contrato.

En lo que se refiere a la exclusién del remedio si media culpa, el
punto estd contemplado en la normativa vigente; lo sustancial del cam-
bio propuesto reside en que se elimina la mencién a la mora, siguiendo
ideas expuestas por uno de los miembros de la Comisién (53).

En materia de redaccién no parece afortunada la sustitucién del
giro «riesgo propio», que es castizo y correcto, por el de «alea propio»,
empleando un vocablo latino que, pese a tener cierta tradicién juridi-
ca, no estd aceptado por la Real Academia, y acompafidndolo de un
adjetivo de género masculino (propio), cuando por el significado del
vocablo (alea = suerte), pareceria mds correcto utilizar el género feme-
nino.

Lo importante, a nuestro entender, es sefialar que la doctrina argen-
tina, luego de un cuarto siglo de aplicacién de la norma, coincide en la
necesidad de mantener la figura y propone los retoques que deben in-
troducirse para su mejor funcionamiento (54).

El juez adecuar4 las prestaciones equitativamente a pedido de cualquiera de las
partes, salvo que la economia o la finalidad de las partes excluyan ese reajuste.

En los contratos de ejecuci6én permanente la resolucién no alcanzar4 a los efectos
ya cumplidos.

En la medida en que la excesiva onerosidad resulte de la culpa del perjudicado,
éste no podr4 invocarla».

(53) ALTERINI, Atilio A.: «La doctrina de la imprevisi6n frente a la mora irrele-
vante», en La Ley 1980-C-1109.

(54) Lamisma conducta se observa en los nuevos proyectos de unificacién, tan-
to en el elaborado por una Comisién designada por el Ministerio de Justicia (art. 899),
como en el redactado por la Comisi6n designada por la Cdmara de Diputados, donde
el problema se trata en una norma que lleva el numero 1199, y reproduce casi textual-
mente las previsiones del Proyecto de Unificacién de 1987, con una pequeiia errata
pues en lugar de «4lea» dice «drea».
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IV. BOLIVIA (1975)

A mediados de la década del 70 Bolivia, renové pricticamente toda
su legislacién, tanto la de fondo como la procesal, en una etapa que re-
cibié la denominacion de «codificacién Banzer», por el nombre del
dictador que en ese momento gobernaba al pais.

El anterior Cédigo civil databa de comienzos del siglo pasado y se
reducia a la traduccion al castellano del Cédigo francés. En 1945 el ju-
rista espafiol Osorio redacté un Anteproyecto de Cédigo civil, que de-
dicaba una norma a la teoria de la imprevisién (55). Posteriormente se
ha dado forma a este nuevo Cddigo, que no ha podido escapar total-
mente, en sus aspectos metodolégicos y de contenido, al influjo de la
tradicidn creada por la prolongada aplicacidn del anterior, pero ha
modernizado la legislacién civil, procurando tomar como modelos
otras corrientes europeas modernas.

Lamentablemente la doctrina boliviana alrededor del Cédigo es es-
casa y estd poco difundida, y no contamos con antecedentes jurispru-
denciales que nos indiquen el rumbo que ha tomado la aplicacién de
sus normas, por lo que debemos limitarnos a reproducirlas, con una pe-
quefia glosa.

La modernizacién de las leyes civiles se refleja en la incorporacién
de figuras como el estado de peligro (art. 560), la lesidn (arts. 561 a 563)
y. en lo que a nosotros nos interesa, la imprevision, que estd legislada
en la Parte Segunda; Titulo I; Capitulo X, de la resolucién del contrato.
cuya Seccién III se ocupa «de la resolucion por excesiva onerosi-
dad», siguiendo en este punto el modelo del Cédigo italiano de 1942,
con algun retoque (56).

Dedica a la figura tres articulos (57). En el primer pérrafo del
art. 581 (58), procura establecer los contratos que pueden estar some-
tidos a revisién por causa de imprevisién, mencionando en la leyenda

(55) «Art. 685 (Anteproyecto Osorio).— Las obligaciones deberdn cumplirse
tal como fueron contraidas mientras las cosas que son objeto de ellas se mantengan en
la situaci6n que tenian al establecerse. Si la situacién hubiera cambiado, las obligacio-
nes podrén ser revisadas».

(56) Manuel DE LA PUENTE Y LAVALLE seiiala que el art. 581 del Cédigo boli-
viano reproduce al art. 1467 del C6digo italiano, con el agregado de un pérrafo, y que
los arts. 582 y 583 son iguales a los arts. 1468 y 1469 del Cédigo de halia (ver «Estu-
dios de Derecho Privado», Cultural Cuzco editores, Lima, 1983, T. IL. p. 136).

(57) Ans. 581, 582 y 583 del nuevo Cédigo civil de Bolivia.

(58) Art. 581.— Resolucién judicial por excesiva onerosidad de los contratos
con prestaciones reciprocas.— 1.— En los contratos de ejecuci6n continuada, periédi-
ca o diferida, la parte cuya prestaci6n se ha tornado excesivamente onerosa por cir-
cunstancias o acontecimientos extraordinarios e imprevisibles podrd demandar la
resolucién del contrato con los efectos establecidos para 1a resolucién por incumpli-
miento voluntario.
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a todos los que originan prestaciones reciprocas, en los casos en que su
ejecucion fuese «continuada, periédica, o diferida», y luego en el art. 582
extiende parcialmente la solucién a los contratos con prestacién unila-
teral (59), dejando librado al arbitrio del juez establecer si se reinen
las condiciones para conceder, en equidad, la reduccion de las presta-
ciones solicitada: por iltimo, en el art. 583 (60), excluye de manera
absoluta a los aleatorios, sin tomar en consideracién los casos en que
el acontecimiento extraordinario es ajeno al dleas propio del contrato.

Para que funcione la figura el hecho que provoca la onerosidad ex-
cesiva de la prestacién debe ser «extraordinario e imprevisible», pero
no se admitird ningiin reclamo si el perjudicado habfa ya ejecutado la
prestacion que se torna excesivamente onerosa, v tampoco cuando se en-
contrase en mora, por haber «incumplido voluntariamente» la prestacion
(inc. I1, art. 581) (61), como tampoco cuando la prestacién se hace gravo-
sa en razén del dlea normal del contrato (inc. II1, art. 581) (62).

El perjudicado sélo puede solicitar la resolucién del contrato
(art. 581, inc. 1), pero esa accién podré transformarse en la de modifi-
cacién a pedido del demandado en cualquier momento, antes de la sen-
tencia (art. 581, inc. IV) (63), siempre que se ofrezcan condiciones que
el juez considere aceptables.

V. PERU
a) Los codigos de 1852 y 1936.

Creemos necesario dedicar nuestra atencién con algin detenimien-
to ala evolucién del problema en Peni pues este pais, junto con Argen-
tina, parecen ser los que més cuidado han puesto al incorporar a sus
respectivos Cédigos la teoria de la imprevisién.

(59) Art. 582.— Reduccidn o modificacion judicial por excesiva onerosidad de los
contratos con prestacion unilateral.— En la hip6tesis prevista por el articulo anterior, y
cuando se trate de contratos con prestacién unilateral, la parte perjudicada puede demandar
se reduzcan sus prestaciones a ia equidad o se modifiquen las modalidades de ejecucién
que, a juicio del juez. sean suficientes para esa reduccion a la equidad.

(60) Art. 583.— Excepcidn: contratos aleatorios.— A los contratos aleatorios
no son aplicables las normas de los articulos precedentes.

(61) Art. 581.— ... I.— La demanda de resolucién no serd admitida si la pres-
tacién excesivamente onerosa ha sido ya ejecutada, o si la parte cuya prestacién se ha
tornado onerosa en exceso era ya voluntariamente incumplida o si las circunstancias o
los acontecimientos extraordinarios e imprevisibles se presentaron después de cum-
plirse la obligacién.

(62) Art. 581.— ... IIl.— Tampoco se admitird la demanda de resolucién si la
onerosidad sobrevenida estd inclusa en el riesgo o alea normal del contrato.

(63) Art. 581.— ... IV— El demandado puede terminar el litigio si antes de senten-
cia ofrece modificar el contrato en condiciones que, a juicio de} juez, sean equitativas.
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El primer Cédigo civil de Penii data de 1852 y en él, 16gicamente,
no encontramos una norma que consagre la figura, sino solamente re-
ferencias al principio general de buena fe. Algo similar sucede en el
Cédigo de 1936, aunque en esas épocas ya la doctrina peruana comen-
zaba a sentir la necesidad de que se diese cabida a la teoria de la impre-
vision.

b) Doctrina y jurisprudencia.

Quizés el prlmero en ocuparse del problema fue el recordado
maestro, don Jos¢é LEON BARANDIARAN, en un articulo publicado
en 1934 (64), y existe una tesis de bachiller de Garcia Sayén que, por
su titulo, pone de manifiesto que lo que ha despertado su atencién so-
bre la teoria de la imprevisién es el fenémeno inflacionario (65). Tanto
estos autores, como otros que también se ocupan del problema con
posterioridad a la sancién de Cédigo de 1936, estiman que los tribuna-
les podrian aplicar la imprevisién funddndose en el principio general
de buena fe (art. 1378 de ese Cddigo peruano), sin creer necesario pro-
piciar la inclusién de una norma que la consagrase expresamente. Esta
es la solucién propuesta por Angel Gustavo Cornejo, en sus Comenta-
rios al Cédigo civil peruano de 1936 (66), y por el propio Enrique Gar-
cia Sayén en su tesis doctoral (67). Todavia veinte afios después otra
tesis doctoral (68) se conformaba con propiciar la aplicacién de la teo-
ria de la imprevisién basindose en el principio de la buena fe, sin ad-
vertir al parecer que este camino interpretativo no resultaba apto frente
a la reticencia de los tribunales.

El primer autor peruano que se pronunciard decididamente por la
conveniencia de incorporar expresamente la figura al derecho positivo
serd Carlos Ledgard, en una tesis de bachiller de 1945 (69), y luego

(64) LEON BARANDIARAN, José: La teoria del riesgo imprevisto, citado por Be-
navides Torres (La excesiva onerosidad de la prestaci6n, p. 273).

(65) GARcia SAYAN, Enrique: «La depreciacién monetaria y el cumplimiento de
los contratos entre particulares». Lima, Libr. Gil, 1932 (citada por Benavides Torres).

(66) CornEJO, Angel Gustavo: «C6digo civil — Exposicién sistemética y co-
mentarios», Lima, 1938, T. 11, vol. II. Citado por De La Puente y Lavalle. y por Bena-
vides Torres.

(67) GARCIA SAYAN, Enrique: «Las nuevas tendencias en el derecho contractual y
en la legislacién peruana». Citado por De La Puente y Lavalle, y por Benavides Torres.

(68) ALTAMIRANO GUEVARA: «La cldusula rebus sic stantibus o la Teorfa de la
Imprevisién en el Derecho Privado», Lima, 1962. Citado por De La Puente y Lavalle,
y por Benavides Torres.

(69) LEDGARD, Carlos: «La Teorfa de la Imprevisi6n en el derecho contemporé-
neo y en el Cédigo civil de 1936», Rev. de la Fac. de Derecho y Ciencias Politicas, afio VIII,
Tomo VIII, Lima, 1944. Citado por Benavides Torres; De la Puente y Lavalle lo cita
sin mencionar la Revista, y da como afio de publicacién 1945.



1168 Luis Moisset De Espanés

haréan oir su voz en el mismo sentido Felipe Osterling, en una confe-
rencia pronunciada en el Colegio de Abogados de Lima en junio de 1965 (70),
y Manuel De La Puente y Lavalle en su tesis doctoral (71).

c) El proceso de reforma.

Pese a tan destacados aportes de la doctrina, la jurisprudencia se
mostré reacia a admitir la imprevision, y no se citan fallos que hayan
hecho aplicacién de sus principios. Por eso, a poco de designarse en 1965
por el Ministerio de Justicia una Comisién encargada del estudio y re-
vision del Codigo de 1936, Felipe Osterling sostuvo enfaticamente «que
el contrato no puede convertirse en el vehiculo que cause la ruina eco-
némica de los contratantes», ni servir de «instrumento de empobreci-
miento de las partes» (72) reclamando a la Comisién que incluyera
normas especificas sobre la imprevision.

El reto fue recogido por Max Arias Schreiber, que era el miembro
de la Comisién encargado de preparar la Parte General de los contratos
en el Proyecto de Cédigo. Vemos asi que la ponencia de contratos pre-
sentada en 1977 dedica cuatro articulos que siguen muy de cerca los li-
neamientos trazados por el modelo italiano. El problema se discute en el
seno de la Comisién, con el aporte de De La Puente y Lavalle que también
la integraba, y en 1980 se presenta el Anteproyecto que mejora sustan-
cialmente los textos de la ponencia anterior, ya que se toman en cuenta
otros antecedentes, como el art. 388 del Cddigo civil griego, y el art. 1198
que la ley 17.711 incorporara al Cédigo civil argentino.

En 1981 la Comisién Reformadora amplia a cinco los articulos de-
dicados a la imprevision, para dar a sus dispositivos una mejor distri-
bucién, Y todavia en 1984 la Comisién Revisora introduce algunos
cambios e innovaciones de importancia, en especial lo vinculado a la
irrenunciabilidad de la accién y la fijacién de un plazo de caducidad
para su ejercicio.

Nos hemos extendido en el relato de las alternativas que se produjeron
en la redaccién de los textos definitivos para resaltar la seriedad con que se
encaro el tema. con un estudio detenido y profundo que produjo como re-
sultado un conjunto de dispositivos que no imitan ningin derecho extran-
jero, sino que adaptan y mejoran las férmulas que sirvieron de modelo,
y agregan dispositivos novedosos que constituyen un aporte de gran
valor, en especial en lo relacionado con la caducidad de la accién.

(70) OsTERLING ParoDI, Felipe: «La revisi6n de los contratos por el Poder Ju-
dicial», Lima, 1966. Citado por De La Puente y Lavalle.

(71) DELAPUENTE y LAVALLE, Manuel: «Estudios sobre el contrato de Derecho
Privado», tesis de 1979, publicada por Cultural Cuzco editores, Lima, 1983.

(72) OsTERLING PArODI: Conferencia mencionada en nota anterior. Citado por
Benavides Torre, p. 279.
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d) Elnuevo Cédigo de 1984.

Procuraremos ahora pasar rdpida revista a los textos que se han in-
corporado al Cédigo peruano de 1984, y que se encuentran ubicados en
el Libro VII, Seccidén Primera, como Titulo VIII: excesiva onerosidad
de la prestacidn.

El primero de ellos, art. 1440, procura tipificar la figura, deter-
minando los contratos a los que se aplica, las caracteristicas del hecho,
el desequilibrio que produce en las prestaciones intercambiadas, y el
remedio que puede solicitarse, orientado a mantener vivo el contrato y
s6lo excepcionalmente permitir su resolucién (73).

En el articulo siguiente se hace extensiva la posibilidad de aplicar
la teoria de la imprevisién a contratos de «ejecucién inmediata» y tam-
bién a contratos aleatorios (74), y en el art. 1442 se trata del caso de los
contratos unilaterales (75).

Se excluye de la posibilidad de aplicar la figura en los casos en que
el perjudicado ha incurrido en culpa o dolo (76) y aunque no se men-
cione la situacién de mora como se hace en el Cédigo civil argentino.
creemos que queda comprendida, en cuanto se trate de una «mora cul-
posa».

Para evitar que la parte més poderosa de la contratacién incluya
como cldusula de estilo una renuncia anticipada a la invocacion de la
excesiva onerosidad, que desvirtuaria totalmente el fin perseguido por
el legislador, se estatuye expresamente en el art. 1444 que «es nula la
renuncia a la accién por excesiva onerosidad de la prestaciéns».

(73) «Art. 1440.— En los contratos conmutativos de ejecucién continuada, pe-
riédica o diferida. si la prestaci6n llega a ser excesivarnente onerosa por acontecimien-
tos extraordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada puede solicitar al juez que la
reduzca o que aumente la contraprestacién, a fin de que cese la excesiva onerosidad.

Si ello no fuera posible por la naturaleza de la prestacién, por las circunstancias o
si lo solicitara el demandado, el juez decidir4 la resoluci6n del contrato. La resoluci6n
no se extiende a las prestaciones ejecutadas.»

(74) «Art. 1441.— Las disposiciones contenidas en el articulo 1440 se aplican:

1) Alos contratos conmutativos de ejecucién inmediata, cuando la prestacién a
cargo de una de las partes ha sido diferida por causa no imputable a ella.

2) Alos contratos aleatorios, cuando la excesiva onerosidad se produce por cau-
sas extrafias al riesgo propio del contrato»,

(75) «Art. 1442.— Cuando se trate de contratos en que una sola de las partes hu-
biera asumido obligaciones, le es privativo solicitar judicialmente la reducci6n de la
prestaci6n a fin de que cese su excesiva onerosidad.

Si no se puede reducir la prestacién, rige lo dispuesto en el segundo pérrafo del
articulo 1440.»

(76) «Art. 1443.— No procede la accién por excesiva onerosidad de la presta-
cién cuando su ejecucién se ha diferido por dolo o culpa de la parte perjudicada.»
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Las tltimas dos normas de este titulo son, a nuestro criterio, los
aportes mis novedosos e importantes. en cuanto fijan un plazo de ca-
ducidad breve, tres meses (77), a contar desde la produccién del hecho
imprevisible, para ejercitar vdlidamente la accién (78). Cuando estd en
juego la eficacia o validez de una relacién contractual no puede man-
tenerse viva la accién por largo tiempo, como una espada de Damocles
que en cualquier momento puede turbar la normal relacién entre las
partes y alterar el alcance de las obligaciones que asumieron. El acierto
del legislador peruano al incluir este plazo de caducidad es evidente.

Meas aiin, ha sido tan previsor que ha contemplado la posibilidad de
que el hecho no sea instantineo, sino que tenga cierta prolongacién
temporal y, en esa hipétesis, el curso del plazo de caducidad recién co-
menzara a correr cuando cese el acontecimiento extraordinario.

Nos queda solamente una duda: ;qué sucede si el hecho extraordi-
nario tiene una duracién demasiado prolongada, como podria ser una
guerra? La misma inquietud se ha planteado un joven autor peruano,
quien opina que «la norma no impide que la parte que considera su
situacion extremadamente grave, debido a la ocurrencia de este su-
ceso, pueda demandar la revisién aidn antes de que cese el aconteci-
miento» (79).

Valorando globalmente las reformas que introdujo el Cédigo de 1984
uno de sus autores ha escrito una muy documentada obra que titula
«Luces y sombras del Cédigo civil» (80), en la que reconoce errores,
pone de relieve aciertos y en algunos casos propone ya nuevas refor-
mas. Cuando se refiere a la excesiva onerosidad estima que «es otro
aporte del nueve Cédigo civil y estd inspirada en un elemental prin-
cipio de equidad, en concordancia con lo dispuesto por el inciso 12 del
articulo 2 de la Constitucién» (81).

Compartimos la afirmacién que asienta cuando nos dice:

«Nuevamente se nota aquf la filosoffa del C6digo en mate-
ria contractual, cuando se coloca en una posicién ostensible-
mente distinta a la tradicional. En efecto, si es exacto que
como regla general el contrato nace para ser cumplido, existen

(77) «Art. 1445.— L.a accién por excesiva onerosidad de la prestacién caduca
a los tres meses de producidos los acontecimientos extraordinarios e imprevisibles a
que se refiere el articulo 1440».

(78) «Art. 1446.— El término inicial del plazo de caducidad a que se refiere el
articulo 1445 corre a partir del momento en que hayan desaparecido los acontecimien-
tos extraordinarios e imprevisibles».

(79) BENAVIDES TORRES, Eduardo: «La excesiva onerosidad», Cultural Cuzco
editores, Lima, 1990, p. 315.

(80) ARIAS SCHREIBER PEZET, Max: «Luces y sombras del C6digo civil», Stu-
dium, Lima. 1491.

(81) Autor y obra citados en nota anterior, T. II, p. 93.



IMPREVISION Legislacién de América del Sur 1171

situaciones en que, por excepcidn y para evitar que la justi-
cia mas rigurosa se convierta en la mayor de las injusticias,
puede y debe ser revisado. Con ello se evita la ruina econémi-
ca o el enriquecimiento desproporcionado y se conserva, en
suma aquello que se conoce como el equilibrio contractual»
(82).

VI. PARAGUAY (1987)

Recordemos, en primer lugar, que Paraguay adoptd, a fines del si-
glo pasado, el Cédigo Civil argentino, obra de Don Dalmacio Vélez
Sérsfield.

A mediados de este siglo decidi6 encarar la renovacién de su legis-
lacién civil, y designé una Comisidn a tal efecto. Uno de sus integran-
tes, el profesor Luis de Gasperi, con gran laboriosidad, preparé un
Anteproyecto que ilustré con extensas y eruditas notas, verdadera obra
de doctrina que presenta relevante interés, pues pone de relieve los co-
nocimientos de Derecho Comparado de su autor, que se mantenia al
tanto de la evolucién legislativa en el mundo occidental. procurando
dar cabida en su Anteproyecto a las expresiones mas modernas. entre
las cuales se contaba el Cédigo italiano de 1942.

Sin embargo, en relacién a la figura que nos ocupa, no se mostré
partidario de su inclusién guardando total silencio en el Anteproyecto,
pese a que la conocia, como podemos verificarlo si leemos su Tratado
de Derecho Civil (83) Sostiene alli que «seria harto peligroso auto-
rizar ... la admisién de la clausula rebus sic stantibus, porque desa-
pareceria con ella la seguridad de las transacciones», insistiendo en
que «la teoria que propende al mantenimiento integral del contrato es
la mas razonable y la mas conforme con los dictados de nuestra legis-
lacién» (84).

Este pensamiento de De Gasperi, aferrado a la intangibilidad del
«consentimiento» prestado por las partes, es sin duda el que prevalecié
en la jurisprudencia paraguaya, donde no hemos podido encontrar
ejemplos de aplicacién de la teoria de la imprevisién.

Pese a ello, la Comisién que elaboré en definitiva el Proyecto que
se convirti6 en el nuevo Cédigo Civil paraguayo, después de dejar de
lado el Anteproyecto de De Gaspeni, intenté profundizar la moder-
nizacién de las instituciones vigentes e, inspirandose en el modelo ita-
liano, dio cabida a la revision del contrato en los casos de excesiva

(82) Obra y lugar citados en nota anterior.

(83) DE GASPERI, Luis: «Tratado de Derecho Civil» (actualizado por Augusto
M. Morello), TEA., Buenos Aires, 1964, T. I, n.° 191 y 192,

(84) Obra citada, p. 246.
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onerosidad sobrevenida como consecuencia de circunstancias impre-
visibles. Asi lo dispone el art. 672, que se encuentra ubicado en el Li-
bro III (de los contratos y otras fuentes de obligaciones), dentro del
Capitulo I del Titulo I, que contiene las disposiciones comunes a los
contratos en general. Veamos. pues, esa norma:

«Art. 672.— En los contratos de ejecucidn diferida, si so-
brevinieren circunstancias imprevisibles y extraordinarias que
hicieren la prestacion excesivamente onerosa, el deudor podra
pedir la resolucién de los efectos del contrato pendientes de
cumplimiento.

La resolucién no procedera cuando la onerosidad sobreve-
nida estuviera dentro del alea normal del contrato, o si el deu-
dor fuere culpable.

El demandado podrd evitar la resolucién del contrato ofre-
ciendo su modificacién equitativa.

Si el contrato fuere unilateral, el deudor podra demandar la
reduccién de la prestacion o la modificacién equitativa de la
manera de ejecutarlo».

Al discutirse el proyecto en el Senado, el miembro informante des-
tacé que, aunque se prestaba aprobacién al dispositivo, «es tan seria la
innovacién legislativa que introduce, y pueden ser tan graves sus con-
secuencias, que nos consideramos obligados a llamar vuestra atencidn,
a objeto de que su aprobacién no pase desapercibida, y sea fruto de re-
flexién» (85).

La similitud que la norma presenta con las soluciones incorporadas
a otros cédigos americanos, y la presencia de los principales elementos
de la figura, a saber: onerosidad excesiva, imprevisibilidad del aconte-
cimiento y su caracter extraordinario, limitacién en las facultades del
perjudicado, que pareciera poder solicitar inicamente la resolucién,
posibilidad de evitar la resolucién ofreciendo modificacién equitativa,
etc., nos eximen de extendernos en su andlisis para no repetir cosas que
ya hemos dicho.

Simplemente sefialaremos que en algun estudio inédito que efec-
tuamos hace ya algunos afios, advertimos que, al igual que en el dere-
cho argentino, al no haberse fijado un plazo especial de prescripcién,
pareciera que debe aplicarse el de diez afios, es decir la norma general
contenida en el inciso e, art. 659. Parece excesivo.

Hasta la fecha no ha llegado a nuestras manos ningiin fallo en que
se haya aplicado la teorfa de la imprevisién, ni trabajos de civilistas pa-
raguayos que profundicen el estudio de la figura, por lo que parece ne-

(85) Palabras de Rail SAPENA PASTOR, reproducidas en la edicidn oficial del
Cédigo efectuada por la Corte Suprema de Justicia, Asuncién, 1986, p. 93.
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cesario retornar al informe de Sapena Pastor en el Senado, que contie-
ne algunas reflexiones de interés sobre la posibilidad de aplicar la figura
a la inflacién, admitiendo que «el alza o la baja stibita de los valores, la
desvalorizacién de la moneda, la inflacién, que hacen excesiva la one-
rosidad de un contrato, pueden llegar a constituir circunstancias impre-
visibles y extraordinarias que autoricen la resolucién o la modificacién
equitativa de un contrato» (86).

Al comenzar este trabajo (apartado I, b), hicimos ya alguna alusién
a la influencia que tuvo Ia inflacién en el desarrollo de la teoria de la
imprevisién, y como nos hemos ocupado con mds extensién del pro-
blema en uno de nuestros libros, nos parece conveniente reproducir lo
que alli hemos escrito (87).

Deciamos en aquella oportunidad que la inflacién es un verdadero
flagelo; ha existido quizds en todas las épocas, pero adquiere caracte-
risticas especialmente agudas en nuestro siglo; puede admitirse que en
nuestra época la inflacién se presenté inicialmente como un hecho ex-
traordinario e imprevisible, y por eso dio lugar a la formulacién de esta
teoria como un remedio para alguno de los males que originaba la in-
flacién. Pero posteriormente numerosos paises pasaron a padecer una
inflacién «estructural», y el fenémeno dej6 de ser un hecho extraordi-
nario e imprevisible. En consecuencia el fenémeno inflacionario, que
da nacimiento a la inclusién de la figura en el arsenal legislativo, cuan-
do esas normas se incorporan a los cédigos ya no son aplicables a la in-
flacion. porque se trata de una circunstancia «ordinaria y previsible» (88),
aunque en el derecho argentino Borda, que fue uno de los autores de la
ley 17.711, hace la salvedad de que si se tratase de una inflacién aguda
e imprevista con relacién al normal proceso inflacionario, podria toda-
via justificar que se echase mano a la imprevisién para solucionar los
problemas originados por ese evento inflacionario (89).

En Paraguay, con relacién a estos problemas Sapena Pastor expre-
saba en su informe que «estamos aumentando las atribuciones y la res-
ponsabilidad de los jueces y tribunales al conferirles la facultad de
apreciar la importancia y magnitud de una desvalorizacién o deva-
luacién monetaria» (90), para concluir diciendo que la Comisién

(86) Codigo Civil del Paraguay, edicién de la Corte Suprema de Justicia, p. 95.

(87) «Contratacién inmobiliaria» (en colaboracién con Jorge MOSSET ITURRAS.
PE), Hammurabi, Buenos Aires, 1980.

Ver en especial el Capitulo IV, Teorfa de la Imprevisi6n, p. 67 y ss.

(88) Conf. CASIELLO, Juan José: «La teoria de la imprevisién en la reciente re-
forma del Cédigo civil», La Ley, 131-1491.

(89) BORDA, Guillermo A.: Teorfa de la imprevisién, E.D. 30-827, en especial
punto 9, c.

(90) Cddigo civil de Paraguay, edici6n de la Corte Suprema de Justicia, p. 96.
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recomendaba la aprobacién de la nueva norma «a sabiendas de que en-
trafia una controvertida innovacién, de escasa aceptacién legislativa.
Con el transcurso de los aiios, y la repetida invocacién de la cldusula
rebus sic stantibus, sabremos si hemos estado o no acertados, y si
nuestra magistratura judicial tiene o no el nivel necesario para la apli-
cacién del novedoso principio» (91).

V1. COLOMBIA

a) Los integrantes de la familia «chilena».

El derecho privado de Colombia pertenece a una familia en la que
estd comprendido en primer lugar Chile, ya que su Cédigo civil —obra
del gran humanista venezolano Andrés Bello— es el Cédigo madre
que sirvié de modelo e inspiracién a todo un grupo de paises sudame-
ricanos ubicados en la costa del Pacifico, y también a los de algunos
paises de América Central, como El Salvador, y en alguna medida,
Honduras y Panamd. El estrecho parentesco que existe en los textos le-
gales vigentes hace que los caminos seguidos con posterioridad pue-
dan considerarse paralelos, y lo que se diga de uno puede, en general,
predicarse de los demas.

Sin embargo nos detenemos especialmente a considerar la situa-
cién de Colombia no solamente por la existencia de un Proyecto de
modificacién al Cédigo vigente, que incluye un dispositivo sobre la fi-
gura que nos ocupa, sino porque la imprevisién ha hecho ya su ingreso
en el plexo normativo de ese pais, aunque de manera limitada, por el
camino de un texto incorporado al Cédigo de Comercio al que nos re-
feriremos luego.

La conveniencia de aplicar la teorfa de la imprevisioén ha preocupa-
do a los juristas colombianos. Conocemos de la existencia de algunas
tesis doctorales, como la de Alberto Ospina Botero (92), y la de Lopera
Vargas (93), y que el maestro Valencia Zea se ocupaba de ella en sus
clases, e incluy6 una norma en el Proyecto de Cédigo de Derecho Pri-
vado (94), que elaboré en 1980 y ha servido de base al ulterior proyec-
to presentado oficialmente en 1983.

(91) Lugar citado en nota anterior.

(92) «Teorfa de la imprevisi6n», tesis de grado, 1958, Universidad de Medellin,
citada por Lopera Vargas.

(93) «La teoria de la imprevisién», tesis de grado, Universidad de Antioquia,
1967.

(94) VALENCIA ZEA: «Proyecto de C6digo de Derecho Privado», Superinten-
dencia de Notariado y Registro, Colecci6n Textos Juridicos, n.° 1, Bogot4, 1980.
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El Cédigo civil vigente no contiene normas expresas sobre la im-
previsién y los juristas colombianos que propiciaban su aplicacién se
han esforzado en sostener que podia llegarse a este resultado por aplica-
cion del principio de buena fe que debe regir toda la vida del contrato (95)
y alguno, como Lopera Vargas. han procurado hallar su fundamento en
los principios y reglas generales del derecho, llegando a sostener «que
la nocién de imprevision constituye una regla general del derecho»,
que podria recibir la siguiente enunciacién:

«Se debe revisar la economia del negocio juridico creador
de obligaciones cuando, siendo éstas de ejecucidn sucesiva,
periédica o diferida. su cumplimiento se haga excesivamente
oneroso a causa de acontecimientos sobrevinientes y extraor-
dinarios, imprevistos e imprevisibles y ajenos a la voluntad de
las partes» (96).

Se menciona también la existencia de algunas normas especiales
que solucionan casos particulares de imprevisién (97), y se cita algu-
nas sentencias de la Corte colombiana que se han referido de manera
expresa a la posibilidad de aplicar la teoria de la imprevisién (98).

En el Capitulo Primero del Titulo I (Fuentes de las Obligaciones), del Libro 111
(de las Obligaciones en general), encontramos el punto «11. Revision de los contratos
por excesiva onerosidad subsiguiente de las prestaciones», que contiene el siguiente
dispositivo:

«Art. 482.— En los contratos bilaterales de ejecucién sucesiva o en aquéllos en
que una o varias prestaciones deben ejecutarse dentro de cierto tiempo, si la prestacién
de una de las partes llega a ser excesivamente onerosa por la realizacién de hechos o
acontecimientos extraordinarios o imprevisibles, la parte perjudicada puede demandar
o la resolucién del contrato o su revisién equitativa segiin las nuevas condiciones.

La resolucién o la revisién no podrén pedirse si la excesiva onerosidad es parte
del alea normal del contrato.

La parte contra la cual se demanda la resolucién puede atajarla ofreciendo modi-
ficar equitativamente las prestaciones contractuales».

(95) Verart. 1603 del Cédigo civil de Colombia.
(96) LOPERA VARGAS, Octavio: Tesis citada, p. 352.

(97) Asf, por ejemplo, el art. 3, inciso ¢, de la ley 100 del afio 1944, sobre régi-
men de tierras, admite que se dé por terminado el contrato antes de la expiracién del
plazo «cuando quiera que sobrevengan circunstancias imprevisibles en el momento de
contratar, que impliquen graves alteraciones de la normalidad econémica».

(98) Sentencias del 29 de octubre de 1936 y del 25 de febrero de 1937, citadas
por LOPERA VARGAS, aunque en la primera de ellas es muy claro que la considera ina-
plicable al caso en examen, como sucede también en otra sentencia del 23 de mayo de
1938, donde luego de largas referencias a la teorfa de la imprevisi6n, desestima su
aplicacién porque no puede ser «alegada en un juicio por primera vez en el recurso de
casacion, sin que se haya debatido en las instancias».
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No podemos desconocer, sin embargo. que algunos sectores se
oponen a la aceptacién de la teoria de la imprevisién; vemos asi, por
ejemplo, que un catedrético del prestigio de Ospina Fernandez, que fue
Decano de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Jave-
riana, y Presidente de la Corte Suprema de Justicia, afirma que «mina
la seguridad de los actos juridicos y del comercio» (99), y critica en
términos muy duros una norma del Cédigo mercantil que «entroniza
en nuestra legislacion esta torpe teoria de la imprevisién» (100).

b) Intentos de reforma: Proyectos de Valencia Zea y de 1983.

Consideramos més correcta, sin embargo, la posicién adoptada por
Valencia Zea, que para justificar la incorporacién de la teorfa de la im-
prevision a su Proyecto de Cédigo de Derecho Privado, manifiesta en
la Exposicion de Motivos que si bien no estd contemplada por la ley, es
aplicada por la jurisprudencia (101), y corrobora su afirmacién men-
cionando la sentencia del afio 1937 que ya hemos citado en la que la
Corte de Suprema de Colombia dijo: «En nuestro derecho positivo la
teoria de la imprevisién tiene perfecta aplicacion en los contratos a tér-
mino, de prestaciones sucesivas y de especulacién» (102).

El Proyecto de 1983 recogi6 casi textualmente la propuesta formu-
lada por Valencia Zea, e incluyd, con la misma ubicacién en el Libro
de las Obligaciones en General, el siguiente texto:

(99) OspPINA FERNANDEZ, Guillermo: «Régimen general de las Obligaciones»,
4. ed., Temis, Bogot4, 1984, p. 119.

(100) Autor y otra citados en nota anterior, p. 119, nota 21.
Se refiere al art. 868 del Cédigo de Comercio de Colombia, que dispone:

«Cuando circunstancias extraordinarias o imprevisibles, posteriores a la celebra-
cién de un contrato de ejecucién sucesiva, periédica o diferida, alteren o agraven la
prestacién de futuro cumplimiento a cargo de una de las partes, en grado tal que le re-
sulte excesivamente onerosa, podrd ésta pedir su resolucion.

El juez proceder4 a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases del
contrato y ordenard, si ello es posible, los reajustes que la equidad indique, en caso
contrario, el juez decretar4 la terminacion del contrato.

La imprevisién no se aplicard a los contratos aleatorios, ni de ejecuci6n instant-
nea».

(101) Proyecto citado, p. 56: «<Recoge el Proyecto ... 1a conocida teorfa de la im-
previsién, no contemplada por la ley, pero aplicada por la jurisprudencia. Esta doctrina
es vieja; la conocieron los glosadores y la ampliaron los canonistas de la Edad Media,
quienes estimaron contrario a la moral cristiana el desequilibrio de un contrato en ra-
z6n de acontecimientos imprevistos que producfan el enriquecimiento de un contra-
tante a expensas del otro».

(102) Exposicién de Motivos, p. 56, Proyecto citado.
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«11. Revisidn de los contratos por excesiva onerosidad
subsiguiente de las Prestaciones.

Art. 475— En los contratos bilaterales de ejecucién su-
cesiva o en aquellos en que una o varias prestaciones deben
ejecutarse dentro de cierto tiempo, si la prestacién de una de
las partes llega a ser excesivamente onerosa por la realizacion
de hechos o acontecimientos imprevisibles, la parte perjudica-
da puede demandar o la resolucién del contrato o su modifica-
cién equitativa segiin las nuevas condiciones.

La resolucién o la modificacién no podrén pedirse si la ex-
cesiva onerosidad es parte del alea normal del contrato.

La parte contra la cual se demanda la resolucién puede evi-
tarla si ofrece modificar equitativamente las prestaciones con-
tractuales».

Los retoques que se han efectuado a la proposicién de Valencia Zea
son minimos; en el primer pérrafo se ha suprimido la referencia a «ex-
traordinarios», quedando reducida la férmula a la mencién de la im-
previsibilidad. La accién de «revisién», ha quedado en «modificacién»;
y en el dltimo pdrrafo se habla de «evitarla» (a la resolucién), en vez
de «atajarla».

Parece predominar entre los juristas colombianos el convenci-
miento de que es necesario incorporar una férmula que admita de ma-
nera expresa y general la teoria de la imprevisién, para que su
aplicacién no quede reducida al campo del derecho comercial, y esti-
mamos que la adopcién de cualquiera de las textos proyectados pon-
dria a Colombia a la altura de las mds modernas legislaciones de
América latina.

VII. URUGUAY

Aqui también se carecen de normas que contemplen la revisién de
los contratos cuando sobrevienen alteraciones imprevisibles, pero el
tema ha provocado interés en algunos de sus juristas. Por ello quere-
mos, aunque sea de manera muy breve, recordar los trabajos de OR-
DOQUI CASTILLA (103) que culminan con la propuesta de reforma
legislativa que reproducimos a continuacién:

(103) Gustavo, ORDOQUI CASTILLA: «Teoria de la imprevisién», Ed. Antor,
Montevideo, 1986; y «Teoria de la imprevisi6n (aplicable a Chile, Colombia, Ecuador,
Uruguay)», en Tendencias actuales y perspectivas del Derecho Privado, Cultural
Cuzco editores, Lima, 1990,
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«Art. 1.° (Excesiva onerosidad sobreviniente).— En los
contratos bilaterales, conmutativos o aleatorios, de ejecucién
continuada, periddica o diferida. cuando una de las prestacio-
nes se tornare. con relacién a su equivalente, excesivamente
onerosa de forma que se viere transgredida la buena fe del per-
judicado y los dafos superaren los propios del riesgo normal
del contrato podra el Juez, después de haber tomado en consi-
deracién las circunstancias en que se encuentren las partes, re-
visar el contrato conforme a pautas que surjan de la justicia
conmutativa que debe prevalecer en cada caso.

«Art. 2.° (Excepciones).— Lo dispuesto en el articulo an-
terior no se aplicard cuando:

a) la ejecucién del contrato se haya diferido por dolo o
culpa de la parte perjudicada;

b) la prestacion excesivamente onerosa ya haya sido eje-
cutada, o los acontecimientos extraordinarios e imprevisibles
se presentaren después de cumplirse la obligacion;

c) en los contratos conmutativos de ejecucion inmediata
el cumplimiento, a cargo de una de las partes, haya sido dife-
rido por caso fortuito o fuerza mayor.

Art. 3.° (Conclusién del juicio).— El demandado puede
terminar el litigio si antes de la sentencia ofrece modificar el
contrato en condiciones que, a juicio del juez, oido el actor,
sean equitativas».

IX. CONCLUSION

El estudio que hemos realizado de la legislacion de América del Sur
parece permitir trazar una linea diferencial bastante notoria entre los pai-
ses que han incorporado de manera expresa la figura de la imprevision a
sus Cédigos, con beneplécito de la doctrina y la jurisprudencia. y los que
se limitan a propiciar su aplicacién por via de interpretacién, fundandose
principalmente en el principio general de buena fe.

Se advierte, sin embargo, que en estos ultimos no es frecuente que
los tribunales, pese a los pronunciamientos favorables de la doctrina,
hagan aplicacién de la teorfa de la imprevisién.

Por razones de distribucién de trabajo nuestro aporte, en esta opor-
tunidad, se ha orientado principalmente a analizar la situagién impe-
rante en aquellos paises que ya han incorporado a su legislacién
dispositivos que procuran poner remedio al desequilibrio contractual
provocado por un acontecimiento extraordinario e imprevisible.

A nuestro criterio los aportes mas destacados se han realizado en
Argentina, donde la figura ha arraigado, y en Pert, cuyo nuevo Cédigo
de 1984 aporta soluciones a problemas no contemplados en otros cuer-
pos legales.
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I. LA IMPORTANCIA SOCIAL DE LA ADOPCION EN COLOMBIA

Si la adopcién ofrece hoy obvio interés en todo el mundo —clara-
mente reflejado en el Derecho comparado con las frecuentes reformas
legislativas en la materia—, su importancia social es especialmente
grande en paises subdesarrollados o en vias de desarrollo, donde, a di-
ferencia de la Europa occidental o de Norteamérica, hay altos indices
de natalidad y se da el hecho de que numerosos nifios carecezcan de
hogar, planteando al Estado y a la sociedad el deber de tutelarlos y a
ser posible integrarlos en familias que aseguren su subsistencia y edu-
cacién. Tal es el caso de varios paises iberoamericanos y concretamen-
te el de Colombia, en el que este estudio se centra.
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Las estadisticas en Colombia a propdsito de los menores abando-
nados son ciertamente significativas y alarmantes, aunque el Estado
—a través especialmente de los servicios del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar— venga realizando un considerable esfuerzo
para afrontar el problema, ya a través de los establecimientos para
nifos, ya a través, como veremos, del impulso a la adopcién de me-
nores. Se estima que en las grandes ciudades colombianas en el afio
1985 existian cinco mil «gamines» (nifios sin hogar) en la calle;
otros veinte mil fueron encontrados en situaciones irregulares y de
éstos, dos mil ochocientos fueron entregados en adopcién. A la fecha
no existen estimaciones de los nifios menores de doce ailos incorpo-
rados al mercado laboral, pero existe evidencia del trabajo infantil
en canteras, minas de carbdn, construccién, cosechas de café y algo-
doén etc., trabajo que es realizado con muy baja remuneracién y asusen-
cia de seguridad social; ademais los horarios son inapropiados y les
impide asistir a ia escuela; toda esta situacién aumentada por la incor-
poracién de la mujer a la fuerza laboral y el debilitamiento de los lazos
familiares, exigen soluciones de la comunidad y el Estado, ya que es
prioritario que los nifios puedan desarrollar al maximo todas sus facul-
tades fisicas y psiquicas y le sigan dando vida a la atin joven nacién co-
lombiana.

II. LA REGULACION DE LA ADOPCION EN COLOMBIA

1. La normativa del Cédigo civil

En Colombia, después de su independencia de Espaiia, se promul-
g6 la primera Constitucién de cardcter centralista y su articulo 168 de-
claré en vigor las leyes espaiiolas, siempre y cuando no se opusieran a
la Constitucién, Leyes y Decretos que expidiera el Congreso, esta Ley
espafiola sobre adopcién rigié hasta 1853, cuando se acogié el sistema
federal de gobierno, donde cada provincia podia expedir sus propias
leyes en materia civil. El 8 de enero de 1859, se sancioné como Ley el
proyecto del Cédigo Civil, ese Cédigo de Cundinamarca desarroll6 la
Institucién de la adopcién en 21 articulos, correspondientes al titulo
Duodécimo del Libro Primero.

Posteriormente, en virtud de la Ley 57 de 15 de abril de 1887, se
adopt6 el C6digo civil de la Unién para toda la Nacion, con vigencia a
partir del 22 de julio de 1887, en materia de adopcién este Cédigo ha
sufrido radicales reformas, fijadas por la Ley 140 de 1960 y la Ley S
de 1975 y finalmente a través del Decreto 2737 de 1989, el cual derogé
todo lo anteriormente escrito con relacién a la adopcién.
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2. La normativa del Cédigo del Menor de 1989

A. Concepto legal de adopcién.— El Decreto 2737 de 1989,
llamado Cédigo del Menor, recopilé en su capitulo cuarto, seccién
quinta, articulos 88 al 128 ambos inclusive, toda la normatividad rela-
tiva a la adopcidn, ya que al igual que en Espaiia, su parte adjetiva y
sustantiva se encontraba distribuida en diferentes textos legales; pues
bien haré un somero resumen sobre esta importante Institucién, tenien-
do en cuenta su reciente reforma, empezaré por el articulo 88 que defi-
ne la adopcién como una medida de proteccién que establece una
relacién paterno filial entre personas que no la tienen por naturaleza,
bajo la suprema vigilancia del Estado.

El articulo 100 del Cédigo del Menor —que establece parentesco
civil entre adoptivo, adoptante y parientes consanguineos o adoptivos
de éste— preceptiia que las adopciones que se hicieron de acuerdo a la
Ley 5 de 1975, que no hubiesen tenido la calidad de plenas, continua-
r4n teniendo los mismos efectos que aquélla otorgaba a las calificadas
de simples, pero la patria potestad sobre quienes fueron prohijados me-
diante adopci6n simple correspondera al adoptante o adoptantes, se-
gin el articulo 101.

Con la vigencia del Decreto 2737 de 1989, se elimina la figura de
la adopci6n simple y los procesos respectivos que no hubiesen sido fa-
llados se archivarén, pero si los adoptantes manifiestan su voluntad de
convertirla en la adopcién reglamentaria, el proceso continuaria segin
lo reglado en el Cédigo del Menor.

B. Capacidad para adoptar y ser adoptado.— En cuanto a la
capacidad para adoptar el articulo 89 dice que quien tenga 25 afios,
quince més que el adoptable y ademds demuestre idoneidad fisica,
mental, moral y social que garantice un hogar estable al menor, podré
adoptar; el adoptante casado y no separado de cuerpos, adoptard con el
consentimiento de su cényuge, a menos que éste sea absolutamente in-
capaz para otorgirselo, ademds podran adoptar conjuntamente los c6n-
yuges y la pareja formada por un hombre y una mujer que comprueben
una convivencia ininterrumpida de por lo menos 3 afios y este tiempo
s6lo se podra contar a partir de la separacion legal de cuerpos, si me-
diara algin vinculo anterior. El Cédigo del Menor precisa como prue-
ba idénea de la convivencia de la pareja no casada una de las
siguientes: la declaracién extraprocesal de tres testigos que les conste
esa convivencia con la citacién y audiencia del Defensor de familia;
la inscripcién del compaifiero permanente en los registros de las Cajas
de Compensacién Familiar o de las instituciones de seguridad o previ-
sién social, acta del matrimonio celebrado ante la autoridad competen-
te de otro pais con el lleno de los requisitos legales de autenticacién de
Colombia, inscripcién en el libro de Varios de la Notaria del lugar de
domicilio de la pareja, con una antelacién no menor de tres afios y el
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registro civil de nacimiento de los hijos habidos por la pareja con una
antelacion no inferior a tres afios, se tendrdn en cuenta los 270 dias que
antecedieron al nacimiento.

El articulo 91 dice que no rifie con la adopcién que el presunto
adoptante tuviese hijos legitimos, extramatrimoniales o adoptivos o
los llegase a tener; el hijo de uno de los cényuges podré ser adoptado
por el otro y el pupilo podra ser adoptado por el guardador una vez sal-
dadas las cuentas que administraba. El legislador no contempl6 la po-
sibilidad de adoptar al hijo del compafiero permanente, pues se refiri6
taxativamente al conyuge.

De la misma manera, sélo podrin adoptarse los menores de 18
afios que se encuentren declarados en situacién de abandono, o los me-
nores cuya adopcién sea consentida previamente por sus padres o au-
torizada por el defensor de familia cuando no se encuentren en situacién
de abandono y carezcan de representante legal, también podra adoptar-
se al mayor de 18 afios cuando el adoptante hubiese tenido el cuidado
personal del adoptable antes de que éste fuese mayor de edad, y cuan-
do el menor sea poseedor de bienes la adopcién se haré con las forma-
lidades exigidas para los guardadores.

En cuanto a los menores indigenas sélo podran darse en adopcién
quienes se encuentren abandonados fuera de su comunidad, previa
consulta a la Divisién de Asuntos Indigenas del Ministerio de Gobier-
no o el organismo que haga sus veces, ademds debe intentarse la rein-
corporacién del menor en su comunidad, siempre y cuando éstos le
brinden la debida proteccidn, igual si la situacién de abandono se pre-
senta dentro de 1a misma comunidad donde reside el menor, se respe-
taran los usos y costumbres de esa comunidad, siempre y cuando no
perjudiquen el interés superior del menor.

C. Consentimiento para la adopcion.— El articulo 94 se refiere
al consentimiento previo de quienes ejercen la patria potestad, mani-
festando personalmente ante el defensor de familia, quien los informa-
ra ampliamente sobre las consecuencias e irrevocabilidad de la adopcién,
a falta de los padres del menor, serd necesaria la autorizacién del de-
fensor de familia expresada por medio de resolucién motivada y si el
menor es piiber serd necesario también su consentimiento. Igual los
padres del menor antes de cumplir los 30 dfas de haber dado su consen-
timiento podrén revocarlo, pasado este tiempo serd irrevocable. Ade-
mads se entender4 faltar el padre o la madre cuando existiendo éstos les
aqueja una enfermedad mental o grave anomalia psiquica, cuya certi-
ficacién sea expedida por la Direccién de Medicina Legal o por la sec-
cién de Salud Mental de los servicios seccionales de salud de la
respectiva entidad territorial, a solicitud del defensor de familia. Tam-
poco tendrd validez el consentimiento que se otorgue para la adopcién
del hijo que estd por nacer, ni el que se otorgue con relacién a adop-
tantes determinados, excepto cuando el menor fuere pariente del
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adoptante hasta el tercer grado de consanguinidad o segundo de afini-
dad o fuera hijo del cényuge del adoptante.

D. Procedimiento de adopcion.— Realmente la legislacién co-
lombiana es casi idéntica a la espafiola, pero es bien 16gico, pues su in-
fluencia se remonta a épocas tan lejanas como la del Descubrimiento y
como ya lo dije empezando este resumen, atin después de la Inde-
pendencia las Leyes espaiiolas tuvieron pleno vigor en Colombia. Pero
ya en la actuacién procesal de la adopcién en Colombia se difiere am-
pliamente, pues ésta s6lo podrd ser solicitada por los interesados en
adoptar, a través de una demanda presentada por intermedio de apode-
rado ante el Juez de Familia del domicilio de la persona o entidad a
cuyo cuidado se encuentre el menor. Ademds el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar establecerd los casos en que, por motivos de in-
terés piiblico o necesidad social, el defensor de familia apoderara a los
adoptantes. En Espaiia el iter que da lugar a la adopcion es la aprecia-
cién judicial de la conveniencia de la adopcién, la prestacion de con-
sentimiento, asentimientos y audiencias que contempla la Ley,
concluyendo esta fase judicial con la resolucién aprobando la adop-
¢cién que se propone.

La documentacién presentada en Colombia para la demanda es ta-
xativa de acuerdo al articulo 105, como es el consentimiento, el regis-
tro civil de nacimiento de los adoptantes y del menor, el registro civil
de matrimonio o la prueba idénea de la convivencia extramatrimonial,
la copia de la declaracion de abandono, o la respectiva autorizacién
para la adopcidn, la certificacién sobre la idoneidad fisica, mental, so-
cial y moral de los adoptantes con vigencia no mayor de 6 meses, ex-
pedida por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar o una
entidad autorizada para el efecto, la solicitud de adopcién suscrita por
el adoptante o adoptantes presentada personalmente por ellos, los an-
tecedentes penales o policiales de los adoptantes, certificacién actuali-
zada sobre vigencia de la licencia de funcionamiento de la institucién
donde se encuentra el menor albergado, expedida igualmente por el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Si los solicitantes de
adopcidn son extranjeros residentes fuera de Colombia, anexardn una
certificacion oficial de su pais donde conste el compromiso de efectuar
el seguimiento del menor adoptable hasta su nacionalizacién; autoriza-
ci6n del pais de residencia de los adoptantes para el ingreso del menor
y concepto favorable para la adopcién emitido por el defensor de fami-
lia con base en el examen de los documentos y la entrevista que efectiie
con los adoptantes.

El articulo 108 ordena que cuando la demanda sea presentada por
el defensor de familia, previa autorizacién del jefe juridico, el juez dic-
tard sentencia dentro de los 10 dias siguientes a la presentacién de la
demanda si considera que se allegaron las pruebas suficientes para de-
cretar la adopcidn. Si la demanda la presenta un abogado particular, el
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juez correrd traslado al defensor de familia por el término de cinco dias
y si éste se allana, el juez dictara sentencia dentro de los 10 dias si-
guientes. Si el juez considera insuficientes las pruebas, sefialard un
plazo méximo de 10 dias para decretar y practicar las que considere
necesarias, cuando venza el término dictara la sentencia corres-
pondiente y de ésta debe notificarse al menos uno de los adoptantes
cuando la adopcién sea conjunta y si uno de ellos falleciere antes de
dictarse sentencia, el proceso continuara con el sobreviviente, si mani-
fiesta su voluntad de seguir con la adopcién y la sentencia sélo produ-
cird efectos respecto de €l, en caso contrario el proceso terminard,
igual terminar4 si la adopcién fuere solicitada por una sola persona y
ésta falleciere.

Como se puede apreciar por lo expuesto, la actuacién procesal en
Colombia para la adopcién, es relativamente 4gil, pues dista mucho de
alcanzar el procedimiento espafiol, que es un escrito no una demanda, en
el que se puede actuar bajo la direccién de un abogado, pero no se exige
legalmente esa direccidn, ademds se emplea el término «propuesta» o
«solicitud», segiin quien la presente, que puede ser una entidad publica
o uno de los sujetos parte en la relacién a constituir.

La adopcién en Colombia requiere sentencia judicial y cuando esté
en firme dicha sentencia, se debe inscribir en el Registro del Estado ci-
vil, omitiéndose en la sentencia y en el Registro civil en nombre de los
padres con respecto de los cuales se destruy6 el vinculo y si la senten-
cia es favorable, los efectos de la adopcién surtirdn desde la admisién
de la demanda.

E. Efectos de la adopcion.— En cuanto a derechos y obligacio-
nes, la adopcién da al adoptivo y al adoptante los mismo derechos y
obligaciones existentes entre padres e hijos legitimos, se aplican en su
totalidad las obligaciones de crianza, educacién y establecimiento, o
sean las de suministrar alimentos al hijo legitimo, también el derecho
de dirigir la educacién y formarlos moral e intelectualmente; y la obli-
gacién del hijo de socorrer a sus padres en todas las circunstancias de
la vida, nace también para el hijo adoptivo. Igual la potestad parental
se aplica en su totalidad al hijo adoptivo. De otro lado, el adoptivo sale
totalmente de la familia de origen y rompe definitivamente todos sus
vinculos con ésta, su filiacion caduca para siempre, la dnica reserva
que se conserva es la del impedimiento matrimonial, entre los que fue-
ran sus hermanos, padre o madre de sangre y el adoptivo. Ademds el
adoptivo pierde los apellidos que tenia y toma los apellidos de los
adoptantes, en cuanto al nombre del menor s6lo podra ser modificado
si el adoptado es menor de tres afios, o consienta en ello, o el juez en-
cuentre justificadas las razones para su cambio. Igual subsistiran los
vinculos juridicos cuando el adoptado sea hijo del cényuge del adop-
tante, aunque éste hubiese fallecido.
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La sentencia que decrete la adopcidn produciri los derechos y obli-
gaciones propios de la relacién paterno-filial y contendra los datos ne-
cesarios para que se inscriba en el Registro civil y constituya el acta de
nacimiento que reemplace la de origen, la cual debe anularse. Y en la
sentencia el juez omitira el nombre de los padres bioldgicos si fueran
conocidos. Esta sentencia podrd ser apelada ante el Tribunal Superior
del Distrito Judicial, segiin el tramite del Cédigo de Procedimiento ci-
vil e intervendrd el defensor de familia. La sentencia en ningtin caso
sera objeto de consulta, pero sf se podra pedir su revisién para invali-
dar la sentencia que decrete la adopcién, segiin lo ordenado en los
articulos 112 y 113 del Cédigo del Menor.

El articulo 114 establece reserva legal por el término de 30 afios
para todos los documentos y actuaciones del proceso, de esos docu-
mentos s6lo se expedird copia a los adoptantes, por solicitud directa a
través de su apoderado o del defensor de familia, también podra solici-
tarla el adoptivo que hubiese llegado a la mayoria de edad o la Procu-
raduria General de la Nacién para fines investigativos. Cuando se
presenten graves motivos que ameriten el levantamiento de la reserva
o se hubiese admitido el Recurso de Revisién, el Tribunal Superior del
Distrito Judicial, ordenari el levantamiento, previo un trdmite inciden-
tal. Con todo, el adoptado tiene derecho a conocer su origen y su vin-
culo familiar, los adoptantes juzgaran el momento y las condiciones
mas favorables para dar dicha informacién. Igual el adoptado podra
acudir al Tribunal Superior correspondiente con apoderado o por inter-
medio del defensor de familia y solicitar el levantamiento de la reserva
y el acceso a la informacién.
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I. LEGISLACION

A) Normativa vigente

COMPETENCIA

1. Reglamento (CE) n.° 385/96 del Consejo de 29 de enero de 1996 so-
bre proteccién contra las prdcticas perjudiciales en materia de precios en
la construccion naval. DOCE, L, niim. 56, de 6 de marzo de 1996).

En desarrollo del Acuerdo sobre las condiciones normales de competencia
en la industria de la construccién y de la reparacién naval mercante, concluido
en 1994 bajo los auspicios de la OCDE, el presente reglamento regula la situa-
cién atentatoria contra la competencia consistente en la utilizacién de un bu-
que como objeto de pricticas perjudiciales en materia de precios; situacién
que se produce cuando su precio de exportaci6n es inferior, en €l curso de ope-
raciones comerciales normales, al precio comparable establecido para un bu-
que similar vendido a un comprador del pafs de exportacién.

2. Reglamento (CE) n.° 240/96 de la Comisién de 31 de enero de 1996
relativo a la aplicacién del apartado 3 del articuio 85 del Tratado a deter-
minadas categorias de acuerdos de transferencia de tecnologie. (DOCE, L,
nim, 31, de 9 de febrero de 1996).

El objetivo de este Reglamento es la unificacién, dentro de las materias
que regula, del 4mbito de aplicacién de las exenciones por categorias que en
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aplicaci6n del art. 85.3 del Tratado puede efectuar la Comisién en relacién
con las categorias de acuerdos y pricticas concertadas incluidas en el &mbito
de aplicacién del apartado 1.° del propio articulo 85. De este modo se concen-
tran en un Reglamento tinico los acuerdos de transferencia de tecnologia, ar-
monizando y simplificando en lo posible las disposiciones aplicables a los
acuerdos de licencia de patentes y de «know-how», con el fin de fomentar la
difusién de conocimientos técnicos en la Comunidad y de promover la fabri-
cacién de unos productos técnicamente superiores.

El presente Reglamento se aplica a las licencias de patentes nacionales de
los Estados miembros, a las licencias de patentes comunitarias (Convegio re-
lativo a la patente europea para el mercado comtin, de 15 de diciembre de
1975), asi como a las licencias de patentes europeas -licencias puras de paten-
tes- (Convenio sobre la concesién de patentes europeas, de 5 de octubre de
1973). También se aplica a los acuerdos de licencias de informaci6n técnica
no protegida por patente (por ejemplo, descripcién de procedimientos de fa-
bricacién, recetas, férmulas, dibujos o modelos), comiinmente denominada
«know-how» (licencias puras de «know-how»), asi como a los acuerdos mix-
tos de licencias de patentes y licencia de «<know-how» (acuerdos mixtos); es-
tos dltimos desempeifian un papel cada vez méas importante en las
transferencias de tecnologia.

DERECHO INSTITUCIONAL

3. Comité Economico y Social. Reglamento interno (Aprobado en el
Pleno de 6 de julio de 1995). (DOCE, L, niim. 82, de 30 de marzo de 1996).

LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO; LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS

4, Directiva 96/19/CE de ia Comisién de 13 de marzo de 1996 por la
que se modifica Ia Directiva 90/388/CEE en lo relativo a la instauracién
de la plena competencia en los mercados de telecomunicaciones. (DOCE,
L, nim. 74, de 22 de marzo de 1996).

Esta importante Directiva trata de poner las bases para el logro del objeti-
vo que ya figura en su nibrica: Ia consecucién de la plena competencia en los
mercados de telecomunicaciones antes del 1 de enero de 1998. Abarcando los
servicios de telecomunicaciones en general (cubiertos por una ya larga serie
de Directivas) incide especialmente la modificacién en los aspectos relativos
a la telefonfa vocal, habida cuenta de las especiales circunstancias que pervi-
ven en este sector, controlado por los actuales organismos que de ordinario
monopolizan la red piblica de telecomunicaciones. Para permitir que los or-
ganismos de telecomunicaciones completen su proceso de preparacién a la li-
bre competencia y planteen el necesario reajuste de tarifas, los Estados
miembros podrdn mantener los derechos especiales y exclusivos vigentes has-
ta la fecha indicada; fecha que podrd verse alifiada con periodos transitorios
para los Estados miembros con redes menos desarrolladas (como Espaiia).

En concreto, la supresion de los derechos exclusivos y especiales para la
prestaci6n de servicios de telefonfa vocal permitird a los organismos de tele-
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comunicaciones de cualquier Estado miembro prestar sus servicios directa-
mente en cualquier otro; mas ello necesita de medidas adicionales que libera-
licen de facto la competencia frente a los actuales organismos naciones de
telecomunicaciones que disfrutan no sélo de derechos exclusivos para la pres-
taci6n de servicios, sino también para crear y suministrar la infraestructura co-
rrespondiente. Por ello la Directiva ofrece a las empresas recién llegadas la
posibilidad de elegir libremente la infraestructura necesaria para sus servicios,
en competencia con el operador dominante. Igualmente, la supresién de los
derechos exclusivos y especiales relativos a la prestacin de servicios de tele-
fonia vocal surtirfa poco efecto, o ninguno, si las nuevas empresas se vieran
obligadas a utilizar la red piblica de telecomunicaciones de los actuales orga-
nismos, por lo que la supresién que han de llevar a cabo los Estados miembros
se referiré a los derechos exclusivos vigentes con respecto al suministro y uti-
lizacién de infraestructuras, autorizando a los prestadores de servicios de tele-
fonia vocal a utilizar su propia infraestructura o cualquier otra infraestructura
alternativa a su eleccién.

Tal liberalizacién no puede restringirse o falsearse a través de la imposi-
cién de requisitos obligatorios que introduzcan procedimientos de licencia o
de declaraci6n cuando ello no sea imprescindible para garantizar el funcio-
namiento del servicio piblico en un entorno competitivo o cuando tales re-
quisitos obligatorios no se acomoden al principio de proporcionalidad de
conformidad con los articulos 56 y 66 del Tratado. A tales efectos y como me-
dida preventiva es necesario que los Estados miembros notifiquen previamen-
te a la Comisién todo requisito de licencia o de declaracién que deseen
introducir, con objeto de que se evalie su compatibilidad con el Tratado y, en
concreto su proporcionalidad.

Otros aspectos objeto de armonizacidn son los relativos a la necesidad de
que se produzca un progresivo acercamiento de las tarifas telefénicas a sus
costes reales, el acceso equitativo de todas las empresas de telecomunicacion
a un sistema equitativo de acceso a una numeracién no discriminatoria (el
plan nacional de numeracién se deberd encomendar a un érgano inde-
pendiente); el derecho de los nuevos prestadores de servicios de telefonfa vo-
cal a interconectar su servicio para completar sus llamadas, con lared piblica
de telecomunicaciones en las terminales de interconexién necesarias, incluido
el acceso a las bases de datos de clientes necesarias para la prestacitn de ser-
vicios de gufa telef6nica; la obligacién de publicar tarifas y condiciones de in-
terconexién normalizadas o la igualdad de oportunidades y derechos en el
acceso a vias que atraviesen propiedades piiblicas o privadas con el objeto de
colocar instalaciones para llegar a los usuarios finales.

5. Directiva 96/26/CE del Consejo de 29 de abril de 1996 relativa al
acceso a la profesion de transportista de mercancias y de transportista de
viajeros por carretera, asi como el reconocimiento reciproco de los diplo-
mas, certificados y otros titulos destinados a favorecer el ejercicio de la /-
bertad de establecimiento de estos transportistas en el sector de los
transportes nacionales e internacionales. (DOCE, L, nim. 124, de 23 de
mayo de 1996).

Con vistas a la armonizaci6n de las condiciones de acceso a la profesién
de transportista de mercancfas o de viajeros por carretera, en aras al objetivo
de favorecer la libertad de establecimiento, la presente Directiva incide en tres
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aspectos fundamentales, a saber, el requisito de honorabilidad, el de capacidad
financiera y el de competencia profesional. Se establecen asf criterios para
medirlos y la forma de probar la aptitud o suficiencia en todos ellos: para el
primero, es preciso que no existan en el transportista condenas graves, inclui-
das las del 4mbito comercial, asi como una ausencia de declaracién de inapti-
tud para el ejercicio de la profesién. Estos criterios, como los relativos a la
capacidad financiera, tendentes a garantizar la igualdad de trato de las empre-
sas de los diferentes Estados miembros, se prueban de manera suficiente me-
diante ia presentacién de documentos apropiados expedidos por una autoridad
competente del pafs de origen o procedencia del transportista. En cuanto al
requisito de competencia profesional, serd necesario un examen escrito, que
los Estados miembros podrén dispensar si el transportista acredita suficiente
experiencia prictica.

LIBRE CIRCULACION DE PERSONAS

6. Pesicion comiin de 4 de marzo de 1996 definida por el Consejo, sc-
bre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea relativa a la
aplicacion armonizada de la definicion del término «refugiado» conforme
al articulo 1 de la Convencién de Ginebra de 28 de julio de 1951 sobre el
Estatuto de Refugiados. (DOCE, L, mim. 63, de 13 de marzo de 1996).

Uno de los aspectos de la presente Posicidn comiin que mds llama la aten-
cién es el relativo a la nueva perspectiva que el TU puede atribuir a la inter-
pretacion de normas ajenas al Derecho comunitario, incluso, al propio
Derecho auténomo de cada Estado miembro singularmente considerado. En
este caso, se trata de dotar de contenido comiin (interpretacién comiin) al con-
cepto de «refugiado» contenido en el Convenio de Ginebra de 28 de julio de
1951, sobre el Estatuto de los Refugiados; convenio que vincula a un impor-
tante nimero de Estados de la Comunidad Internacional, mds all4 de los Esta-
dos miembros de la Unién Europea. Ello no obstante, la Posicién comiin se
encarga de precisar que sus orientaciones deben entenderse sin perjuicio de la
junisprudencia de los Estados miembros en materia de asilo y de sus normas
constitucionales reguladoras de tal materia; en tal sentido, la Posicién comin
no vincula a los 6rganos legislativos y no afecta a las decisiones de las autori-
dades judiciales de los Estados miembros.

7. Directiva 96/30/CE del Consejo de 13 de mayo de 1996 que modi-
fica la Directiva 94/80/CE por la que se fijan las modalidades de ejer-
cicio del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones
municipales por parte de los cindadanos de la Unién residentes en un
Estado miembro del que no sean nacionales. (DOCE, L, mim. 122, de 22
de maye de 1996).

Se pone al dia la Directiva 94/80/CE en lo relativo a la incorporacién de
los nuevos Estados miembros, Austria, Finlandia y Suecia.
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PROPIEDADES ESPECIALES

8. Reglamento (CE) n.° 1107/96 de la Comisién de 12 de junio de 1996
relativo al registro de las indicaciones geogrdficas y de las denominaciones
de origen con arreglo al procedimiento establecido en el articulo 17 del
Reglamente (CEE) n.° 2081/92 del Consejo. (DOCE, L, nim. 148, de 21
de junio de 1996).

El presente Reglamento establece la lista de las indicaciones geogréficas
y denominaciones de origen cuyo registro fue solicitado dentro de los seis me-
ses siguientes a la entrada en vigor del Reglamento 2081/92 y que han sido
objeto de examen y juicio positivo de conformidad con los requisitos de éste
para gozar de la proteccidn a escala comunitaria como indicacién geografica
(IGP) o denominacién de origen (DOP). Tales indicaciones y denominaciones
aparecen recogidas en el Anexo del Reglamento, que se encarga de recordar
que las que no figuren en el mismo, pero hayan sido comunicadas en aplica-
cién del art. 17 del Reglamento 2081/92 seguirdn estando protegidas a escala
nacional hasta que no se adopte una decisién al respecto.

RELACIONES EXTERIORES

9. Decision del Consejo de 20 de noviembre de 1995 relativa a la apli-
cacién provisional de determinadas disposiciones del Acuerdo Marco In-
terregional de Cooperacion entre la Comunidad Europea y sus Estados
miembros, por una parte, y el Mercado Comiin del Sur, y sus Estados
partes, por otra. (DOCE, L, nim. 69, de 19 de marzo de 1896).

Este Acuerdo Marco Interregional de Cooperacidn sienta las bases para
una accién futura mas concreta en distintos 4mbitos, tendente a fortalecer las
relaciones existentes entre las partes y a preparar las condiciones para la
creacién de una Asociacién Interregional. Los dmbitos de cooperacién son
el comercial, el econémico (cooperacién empresarial, fomento de inver-
siones, transporte, energia, telecomunicaciones y tecnologfa de la informa-
cién, medio ambiente), formacién y educacién, comunicacién informacién
y cultura, lucha contra el narcotréfico... La supervision del funcionamiento
del Acuerdo corresponderd a un Consejo de Cooperacién, integrado por
miembros del Consejo, de la Comisién, por una lado, y por miembros del
Consejo del Mercado Comtin y por miembros del Grupo Mercado Comtin del
Mercosur.

MATERIAS VARIAS: COMPENSACION CONTRACTUAL; COOPERACION JUDICIAL

10. Directiva 96/10/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
21 de marzo de 1996 por la que se modifica la Directiva 89/647/CEE
en lo que se refiere al reconecimiento por las autoridades competen-
tes de la compensacion contractual. (DOCE, L, ntm. 85, de 3 de
abril de 1996).
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11. Accién comiin de 22 de abril de 1996 adoptada por el Consejo en
virtud del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, para la creacién
de un marco de intercambio de magistrados de enlace que permita mejo-
rar la cooperacion judicial entre los Estados miembros de la Unién Euro-
pea. (DOCE, L, nim. 104, de 27 de abril de 1996).

Por la presente accién comiin se crea un marco que permite enviar o inter-
cambiar entre Estados miembros magistrados o funcionarios con especial ex-
periencia en procedimientos de cooperacidn judicial, denominados
«magistrados de enlace», sobre la base de acuerdos bilaterales o multilatera-
les.

El principal objetivo perseguido con la creacion de un marco de intercam-
bio de magistrados de enlace es incrementar la rapidez y la eficacia de la coo-
peracién judicial y contribuir al mismo tiempo al intercambio de informacién
sobre los ordenamientos juridicos y sistemas judiciales de los Estados miem-
bros y su funcionamiento. Estos magistrados tendrén a su cargo la realizacién
de cualquier actividad que contribuya a impulsar y acelerar, sobre todo a tra-
vés de contactos directos con los servicios competentes y con las autoridades
judiciales del Estado de acogida, todo tipo de cooperacién en materia penal y,
en su caso, civil. Sus funciones podran incluir también, basdndose en acuer-
dos celebrados entre los Estados concernidos, cualquier actividad destinada a
intercambiar informacién y datos estadisticos a fin de impulsar el conoci-
miento mutuo de los distintos sistemas y las relaciones entre los profesionales
del campo juridico de ambos Estados.

B) Propuestas, proyectos, trabajos legislativos

ENTIDADES DE SEGUROS; ENTIDADES DE CREDITO

12. Resoluciéon del Parlamento Europeo sobre seguros maritimos.
(DOCE, C, niim. 117, de 22 de abril de 1996).

El Parlamento Europeo pide a la Comisién que estudie las medidas opor-
tunas para tratar de atajar la situacién actual en el dmbito de la cobertura de
dafios derivados de accidentes maritimos. La situacién actual muestra que los
clubes de proteccién e indemnizacién del International Group controlan apro-
ximadamente el 90 % del mercado mundial del seguro de responsabilidad ma-
ritimo, facilitando una cobertura a los armadores que sean miembros de la
mutua de hasta 20000 millones de dérales estadounidenses, mientras que tan
s6lo estdn reasegurados hasta el limite de 1500 millones de délares estadouni-
denses. Ello implica que en el caso de grandes desastres que superen los 1500
millones, los armadores deberén cubrir la diferencia con la consiguiente posi-
bilidad de quiebra de los mismos. Este es el estado de cosas que anima al Par-
lamento a solicitar el estudio a la Comisidn sobre la base del principio de que
«quien contamina paga».
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13. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por
la que se modifica la Directiva 89/647/CEE del Consejo sobre el coeficien-
te de solvencia de las entidades de crédito. (DOCE, C, nim. 114, de 19 de
abril de 1996).

14. Dictamen del Comité Econdémice y Social sobre la «Propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la supervisién
adicional de las empresas de seguros que formen parte de un grupo de se-
guros», (DOCE, C, niim. 174, de 17 de junio de 1996).

Vid. el nim. 20 de la Crénica anterior. El CES emite dictamen favorable
sin perjuicio de una serie de observaciones que resumimos: la necesidad de te-
ner en cuenta la realidad econémica, al determinar las partictpaciones; que las
sociedades «holding» de seguros sean objeto de procedimientos rigurosos en
materia de supervisién de deteccién de la creacién de capital ficticio; que sean
los Estados miembros los que valoren el dispensado de las participaciones de
las empresas de reaseguros; que en la supervisién de solvencia ajustada se re-
conozcan todos los elementos de fondos propios y los elementos de valoriza-
cidn de los activos de filiales admitidos a nivel de supervisién individual y
que el coste de la supervisién adicional sea proporcional a los riesgos cautela-
res en que pueda incurrirse y no perjudique a la competitividad de las socie-
dades europeas de seguros.

LiIBRE CIRCULACION DE PERSONAS

15. Resolucion del Consejo de 4 de marzo de 1996 relativa al estatuto
de los nacionales de terceros paises que son residentes de larga duracion
en el territorio de los Estados miembros. (DOCE, C, nim. 80, de 18 de
marzo de 1996).

La Resolucién pone el acento en la necesidad de tratar de forma singular
a los residentes de larga duracién procedentes de terceros paises, con vistas a
su plena integracién social y econémica, para lo cual determina la adopcién
de una serie de medidas comunes que van desde la descripcién de lo que haya
de entenderse por residente de larga duracién hasta el reconocimiento de de-
rechos préximos a los de los nacionales.

16. Dictamen del Comité Econémico y Social sobre la «Propuesta de
Directiva del Consejo relativa a la supresion de los controles sobre las per-
sonas en las fronteras interiores». (DOCE, C, nim. 174, de 17 de junio de
1996).

El CES emite su dictamen favorable haciendo especial hincapié en la tras-
cendencia politica que posee la supresién de los controles en las fronteras in-
teriores de cara a la opinién publica europea e internacional, revistiendo,
ademds de la plena eficacia de los compromisos y mandatos del Tratado, un
importante valor simbélico. En esta linea, el Comité reitera la importancia de
las medidas de acompafiamiento, que considera indispensables para la aplica-
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cién de la Directiva, por lo que aconseja que ésta no entre en vigor hasta tres
meses después de que el Consejo haya comprobado que se retinen las condi-
ciones para que su puesta en practica sea satisfactoria.

17. Propuesta modificada de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo por la que se modifica la Directiva 93/16/CEE, destinada a faci-
litar la libre circulacion de los médicos y el reconocimiento mutuo de sus
diplomas, certificados y otros titules, confiriende competencias de ejecu-
cién a la comisién para la actualizacién de algunos articulos. (DOCE, C,
ntim. 28, de 1 de febrero de 1996).

LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO Y LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS

18. Dictamen sobre la deslocalizacién de empresas internacionales.
(DOCE, C, niim. 100, de 2 de abril de 1996).

La presentacién de este proyecto de dictamen de propia iniciativa surge
por la preocupacién de algunos gobiernos regionales por los desplazamientos
de la actividad industrial realizados por determinadas empresas transnaciona-
les durante los afios 1993 y 1994 de un pafs de la Unién Europea a otro. El es-
tudio tiene como finalidad fundamental conocer la dimensién que ha
alcanzado este fenémeno de actividad industrial y, sobre todo, la que puede al-
canzar en un futuro, para lo cual aborda tanto el andlisis de las migraciones de
la actividad industrial, que pueden ser consideradas como cambios de caracter
estdtico y los cambios que tienen lugar desde una perspectiva dindmica a tra-
vés de las nuevas inversiones.

19. Dictamen del Comité Econémico y Social sobre el proyecto de Di-
rectiva de la Comisién por la que se modifica la Directiva 90/388/CEE en
lo relativo a la apertura de los mercades de servicios de telecomunicacio-
nes a la competencia plena. (DOCE, C, niim. 39, de 12 de febrero de 1996).

Vid. el nim. 4 de la presente Crénica

20. Propuesta de Regiamento (CE) del Consejo por la que se determi-
nan las condiciones de admision de los transportistas no residentes a los
transportes nacionales de viajeros por carretera en un Estade miembro.
(DOCE, C, nim. 60, de 29 de febrero de 1996).

En el marco de la libre prestacién de servicios, le presente propuesta sien-
ta las bases que permitirdn a cualquier transportista de viajeros por carretera
establecido en un Estado miembro o autorizado por un Estado miembro para
ejercer la profesion de transportista de viajeros por carretera en el &mbito de
los transportes internacionales, realizar con caricter temporal transportes na-
cionales de viajeros por carretera por cuenta ajena en otro Estado miembro,
aunque no disponga en este Gltimo de sede o de establecimiento. (Vid. el nim.
5 de la presente Crénica).
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21. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y dei Consejo por
la que se modifican las Directivas 90/387/CEE y 92/44/CEE del Consejo a
efectos de su adaptacion a un entorno competitivo en el sector de las tele-
comunicaciones. (DOCE, C, mim. 62, de 1 marzo de 1996).

22, Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
por la que se modifica la Directiva 89/552/CEE del Consejo sobre la
coordinacién de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de acti-
vidades de radiodifusion televisiva. (DOCE, C, nim. 65, de 4 de marzo
de 1996).

Vid. el ndm. 13 de la Crénica anterior, al que la presente Propuesta del
Parlamento Europeo introduce no pocas modificaciones

23. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo re-
lativa a un marco comiin en materia de autorizaciones generales y licen-
cias individuales en el ambito de los servicios de telecomunicacion.
(DOCE, C, nim. 90, de 27 de marzo de 1996).

Las presente Propuesta de directiva incide en la articulacién de los meca-
nismos necesarios para hacer efectiva la instauracién de la plena competencia
en los mercados de telecomunicaciones, mediante el establecimiento de unos
principios comunes aplicables a los regimenes de concesién de autorizaciones
generales y licencias individuales en los distintos Estados miembros; princi-
pios basados en categorfas de derechos y obligaciones equilibrados, que debe-
ran ser aplicables a todas las autorizaciones necesarias para la prestacién de
todo servicio de telecomunicacién y para el establecimiento y/o la explotacién
de toda infraestructura que permita la prestacién del servicios de telecomuni-
cacidn. En este marco, la entrada en el mercado solo puede ser objeto de res-
tricciones basadas en criterios de seleccién objetivos, transparentes,
proporcionados y no discriminatorios, relacionados con la disponibilidad de
recursos escasos, asi como en la aplicacién de procedimientos de concesién
objetivos, transparentes y no discriminatorios.

24. Dictamen del Comité de las Regiones relativo a la Comunicaciéon
de la Comision «Posible evolucion de las consultas en torno al Libro Ver-
de “Pluralismo y concentracion de los medios de comunicacion en el mer-
cado interior - Valoracién de la necesidad de una accién comunitaria’».
(DOCE, C, niim. 100, de 2 de abril de 1996).

25. Dictamen sobre el proyecto de Directiva de la Comision por la que
se modifica la Directiva 90/388/CEE relativa a la supresion de las restric-
ciones a la utilizacién de las redes de television por cable para la presta-
cion de servicios de telecomunicaciones. (DOCE, C, nim. 100, de 2 de
abril de 1996).
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MEDIO AMBIENTE Y CONSUMIDORES

26. Dictamen del Comité Econémico y Social sobre «Mercado Unico
y proteccion de los consumidores: oportunidades y obsticulos en el gran
mercado». (DOCE, C, nim. 39, de 12 de febrero de 1996).

El 22 de noviembre de 1995 el CES emitia el presente informe del que
rescatamos sus conclusiones: 1.° El CES ha tenido, en diversas ocasiones, la
oportunidad de pronunciarse sobre las consecuencias de una politica de reali-
zaci6n de un Mercado Unico que no tuviera suficientemente en cuenta los in-
tereses de los consumidores. 2.° El balance que puede hacerse hoy de la
realizacion del Mercado Unico, desde el punto de vista de los consumidores,
no es muy positivo porque, si bien se han realizado algunos progresos, no se
han concretado todavia aspectos importantes para la proteccién y defensa de
los consumidores. 3.° Entre los progresos positivos de interés para los consu-
midores, realizados en el seguimiento del Mercado Unico, podemos destacar:
a) la creacién de algunos centros transfronterizos de informacién, b) la crea-
cién de la nueva DG XXI1V, c¢) la creacién de un nuevo CC, d) la adopcién de
algunas directivas importantes como la relativa a las cldusulas abusivas, €) la
elaboracién de los dos «libros verdes» sobre el acceso a la justicia y leregula-
cién de los litigios transfronterizos y las garantias de los bienes de consumo y
los servicios posventa, f) los primeros pasos en la informacién por medios in-
formadticos (red Internet) y en sectores limitados (programas EHLASS, pro-
yecto REIS, red COLINE), g) el interés mostrado por fa Comisién, en el
marco del Programa PHARE, por la proteccién de los consumidores en los
paises de Europa central y oriental. 4.° Sin embargo, siguen sin concretarse al-
gunos aspectos fundamentales para los consumidores, entre los cuales cabe
subrayar: a) los retrasos, errores y defectos en la transposicién de directivas y
las diferencias de interpretacién y de condiciones de aplicaci6n del derecho
derivado, y la falta de aplicacidn de la legislacion en materia de proteccién de
los consumidores, b) la carencia de una informacién efectiva sobre los dere-
chos fundamentales de los consumidores y la forma de ejercerlos en el marco
del Mercado Unico, c) la falta de consagracidn general del efecto horizontal
directo de las directivas sobre materias de consumo, d) la ausencia de progra-
mas integrados de formacién de los consumidores en general y de los respon-
sables de la interpretaci6n y aplicacién del derecho de consumo, €) la ausencia
de un verdadero Mercado Unico en materia de seguros o de servicios financie-
ros en general, f) la falta de un sistema uniforme de crédito hipotecario, g) las
desigualdades en la aplicacién del IVA, h) las dificultades en el reconocimien-
to mutuo de las habilitaciones profesionales, i) la falta de resultados concretos
en materia de seguridad general de los consumidores y de los servicios y de la
responsabilidad de los productos defectuosos, j) la falta de reglas vinculantes
en materia de publicidad desleal, k) la ausencia de reglas para la generalidad
de los servicios publicos (servicios postales, telecomunicaciones, energia,
agua, etc.,). 5.° Por otra parte y después de Maastricht, no se han aprovechado
las posibilidades introducidas en el Tratado en materia de politica comunitaria
relativa a los consumidores, entre las que destacan: a) una utilizacién mas ex-
tensa del nuevo fundamento juridico contenido en el articulo 129 A, apartado
1, letra b), b) una aplicaci6n del principio de una subsidiariedad que no despo-
je de contenido ciertas propuestas de directiva en nombre de una deseable
simplificacidn legislativa, pero que no impida la adopcién de politicas distin-
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tas, e incluso opuestas, en los Estados miembros, ¢) una mayor transparencia
en los procesos de creacién o de interpretacién del derecho comunitario al ni-
vel del Consejo o de los Comités de acompaifiamiento y mayor simplicidad en
su formulacion y redaccién, d) una mayor apertura en la interpretacion y apli-
cacién de los articulo K1 y K9 del Tratado de Maastricht en lo que se refiere
al acceso al derecho y la préctica por parte de los consumidores que les con-
fiera una mayor proteccién en caso de conflicto transfronterizo, €) la consa-
gracién de un poder general de representacién de las organizaciones de
consumidores en los litigios de consumo (acciones de grupo o acciones colec-
tivas) tanto a nivel nacional como a nivel comunitario, junto al Tribunal de
Justicia, ) una mds rdpida entrada en funciones del Defensor del Pueblo. 6.°
La préxima revisién del Tratado de Maastricht debe ser aprovechada para in-
cluir en el Tratado algunas disposiciones fundamentales relativas a la mejor
proteccién y defensa de los consumidores, y para promover su participacién y
representacion a todos los niveles de decisidn. Asi, en particular, debera: a) re-
visarse la redaccién del articulo 129 A de forma que sea consagrada una poli-
tica de los consumidores integrada y concertada, y la promocién de todos sus
intereses, b) introducirse una clara enumeracién de los derechos fundamenta-
les de los consumidores como derechos de ciudadania europea de cardcter
econémico y social, ¢) definirse, con caricter de generalidad, 1a naturaleza ho-
rizontal de la politica de los consumidores, d) consagrarse el reconocimiento
mutuo de las organizaciones de consumidores como parte en las acciones co-
lectivas de consumo, €) establecerse una nueva via de recurso especial para la
decisi6n dltima sobre la correccién de la aplicacién concreta del principio de
subsidiariedad.

27. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo re-
lativa a las acciones inhibitorias en materia de proteccién de los intereses
de los consumidores. (DOCE, C, nim. 107, de 13 de abril de 1996).

Con la presente Propuesta se trata de hacer efectiva la proteccién sustan-
cial que otorgan determinadas Directivas (segiin el Anexo: publicidad enga-
flosa, contratos celebrados fuera del establecimiento mercantil, crédito al
consumo, ejercicio de actividades de radiodifusién televisiva, viajes combina-
dos, vacaciones combinadas y circuitos combinados, publicidad en los medi-
camentos de uso humano, clausulas abusivas en los contratos celebrados con
los consumidores, proteccitn de los adquirentes de un derecho de utilizacién
temporal de bienes inmuebles y, eventualmente, contratos negociados a dis-
tancia) y la legislacion que las desarrolla. A tales efectos, se prevé la armoni-
zaci6n de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros relativas a determinadas acciones que permitan garantizar
la protecci6n de los intereses de los consumidores en el momento oportuno; la
Propuesta gira en torno a la nocién de «organismos cualificados», entendién-
dose por tales, cualquier organismo que de conformidad con el Derecho na-
cional posea un interés legitimo en hacer que se respeten las disposiciones de
proteccién de los consumidores y, en especial, los organismos piblicos inde-
pendientes especificamente responsables de la proteccién de los intereses de
los consumidores en los Estados miembros en que existan, o las organizacio-
nes que posean un interés legitimo , asf como las organizaciones repre-
sentativas de empresas o federaciones de empresas, segtin los criterios de la
legislacién nacional. Estos organismos cualificados, debidamente acreditados
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mediante un documento ad hoc, podrdn ejercitar las acciones correspondien-
tes ante cualquier autoridad competente de los Estados miembros.

La propuesta, que se considera de minimos (art. 7) posibilita la instaura-
cién de una obligacién de notificacién previa a la parte demandada a cargo de
la parte que se proponga entablar una accidn inhibitoria.

PROPIEDADES ESPECIALES

28. Dictamen del Comité Econémico y social sobre el Libro Verde
«Los derechos de autor y los derechos afines en la Sociedad de la Informa-
cién». (DOCE, C, nim. 97, de 1 de abril de 1996).

El Comité Econémico y Social emite dictamen sobre el Libro Verde «Los
derechos de autor y los derechos afines en la Sociedad de la Informacién» que
aborda los aspectos relacionados con las nuevas medidas de armonizaci6n a
nivel comunitario que podrian resultar necesarias a consecuencia, sobre todo,
del desarrollo de las autopistas de la informaci6n y la circulacién de obras cul-
turales a través de ellas. En este dictamen el CES afirma que el tratamiento de
las cuestiones relativas a la propiedad intelectual en la sociedad de la informa-
cién exige localizarse a nivel internacional, restando importancia al nivel na-
cional en beneficio, como minimo, del nivel comunitario, teniendo muy en
cuenta las iniciativas internacionales (como el Libro Blanco estadounidense
sobre el tema) y reafirmando la necesidad de que se obtenga una posicién co-
mun, tinica y firme de la UE. Las prioridades de actuacion son, en opinién del
CES: determinar la legislacién aplicable a las transacciones transfronterizas
dentro de la Comunidad y con origen y destino en terceros pafses; armonizar
lalegislacién sobre el agotamiento de los derechos; garantizar la plena protec-
cién del derecho de restringir la digitalizacién como elemento integrante del
derecho de reproduccién; armonizar las legislaciones de los Estados miem-
bros en lo que se refiere a aquellos casos en que se permite el acceso del pu-
blico en general a las obras difundidas por medio de las autopistas de la
informacién; armonizar las legislaciones sobre el derecho moral en la Comu-
nidad; todo ello respetando el equilibrio de intereses entre autores, producto-
res y consumidores.

29, Dictamen del Comité Econémico y Social sobre el «Libro Verde -
Proteccion de los modelos de utilidad en el mercado interior». (DOCE, C,
ndm, 174, de 17 de junio de 1996).

El CES recomienda a través de su dictamen, y entre otros extremos: de
manera preventiva, un andlisis mas profundo de los regimenes de proteccién
complementarios de la patente denominados modelo de utilidad (MU) dentro
de un sistema de proteccién menos desarrollado que el de otros pafses compe-
tidores (EEUU y Jap6n, por ejemplo); garantizar que la armonizacién de los
distintos regimenes nacionales se base tanto en los aspectos sustantivos del
derecho como en los procedimentales y garantistas; un planteamiento global
de la proteccién, teniendo muy en cuenta los vigentes instrumentos de protec-
cién de la propiedad industrial e intelectual; la garantia de que podrén optar a
la protecci6n los MU que respondan a los requisitos de a) novedad absoluta,
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b) aplicaci6n industrial, ¢) actividad inventiva o, como alternativa, ventaja
préactica industrial respecto del estado anterior de la técnica; la previsién de
que el dmbito de proteccidn resulte claramente de un nimero limitado de «rei-
vindicaciones» y de que la investigacion de la anterioridad sea voluntaria en
general y obligatoria para quien desee hacer valer el derecho relativo al MU
frente a un tercero; la posibilidad de que un organismo centralizado comuni-
tario o europeo desempeiie un papel activo de asistencia, asesoramiento y
apoyo a las empresas, en especial a las PYME; la posibilidad, en una fase pos-
terior a la armonizacion real, de adoptar medidas de reconocimiento mutuo; el
estudio de las posibilidades de creacién de un MU comunitario que abarque
todo el territorio europeo una vez realizada la armonizacién y el reconoci-
miento mutuo antes citado, y una verificacién a fondo de su aplicacién practi-
ca uniforme y de las posibilidades de aplicacién del lenguaje digital al
régimen de patentes europeo.

30. Propuesta de Directiva del Parlamento Europec y del Consejo re-
lativa al derecho de participacion en beneficio del autor de una obra de arte
original. (DOCE, C, niim. 178, de 21 de junio de 1996).

La actual regulacién del derecho de participacién de los autores de una
obra artistica original en las operaciones de venta de las que sea objeto tras la
primera cesién operada por parte del autor exige de una armonizacién a nivel
comunitario; objetivo al que se dirige la presente Propuesta de Directiva. En
efecto, tal derecho estd reconocido en la mayoria de las legislaciones de los
Estados miembros, pero con ciertas diferencias, especialmente en io que atafie
a las obras contempladas, a los beneficiarios del derecho, al tipo aplicado, a
las ventas sujetas al mismo, asi como a su base imponible. Este hecho implica
que a través de la aplicaci6n o no del derecho se produzca una alteracién de
las condiciones de competencia en el mercado interior, falsedndola y despla-
zando las operaciones de venta dentro de la Comunidad.

Por ello, 1a Propuesta ordena que los Estado miembros establezcan en be-
neficio del autor de una obra de arte original un derecho de participaci6n de-
finido como un derecho inalienable a percibir un porcentaje sobre el precio de
venta obtenido a raiz de cualquier reventa de que sea objeto la obra tras la pri-
mera cesion realizada por el autor (no se incluyen las transacciones efectuadas
por particulares que actiien como tales). La Propuesta regula, a tal efecto, el
umbral de aplicacién (obras vendidas por mas de 1000 ecus), los diferentes ti-
pos sobre el precio de venta sin impuestos (tres tramos), los beneficiarios del
derecho de participacién o su duracién, entre otros extremos.

31. Propuesta modificada de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a la proteccion juridica de los diseiios. (Presentada por la
Comisién con arreglo al apartado 2 del articuio 189 A del Tratado CE el
14 de marzo de 1996). (DOCE, C, nim. 142, de 14 de mayo de 1996).

Las alteraciones introducidas en la Propuesta (referenciada en la Crénica
aparecida en A.D.C., 1994, Fasc. I, pp. 229-275, niim. 60; vid. también el
nim. 39 de la Crénica aparecida en A.D.C., 1995, Fasc. I1I, pp. 1241-1274)
afectan a la definicién de «disefio» y de «producto», al 4mbito de aplicacién
de la normativa, a los requisitos de proteccidn, a las nociones de «novedad» y
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«carécter singular» a la divulgacidn, a los aspectos relacionados con la nuli-
dad o denegacitn del registro, al uso de los disefios a efectos de reparacion, al
derecho a la informacién y a las relaciones con el derecho de propiedad inte-
lectual, entre otros extremos.

MATERIAS VARIAS: TRANSPORTES, DERECHO INSTITUCIONAL, POLITICA
SOCIAL, BIENES CULTURALES, TURISMO

32. Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la responsabili-
dad de las compaiitas aéreas en caso de accidente. (DOCE, C, nim. 104, de
10 de abril de 1996).

El régimen de responsabilidad instaurado por el Convenio de Varsovia,
vigente en casi todo el mundo en alguna de sus diversas versiones (segiin los
protocolos que le siguieron) no es, a juicio del Consejo, un régimen que se
adecie a la realidad de nuestros dias, por lo que esta importante propuesta in-
cide en varios aspectos que determinardn de forma directa la responsabilidad
de las «compaiifas aéreas comunitarias». En primer lugar, la responsabilidad
derivada de los daifios sufridos por un pasajero en caso de muerte, herida o le-
si6n corporal, no estard sujeta a ningiin limite legal o contractual; en segundo
término, con respecto a cualquier dafio, y hasta un importe de 100000 ecus, las
compafifas aéreas no podrdn excluir o limitar su responsabilidad demostrando
que ellas y sus agentes adoptaron todas las medidas necesarias para evitar el
perjuicio o que les resulté imposible adoptar tales medidas.

Otra medida interesante es la obligacién de pagar o poner a disposicion de
la persona con derecho a indemnizacién una cantidad a tanto alzado de hasta
50000 ecus, en proporcién al perjuicio causado, a més tardar en el plazo de 10
dias siguientes al suceso que produjo los dafios, asi como la apertura de un
fuero de competencia judicial en favor de los Tribunales de los 6rganos juris-
diccionales del Estado miembro en que el pasajero afectado tenga su domici-
lio o residencia permanente.

33. Comité de las Regiones. Dictamen sobre la revisién del tratado de
la Unién Europea y del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.
(DOCE, C, nim. 100, de 2 de abril de 1996).

34. Dictamen sobre la propuesta de Directiva del Consejo sobre la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de
empresas, de centros de actividad o de partes de centros de actividad.
(DOCE, C, niim. 100, de 2 de abril de 1996).

35. Dictamen sobre: 1.-La propuesta de Reglamento (CE) del Consejo
por el que se modifica el Anexo del Reglamento (CEE) n.° 3911/92 del
Consejo, del 9 de diciembre de 1992, relativo a la exportacion de bienes
culturales, y 2.-La propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo por la que se modifica el Anexo de la Directiva 93/7/CEE del
Consejo, del 15 de marzo de 1993, relativa a la restitucién de bienes cul-
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turales que hayan salido de forma ilegal del territorio de un Estado
miembro. (DOCE, C, miim. 97, de 1 de abril de 1996).

Se trata de un dictamen en torno a un aspecto eminentemente técnico,
como es el de la clasificacién y tratamiento de algunos bienes culturales con-
siderados de forma distinta por los Estados miembros, fundamentalmente por
problemas lingiiisticos.

36. Libro Verde para el turismo. Resolucién del Parlamento Europeo
sobre el Libro Verde de la Comisién sobre el papel de 1a Unién en materia
de turismo. (DOCE, C, nuim. 95, de 4 de marzo de 1996).

II. PREGUNTAS ESCRITAS CON RESPUESTAS

COMPETENCIA JUDICIAL Y EJECUCION DE SENTENCIAS

37. Pregunta escrita nim. 1668/95 de Pat Gallegher al Consejo (16 de
junio de 1995). Asunto: La Convencién de Bruselas 1968 enmendada y
ampliada - Jurisdiccion y aplicacién de sentencias sobre temas civiles y co-
merciales. Respuesta (20 de diciembre de 1995) (DOCE, C, nim. 56, de 26
de febrero de 1996).

Pregunta: ;Estd de acuerdo el Consejo en que, en interés de los consumi-
dores y de las empresas Comerciales, la aplicacién correcta de la Convencion
Europea sobre la aplicacién de sentencias en asuntos civiles y comerciales fir-
mada en Luxemburgo el 3 de junio de 1971, enmendada y ampliada, requeria
la creaci6n y mantenimiento de un Registro Central de Causas y Sentencias
dictadas bajo su mandato?

Respuesta: E1 Consejo recuerda a Su Sefiorfa que el objetivo fundamental
de la Convencién de Bruselas de 1968, tal y como quedé modificada con pos-
terioridad, consiste en determinar la competencia de las jurisdicciones nacio-
nales en las materias civiles y comerciales cubiertas por la Convencién, asf
como en facilitar el reconocimiento y el establecimiento de un procedimiento
rapido con el fin de garantizar la ejecucién de las decisiones, asi como de los
actos auténticos y de las transacciones judiciales. La cuestién formulada por
Su Sefiorfa, que tiene por objeto el saber si procede establecer un registro cen-
tral de los asuntos y decisiones recogidos en el marco de esta Convenci6n, no
se estd estudiando ahora mismo en el Consejo. Por otra parte, cabe destacar
que, con el fin de garantizar una aplicacién tan eficaz y uniforme como sea
posible de las disposiciones de la Convencién de Bruselas, segtin el régimen
del Protocolo de 3 de junio de 1971, las jurisdicciones nacionales que fallan
un recurso, o cuyas sentencias no pueden ser objeto de recurso jurisdiccional
de derecho interno, son competentes para solicitar al Tribunal de Justicia, un
intercambio de informaciones relativas a las decisiones dictadas por las juris-
dicciones que estdn en la obligacién de pedir al Tribunal de Justicia que se
pronuncie sobre una cuestién determinada. La garantia de que se publiquen
decisiones judiciales dictadas tanto por las jurisdicciones nacionales de los
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Estados miembros como por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas, que se refieran a la interpretacién de la citada Convencién, corres-
ponde a iniciativas privadas de las editoriales de publicaciones jurfdicas y
profesionales en los Estados miembros.

MATRIMONIOS DE CONVENIENCIA

38. Pregunta escrita ndm. 273/96 de Peter Crampton a la Comisién
(15 de febrero de 1996). Asunto. Matrimonios de conveniencia. Respuesta
del Sr. Monti en nombre de ia Comisién (9 de abril de 1996). (DOCE, C,
nim, 185, de 25 de junio de 1996).

Pregunta: ;Qué medidas va a tomar la Comisién contra el Gobierno del
Reino Unido por la imposicién de una condicién no permitida por la legisla-
cién comunitaria, concretamente, la determinacién en el marco de una ley na-
cional de si un matrimonio es de «conveniencia» en relaci6n con solicitudes
de permiso de residencia por parte de no ciudadanos de la UE casados con ciu-
dadanos de la UE que ejercen su derecho a la libre circulacién en el Reino
Unido?.

Respuesta: La Comisién estd al corriente de los problemas que plantea la
normativa britdnica sobre los «matrimonios de conveniencia». En efecto, ha
recibido varias quejas de ciudadanos comunitarios y de sus cényuges no co-
munitarios que han tendido problemas para obtener un permiso de residencia
en el Reino Unido. La Comisién ha enviado una carta de emplazamiento al
Reino Unido en relacién con diferentes aspectos de dicha normativa. Actual-
mente, estd estudiando la respuesta de este pais para comprobar si la normati-
va nacional sigue planteando problemas de compatibilidad con el derecho
comunitario.

MEDIO AMBIENTE Y CONSUMIDORES

39. Pregunta escrita nim. 3199/95 de Saara-Maria Paakkinen al
Consejo (29 de noviembre de 1995). Asunto: Proteccién del consumidor en
las transacciones inmobiliarias. Respuesta (29 de abril de 1996). (DOCE,
C, niam. 183, de 24 de junic de 1996).

Pregunta: De conformidad con el Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, las limitaciones en materia de propiedades inmobiliarias por razones
de nacionalidad se han suprimido, por regla general, en los Estados miembros.
esto ha permitido que los ciudadanos de la Unién hayan adquirido bienes in-
muebles en otros Estados miembros, por ejemplo, para su uso durante las va-
caciones, como residencia de invierno o, incluso, como vivienda tras la
jubilacién. La proteccién del consumidor en este tipo de transacciones adole-
ce, sin embargo, de numerosas deficiencias. No existe una legislacién comu-
nitaria al respecto, de manera que a estas transacciones se les aplica la
legislacién del pais donde se adquieran los bienes inmuebles; los ciudadanos
de otros Estados miembros no conocen lo suficientemente bien esa legislacién
como para poder velar por sus intereses de forma eficaz. En la adquisicién de
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viviendas y otros bienes inmuebles se emplean grandes sumas de dinero, de
manera que los perjuicios ocasionados por la falta de honradez y la negligen-
cia del vendedor o del constructor pueden ser fatales en determinados casos.
{Qué medidas piensa adoptar el Consejo para garantizar una proteccién eficaz
del consumidor en las transacciones inmobiliarias efectuadas entre ciudada-
nos de los Estados miembros y para poner en prictica, tambi€én es este sector,
un verdadero mercado intertor?

Respuesta: Como bien sabe Su Sefioria, en materia de proteccién del con-
sumidor el Consejo adopta medidas a propuesta de la Comisién. El Consejo
ha tomado nota de la intencién de la Comisién, expresada en su comunicacién
sobre sus prioridades en materia de politica del consumidor, y presentada du-
rante la sesién del Consejo de 9 de noviembre de 1995, de realizar un segui-
miento de las cuestiones relativas al crédito hipotecario. Sin embargo, es
preciso sefialar que la Comisién relativa a la proteccién de los adquirentes en
lo relativo a determinados aspectos de los contratos de adquisicion de un de-
recho de utilizacién de inmuebles en régimen de tiempo compartido, adoptada
conjuntamente por el Parlamento y el Consejo en 1994, pretende responder a
una parte de las preocupaciones que menciona Su Sefioria, en especial por lo
que se refiere a los aspectos econémicos.

40. Pregunta escrita niim. 3268/95 de Miguel Arias Cafiete a la Comi-
si6n (29 de noviembre de 1995). Asunto: Normativa juridica en materia
de responsabilidad civil en el dmbito del medio ambiente. Respuesta de la
Sra. Bjerregaard en nombre de la Comision (17 de enero de 1996).
(DOCE, C, num. 112, de 17 de abril de 1996).

Pregunta: Del Libro Verde elaborado por la Comisién sobre la reparacién
del dafio ecolégico, se derivaba la necesidad de legislar a nivel comunitario
estableciendo un marco comun para la exigencia de responsabilidades civiles
en el 4mbito medioambiental. ;Puede la Comisidn informar acerca de cudl es
el estado de avance de los trabajos para la elaboracién de una Directiva marco
sobre responsabilidad civil en el 4mbito del medio ambiente?

Respuesta: El Libro Verde sobre la reparacién del daiio ecol6gico dio lu-
gar a una animada discusién a nivel comunitario. Por primera vez el Parla-
mento y la Comisi6én organizaron una sesién piiblica. La Comision recibié
mds de cien comentarios por escrito enviados por muchas de las diferentes
partes interesadas. En abril de 1994 el Parlamento aprobd una resolucién con
arreglo al apartado 2 de la letra b) del articulo 138 del Tratado CE por la que
solicitaba de la Comisién la presentacion de una propuesta de Directiva sobre
la responsabilidad civil por (futuros) dafios ambientales. La Comisién consul-
t6 con expertos de los Estados miembros y representantes de las partes intere-
sadas como, por ejemplo, el sector de los seguros, el financiero, la industria y
organizaciones ambientales. Los principales temas que se discutieron fueron
¢l 4mbito de aplicacién del régimen de responsabilidad ambiental, la repara-
cién del dafio ambiental, reclamaciones en justicia por dafios ambientales y
seguridad econémica para cubrir la responsabilidad. Ademds, durante 1994 la
Comisién inici6 estudios sobre el funcionamiento en los Estados miembros de
los sistemas de responsabilidad por dafios ambientales y sobre las repercusio-
nes econémicas de los diferentes sistemas de responsabilidad. Se prevé que
los resultados finales de esos estudios estén disponibles a principios de este
afio y serdn cuidadosamente evaluados. Aunque este asunto tiene preferencia,
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se puede deducir de lo expuesto que es demasiado pronto para determinar al
calendario de una posible iniciativa legislativa.

41. Pregunta escrita niim. 3459/95 de Anita Pollack a la Comisién (18
de diciembre de 1995). Asunto: Responsabilidad por contaminacion del
medio ambiente. Respuesta del Sr. Fischler en nombre de la Comisién (19
de enero de 1996). DOCE, C, nim. 112, de 17 de abril de 1996).

Pregunta: ;Que planes tiene la Comisién para hacer frente a la contamina-
cién del medio ambiente, en particular de las aguas subterrdneas, en aquellas re-
giones en las que la Unién Europea es la responsable de la contaminacién
existente como consecuencia de la destruccién y del entierro, durante afios, de
grandes cantidades de frutas y legumbres retiradas del mercado?

Respuesta: Su Sefioria se refiere a un problema del que no es responsable
la Comisién. La organizacién comin de mercados en el sector de las frutas y
hortalizas no contempla la destruccién de estos productos y, por lo tanto, com-
pete a los Estados miembros productores cumplir las disposiciones ambienta-
les vigentes. Con motivo de la reforma de esta organizacién comiin de
mercados, la Comisién propone diversas medidas para reducir progresiva-
mente futuros excedentes de produccién de frutas y hortalizas, en las que se
tienen en cuenta preocupacién ambientales sobre la destruccién de productos
retirados del mercado, principalmente en lo tocante a la proteccidn de la cali-
dad del agua.

42, Pregunta escrita nim. 2827/95 de Lyndon Harrison a la Comisién
(16 de octubre de 1995). Asunto: Cldusulas abusivas en los contratos cele-
brados con los consumidores. Respuesta de la Sra. Bonino en nombre de
la Comisién (17 de noviembre de 1995) (DOCE, C, nim. 40, de 12 de fe-
brero de 1996).

Pregunta: ;Es consciente la Comisién de que, al aplicar el articulo 7 de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, sobre la cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con los consumidores, el Gobierno del Reino Unido faculta al Di-
rector General de Pricticas Comerciales Leales, mediante mandato judicial,
para pedir a las personas que introducen cldusulas abusivas se comprometan a
suspender dicha préctica? ;Es consciente la Comisién de que algunas autori-
dades locales britdnicas consideran que este lento método de aplicacién de la
ley debilita la legislaci6n, y que habria sido mds adecuado facultar directa-
mente a los tribunales y autoridades locales para ello (cosa que se habrfa po-
dido hacer de conformidad con la Ley de Précticas Comerciales Leales de
1973)? Dado que la Oficina de Pricticas Comerciales Leales dispone de una
limitada capacidad investigadora, ;estd de acuerdo la Comisién en que, al
aplicar el articulo 7 de 1a Directiva 93/13/CEE del Consejo, el Reino Unido no
interpreta correctamente ni la letra ni el espiritu de dicha Directiva? ; Tiene in-
tencién la Comisién de emprender acciones encaminadas a modificar la ley
briténica con el fin de proporcionar una proteccién adecuada y efectiva a los
consumidores?

Respuesta: La Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de 1993 so-
bre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores esta-
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blece en su articulo 7 que los Estados miembros velardn por que, en interés de
los consumidores y de los competidores profesionales, existan medios ade-
cuados y eficaces para que cese el uso de cldusulas abusivas en los contratos
celebrados entre profesionales y consumidores. Estos medios incluirdn dispo-
siciones que permitan a las personas y organizaciones que, con arregloa la le-
gislacién nacional, tengan un interés legitimo en la protecci6n de los
consumidores, acudir segin el derecho nacional a los 6rganos judiciales o ad-
ministrativos competentes con el fin de que éstos determinen si ciertas cldusu-
las contractuales, redactadas con vistas a su utilizacién general, tienen
cardcter abusivo y aplique los medios adecuados y eficaces para que cese la
aplicacién de dichas clausulas. En virtud del articulo 189 del Tratado CE, una
directiva deja a las autoridades nacionales la eleccién de la forma y de los me-
dios. Por consiguiente, los Estados miembros tienen libertad para aplicar lo
dispuesto en una directiva dentro de los limites de su formulaci6n. En los ca-
sos en que una medida nacional de ejecucién no es conforme con la directiva
de que se trate, la Comisién inicia un procedimiento de infraccién contra el
Estado miembro en cuestién. Por lo que se refiere a la aplicacién en el Reino
Unido de la Directiva sobre las cldusulas abusivas en los contratos, cabe sefia-
lar que la Comisién estd sometiendo a comprobacién en la actualidad la apli-
caci6n de esta Directiva en los Estados miembros que ya han notificado sus
medidas de ejecucién. En este marco, la Comisién también analizard la apli-
caci6n que del articulo 7 se efectda en el Reino Unido, teniendo en cuenta las
consideraciones de Su Sefiorfa.

POLITICA AUDIOVISUAL EUROPEA

43. Pregunta escrita nim. 218/95 de Jean-Pierre Raffarin al Consejo
(22 de febrero de 1995). Asunto: Aplicacion de la excepcidn cultural a la
politica audiovisual europea. Respuesta (6 de febrero de 1996). (DOCE, C,
nim. 79, de 18 de marzo de 1996).

Pregunta: ;Qué propuestas tiene intencién de formular el Consejo para
reforzar la estrategia de «la excepcion cultural» desarrollada durante la nego-
ciacién de los acuerdos del GATT, especialmente en lo relativo al 4mbito au-
diovisual europeo?.

Respuesta: 1. Los resultados de la Ronda Uruguay no incluyen disposi-
ciones particulares en el ambito de la cultura. No obstante, en el marco del
Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (GATS), la Comunidad Eu-
ropea y sus Estados miembros no asumieron compromisos especificos respec-
to a los servicios audiovisuales. Por lo que respecta a la conducci6n de una
politica europea en el 4mbito audiovisual, el Consejo «Sector audiovi-
sual/Cultura» del 21 de junio de 1995 dio su conformidad a:

— la posicién comiin sobre la Decisién relativa a la ejecucién de un pro-
grama de formacién para los profesionales de la industria europea de progra-
mas audiovisuales (MEDIA II-Formacién);

— la Decisién relativa a la ejecucién de un programa de estimulo al desa-
rrollo y a la distribucién de obras audiovisuales evropeas (MEDIA II-Desarro-
llo y distribucién).
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2. La Decisi6n «Formacién» tiene como objetivo proporcionar a los pro-
fesionales de la industria audiovisual las competencias necesarias para sacar
el maximo partido de la dimensi6n europea del mercado y de la utilizacién de
las nuevas tecnologias. Para la realizacion de estos objetivos, se prestard espe-
cial atenci6n a las necesidades especificas de los paises o regiones con escasa
capacidad de produccién o con un drea lingiiistica y geogréfica limitada.

3. La Decisién «Desarrollo y distribucién» tiene por objetivo reforzar la
industria audiovisual europea mediante el estimulo del desarrollo de obras au-
diovisuales europeas, y de la distribucién de dichas obras, tanto dentro como
fuera de la Comunidad. Tales objetivos deberan contribuir, entre otras cosas,
al refuerzo de la competitividad de la industria audiovisual europea (mediante
el apoyo al desarrollo de proyectos con un auténtico potencial de difusién) y
al desarrollo de las potencialidades de los paises y regiones con escasa capa-
cidad de produccién audiovisual y/o con un drea geogréfica y lingiifstica redu-
cida.

4. Por iltimo, la Comisi6n acaba de presentar el Consejo y al Parlamento
una propuesta relativa a la creacién de un Fondo Europeo de Garantia para el
sector audiovisual.

PROPIEDADESESPECIALES

44. Pregunta escrita niim. 3266/95 de Jesiis Cabezén Alonso y Juan
Colino Salamanca a la Comision (6 diciembre de 2995). Asunto: Denomi-
naciones de origen espaiiolas. Respuesta del Sr. Fischler en nombre de Ia
Comisién (22 de diciembre de 1995) (DOCE, C, mim. 79, de 18 de marzo
de 1996).

Pregunta: ;Es cierto que no se han dado a conocer en todos los Estados de
la Unién Europea las zonas y productos espafioles que gozan de denomina-
cién de origen, a pesar de que hace dos afios que el Gobierno espaiiol envié
los listados para su publicacién y difusién? ;Si esto es cierto, qué causas han
originado esta situacién? ;Si son ciertos los hechos quién se ha hecho respon-
sable de este problema?

Respuesta: El Reglamento (CEE) n.° 2081/92 relativo a la proteccién de
las indicaciones geograficas y de las denominaciones de origen de los produc-
tos agricolas y alimenticios da la posibilidad a los Estados miembros de noti-
ficar a la Comisi6n las denominaciones protegidas o consagradas por el uso,
ya existentes en su territorio, para su registro comunitario. El Reglamento re-
cibi6 una respuesta muy importante por parte de los Estados miembros, que
comunicaron 1.400 denominaciones a la Comisién en enero de 1994. No obs-
tante, el procedimiento de registro previsto en el Reglamento impone el exa-
men de la conformidad de cada denominacién comunicada con las
disposiciones de la normativa comunitaria. Este proceso de comprobaci6n ha
hecho necesario pedir una gran cantidad de informacién complementaria a los
Estados miembros a partir del mes de septiembre de 1994 para evitar que se
rechazara de oficio una parte enorme de las denominaciones notificadas, lo
que habria sido muy perjudicial para los intereses de los productores europeos
afectados. La informacién complementaria no comenz6 a Hegar a 1a Comision
hasta febrero de 1995. La Comisi6n no ha recibido atin parte de la informa-
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ci6n solicitada. Una vez efectuada la revision de la informacién complemen-
taria recibida, la Comisién presentd, en septiembre, al Comité de reglamenta-
cién de indicaciones geograficas y denominaciones de origen un primer
proyecto de Reglamento en el que se incluyen las denominaciones considera-
das conformes a lo dispuesto en el Reglamento (CEE) n.° 2081/92. En el seno
de dicho Comité, en el que todos los Estados miembros estan representados,
se han celebrado debates dos veces al mes. El Comité emitird préximamente
su dictamen.

45. Pregunta escrita nim. 2523/95 de Carles-Alfred Gasoliba i Béhm
a la Comision (15 de septiembre de 1995). Asunto: Denominaciones geo-
grdficas y denominaciones de origen de los productos agricolas y alimen-
ticios. Respuesta del Sr. Fischler en nombre de la Comisién (26 de octubre
de 1995) (DOCE, C, nim. 51, de 21 de febrero de 1996).

Pregunta: El Consejo aprobé los Reglamentos (CEE) n.° 2081/92 y
2082/92 relativos a las denominaciones geogréficas y de origen de los produc-
tos agricolas y alimenticios, asf como el relativo a la certificaci6n de caracte-
risticas especificas de los productos alimenticios. La adopcién de estos dos
Reglamentos se consideré como una medida muy positiva en la via de la pro-
mocién de una politica de calidad en el sector alimentario. No obstante las
medidas de aplicaci6n para la puesta en practica efectiva de las disposiciones
de dichos reglamentos, nunca han sido implementadas ni por la Comisién ni
por el Consejo. ;Qué piensa hacer la Comisién para que estos Reglamentos
que en su dia despertaron grandes esperanzas entre los agentes del sector no
se conviertan en letra muerta? ;No cree la Comisién que el impulso de una
Politica Agroalimentaria de calidad es un requisito necesario en la actual co-
yuntura internacional de gran apertura de mercados, a fin de poder valorizar
adecuadamente las producciones locales y regionales de calidad y elaboradas
con métodos tradicionales y especificos?.

Respuesta: Tras la entrada en vigor del Reglamento (CEE) n.° 2081/92,
relativo a la proteccién de las indicaciones geograficas y de las denominacio-
nes de origen de los productos agricolas alimenticios, los Estados miembros,
incluidos Austria, Finlandia y Suecia, han notificado 1.400 denominaciones
geogrificas. La Comisién examin si los expedientes eran conformes, y, a
partir de julio de 1994, solicité numerosa informacién complementaria a fin
de obtener los datos necesarios para el registro, en particular en o que respec-
ta a la delimitacién de la zona geografica, la justificacién del vinculo entre el
producto y la zona y la descripcién de los productos. A lo largo del afio 1995
la Comisién ha ido recibiendo numerosa informacién. Se ha convocado varias
veces al Comité Cientifico de Denominaciones de Origen, Indicaciones geo-
grificas y Certificaciones especificas, para que examinara distintas cuestiones
técnicas. En otofio de 1995, se ha presentado al Comité de reglamentacién un
primer proyecto de Reglamento de la Comisién que incluye una primera lista
de denominaciones para su registro como denominacién de origen protegida
o indicaci6n geogréfica protegida. Las decisiones del registro de las denomi-
naciones comunicadas segin el procedimiento establecido en el articulo 17
del Reglamento (CEE) n.° 208 1/92 serdn tomadas por la Comisi6n de acuerdo
con el procedimiento previsto en el articulo 15 de dicho Reglamento, es decir,
después de la votacién de los Estados miembros en dicho Comité.
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RESPONSABILIDAD POR LOS PRODUCTOS

46. Pregunta escrita nim. 2469/95 de Phillip Whitehead a la Comi-
sion (1 de septiembre de 1995). Asunto: Directiva relativa a los dafios cau-
sados por productos defectuosos. Respuesta del Sr. Monti en nombre de la
go;r;i;ign (12 de octubre de 1995). (DOCE, C, mim. 51, de 21 de febrero

e .

Pregunta: El articulo 21 de la Directiva 85/374/CEE aprobada en julio de
1985 dispone que cada cinco afios la Comisién presentard al Consejo un infor-
me sobre la aplicacién de esta Directiva y, si fuera necesario, le someterd pro-
puestas apropiadas para modificarla. ; Cudndo presentard la Comisién este
informe? ; Tiene intencién la Comisién de presentar una propuesta para modi-
ficar la Directiva existente? ;Puede confirmar la Comision que el articulo 7 de
la Directiva (relativo a la responsabilidad) no ha sido aplicado adecuadamente
en el Reino Unido? En caso de aplicacién inadecuada, ;Cudndo se propone la
Comisié6n iniciar acciones legales contra el Gobierno britdnico?

Respuesta: La Comisi6n estd ultimando el informe que debe presentar
conforme a lo dispuesto en el articulo 21 de la Directiva. Tan pronto como la
Comision lo apruebe, dicho informe se presentara al Consejo y al Parlamento
Europeo. Segiin lo dispuesto en el citado articulo 21, la Comisi6n tiene la
obligaci6n de presentar el informe y, si procede, formular propuestas con vis-
tas a la modificacién de la Directiva. En consecuencia, el informe estudiard
asimismo la posible necesidad de legislacién. La Comision considera que el
Reino Unido no ha aplicado correctamente lo establecido en la letra ) del ar-
ticulo 7 de la Directiva, ni la denominada «defensa basada en los riesgos de
desarrollo», por lo que ha elevado el caso al Tribunal de Justicia.

RECONOCIMIENTO DE T{TULOS

47. Pregunta escrita nim. 3220/95 de Armelle Guinebertiére a Ia Co-
misién (1 de diciembre de 1995). Asunto: Armonizacion y reconocimiento
de titulos de enseiianza en la Union. Respuesta de la Sra. Cresson en nom-
bre de la Comisién (16 de enero de 1996). (DOCE, C, nim. 79, de 18 de
marzo de 1996).

Pregunta: El Gobierno valén de la Comunidad Francesa, en el marco de
los decretos adoptados en agosto de 1995, se dispone a obligar a los estudian-
tes franceses con titulo de bachiller que se matriculen para la obtencién de un
titulo de enfermero hospitalario a volver a un centro de ensefianza secundaria.
Este hecho no solamente pone en entredicho el derecho al acceso a la ensefian-
za superior en la Comunidad de los estudiantes en posesién de un titulo obte-
nido en otro Estado miembro, en este caso el bachillerato, sino que plantea
asimismo el problema de la armonizacién de los titulos europeos de ensefian-
za. ;Qué medidas tiene la intencién de tomar la Comisién para hacer que se
respete escrupulosamente el derecho comunitario en el 4mbito de la equiva-
lencia de titulos de ensefianza?

Respuesta: El reconocimiento académico de los titulos y de los periodos
de estudios, con fines de continuacién de los estudios, es competencia de los
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Estados miembros y, dentro de los Estados miembros, de las regiones y de los
centros de ensefianza que gozan de gran autonomia en este 4mbito. Los Esta-
dos miembros son libres de requerir que un bachillerato incluya algunas asig-
naturas concretas para permitir el acceso a determinados programas de
estudios. La Comunidad se limita, en virtud del articulo 126 del Tratado CE,
a fomentar e] reconocimiento académico por medio de asociaciones entre uni-
versidades (en especial a través de los programas interuniversitarios de coope-
racién ERASMUS-SOCRATES), asi como mediante la promocién de un
sistema de créditos académicos denominado Sistema de Transferencia de Cré-
ditos Académicos de la Comunidad Europea (ECTS), el fomento de la trans-
parencia de los programas de estudios (gufas sobre los sistemas nacionales y
base de datos Ortelius sobre la ensefianza superior) y el mantenimiento de una
red de centros nacionales de informacién sobre el reconocimiento (Naric). En
su Libro Blanco sobre la educacién y la formacién - Ensefiar y aprender: hacia
la sociedad cognitiva, la Comisién propone la introduccién de un sistema de
reconocimiento de las competencias, con el fin de contribuir al reconocimien-
to de los conocimientos y aptitudes de cada individuo.

TELECOMUNICACIONES

48. Pregunta escrita nim. 3076/95 de Frederik Willockx a la Comi-
sién (13 de noviembre de 1995). Asunto: Apertura de las redes de televi-
sion por cable para la prestacion de servicios de telecomunicaciones y
reciprocidad. Respuesta de Sr. Van Miert en nombre de la Comisién (15
de diciembre de 1995) (DOCE, C, nim. 91, de 27 de marzo de 1996).

Pregunta: El 11 de octubre de 1995, la Comisién de las Comunidades Eu-
ropeas suprimid las restricciones a la utilizacién de las redes de televisién por
cable para la prestacién de servicios de telecomunicaciones (Directiva por la
que se modifica la Directiva 90/388/CEE). Con ello se abre la posibilidad de
que, a partir del 1 de enero de 1996, también las redes por cable ofrezcan ser-
vicios como multimedias, televenta, transacciones en linea, etc. S6lo queda
excluida la telefonfa vocal. En su resolucién sobre esta propuesta de modifi-
cacién (Informe A4-129/95), el Parlamento Europeo se ha opuesto a la libera-
lizacién unilateral del sector de las telecomunicaciones tinicamente. El PE ha
solicitado la reciprocidad, a fin de que también las redes de telecomunicacio-
nes pudieran utilizarse para el envio de material audiovisual. La Comisién no
ha accedido a esta solicitud. ;No opina la Comisi6n que precisamente por la
supresi6n de esta reciprocidad ha provocado una distorsién de la competencia
en e sector? ; Puede comunicar Ia Comisién por qué motivos no ha incluido
este elemento en la directiva modificada y si tiene previsto resolver esta pro-
blemética a muy corto plazo?

Respuesta: El 18 de octubre de 1995, la Comisién aprob6 una Directiva
por la que se modifica la Directiva 90/388/CEE de la Comisi6n, en relacién
con la utilizacién de las redes de television por cable para la prestaci6n de te-
lecomunicaciones. Dicha Directiva suprime las restricciones a la utilizacién
de las redes de television por cable para la prestacién de todos los servicios de
telecomunicaciones, excepto los de telefonfa vocal. Durante el proceso de
consulta sobre la Directiva, el Parlamento propuso en dos resoluciones, adop-
tadas el 15 y el 19 de junio de 1995, que se ampliase el 4mbito de aplicacién,
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a fin de suprimir paralelamente, a partir del 1 de enero de 1998, todas las res-
tricciones que se imponen en la actualidad a los organismos de telecomunica-
ciones para la prestacién de servicios de radiodifusién a través de las redes de
telecomunicaciones. Esta propuesta, que fue respaldada también por otros in-
teresados, se basa en la idea de una liberalizacién simétrica, con arreglo a la
cual, una vez que se autorice a los operadores de televisién por cable a entrar
en el mercado de telecomunicaciones, se deberia permitir a los operadores de
telecomunicaciones entrar en el mercado de la televisién. Finalmente, resulté
imposible incluir una disposicién que introdujera esta simetria en la Directi-
va, que se refiere a medidas estatales por las que se conceden derechos ex-
clusivos y especiales en el sector de las telecomunicaciones. Para exigir a
los Estados miembros en una directiva basada en el apartado 3 del articulo
90 que supriman los derechos exclusivos o especiales concedidos a las empre-
sas de televisién por cable, 1a Comisién tendria que demostrar la incompatibi-
lidad de tales derechos con las disposiciones del Tratado CE, en particular con
las que regulan, en su caso, la libertad de prestar los correspondientes servi-
cios dentro de la Comunidad. En estas circunstancias, se deberfa ofrecer a los
Estados miembros la oportunidad de presentar las posibles justificaciones
para aplicar medidas excepcionales y la Comisién tendria que comprobar si
son proporcionales a los objetivos perseguidos. Con independencia de sus re-
sultados, este tipo de evaluacién juridica no podia llevarse a cabo en el plazo
fijado para la adopcién de la directiva sobre la televisi6n por cable. Por consi-
guiente, corresponde atin a los estados miembros decidir si autorizan a los
operadores de telecomunicaciones a prestar servicios de televisién a través de
sus redes. Con todo, la Comisién coincide con el Parlamento en que deberfa
buscarse una solucién a escala comunitaria.

49. Pregunta escrita mim. 3116/95 de Joaquin Sisé Crueilas a la Co-
misién (20 de noviembre de 1995). Asunto: Directiva «Televisidn sin fron-
teras». Respuesta del Sr. Oreja en nombre de la Comisién (17 de enero de

1996) (DOCE, C, num. 91, de 27 de marzo de 1996).

Pregunta: Un estudio de la Asociacién de usuarios de la Comunicacién
(AUC), realizado por encargo de la Unién Europea, ha puesto de manifiesto
que todas las cadenas espaiiolas, sin excepci6n, incumplen algin apartado de
la Directiva europea sobre Televisi6n sin fronteras (89/552/CEE), en vigor en
Espaiia hace tres meses. Para realizar este estudio, se ha llevada a cabo un se-
guimiento de las programaciones durante los tres dltimos meses, con mues-
treos sucesivos, de las cadenas espafiolas generalistas de &mbito nacional, esto
es, TVE-1, La 2, Antena 3 y Tele 5. Los resultados son los siguientes:

— La difusién de publicidad encubierta es el punto de la ley que més in-
cumplen todas las cadenas. Asimismo, todas las cadenas, sin excepcion, inclu-
yen publicidad indirecta en sus programaciones.

— La directiva sefiala de forma expresa que no podrén patrocinarse tele-
diarios ni espacios de actualidad politica. Tanto Antena 3 como Tele S inclu-
yen patrocinios en sus informativos.

— También existen incumplimientos en lo que se refiere a la cuota méxi-
ma de televenta, establecida en la ley en un 5% del tiempo diario de emisién
o una hora por dfa.
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— Salvo algunas excepciones, las cadenas estdn cumpliendo la norma le-
gal relativa a la duraci6n de las interrupciones publicitarias. Con todo, segtin
el estudio, el modo de introducir los bloques publicitarios entre programas
utilizado por Tele 5 incumple la normativa televisiva.

Teniendo en cuenta esta situaci6n, jtiene previsto la Comisién tomar me-
didas par que las cadenas espafiolas cumplan el contenido de la Directiva so-
bre Televisién sin fronteras?

Respuesta: Espafia ha incorporado correctamente a su legislacion el Capi-
tulo V (publicidad y patrocinio) de la Directiva 89/552/CEE mediante los ar-
ticulos 9, 12, 13, 14, 15, y 16 de la Ley n.° 25 de 12 de julio de 1994. Incumbe
a Espafia aplicar a los organismos de radiodifusi6n las disposiciones incorpo-
radas a su orden juridico interno a través de las medidas que haya adoptado o
adopte a tal fin.

Al igual que Su Sefioria, la Comisién considera sumamente importante
que tales normas publicitarias sean respetadas por todos los organismos de ra-
diodifusién que dependan de los Estados miembros. Asf, la Comisién ya ha
solicitado informacién a las autoridades espaiiolas sobre este particular, recor-
déndoles al mismo tiempo que el perfodo transitorio establecido en el articulo
13 de la Ley espafiola ya ha finalizado y que los organismos de radiodifusi6n
que de ellas dependen deben cumplir todas las disposiciones en materia de in-
terrupciones publicitarias que se establecen el articulo 11 de la Directiva
89/552/CEE. Las autoridades espaiiolas todavia no han remitido su respuesta
a la Comisidn, por lo que ésta tiene previsto apremiar a tales autoridades para
que se la hagan llegar en breve plazo y para que le ofrezcan garantias sobre la
correcta aplicacién de los articulos 10 (publicidad encubierta) y 17 (patroci-
nio).

SOCIEDADES

50. Pregunta escrita nim. 2449/95 de Monica Baldi al Consejo (1 de
septiembre de 1995) Asunto: Propuesta de Décima Directiva del Consejo
sobre el derecho de sociedades. Respuesta (20 de diciembre de 1995)
(DOCE, C, nim. 56, de 26 de febrero de 1996).

Pregunta: Una de las condiciones fundamentales para la realizacién de un
mercado interior y homogéneo es la de poner a disposicién de las empresas
una normativa comunitaria que les permita adaptar con facilidad su propio or-
denamiento juridico a las dimensiones de la Comunidad. En este contexto
asume una gran importancia la normativa que regula las operaciones de fusién
entre sociedades de diferentes Estados miembros. A este respecto ya se abor-
daron y solucionaron los problemas de carécter fiscal y los relacionados con
la falta de normas equivalentes en cuanto a la representacién de los trabajado-
res en los 6rganos de las sociedades anénimas (Directiva 90/434/CEE del
Consejo de 23 de julio de 1990). A pesar de que el procedimiento de fusién
entre sociedades pertenecientes a un mismo Estado ya fue objeto de armoni-
zaci6n mediante la Tercera directiva del Consejo relativa a las fusiones de las
sociedades anénimas (78/855/CEE de 9 de octubre de 1978), no siempre pue-
de recurrirse a las disposiciones de dicha directiva para resolver los peculiares
problemas relacionados con la operacién de fusién intracomunitaria. ;Puede



1216 Anuario de Derecho Civil

el Consejo indicar por qué no se ha aprobado todavia la propuesta de Décima di-
rectiva del Consejo basada en la legra g) del apartado 3 del articulo 54 del Tratado
y relativa a las fusiones transfronterizas de las sociedades anénimas?

Respuesta. Mediante carta de 14 de enero de 1985, la Comision presentd
al Consejo una propuesta de Décima Directiva sobre el derecho de socieda-
des, relativa a las fusiones transfronterizas de las sociedades an6nimas. Me-
diante carta de 31 de enero de 1985, el Consejo procedi6 a consultar al
Parlamento Europeo sobre esa propuesta de directiva. No obstante, el Parla-
mento Europeo todavia no se ha pronunciado. As{ pues, el Consejo no ha po-
dido estudiar la propuesta.

III. JURISPRUDENCIA DEL TJCE Y DEL TPICE

APROXIMACION DE LEGISLACIONES

51.STJCE de 10 de enero de 1996, As. C-273/94, Comision de las Comu-
nidades europeas contra Reino de los Paises Bajos. Aproximacion de las legis-
laciones. Art. 8 de 1a Directiva 83/189/CEE del Consejo, de 28 de marzo de
1983, por Ia que se establece un procedimiento de informacién en materia de
ias normas y reglamentaciones técnicas; incumplimiento por parte del Reino
de los Paises Bajos del deber de notificacion al adoptar un reglamento que
establece excepciones en relacion con la margarina.

52, STIJCE de 29 de febrero de 1996, As. C-239/94, Comisién de las
Comunidades Europeas contra Irlanda. Aproximacién de las legislaciones.
Plazo de adaptacién. Directiva 91/263/CEE del Consejo, de 29 de abril de
1991, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miem-
bros sobre equipos terminales de telecomunicacién; no adaptacién del
Derecho interno en plazo.

53. STJCE de 14 de marzo de 1996, As. C-238/95, Comision de las Co-
munidades Europeas contra Repiiblica italiana. Aproximacién de las legis-
laciones. Medic ambiente. Directiva 93/67/CEE de la Comision, de 20 de
julioc de 1993, por la se fijan los principics de evaluacién del riesgo para el
ser humano y el medic ambiente de las sustancias notificadas de acuerdo
con la Directiva 67/548/CEE del Consejo. Incumplimiento por parte de la
Repiiblica italiana.

54. STJCE de 21 de marzo de 1996, As. C-297/94, Dominique Bruyére
contra Etat belge. Cuestion prejudicial. Aproximacion de legislaciones. In-
terpretacion del articulo 4 de la Directiva 81/851/CEE dei Consejo, de 28
de septiembre de 1981, relativa a la aproximacién de las legislaciones de
ios Estados miembros sobre medicamentos veterinarios, en su version ini-
cial y tal como fue modificado por la Directiva 90/676/CEE del Consejo,
de 13 de septiembre de 1990. Importacién en un Estado miembro de me-
dicamentos contermnplados en ia citada Directiva sin autorizacion de la au-
toridad competente de dicho Estado: no.
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55. STJCE de 28 de marzo de 1996, As. C-129/94, Rafael Ruiz Berndl-
dez. Cuestién prejudicial. Aproximacion de legislaciones. Interpretacién
del apartado 1 del articulo 3 de la Directiva 72/166/CEE del Consejo, de
24 de abril de 1972, relativa a la aproximacién de las legislaciones de los
Estados miembros sobre el seguro de la responsabilidad civil que resulta de
la circulacion de vehiculos automdviles, asi como el control de la obliga-
cién de asegurar esta responsabilidad. Incorporacién en el contrato de se-
guro obligatorio de una cldusula de no obligacién de indemnizacién para
determinados supuestos (embriaguez): no. Clausula de accion de repeti-
cion del asegurador contra el asegurado: si.

AYUDAS DE ESTADO

56. STJCE de 29 de febrero de 1996, As. C-122/94, Comision de las
Comunidades Europeas contra Consejo de la Union Europea. Ayudas de
Estado. Concesién de ayudas complementarias a la destilacién de deter-
minados vinos en Francia e Italia, en virtud de los arts. 38 y 39 del Regla-
mento (CEE) n.° 822/87 del Consejo, de 16 de marzo de 1987. Ayudas
compatibles con el Mercado Comun: las circunstancias excepcionales
permiten con caricter excepcional considerar las ayudas compatibles, en
la medida y para el periodo estrictamente necesarios, por cuanto no pro-
vocan una perturbacion efectiva y duradera del funcionamiento de Ia or-
ganizacién comiin del mercado vitivinicola.

57. STICE de 29 de febrero de 1996, As. C-56/93, Reino de Bélgica
contra Comisién de las Comunidades Europeas. Ayudas de Estado. Siste-
ma de tarifas preferencial para los suministros de gas natural, aplicado en
favor de los productores holandeses de abonos nitrogenados por empresa
privada en la que el Estado holandés poseia el 50%, en detrimento de los
productores de los demés Estados miembros; no constituye una medida
de ayuda, sino que esta justificada por razones comerciales.

COMPETENCIA

58. STPICE de 9 de enero de 1996, As. T-575/93, Casper Koelman con-
tra Comisién de las Comunidades Europeas. Competencia. Denuncia de
acuerdos tipo entre los derechohabientes de programas de produccion (so-
ciedades de derechos de autor de los Estados miembros) y las sociedades
de teledistribucién o de radiodifusion por cable, relativos al derecho a dar
o denegar el consentimiento a la retransmisién, y a percibir una retribu-
¢ion en caso de retransmisién, como generadores de monopolios de he-
cho. Desestimacion de la demanda.

59. STJCE de 15 de febrero de 1996, As, C-226/94, Grand garage albi-
geois SA y otros contra Garage Massol SARL. Cuestién prejudicial. Com-
petencia. Interpretaciéon del Reglamento (CEE) n.° 123/85 de la
Comisién, de 12 de diciembre de 1984, relativo a la aplicacién del aparta-
do 3 del articulo 85 del Tratado CEE a determinadas categorias de acuer-
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dos de distribucion y de servicio de venta y de posventa de vehiculos auto-
moviles. Revendedor independiente. Compatibilidad de su actividad con
las disposiciones del Reglamento citado.

60. STJCE de 15 de febrero de 1996, As. C-309/94, Nissan France SA
y otros contra Jean-Luc Dupasquier du Garage Sport Auto y otros. Cues-
tién prejudicial. Competencia. Interpretacién del Reglamento (CEE) n.°
123/85 de la Comisién, de 12 de diciembre de 1984, relativo 2 la aplica-
¢ion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado CEE a determinadas cate-
gorias de acuerdos de distribucién y de servicio de venta y de posventa de
vehiculos automéviles. Importador paralelo. Revendedor independiente.
Ejercicio simultineo de intermedicacién sin mandato y de reventa no au-
torizada de vehiculos procedentes de importaciones paralelas. Compati-
bilidad con el Reglamento citado: si.

CONVENIO SOBRE COMPETENCIA JUDICIAL

61. STJCE de 14 de marzo de 1996, As. C-275/94, Roger van der Lin-
den contra Berufsgenosseschaft der Feinmechanik und Eletrotechnik.
Cuestion prejudicial. Competencia judicial y ejecucién de decisiones. In-
terpretacion del art. 47.1 del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre
de 1968 sobre competencia judicial y ejecucién de resoluciones en mate-
ria civil y mercantil. Documentacién adjunta a la solicitud de ejecucién.
Los documentos mencionados por el precepto deben adjuntarse a la solici-
tud de ejecuciin; sin embargo, ias normas procesales nacionales a las que
remite el art. 33.1 para las modalidades de tiempo y forma de presenta-
ciém de la solicitud pueden prever ia subsanacién de defectos de procedi-
miento, aportando la prueba de la notificacién en una fase posterior a la
presentacién de la solicitud. La parte contra la que se dirige la solicitud
de ejecucion debe disponer en todo caso de un plaze razonable para cum-
plir voluntariamente la resolucién, antes de que se pueda solicitar el exe-
quatur.

DERECHO DE SOCIEDADES

62. STJCE de 12 de marzo de 1996, As. C-441/93, Panagis Fafitis y
otros Trapeza Kentrikis Ellados AE y otros. Cuestién prejudicial. Derecho
de sociedades. Efecto directo de los arts. 25.1 y 29.3 de la Directiva
77/91/CEE del Consejo, de 13 de diciembre de 1976, tendente a coeordinar
las garantias exigidas en los Estados miembros a las sociedades, con el fin
de proteger los intereses de los socios y de terceros en lo relativo a la cons-
titucion de la sociedad anénima, mantenimiento y medificacion de su ca-
pital. La Directiva se aplica a las sociedades anénimas bancarias. La
Directiva no se opone 2 la adopcion de medidas nacionales de saneamien-
to de las entidades de crédito, pero si a que dichas medidas priven a los
érganos de 1a entidad de las competencias que les reconoce, en su condi-
cién de 6rganos de una sociedad anénima, el art. 25 de la directiva. La Di-
rectiva no se opone a la adopcion de medidas de ejecuciéon forzosa que
tengan por objete la desaparicién de la sociedad, ni tampoco al inicio de
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procedimientos de liquidacién que coloquen a la sociedad bajo un régi-
men de administraciéon forzosa con el fin de garantizar los derechos de los
acreedores.

63. STJCE de 26 de marzo de 1996, As. C-392/93, The Queen contra
H.M. Treasury, ex parte British Telecommunications plc. Cuestiones prejudi-
ciales. Derecho de sociedades. Interpretacion del apartado 1 del art. 8 de 1a
Directiva 90/531/CEE del Consejo, de 17 de septiembre de 1990, relativa a
los procedimientos de formalizacion de contratos en los sectores del agua, de
la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones. Adaptacion del De-
recho interno. Servicios de telecomunicaciones excluidos del ambito de apli-
cacién de la Directiva: imposibilidad de determinacién por parte de un
Estado miembro. Necesidad de verificacion del requisito de que «otras enti-
dades puedan ofrecer libremente los mismos servicios en la misma zona geo-
grafica y en condiciones substancialmente idénticas». Indemnizacién: no.

64. STJCE de 25 de abril de 1996, As. C-87/94, Comision de las Comu-
nidades Europeas contra el Reino de Bélgica. Derecho de sociedades. Di-
rectiva 90/531/CEE del Consejo, de 17 de septiembre de 1990, relativa a
los procedimientos de formalizacién de contratos en los sectores del agua,
de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones. Contrato pu-
blico. Incumplimiento de Estado. Modificaciones en las ofertas posterio-
res a su apertura. Aceptacion de oferta discrepante con el criterio de
adjudicacién. Recurso: estimacién.

DERECHO INSTITUCIONAL

65. STJCE de 7 de diciembre de 1995, As. C-41/95, Consejo de la
Union Europea contra Parlamento Europeo. Derecho institucional. Ilega-
lidad del acto de aprobacién definitiva del Presupuestos General de la
Union Europea para 1995 por infraccion del art. 203.4.2, y arts. 5y 6 del
Tratado CEE por el Parlamento, al resolver por via de «enmiendas» so-
bre lineas del proyecto de presupuesto gastos que sélo pueden ser objeto
de «propuestas de modificacién'; y por violacion del deber de coopera-
cion leal entre Instituciones, al proceder de manera unilateral y arbitra-
ria a una reclasificacion de gastos. La falta de acuerdo de las Instituciones
interesadas en cuanto a ciertos aspectos del proyecto de presupuesto su-
pone que el procedimiento presupuestario no ha terminado: el acto de
aprobacén adolece de ilegalidad.

66. STJCE de 16 de enero de 1996, As. C-139/91 REV 1, Instituto So-
cial de Apoio ao Emprego e a Valorizacao Profissional contra Comisién de
las Comunidades europeas. Derecho institucional. Demanda de revisiéon
de Auto dictado por el Tribunal de Justicia en 1992. Presupuestos de la re-
vision: descubrimiento de hechos anteriores al pronunciamiento de las
sentencia, desconocidos hasta entonces y que, de haber podido ser toma-
dos en consideracién, habrian podido dar lugar a un solucién distinta. No
puede calificarse de «hecho nuevo» un dictamen juridico posterior al
Auto cuya revision se solicita.
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67. STPICE de 16 de enero de 1996, As. T-108/94, Elena Candiotte
contra Consejo de la Unién Europea. Derecho institucional. Legalidad del
proceso de seleccion en un concurso de artistas. Presunta infraccion de las
bases del concurso, por delegacion por parte del comité de seleccion crea-
do por el Consejo en cada grupo de trabajo nacional de la preseleccion de
los artistas establecidos en su territorio; no se aprecia. Desestimacion del
recurso.

LIBRE CIRCULACION DE MERCANCIAS

68. STICE de 7 de diciembre de 1995, As. C-17/94, Denis Gervais y
otros. Cuestién prejudicial. Libre circulacién de mercancias. Interpreta-
cién de los arts. 37, 52 y 59 del Tratado CE, y Directivas del Consejo
77/504/CEE, 78/1026/CEE, 78/1027/CEE, y 87/328/CEE. Las disposicio-
nes del Tratado en materia de libertad de establecimiento y libre presta-
cién de servicios no se aplican a situaciones meramente internas. Es
posible una legislacion nacional que conceda el derecho exclusivo de re-
alizar inseminacion artificial bovina a determinados centros de insemina-
cién o a personas a quienes se expiden permisos de inseminacién, sean o
no titulares de un diploma de veterinario. El art. 37 del Tratado CEE no
se refiere a un monopolio de prestacién de servicios, a menos que vulnere
el principio de libre circulacién de mercancias generando una discrimi-
naciéon entre productos importados y productos de origen nacional, en
beneficio de estos ltimos.

69. STJCE de 7 de diciembre de 1995, As. C-45/94, Cdmara de Comer-
cio, Industria y Navegacién de Ceuta contra Ayuntamiento de Ceuta. Cues-
tién prejudicial. Libre circulacion de mercancias. Interpretacién del art.
25 del Acta de adhesién del Reino de Espafia y de la Republica Portugue-
sa, y de las adaptaciones de los Tratades y del Protocelo n.° 2 de ésta, en
relacién con los arts. 9,12 y 95 del Tratade CE, o con el art. 4.a) del Tra-
tado CECA. n texto que alueda a los derecheos de aduanas sin mencionar
expresamente las exacciones de efecto equivalente puede interpretarse, se-
gtin su finalidad, en el sentido de que también contempla a éstas Gltimas.
Toda carga pecuniaria impuesta unilateralmente, cualquiera que sea su
denominacién y su técnica, que grave las mercancias nacionales o extran-
jeras debido a su paso por la frontera, constituye una exaccién de efecto
equivalente, salve si forma parte de un régimen general de gravidmenes
intermos que abarguen sistematicamente categorias de productos segiin
criterios independientes del de su origen.

70. STJCE de 18 de enero de 1996, As. C-446/93, Sociedade de Explo-
tagao e Importacao de Materiais Lda contra Subdirector-Geral das Alfdn-
degas. Cuestiéon prejudicial. Libre circulacién de mercancias. Liquidacion
de derechos de aduanas y condonacion de derechos de importacion. Inter-
pretacion del Reglamento (CEE) n.° 1430/79 del Consejo, en su versién
medificada por ¢l Reglamento (CEE) n.° 3069/86, del Reglamento (CEE)
n.° 1574/80 de 1a Comisién y del Reglamento (CEE) n.° 3799/86 de Ia Co-
misién, asi como sobre la validez de la letra c) del apartade 2 del art. 4 del
Reglamento n.° 3799/86. La decisién relativa a una solicitud de condona-
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cién se refiere directamente a la obligacion de una persona fisica o juridi-
ca de pagar el importe de los derechos de importacion aplicables a las
mercancias sujetas a tales derechos. La condonacion consiste en la no
percepcion de todo o parte de los derechos de importacién contraidos por
las autoridades encargadas de su recaudacién, y que aiin no hayan sido
pagados; la condonacién por los motivos indicados en el Reglamento n.°
3069/86 esta subordinada a la mera presentacion de la solicitud en la ofi-
cina de aduana pertinente en el plazo de doce meses desde la fecha del es-
tablecimiento de dichos derechos por la autoridad encargada del cobro.
De conformidad con el art. 4.2.c) del Reglamento n.° 3799/86, la utiliza-
cion de certificados erréneos en cuanto a la indicacién del lugar de origen
de las mercancias, que es también el de gravamen, no justifica la condo-
nacién.

71. STJCE de 8 de febrero de 1996, As. C-166/94, Pezullo Molini Pas-
tifici Mangimifici SpA contra Ministero delle Finanze. Cuestion prejudi-
cial. Libre circulacién de mercancias. Devengo de intereses de demora de
la exaccion reguladora agricola, o del Impuesto sobre el volumen de nego-
cios. Directiva 69/73/CEE del Consejo, de 4 de marzo de 1969, referente a
la armonizacion de las disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas relativas al régimen de perfeccionamiento activo: no se oponia a
que un Estado miembro dispusiera el devengo de intereses de demora de
la exaccion reguladora agricola adeudada, en caso de despacho a consu-
mo en la Comunidad de mercancias sometidas al régimen de perfecciona-
miento activo. Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977,
referente a la armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros
relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios: se opone a que un
Estado miembro imponga la percepcion de intereses de demora sobre el
IVA adeudado en caso de despacho a consumo en la Comunidad de mer-
cancias sometidas al régimen de perfeccionamiento activo.

72. STJCE de 13 de febrero de 1996, As. C-143/93, Gebroeders van Es
Douane Agenten BV contra Inspecteur der Invoerrechten en Accijnzen.
Cuestion prejudicial. Libre circulacion de mercancias. Interpretacion y
validez del Reglamento (CEE) n.° 482/74 de la Comisién, de 27 de febrero
de 1974, relativo a la clasificacién de mercancias en la subpartida 23.04 B
del Arancel Aduanero Comin. Inadaptacién al Reglamento n.° 2658/87
del Consejo. Inaplicacién a las declaraciones relativas a importaciones
posteriores al 1 de enero de 1988.

73. STJCE de 29 de febrero de 1996, As. C-300/94, Tirma, SA contra
Administracién general del Estado. Cuestion prejudicial. Libre circula-
cién de mercancias. Exencién de derechos de aduana. Art. 5 del Regla-
mento (CEE) n.° 3033/80 del Consejo, de 11 de noviembre de 1980, por el
que se determina el régimen de intercambios aplicable a determinadas
mercancias resultantes de la transformacién de productos agricolas.
Pago del elemento movil de los derechos de aduana: la exencién de dere-
chos de aduana prevista en los arts. 1y 2 del Protocolo n.° 2 del Acta de
adhesion del Reino de Espaiia y la Repiblica Portuguesa no se aplica al
gggg/esl:)to mévil de fa imposicién previsto en el art. 5 del Reglamento
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LIBRE CIRCULACION DE PERSONAS

74. STJCE de 1 de febrero de 1996, As. C-308/94, Office national de I’em-
ploi contra Heidemarie Naruschawicus. Cuestién prejudicial. Interpretacién
del Reglamento (CEE) n.° 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, rela-
tivo a la aplicacién de los regimenes de Seguridad Social a los trabajadores
por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de
sus familias, que se desplazan dentro de la Comunidad, en la versién modifi-
cada y puesta al dia por el Reglamento (CEE) n.° 2001/83 del Consejo, de 2
de junio de 1983. Funcionario al servicio de un Estado miembro, que ejerce
su actividad en el territorio de otro Estado miembro y al cual, en el momento
de la resolucién del contrato, ¢l primer Estado considera retroactivamente y
por medio de una ficcién que ha ejercido su actividad en calidad de trabaja-
dor por cuenta ajena y no de funcionario, con el fin de beneficiarse de las
prestaciones por desempleo y de la legislacion sobre seguro de enfermedad e in-
validez. Legislacién aplicable: determinacion con base en la letra d) del apar-
tado 2 del articulo 13 del Reglamento citado. Trabajador por cuenta ajena,
no fronterizo y residente en el territorio de un Estado miembro distinto del
Estado competente. Interpretacién del inciso i) de la letra b) del apartado 1
del articulo 71 del Regiamento n.® 1408/71. Obtencién de prestaciones por
desempieo a cargo del Estado competente: si (con condiciones).

75. STJCE de 1 de febrero de 1996, As. C-164/94, Georgios Aranitis
contra Land Berlin. Cuestién prejudicial. Letra c) del articulo 1, en rela-
cién con laletra d) del mismo articulo de la Directiva 89/48/CEE del Con-
sejo, de 21 de diciembre de 1988, relativa a un sistema general de
reconocimiento de los titulos de ensefianza superior que sancionan forma-
ciones profesionales de una duracién minima de tres afios. Subordinacién
indirecta a las normas nacionales. Ausencia de regulacién de una profe-
sién en un Estado miembro. Profesién no regulada.

76. STJCE de 15 de febrero de 1996, As. C-53/95, Inasti (Institut na-
tional d’assurances sociales pour travailleurs indépendents) contra Hans
Kemmler. Cuestion prejudicial. Libre circulacion de personas. Interpre-
tacién del articulo 52 del Tratado CEE. Cotizacion al régimen de la Segu-
ridad Social de un Estado miembro de los trabajadores autonomos de ias
personas que ejerzan ya una actividad por cuenta propia en otro Estado
miembro, donde estin domiciliadas y afiliadas al régimen de Seguridad
Social, cuando dicha obligacién no supene ninguna proteccién suplemen-
taria. Incompatibilidad con e! art. 52 del Tratado.

77. STJCE de 20 de febrero de 1996, As. C-307/94, Comision de las Co-
munidades Europeas contra Repiiblica italiana. Libre circulacion de perso-
nas. Plazo de adaptacién a la normativa comunitaria. Incumplimiento de la
Directiva 85/432/CEE del Consejo, de 16 de septiembre de 1985, relativa ala
coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
para ciertas actividades farmacéuticas. Subordinacién de la expedicién de di-
plomas en farmacia a ciertos requisitos minimos de formacién y pricticas; la
legisiacién nacional que prevé ia adaptacion de los planes de las Facultades
de Farmacia otorga un plazo superior al concedido por la Directiva.



Informacién comunitaria 1223

78. STJCE de 29 de febrero de 1996, As. C-193/94, Sofia Skanavi y
Konstantin Chryssanthakopoulos. Cuestién prejudicial. Libre circulacién
de personas. Interpretacion del art. 52 del Tratado CEE: no se opone a
que un Estado exija que el titular de un permiso de conduccion expedido
en otro Estado canjee dicho permiso por otro del Estado miembro de aco-
gida, en el plazo de un afio desde la fijacion de la residencia habitual, a fin
de continuar disfrutando en él del derecho de conducir un vehiculo de
motor; si se opone a que la falta de canje en el plazo sefialado sea equipa-
rada a la conduccidn sin permiso, y sancionada con la privacién de liber-
tad.

79. STJCE de 7 de marzo de 1996, As. C-334/94, Comisién de las Co-
munidades Europeas, contra Repiiblica Francesa. Libre circulacién de
personas. Articulos 6, 48, 52, 58 y 221 del Tratado CE. Articulo 7 del Re-
glamento (CEE) n.° 1251/70 de la Comisi6n, de 29 de junio de 1970, rela-
tivo al derecho de los trabajadores a permanecer en el territorio de un
Estado miembro después de haber ejercido en él un empleo. Articulo 7 de
la Directiva 75/34/CEE del Consejo, de 17 de diciembre de 1974, relativa
al derecho de los nacionales de un Estado miembro a permanecer en el te-
rritorio de otro Estado miembro después de haber ejercido en él una acti-
vidad por cuenta propia. Matriculacién de buques. Derecho a enarbolar
pabellén francés. Normativa nacional incompatible con la normativa co-
munitaria. Incumplimiento de Estado: si. No adopcion de las medidas
apropiadas para cumplir la sentencia de 4 de abril de 1974, Comi-
sién/Francia (167/73, Rec. p. 359): incumplimiento del articulo 171 del
Tratado CE.

80. STJCE de 14 de marzo de 1996, As. C-315/94, Peter de Vos contra
Stadt Bielefeld. Cuestién prejudicial. Libre circulacién de personas. Art.
7.1y 7.2 del Reglamento (CEE) n.° 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre
de 1968, relativo a la libre circulacion de trabajadores dentro de la Co-
munidad. La continuacion en el pago de las cotizaciones al seguro com-
plementario de vejez o supervivencia previstas por un Estado para sus
nacionales que cumplen obligaciones militares para con él, tiene como fi-
nalidad la de compensar en parte las consecuencias que resultan de la
obligacion de prestar el servicio militar, por lo que no tiene derecho a ella
el trabajador nacional de otro Estado miembro.

81. STPICE de 21 de marzo de 1996, As. T-230/94, Frederick Farrugia
contra Comision de las Comunidades Europeas. Libre circulacién de per-
sonas. Recurso de anulacién: admisién. Decisién de la Comisién por la
que se deniega al demandante la concesién de una beca de investigacion.
Criterios de (in)aptitud: doble nacionalidad britinica y helénica. Motiva-
cién errénea: anulacién de la decision de la Comision. Indemnizacion:
no.

82. STJCE de 26 de marzo de 1996, As. C-238/94, José Garcia y otros
contra Mutuelle de prévoyance sociale d’Aquitaine y otros. Cuestion preju-
dicial. Libre circulacién de personas. Interpretacién del apartado 2 del
articulo 2 de la Directiva 92/49/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992,
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sobre coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas relativas al seguro directo distinto del seguro de vida y por la
que se modifican las Directivas 73/239/CEE y 88/357/CEE (tercera Direc-
tiva de seguros distintos del seguro de vida). Regimenes de la Seguridad
Social: exclusién del 4mbito de la Directiva.

83. STJCE de 28 de marzo de 1996, As. C-272/94, Michel Guiot y Cli-
matec SA. Cuestién prejudicial. Libre circulacién de personas. Interpre-
tacion de los articulos 59 y 60 del Tratado CE. Empresa establecida en un
Estado miembro. Ejecucién de obras en otro Estado miembro. Cotizacio-
nes patronales en concepto de timbres de fidelidad y de timbres de mal
tiempo en relacién con trabajadores destinados a la realizacién de tales
obras en el pais de ejecucién: no.

84. STJCE de 28 de marzo de 1996, As. C-243/94, Alejandro Rincon
Moreno contra Bundesanstalt fiir Arbeit. Cuestion prejudicial. Libre cir-
culacion de personas. Articulo 74 del Reglamento (CEE) n.® 1408/71 del
Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicacién de los regimenes
de Seguridad Social a los trabajadores por cuenta ajena, a los trabajado-
res por cuenta propia y a los miembros de sus familias, que se desplazan
dentro de la Comunidad, en la version modificada y puesta al dia por el
Reglamento (CEE) n.° 2001/83 del Consejo, de 2 de junio de 1983, modi-
ficado por el Reglamento (CEE) n.° 3427/89 del Consejo, de 30 de octubre
de 1989. Trabajadores desempleados registrados ante la autoridad nacio-
nal competente cuyc derecho se suspenda al tomarse en consideracion
una indemnizacién que les haya sido abonada por el empresario por ha-
berse puesto fin a la relacién laboral sin respetarse el plazo de preaviso o
debido a la aplicacién de un periodo de espera al derecho a las prestacio-
nes en metélico por desempleo, cuando, durante dicho periedo de espera,
estén cubiertos, ai amparo de la legislacién del Estado competente, frente
a riesgos de enfermedad y accidente. Inclusién en la expresion «trabaja-
dor en desempleo que disfruta de las prestaciones por desempieo al am-
paro de la legislacion de un Estado miembro»: si.

MEDIO AMBIENTE Y CONSUMIDORES

85. STJCE de 8 de febrero de 1996, As. C-149/94, Didier Vergy. Cues-
tién prejudicial. Directiva 79/409/CEE del Consejo, de 2 de abril de 1979,
relativa a la conservacion de las aves silvestres. Los Estados miembros
tiene la obligacién de prohibir con caricter general la comercializacién
de las especies de aves que viven en estado salvaje en el territorio europeo
de los Estados miembros, y de garantizar su proteccién, aunque se trate
de especies que no tienen su habitat natural en el Estado miembro de que
se trate. La Directiva no se aplica a los especimenes de aves nacidos o
criados en cautividad. La Directiva es incompatible con cualquier legisla-
cién que nacional que determine la proteccion de las aves silvestres en
concepto de patrimonio nacional.
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86. STJCE de 8 de febrero de 1996, As. C-202/94, Godefrius van der Fees-
ten. Cuestién prejudicial. Medio ambiente y consumidores. Directiva
79/409/CEE del Consejo, de abril de 1979, relativa a la conservacion de las
aves silvestres. La Directiva esta orientada a la proteccion de la avifauna eu-
ropea, elaborada en torno al concepto de especie. Si una subespecie vive nor-
malmente en estado salvaje en el territorio europeo de los estados miembros,
la especie a la que pertenece debe ser considerada como una especie europea,
y por lo tanto todas las subespecies de 1a especie de que se trata estin ampa-
radas por la Directiva, incluso aquéllas que no sean europeas.

87. STJCE de 15 de febrero de 1996, As. C-209/94 P, Buralux SA, Satrod
SAy Ourry SA contra Consejo de la Unién Europea. Medio ambiente y consu-
midores. Traslado de residuos. Auto del Tribunal de Primera Instancia de 17
de mayo de 1994: anulacién del inciso i) de la letra a) del apartado 3 del ar-
ticulo 4 del Reglamento (CEE) n.° 259/93 del Consejo, de 1 de febrero de
1993 (no), y declaracién de responsabilidad extracontractual de la Comunidad
¢ indemnizacién (no). Recurso de casacion: desestimacion.

88. STJCE de 7 de marzo de 1996, As. C-118/94, Associazione Italiana
per il World Wildlife Fund y otros contra Regione Veneto. Cuestion preju-
dicial. Medio ambiente y consumidores. Interpretacién del articulo 9 de
la Directiva 79/409/CEE del Consejo, de 2 de abril de 1979, relativa a la
conservacion de aves silvestres. Prohibicion de cazar determinadas espe-
cies protegidas. Posibilidad de introduccién de excepciones por parte de
lIos Estados miembros: si (con condiciones).

89. STJCE de 7 de marzo de 1996, As. C-192/94, El Corte Inglés, S.A.
contra Cristina Bldzquez Rivero. Cuestion prejudicial. Medio ambiente y
consumidores. Interpretacion de los articulos 129 A del Tratado CE y 11
de la Directiva 87/102/CEE del Consejo, de 22 de diciembre de 1986, re-
lativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y ad-
ministrativas de los Estados miembros en materia de crédito al consumo.
Ausencia de medidas de adaptacién de la legislacién interna. Efecto di-
recto de la Directiva: no.

90. STJCE de 28 de marzo de 1996, As. C-160/95, Comision de las Co-
munidades Europeas contra la Repiiblica Helena. Medio ambiente y con-
sumidores. Articulo 2 de la Directiva 91/156/CEE del Consejo, de 18 de
marzo de 1991, por la que se modifica la Directiva 75/442/CEE relativa a
los residuos. Incumplimiento de Estado. Inadaptacion a la Directiva: no
adopcién dentro de plazo de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas. Recurso: estimacion.

91. STJCE de 28 de marzo de 1996, As. C-161/95, Comisién de las Co-
munidades Europeas contra la Repiiblica Helena. Medio ambiente y comn-
sumidores. Articulo 19 de la Directiva 91/271 del Consejo, de 21 de mayo
de 1991, sobre el tratamiento de las aguas residuales urbanas. Incumpli-
miento de Estado. Inadaptacion a la Directiva: no adopcién dentro de
plazo de las disposiciones iegales, reglamentarias y administrativas. Re-
curso: estimacion.
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92. STJCE de 25 de abril de 1996, As. C-274/93, Comision de las Co-
munidades Europeas contra Gran Ducado de Luxemburgo. Medio am-
biente y consumidores. Directiva 86/609/CEE del Consejo, de 24 de
noviembre de 1986, relativa a la aproximacion de las disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros respecto
de la proteccion de los animales utilizados para la experimentacion y otros
fines cientificos. Incumplimiento de Estado. Inadaptacion de la legisla-
¢i6én interna luxemburguesa. Inadmision del recurso: ausencia del proce-
dimiento administrativo previo.

POLITICA SOCIAL

93. STJCE de 7 de diciembre de 1995, As. C-449/93, Rockfon A7S con-
tra Specialarbejderforbundet i Denmark. Cuestion prejudicial. Politica so-
cial. Servicios de contratacién y despido. Art. 1.1.a) de la directiva
75/129/CEE del Consejo, de 17 de febrero de 1975, referente a Ia aproxi-
macion de las legislaciones de los Estados miembros sobre despidos colec-
tivos: no se opone a que dos 0 mis empresas que forman parte de un
grupo y mantienen relaciones de dependencia creen un departamento co-
miin de contrataciones o despidos, de manera que los despidos en una de
ellas mo puedan efectuarse sin la aquiescencia de dicho departamento.

94, STJCE de 7 de diciembre de 1995, As. C-472/93, Luigi Spano y
otros contra Fiat Geotech Spa y otros. Cuestién prejudicial. Politica social.
Transmisién de empresa en situacion de crisis y mantenimiento de las re-
laciomes laborales. Directiva 77/187/CEE del Consejo, de 14 de febrero de
1977, sobre la aproximacion de las legislaciones de los estados miembros
relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de
transmision de empresas, centros de actividad o partes de centros de acti-
vidad. Para apreciar si la transmision de empresa que es objeto de un
procedimiento administrativo o judicial esta comprendido dentro del 4m-
bito de la Directiva debe examinarse el objetivo que persigue el procedi-
miento; no se aplica si la finalidad es {a liquidacion de los bienes del
cedente; se aplica cuando el objetivo es la prosecucion de la actividad de
la empresa.

95. STJCE de 1 de febrero de 1996, As. C-280/94, Y.M. Posthuma-van
Damme y otros contra Bestur van de Bedrijfsvereniging voor Detailhandel,
Amabachten en Huisvrouwen y otros. Cuestién prejudicial. Politica sociai.
Interpretacion del apartado 1 del articulo 4 de 1a Directiva 79/7/CEE del
Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacién progresiva
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de
Seguridad Social. Interpretacién de la sentencia de 24 de febrero de 1994,
Roks y otros, C-343/92. Normativa nacional supeditando el derecho a una
prestacion por incapacidad laboral al requisito de haber percibido deter-
minados ingresos procedentes de una actividad profesional o en relacién
con ésta en el afic inmediatamente anterior al comienzo de la incapaci-
dad. Oposicién a la normativa comunitaria: no.
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96. STJCE de 6 de febrero de 1996, As. C-457/93, Kuratorium fiir Dialyse
und Nierentransplantation eV contra Johanna Lewark. Cuestién prejudicial.
Art. 119 Tratado CEE, y Directiva 75/117/CEE del Consejo, de 10 de febrero
de 1975, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miem-
bros que se refieren al principio de igualdad de retribucion entre los trabaja-
dores masculinos y femeninos. Concepto de «retribucién'': cualquier ventaja
en dinero o en especie, actual o futura, que sea satisfecha directa o indirecta-
mente por el empresario al trabajador en razén de la relacién de trabajo de
éste 1iltimo, independientemente de que sea en virtud de un contrato de tra-
bajo, o de disposiciones legislativas, o de que tenga caricter voluntario. Dis-
criminacién indirecta: la constituye la falta de compensacién de las horas
dedicadas fuera de su horario individual de trabajo por una trabajadora a
tiempo parcial a participar en un curso de formacién necesario para el ejer-
cicio de su actividad en el comité de empresa, organizado durante la jornada
laboral completa vigente en la empresa, cuando si se compensa a los miem-
bros del comité de empresa que trabajan en jornada completa, hasta el limite
correspondiente a su horario laboral.

97.STJCE de 8 de febrero de 1996, As. C-8/94, C.B. Laperr conra Bes-
tuurscommissie beroepszaken in de provincie Zuid-Holland. Cuestién pre-
judicia. Politica social. Art. 1 de 1a 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 mujeres en materia de Seguridad Social:
se opone a la aplicacién de medidas nacionales que, aun cuando formula-
das de manera neutra, perjudican a un porcentaje muy superior de mu-
jeres que de hombres, a menos que la medida controvertida esté
justificada por factores objetivos ajenos a cualquier discriminacién por
razén de sexo.

PRINCIPIOS DE DERECHO COMUNITARIO

98. STJCE de 1 de febrero de 1996, As. C-177/94, Gianfranco Perfili.
Cuestién prejudicial. Principios de Derecho Comunitario. Interpretacion
del articulo 6, considerado en relacién con los articulos 52 y 59 del Trata-
do CE, que establece el principio de no discriminacion por razon de nacio-
nalidad. Normativa de un Estado miembro que obliga a la victima de un
delito, que quisiera personarse como actor civil en el marco de un proceso
penal, a otorgar a su representante un poder especial, aun cuando el De-
recho del Estado miembro cuya nacionalidad tiene la victima no prevea
tal formalidad. Oposicion a la normativa comunitaria: no.

99, STJCE de 5 de marzo de 1996, Asuntos acumulados C-46/93y C-
48/93, Brasserie du pécheur SA contra Bundesrepublik Dutschland y The
Queen contra Secretary of State for Trnsport, ex parte: Factortame Ltd y
otros. Cuestion prejudicial. Principios de Derecho comunitario. Principio
de responsabilidad de un Estado miembro por los daiios causados a los par-
ticulares por violaciones del Derecho comunitario imputables al legislador
nacional, Condiciones de imputabilidad: norma comunitaria violada atri-
butiva de derechos; violacién suficientemente caracterizada; relacion de
causalidad. Determinacion de la cuantia de la reparacion.
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RELACIONES EXTERIORES

100. STJCE de 7 de marzo de 1996, As. C-360/93, Parlamento Euro-
peo contra Consejo de la Unién Europea. Relaciones exteriores. Politica
comercial comun. Solicitud de anulacién de las Decision 93/323/CEE del
Consejo, de 10 de mayo de 1993, relativa a la celebracién del Acuerdo en
forma de memorandum de acuerdo entre la Comunidad Econémica Eu-
ropea y los Estados Unidos de América sobre contratacion piblica; y de
1a Decisién 93/324/CEE, del Consejo, de 10 de mayo de 1993, relativa a la
ampliacién del beneficio de las disposiciones de la Directiva 90/531/CEE
a los Estados Unidos de América. Violacién del Tratado y vicios de forma.
Recurso: anulacién de las decisiones; mantenimiento de los efectos pro-
ducidos. :

TRANSPORTES

101, STJCE de 21 de marzo de 1996, As. C-335/94, Hans Walter Mro-
zek y Bernhard Jiiger. Cuestién prejudicial. Transportes. Interpretacion
del nimero 6 del articulo 4 del Reglamento (CEE) n.° 3820/85 del Conse-
jo, de 20 de diciembre de 1985, relativo a ia armonizacién de determina-
das disposiciones en materia social en el sector de los fransportes por
carretera. Concepto de «vehiculos destinados a los servicios de retirada de
basuras».

102. STJCE de 21 de marzo de 1996, As. C-39/95, Pierre Goupil. Cues-
tién prejudicial. Transportes. Interpretacién del nimero 6 del articulo 4
del Reglamento (CEE) n.° 3820/85 del Consejo, de 20 de diciembre de
1985, relativo a la armonizacion de determinadas disposiciones en mate-
ria social en el sector de los transportes por carretera. Concepto de «vehi-
culos destinados a los servicios de retirada de basuras».
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I. DERECHO CIVIL

1. Parte General

1. CAMARAS AGRARIAS. Se establece su régimen en Aragoén.
Ley de las Cortes de Aragén 2/1996, de 14 de mayo. («B.O.E.» del 7 de junio).

A) Exposicion:

La norma objeto de presentacion ha sido promulgada en ejercicio de las compe-
tencias atribuidas a la Comunidad Auténoma de Aragén por el articulo 35.1.8 de su
Estatuto de Autonomia, y de las que le han sido transferidas mediante el Real Decreto
564/1995, de 7 de abril, en relacién con las Cdmaras Agrarias.

Incorporando, en los aspectos relativos a la naturaleza juridica, funciones y Cons-
tituci6én de las Cdmaras Agrarias, el contenido de la Ley Estatal 23/86, de 24 de di-
ciembre (presentada en las p4ginas de Informaci6n Legislativa correspondientes al
tomo XL, fasciculo I, disposicién n.° 26), la norma autonémica opta por la creacién de

(*) Referente a las disposiciones publicadas en el «<B.O.E.» durante el segundo
trimestre de 1996.
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una s6la Cdmara por provincia, desarrollando los aspectos relativos al proceso electo-
ral, estatutos, organizacién, y régimen econémico de estas corporaciones. También se
establecen los porcentajes de votos que deben obtener las Organizaciones Profesiona-
les para tener la consideracién de més representativas en el 4mbito de la Comunidad
Auténoma y de cada provincia, asi como las previsiones relativas a la situacién del
personal transferido como consecuencia del Real Decreto 564/1995, de 7 de abril.

Para el Derecho Privado resulta especialmente interesante la previsién contenida
en el articulo 15.3 de la norma presentada, en virtud del cual «La adquisicion, enaje-
naci6n, arrendamiento o cesién de bienes inmuebles por parte de las Cdmaras Agra-
rias, asf como la contrataci6n de obras, suministros o servicios por un perfodo superior
al ejercicio presupuestario, y la relacién de puestos de trabajo deber4n ser ratificados
por el Departamento de Agricultura y Medio Ambiente para alcanzar su eficacia juri-
dica».

B) Comentario:

En un clima proclive a la liberalizacién de las relaciones econémicas y dentro de
un marco constitucional caracterizado por el reconocimiento de la libertad de asocia-
cién y de los sindicatos y asociaciones empresariales como 6rganos para la defensa y
promocién de los intereses econémicos y sociales de sus miembros, resulta paradéjica
1a subsistencia de corporaciones como las Cdmaras Agrarias, cuyas tinicas fuiciones,
ademads de la administracién de sus propios recursos, consisten en actuar como entida-
des de consulta y colaboraci6n con las Administraciones Piblicas en materias agrarias.
Si ya existen unas organizaciones para la defensa y promocién de los intereses de los
sujetos implicados en la actividad agricola, y si esas organizaciones tienen atribuida la
representacion institucional cuando alcanzan la consideracién de més representativas,
habiendo de ser consultadas en relacién con las cuestiones relativas a los intereses que re-
presentan, ;por qué no suprimir directamente las Cdmaras Agrarias y destinar sus recur-
sos econémicos y humanos a otros sectores mds necesitados de la intervencién
publica?, ;0 es que la subsistencia de estos entes se justifica exclusivamente por a admi-
nistracién de los bienes de sus antecesoras, las Hermandades Locales de Labradores y Ga-
naderos, Cdmaras Oficiales Sindicales Agrarias y Hermandad Nacional?

3. Derechos Reales

2. PROPIEDAD INTELECTUAL. Se aprueba el texto refundido de su Ley
reguladora.
Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril. («<B.O.E.» del 22).

Las leyes promulgadas con el objeto de trasponer al Ordenamiento juridico espa-
fiol las Directivas comunitarias relativas a determinados aspectos de la Propiedad In-
telectual habfan ido modificando y complementando el contenido de la Ley 22/1987,
de 11 de noviembre (presentada en las p4ginas de Informacién Legislativa correspon-
dientes al tomo XL, fasciculo I, disposicién ndmero 3). Asi, mediante la Ley 16/1993,
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de 23 de diciembre (presentada en las paginas de Informacién Legislativa correspon-
dientes al tomo XLVI]I, fasciculo I, disposicién nimero 6), se procedi6 a incorporar la
Directiva 91/250, sobre la protecci6n juridica de los programas de ordenador, estable-
ciendo una serie de excepciones a los derechos reconocidos con la finalidad de posibi-
litar la utilizacién del programa por el usuario legitimo, tipificando una serie de
conductas especialmente peligrosas y que no se contemplaban expresamente en la
Ley de Propiedad Intelectual, y contemplando la posibilidad de que el juez requiera
los informes u ordene las investigaciones que estimara oportunas antes de dar traslado
a las partes del escrito de solicitud de medidas cautelares.

Posteriormente, las leyes 43/1994, de 30 de diciembre, 27/1995, de 11 de octubre,
y 28/1995, de 11 de octubre, venian a incorporar a nuestro ordenamiento el contenido
de las Directivas 92/100, 93/98 y 93/83, relativas, respectivamente, a los derechos de
alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor, al plazo de protec-
cién del derecho de autor y de determinados derechos afines, y a los derechos de autor
en el 4mbito de la radiodifusi6n via satélite y de la distribucién por cable.

El presente texto refundido, aprobado por el Gobierno en virtud de la autorizacién
concedida al Gobierno por la Disposicién final segunda de la Ley 27/1995, de 11 de
octubre, viene a terminar con la dispersién normativa que la transposici6n de las Di-
rectivas comunitarias habfa generado en materia de Propiedad Intelectual, satisfacien-
do un anhelo del legislador que ya se puso de manifiesto en la propia Ley 16/93, donde
se contenfa una habilitacién aniloga que sin embargo no fue atendida por el Ejecutivo.

3. SUELO Y COLEGIOS PROFESIONALES. Se procede al estableci-
miento de medidas liberalizadoras en relaciéon con estas materias.

Real Decreto-Ley 5/1996, de 7 de junio («B.O.E.» del 8 y correccion de erro-
res «B.0.E.» del 18)

A) Exposicion:

1.— En materia de suelo, las modificaciones introducidas por la norma que nos
ocupa en el Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Ur-
bana, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio (presentado en las
péginas de informacién legislativa correspondientes al tomo XLV, fascicuto I11, dispo-
sicién n.° 6), se refieren a los siguientes aspectos:

a) Supresién de la distinci6n entre suelo urbanizable programado y suelo urbani-
zable no programado, de manera que ambas clases de suelo pasan a refundirse en una
nueva, denominada simplemente suelo urbanizable y cuyo desarrollo urbanistico ha-
bré de llevarse a cabo mediante la aplicaci6n de las disposiciones contenidas en el Real
Decreto Legistativo 1/1992, de 26 de junio (articulo 1 de la norma presentada). No
obstante, el suelo clasificado como urbanizable no programado en el planeamiento
vigente o en tramitaci6n a la entrada en vigor del Real Decreto-Ley se regird por la
normativa anterior, con la dnica salvedad de que se podrdn promover y ejecutar direc-
tamente Programas de Actuacién Urbanistica sin necesidad de concurso (disposicién
transitoria del Real Decreto-Ley).
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b) Reduccién del porcentaje de aprovechamiento que corresponde a la Adminis-
tracién en concepto de participacién en las plusvalfas generadas por la actividad urba-
nistica de los entes publicos, y consiguiente aumento del atribuido a los propietarios.
La nueva regulacién del aprovechamiento susceptible de apropiacién privada, conte-
nidaen el articulo 2 de la norma presentada, parte de la diferencia entre el suelo urbano
y urbanizable incluido en unidades de ejecucién, es decir los terrenos en relacién con
los cuales es posible llevar a cabo actuaciones conjuntas o integradas, y el suelo urba-
no no incluido en las mencionadas unidades de ejecucion, es decir las parcelas en las
cuales la tnica actuacién consiste en sustituir la edificacién existente o bien instalar
una determinada dotacién piblica (las llamadas actuaciones aisladas a desarrollar en
suelo urbano). Se establece ademds que las obras de rehabilitacién y sustitucién de la
edificaci6n sin aumento del volumen construido no darén lugar a cesiones de aprove-
chamiento tipo a la Corporacién Municipal, aunque el terreno se halle incluido en una
unidad de ejecucién. Las normas relativas al aprovechamiento susceptible de apropia-
ci6n resultan aplicables a los procedimientos de ejecucién iniciados con anterioridad a
la entrada en vigor del Real Decreto-Ley, segiin se desprende de la redaccion dada a su
disposicién transitoria por la correccién de errores publicada en el B.O.E. de 18 de ju-
nio.

c) Adopcién de una serie de medidas orientadas a la agilizacién de los procedi-
mientos orientados a la aprobacién de planes urbanisticos (articulos 3 y 4 de la norma
presentada); estas medidas incluyen una reduccién de los plazos de tramitacién a las
cuales se atribuye expresamente cardcter supletorio respecto de la regulacién autond-
mica, y una serie de modificaciones en la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
Bases de Régimen Local, que inciden en la articulacién de las competencias atribuidas
al Alcalde y al Pleno municipal en lo relativo a la aprobacién de instrumentos de pla-
neamiento, y cuya consideracién como legislacién bisica o supletoria queda en la
sombra, ante el expresivo silencio del Real Decreto-Ley.

2.— En lo relativo a la regulacién de los colegios profesionales, las modificacio-
nes introducidas en la Ley 2/1974, de 13 de febrero, se orientan a fomentar la compe-
tencia en el ejercicio de las profesiones colegiadas. Con esta finalidad, y ademés de
una proclamacién general que puede incidir en la interpretacién de todos los preceptos
de la Ley, la norma presentada establece dos medidas particularmente interesantes:

a) En el caso de profesiones organizadas por Colegios Territoriales, bastar4 [a in-
corporacién al Colegio correspondiente al domicilio profesional dnico o principal para
ejercer en todo el territorio del Estado; se contempla, sin embargo, la posibilidad de
que los Estatutos Generales o Auton6micos establezcan la obligacién de que los pro-
fesionales que ejerzan ocasionalmente en un territorio diferente al de colegiacién co-
muniquen las actuaciones a realizar al Colegio «competente por razén del territorio»,
con el fin de quedar sujetos a las correspondientes competencias de ordenaci6n, visa-
do, control y potestad disciplinaria, y en las condiciones econémicas que en cada su-
puesto puedan establecerse.

b) Se elimina la potestad de los Colegios Profesionales para fijar honorarios mini-
mos, facultdndoseles, no obstante, para el establecimiento de baremos de honorarios
con cardcter meramente orientativo.
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B) Comentario:

Limitdndonos, por su importancia, al comentario de las medidas liberalizadoras
en materia de suelo, nos parece oportuno comenzar llamando la atencién acerca de lo
negativo que resulta, para cualquier mercado, el sometimiento a una sucesién continua
de normas que, invariablemente, acaban modific4ndose antes de ser interpretadas y
aplicadas por la Administracién y los Tribunales. En este sentido la incidencia de la
norma presentada no puede ser muy favorable si tenemos en cuenta que mientras la in-
mensa mayoria de los municipios alin se encuentran adaptando sus planeamientos a
las modificaciones introducidas por la Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre Reforma del
Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo, y por su correlato, el Texto Refundido
de 1992, ya han visto c6mo el Estudio econémico y financiero de sus Planes Generales
queda inutilizado por la reduccién de ingresos que se deriva de la nueva normativa re-
ferente a la participacién de los entes piiblicos en las plusvalias urbanisticas.

Ademds es necesario considerar que los obstéculos existentes para la efectiva eje-
cuci6n de los planes son numerosos, en tanto implican toda una serie de complejas
operaciones fisicas (instalacién de los servicios de acceso rodado, acometida y eva-
cuacién de aguas, energia eléctrica, zonas verdes, etc.) y juridicas (redistribuci6n de la
titularidad de los terrenos para adaptar la configuracién inicial de las parcelas al plan
urbanfstico, mediante los complicados procesos reparcelatorios), cuya verificacién
presupone una actuacién conjunta de los propietarios dificil de articular. La Adminis-
tracién, por su parte, se encuentra en una posicién curiosa, dado que si bien no suele
disponer de los medios necesarios para imponer la ejecuci6n a los duefios que decidan
sentarse y esperar a que lleguen los profesionales de la construccién para comprarles
sus parcelas (la venta forzosa es un procedimiento complejo de tramitar para una Ad-
ministracién carente de asistencia técnica; la expropiacién, ademés de ese inconve-
niente, presupone la existencia de recursos para pagar los justiprecios), dispone de
unos poderes amplisimos, incluso exorbitantes, cuando esos mismos propietarios de-
ciden romper su inmovilismo e incorporarse al proceso urbanizador (cosa que suele
ocurrir cuando ya ha existido un cambio en la primitiva titularidad de los terrenos, de
manera que los iniciales propietarios han vendido a empresarios de la construccién
percibiendo una plusvalia que no han merecido), dado que ningtin instrumento de eje-
cuci6n escapa a la aprobacién administrativa (programas de actuacién, planes de desa-
rrollo del planeamiento general, proyectos de urbanizacién, estudios de detalle,
licencias), y que no existen mecanismos rapidos y eficaces para controlar sus decisio-
nes.

Resulta entonces que la Administracién puede presionar con fuerza a los empre-
sarios que, habiendo pagado ya un elevado precio por el suelo, han de pasar ahora por
la imposici6n de cesiones o de condiciones no establecidas por la ley, si no desean ver
paralizada su inversi6n mientras emprenden un interminable litigio ante la Jurisdic-
cién contenciosa. Por otro lado, una vez que la configuracién fisica de los terrenos y
su estructura dominical se ha adaptado a las exigencias del planeamiento, y las obras
necesarias para la instalaci6n de los servicios propios del suelo urbano se han ejecuta-
do, se corre el riesgo de que los mismos profesionales de la construccién, que han po-
sibilitado esa primera fase de la ejecuci6n urbanistica, se vuelvan reacios al llegar el
momento de acometer la siguiente (la efectiva materializacién de las edificaciones).
Ese riesgo, especialmente apreciable en municipios pequefios, donde los promotores
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que suelen actuar son siempre pocos y los mismos, se manifiesta a través de acuerdos
virtualmente colusorios, como consecuencia de los cuales la edificacién de los terre-
nos se va realizando por turnos y a medida que se va vendiendo, soslaydndose asf la
competencia directa entre promotores. Semejante situacién de poder, alcanzada por
quienes tanto han pagado para adquirirla, hace que en no pocas ocasiones un descenso
de los tipos de interés aplicados a los créditos hipotecarios, al incrementar la demanda
sin correlativo aumento de la oferta, suponga una automética subida del precio de las
viviendas, con la correspondiente absorcién de la reduccién de tipos por el incremento
del beneficio empresarial (;no ocurrird igual con la reduccién de la participacién ad-
ministrativa en las plusvalfas derivada del Real Decreto-Ley presentado?). Natural-
mente la Administracién, que no tiene recursos para expropiar, tampoco los tiene para
llevar a cabo una decidida intervencién en el mercado de la vivienda que compita con
la de los promotores privados.

Observado asf el problema, lo cierto es que todo apunta hacia el encarecimiento
del producto final: el adquirente de inmuebles paga la plusvalfa que obtienen los pro-
pietarios al vender a los profesionales de la construcci6n, pero también las cargas im-
puestas por la posicién de fuerza que tiene la Administracién cuando de la
incorporaci6n al proceso urbanizador se trata y el elevado beneficio empresarial que
en ciertos casos se deriva de la falta de auténtica y real competencia en el mercado de
la vivienda. Las medidas legislativas habrian de encaminarse entonces a reducir el po-
der de la Administraci6n frente a quienes toman la decisién de urbanizar y edificar,
mientras correlativamente se incrementa ese poder frente a los propietarios que se
muestran més reticentes a colaborar en la ejecucién del planeamiento.

Nada de eso aparece reflejado en el Real Decreto-Ley, que més bien parece una
auténtica invitacién a la pardlisis de propietarios y administraciones publicas. Es cierto
que incrementa el aprovechamiento susceptible de propiedad privada, pero eso supone
favorecer indiscriminadamente a los propietarios que se incorporan al proceso urbani-
zador y a los que no lo hacen, y reducir los recursos econ6micos de que dispone la Ad-
ministracién para actuar contra los propietarios reticentes; ademds, segin la
interpretaci6n que se dé a la Disposici6n transitoria de la norma, problema al que alu-
diremos después, puede suponer un tratamiento discriminatorio para los propietarios y
promotores més diligentes, los que se han apresurado a conseguir la aprobacién de
proyectos de reparcelacién o compensaci6n y han patrimonializado el aprovechamien-
to susceptible de apropiaci6n privada que les conferia el Texto Refundido de 1992.
Esos propietarios estardn arrepintiéndose de su diligencia, porque si se hubieran retra-
sado més en la redaccién de dichos proyectos, y por lo tanto en la ejecucién del pla-
neamiento, el porcentaje que les hubiera correspondido serfa mayor. Incluso quienes
todavia no se han incorporado al proceso de ejecucién del planeamiento tienen moti-
vos para pensérselo un poco, porque todos los rumores apuntan hacia una completa re-
forma de la legislacién urbanistica que quiz4 esté también llamada a fenecer con la
nueva configuraci6n del legislativo que resulte de las siguientes elecciones generales.

Pasando ya al alcance concreto de las medidas adoptadas por el Real Decreto-Ley,
no nos parece que haya nada que objetar a la reduccién de los plazos establecidos para
la tramitaci6én de planes y proyectos, siempre que los recursos humanos y materiales
de las Administraciones implicadas les permitan afrontar esa reduccién de plazos, sin
merma alguna para la garantia de los derechos afectados en todo proceso urbanistico.
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También parece acertada la atribucién de competencia al Alcalde para la aproba-
ci6n de los instrumentos de desarrollo del planeamiento general y de gestién urbanis-
tica no expresamente atribuidas al Pleno, asi como de los proyectos de urbanizacién,
habida cuenta de que la aprobaci6n que ponga fin a la tramitacién municipal de dichos
instrumentos de ordenacién y gestién sigue atribuyéndose al Pleno. Al menos si se
comparte la opinién de IMENEZ DE CISNEROS CID (vid. “Los efectos de la <libe-
ralizacién del suelo> sobre el Texto Refundido de la Ley de! Suelo de 1992", publica-
do en la Revista de Derecho Urbanistico, 1996, pags. 709-731) en el sentido de que la
especial referencia a los proyectos de urbanizacién no significa que se atribuya al Al-
calde la aprobaci6n inicial y definitiva de los mismos, sino sélo la aprobacién inicial,
y si se pasa por alto la posible colisién entre esta novedosa articulacion competencial
y la legislaci6n auton6émica vigente en materia de régimen local, también apuntada por
el citado autor y soslayada por el Ejecutivo mediante la omisién de cualquier refe-
rencia al carécter bésico o supletorio que ha de predicarse del articulo 4 del Real De-
creto-Ley.

En lo relativo al incremento del aprovechamiento susceptible de apropiacién pri-
vada, ya aludimos a algunas de las objeciones que merece la solucién adoptada por €l
Ejecutivo; pero hay que destacar adem4s los problemas que plantea la aplicacién del
régimen transitorio contenido en el Real Decreto-Ley, cuestién especialmente relevan-
te en las relaciones juridicas de tracto sucesivo que se derivan de la ejecuci6n del pla-
neamiento. En este sentido, y como sefiala JIMENEZ DE CISNEROS CID en el
trabajo citado anteriormente, la interpretacién a contrario de la Disposici6n transitoria,
tal y como ha quedado tras la correccién de errores, supone la aplicacién de los nuevos
aprovechamientos a los procedimientos ya iniciados a la entrada en vigor del Real De-
creto-Ley; ahora bien, algtin limite habr4 de existir, porque no parece l6gico aplicar los
nuevos aprovechamientos a situaciones totalmente agotadas. El problema es saber
cuando se agota la relacion juridica generada por la ejecucién urbanistica, porque en
el plano de la teorfa, y en un sistema fundamentado en la adquisicién escalonada
de facultades (a urbanizar, al aprovechamiento urbanistico, a edificar, a la edifica-
cién), resulta posible acudir tanto al momento en que se adquiere el derecho al apro-
vechamiento urbanistico, como al momento en que ese derecho se subsume en el
derecho a edificar; incluso cabria una interpretacién maximalista, que entendiera apli-
cables los nuevos porcentajes si al entrar en vigor la norma presentada no se ha mate-
rializado todavia la edificacién.

Tratdndose de actuaciones sisteméticas a desarrollar mediante Compensacién o
Cooperacién, JIMENEZ DE CISNEROS CID se orienta hacia la imposibilidad de
aplicar los nuevos porcentajes a los proyectos de compensacién o reparcelacién que
hubieran sido aprobados en el momento de entrar en vigor el Real Decreto-Ley. Pero
incluso admitiendo esa posibilidad, que nos situarfa en la 6rbita de la adquisicién del
derecho al aprovechamiento urbanistico como momento determinante, el propio autor
citado destaca que las cosas no son sencillas en modo alguno; por lo pronto, la nueva
regulacién puede afectar a los proyectos de compensacién y reparcelacién que se en-
contraran en trdmite en el momento de su entrada en vigor. Tratdndose de actuaciones
expropiatorias, surge la duda acerca de si el aprovechamiento apropiable ser4 el deri-
vado de la norma que estuviera vigente al adquirirse el aprovechamiento que sirve de
base para la fijaci6n del justiprecio, al verificarse el pago y ocupacién, cuando se fijé
el justiprecio o en el inicio del expediente destinado a fijarlo. En las actuaciones asis-
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teméticas a desarrollar en suelo urbano no sabemos si inclinarnos por la aplicaci6n
de la norma vigente cuando se aprobé el planeamiento (dado que de acuerdo con el
articulo 31 del Texto Refundido ese es el momento en que el propietario patrimoniali-
za el aprovechamiento susceptible de apropiacién), o bien al otorgarse la licencia de
obras, habida cuenta de que ese trdmite supone la comprobaci6n de que el proyecto se
ajusta al aprovechamiento susceptible de apropiacién y el nacimiento del derecho a
edificar. Por ultimo, cuando nos encontremos ante un expediente disciplinario deriva-
do del incumplimiento de deberes urbanisticos, nuevamente surgira la duda acerca de
si el aprovechamiento sobre el cual ha de aplicarse la reduccién del 50% ha de ser el
resultante de la legislacién vigente cuando el infractor adquiri6 el aprovechamiento
apropiable, en el momento de la infraccién, en el de su declaracién formal con audien-
cia del interesado, o en e} del efectivo pago de la cantidad resultante, cvando la infrac-
cién conlleve la expropiaci6n o venta forzosa.

En cuanto a la unificacién de los suelos urbanizables programados y no progra-
mados en una séla clase de suelo, nos parece una solucién perfectamente coherente
con la ideologia liberal inspiradora del Real Decreto-Ley, al estimarse que el incre-
mento de la oferta de suelo susceptible de desarrollo urbano hara descender su precio,
y que esa reduccidn se repercutird en el precio final de viviendas y locales. Pero si el
problema no radicara en la escasez del suelo susceptible de desarrollo urbano, sino en
el hecho de que ese suelo se encuentre, en su mayor parte, en manos de propietarios
poco emprendedores y sin los conocimientos necesarios para afrontar los complejos
procesos que comporta la ejecucién del planeamiento, es decir, si los propietarios fue-
ran el problema y no la soluci6n, poco se habra avanzado; més bien se habra retroce-
dido, puesto que de poco servird incrementar la cantidad de suelo a urbanizar si la
inseguridad normativa fomenta el abstencionismo de los propietarios, al tiempo que la
reduccién de la participacién publica en las plusvalias reduce los recursos.de que la
Administracién dispone para llevar la iniciativa de la gesti6n.

1. DERECHO MERCANTIL

4, ESTABLECIMIENTOS FINANCIEROS DE CREDITQ. Desarrolla su
regulacion.
Real Decreto 692/1996, de 26 de abril («<B.O.E.» del 24 de mayo).

Los Establecimientos financieros de crédito fueron configurados por la disposi-
cién adicional primera de la Ley 3/1994, de 14 de abril (esta Ley tuvo por objeto prin-
cipal adaptar la legislaci6n espaiiola sobre entidades de crédito a la Directiva europea
sobre coordinaci6én bancaria, 2.* Directiva, n.” 89/646 pero también se convirti6 en ca-
jon de sastre para recoger una larga serie de modificaciones de normas legales que, de
alguna manera, tenfan cierto matiz econémico y financiero) que posteriormente fue
modificada por el Real Decreto-Ley 12/1995, de 28 de diciembre (otra norma multi-
fronte).

Este tipo de «establecimientos» constituye una remodelacién y refundicién de las
tradicionales entidades de financiacién, luego llamadas las entidades de crédito de 4m-
bito operativo limitado.
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La nueva categoria legal engloba a las entidades cuya actividad principal consista
en ejercer una o varias de las actividades siguientes:

a) préstamo y crédito,

b) factoring y actividades complementarias,
¢) arrendamiento financiero,

d) emisi6n y gesti6n de tarjetas de crédito,
€) comisién de avales y garantfas.

La principal novedad que se introduce consiste, pues, en la eliminacién de la an-
terior configuracién de cada tipo de entidades como compartimentos estancos, de
modo que corresponderé a cada establecimiento delimitar el campo de su actividad
mediante la relacién del sistema de financiacién que ofrecer4 a su clientela.

En el aspecto de la captaci6én de fondos por estas entidades, sigue vigente la pro-
hibici6n de utilizar las formas de dep6sito, préstamo, cesién temporal de activos finan-
cieros u otros andlogos (art. 2), pero se les permite la emisién de valores cuyo
vencimiento supere un mes y la titulizacién de sus activos.

Por lo dem4s el Real Decreto detalla el régimen de control administrativo a que
estén sujetos los establecimientos y los restantes requisitos que deben reunir, como
son: forma de sociedad an6nima, de fundaci6én simulténea, capital minimo de 850 mi-
llones de pesetas, desembolsado integramente en efectivo y representado por acciones
nominativas, limitacién de su objeto social a las actividades propias de estos estable-
cimientos, o tener la administracién de la entidad encomendada a un Consejo.

Tanto la creaci6én como la alteraci6n ulterior de los establecimientos, especial-
mente la ampliacién de sus actividades estdn sujetos a la autorizacién del Ministerio
de Economia y Hacienda, que controlard especialmente que la entidad cuente con una
organizacién administrativa y contable adecuada.

La disposici6n reseiiada concluye introduciendo algunas modificaciones en nor-
mas que regulan entidades cercanas, concretamente bancos, cooperativas de crédito y
cajas de ahorros. No podia faltar tampoco el establecimiento de un régimen transitorio
que permite la adaptaci6n de las anteriores entidades financieras a la nueva regulacién.

V. OTRAS DISPOSICIONES

5. DEPARTAMENTOS MINISTERIALES. Se procede a la reestructura-
cién de los mismos.
Real Decreto 758/1996, de 5 de mayo. («B.O.E.» del 6).

En virtud de la autorizaci6n prevista en el articulo de la Ley 42/1994, de 30 de di-
ciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social, se ha procedido a la
presente reestructuracién, cuyas lineas generales son las siguientes:

1.°) El Ministerio de Justicia ¢ Interior se desdobla en los Ministerios de Justicia
y de Interior.
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2.°) Los Ministerios de Educacién y Ciencia y de Cultura pasan a integrarse en un
s6lo Departamento, denominado de Educaci6én y Cultura.

3.°) Los Ministerios de Trabajo y Seguridad Social y de Asuntos Sociales se uni-
fican en el nuevo Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

4.°) El Ministerio de Comercio y Turismo queda suprimido, atribuyéndose sus
competencias al Ministerio de Economia y Hacienda.

5.°) Se crea el Ministerio de Fomento, atribuyéndose al mismo las competencias
atribuidas con anterioridad al Ministerio de Obras Piiblicas, Transportes y Medio Am-
biente en el 4mbito de la Secretaria de Estado de Politica Territorial y Obras piblicas,
con excepcibn de las correspondientes a Obras Hidréulicas, asi como las relativas a
Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Urbanismo. Por lo tanto ha de entenderse
que el Ministerio de Obras Publicas, Transportes y Medio Ambiente desaparece, pese
a haberse omitido su inclusi6n en la lista de Departamentos ministeriales suprimidos
que se contiene en la Disposici6n final primera del Real Decreto.

6.°) Se crea el Ministerio de Medio Ambiente para la gestién de las competencias
relativas al Medio Ambiente, Conservacién de la Naturaleza y Obras Hidrdulicas que
venfan siendo atribuidas a los Ministerios de Obras Piblicas, Transportes y Medio
Ambiente, Industria y Energfa, y Agricultura, Pesca y Alimentacién.

6. TELECOMUNICACIONES. se establecen medidas orientadas a su libe-
ralizacién,
Real Decreto-Ley 6/1996, de 7 de junio («B.O.E.» del §).

El conjunto de medidas que se incluyen en el presente Real Decreto-Ley, promul-
gado con la finalidad de fomentar la competencia, transparencia e igualdad de trato
en el sector de las Telecomunicaciones, puede sistematizarse en los siguientes apar-
tados:

— Creacién de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones como
entidad de derecho piblico adscrita al Ministerio de Fomento y cuyo objeto es el de
salvaguardar las condiciones de competencia efectiva en el mercado de las telecomu-
nicaciones, velar por la correcta formacién de los precios en este mercado y ejercer de
6rgano arbitral en los conflictos que surjan en el sector.

— Modificacién de determinados aspectos de la Ley 31/1987, de 18 de diciem-
bre, de Ordenaci6n de las Telecomunicaciones (presentada en las p4ginas de Informa-
cién Legislativa correspondientes al tomo XLI, fasciculo I, disposicién n.° 4). Se
contempla la posibilidad de gestién directa e indirecta de los servicios finales y porta-
dores de telecomunicaciones, reguldndose el derecho de interconexién de redes e im-
poniendo a los titulares de las mismas el deber de facilitar el acceso a los operadores
que lo deseen en condiciones no discriminatorias; también se establece la competencia
de la Comisi6n del Mercado de las Telecomunicaciones para resolver cuando los ope-
radores no logren perfeccionar un acuerdo de interconexién satisfactorio.

° — Modificacién de la Ley 42/1995, de 22 de diciembre, de Telecomunicaciones
por Cable. Destacan, en este sentido, las previsiones establecidas en relacién con «Te-
lefénica de Espaiia, Sociedad Andénima», y la habilitacién concedida al Ente Pdblico
de la Red Técnica Espaiiola de Television (RETEVISION) para la prestacién del ser-
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vicio final de telefonfa bésica, incluyendo el servicio telefénico urbano, interurbano ¢
internacional, y para el servicio portador, soporte del mismo.

7. MEDIDAS URGENTES. Se procede a su establecimiento en materia fis-
cal y de fomento y liberalizacién de la actividad econémica.
Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio («B.O.E.» del 8).

La propia Exposici6n de Motivos de la norma presentada sistematiza su contenido
en dos grandes grupos de previsiones: las orientadas a modificar determinados as-
pectos de la fiscalidad, y las que guardan relacion con el fomento de la competencia
en determinados sectores. Siguiendo esa estructura, el contenido concreto del Real
Decreto-Ley se extiende a los siguientes aspectos:

1. Medidas de cardcter fiscal:

— Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas: durante 1996 se amplia la
reduccién general del rendimiento neto de las actividades sometidas a la modalidad de
signos, indices 0 médulos del método de estimacién objetiva del 8 al 15%. Durante ese
mismo periodo no se computardn como personas asalariadas los trabajadores contrata-
dos por tiempo indefinido con posterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto-
Ley.

Ademds, en relacién con este mismo impuesto, se procede a modificar la regula-
cién de los incrementos y disminuciones patrimoniales, evitando los inconvenientes
planteados por el establecimiento de porcentajes reductores en funcién del tiempo que
mediaba entre la adquisicién y la alteraci6n del patrimonio; la nueva regulacién, apli-
cable a los elementos patrimoniales adquiridos a partir de su entrada en vigor, se basa
en el gravamen de las plusvalias reales y en el establecimiento de un tipo del 20% y un
minimo exento de 200.000.- pts; para los incrementos y disminuciones derivados de
elementos adquiridos con anterioridad, la norma presentada establece un régimen
transitorio orientado a tutelar las expectativas de quienes planificaron sus inversiones
al amparo de la normativa derogada.

— Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas e Impuesto de Sociedades:
se establece una deduccién en cuota de 1.000.000.- de pesetas en el caso de contrata-
cién, con posterioridad a la entrada en vigor de la norma y por tiempo indefinido, de
trabajadores mayores de 45 afios.

También se contempla la posibilidad de que las empresas actualicen sus balances
mediante el pago de un gravamen tnico del 3% sobre las revalorizaciones de activos,
procediendo de acuerdo con las normas contenidas en el Real Decreto-Ley y en el re-
glamento que se dicte para su desarrollo.

— Impuesto de Sucesiones y Donaciones: se contempla la reduccién en la base
imponible del 95% del valor de la empresa familiar (en su forma de empresa indivi-
dual o de participaciones), en las adquisiciones «mortis causa» que correspondan a los
cényuges, descendientes o adoptados del fallecido, y siempre que la adquisici6n se man-
tenga durante los diez afios siguientes al fallecimiento, salvo que falleciese a su vez el ad-
quirente durante ese plazo. Igual reduccién, pero con un limite mdximo de 20 millones
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de pesetas por cada sujeto pasivo y con el mismo requisito de permanencia, es la que
se establece en relaci6n con las transmisiones «mortis causa» de la vivienda habitual
del fallecido, siempre que los causahabientes sean cényuge, ascendientes o descen-
dientes de aquél, o parientes colaterales mayores de sesenta y cinco afios.

2. Medidas de fomento y liberalizacion de la actividad econémica:

— Modificacion de la Ley 16/89, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia:
el alcance de la modificacin se extiende al articulo 1, al cual se afiade un nuevo apar-
tado que establece la posibilidad de que los érganos de Defensa de la Competencia
consideren exentas las conductas prohibidas por el articulo 1.° de la Ley que, por su
escasa importancia, no afecten significativamente a la competencia, al articulo 2, que
contiene ahora una declaracién expresa relativa a la aplicabilidad de las prohibiciones
a las situaciones de restriccién de la competencia que se deriven del ejercicio de potes-
tades administrativas o de la actuacién de entes piblicos sin el necesario amparo legal,
y al articulo 15, al cual se afiade un apartado 5 destinado a contemplar la posibilidad
de que el Servicio de defensa de la Competencia resuelva que una notificacién volun-
taria de alianza entre empresas sea tratada como una solicitud de acuerdo con arreglo
al articulo 3 y que no goce del beneficio de 1a autorizacién técita; el nuevo epigrafe del
artfculo 15 prevé también la posibilidad de que dicho Servicio acumule los expedien-
tes derivados de una denuncia de précticas restrictivas y de la notificacién voluntaria
de operaci6én de concentracién presentada con posterioridad y por hechos similares,
resolviendo acerca de si la operaci6n se tramita como un acuerdo del artfculo 1 o como
una concentracién econémica.

— Precios autorizados y comunicados: el Real Decreto-Ley procede a liberali-
zar los precios autorizados de 4mbito nacional que no se incluyen en el anexo 1 del
mismo; en cuanto a los precios comunicados, se exime del requerimiento a los con-
templados en el anexo 2 y 4 de la Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 26
de febrero de 1993.

— Sociedades y fondos de capital riesgo: se modifican diversos aspectos de su tra-
tamiento fiscal, asi como la definici6n de su objeto social, que consistir4 en la promocién,
mediante la toma de participaciones temporales en su capital, de empresas no financieras
que no cotizan en el primer mercado de las Bolsas de Valores ni en ningtin mercado secun-
dario organizado y que no estén participadas en més de un 25% por empresas que cotizan
en dichos mercados o que tengan la consideracién de entidad financiera.

— Préstamos participativos: se procede a una minima regulacién de esta modalidad
financiera, caracterizada la vinculacién existente entre la evolucién de la actividad de la en-
tidad prestataria y el interés a percibir por el prestamista. En orden a la prelacién de crédi-
tos, estos préstamos se sittian después de los acreedores comunes del prestatario.

— Modificacién de la Ley 46/1984, de 26 de diciembre, de normas reguladoras
de las Instituciones de Inversién Colectiva (presentada en las paginas de Informacién
Legislativa correspondientes al tomo XXX VIII, fasciculo I, disposicién n.° 8): el al-
cance de la modificacién afecta al segundo inciso del articulo 10.2 de la Ley, y més
concretamente a la generalizacién, a todas las instituciones de inversién colectiva, de
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la posibilidad de que el activo no sujeto al coeficiente legal se invierta en valores no
cotizados, siempre que se cumplan las condiciones que se fijen reglamentariamente y
que asf figure en los Estatutos y/o en los Reglamentos y en el folleto informativo de la
institucién. Ademds, se afiade un parrafo al mencionado articulo 10.2 para autorizar al
Ministro de Economia y Hacienda a establecer los casos y condiciones en que las So-
ciedades de Inversién Colectiva de capital variable, los Fondos de Inversién Mobilia-
ria y los Fondos de Inversi6n en Activos del Mercado Financiero, podrén utilizar
instrumentos financieros derivados u otras técnicas para conseguir una adecuada co-
bertura de los distintos riesgos que afectan a los valores que integren su patrimonio.

—  Servicios funerarios: se liberaliza su prestacién a partir de 1997 y se suprime
la consideracién de los servicios mortuorios como servicios esenciales reservados a
las Entidades Locales.

~— Distribucién de carburantes: Se contemplan toda una serie de medidas
orientadas a que las instalaciones de recepcién, almacenamiento y transporte propie-
dad de la «Compaiifa Logistica de Hidrocarburos, S.A.», «<Repsol Butano, S.A.», y
«Distribuidora Industrial, S.A.» puedan ser utilizadas por terceros en condiciones no
discriminatorias, transparentes y objetivas, al objeto de evitar que la concentracién de
esas instalaciones obstaculicen la profundizacién de la competencia en el sector. La
utilizacién de dichas instalaciones se llevara a cabo mediante la adhesi6n a los contra-
tos tipo que las empresas titulares deberdn elaborar y someter al control administrati-
vo; los precios fijados por la utilizacién de las referidas instalaciones también habrén
de comunicarse a la Administracion, atribuyéndose efecto estimatorio a la falta de pro-
nunciamiento expreso en el plazo de un mes. La norma regula también los requisitos
que deben cumplir las empresas y operadores para solicitar la utilizacién de las insta-
laciones y las causas que puede alegar la entidad titular para rechazar esa solicitud, im-
poniendo a esta (ltima el deber de comunicar la negativa y las razones de la misma al
Ministerio de Industria y Energfa, que decidir4, en un plazo de treinta dias, la proce-
dencia o no de la utilizaci6n y, en su caso, el plazo y condiciones de la misma.

— Trabajo y Seguridad Social: Se eleva el rango de la normativa funcional de
los funcionarios del Cuerpo de Controladores Laborales, con la finalidad de permitir-
les el acceso y permanencia en cualquier momento a todo centro y lugar de trabajo su-
jeto a la actuacién de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social; ademids se les
confiere la consideraci6n de Agentes de la autoridad, debiendo considerarse las accio-
nes u omisiones que impidan o perturben el ejercicio de sus funciones como obstruc-
cién, en los términos de los articulos 49 y concordantes de 1a Ley 8/1988, de 7 de abril,
de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (presentada en las paginas de Informa-
cién Legislativa correspondientes al tomo XLlI, fasciculo IlI, disposicién n.° 16).

8. DOBLE IMPOSICION INTERNA INTERSOCIETARIA. Se establecen
medidas fiscales urgentes para su correccién y para incentivar la internacionali-
zacién de las empresas.

Real Decreto-Ley 8/1996, de 7 de junio. («<B.O.E.» del 8).

La disposici6n presentada aborda el tratamiento de los dividendos y plusvalfas re-
lativas a valores representativos de la participaci6n en el capital de entidades juridicas
residentes tanto en Espafia como en el extranjero. En relacién con los dividendos y
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plusvalfas relativos a entidades residentes en territorio espafiol se establece la deduc-
ci6n por doble imposici6n también en el momento de la transmisién de acciones, y no
s6lo en el de la distribucién del dividendo o participaci6n en beneficios; este nuevo en-
foque se debe a la consideracién de que el socio o accionista, al transmitir su partici-
pacién, estd obteniendo los beneficios no distribuidos generados durante su tenencia.

En relaci6n con los dividendos y plusvalfas de origen extranjero, se procede a in-
corporar el método de exenci6n, siempre que se cumplan requisitos tales como que €l
lugar de residencia de la entidad participada sea un pafs con el que Espaiia tenga sus-
crito un convenio para evitar fa doble imposicién intemacional provisto con cliusula
de intercambio de informacién, y que la actividad desarrollada por dicha entidad par-
ticipada sea de naturaleza empresarial; con ello se pretende aproximar el tratamiento
de los dividendos y plusvalfas de origen nacional y extranjero, posibilitar a nuestras
empresas competir en igualdad de condiciones en los mercados internacionales y re-
mover los obstédculos fiscales a la repatriacién de los dividendos.
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CABANILLAS SANCHEZ, Antonio: «La reparacién de los dafios al me-
dio ambiente», ed. Aranzadi, Pamplona, 1996, pags. 337.

Es innecesario presentar aqui a Antonio Cabanillas. Catedrético de Dere-
cho Civil de la Universidad de Alicante, colaborador habitual de esta revista
desde hace anos y coordinador en ella de la seccién «Jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo». Mantenieéndo el ritmo de produccién a que nos tiene habi-
tuados publica Cabanillas en la Editorial Arandazi una importante monografia
sobre un tema no menos importante: la reparacién de los dafios al medio am-
biente. Y en verdad tanto el nivel cientifico del autor como el interés demos-
trado desde el afio 1988 por esta problemdtica (a su primer trabajo «La
responsabilidad civil por dafios a personas o cosas como a consecuencia de la
alteracién del medio ambiente y su aseguramiento» publicado en la «Revista
Espafiola de Seguros» han seguido siete mds) le hacen la persona id6nea para
adentrarse en tan intrincada cuestién. En este concepto fue ponente en el I
Congreso Nacional de Derecho Ambiental celebrado en Sevilla en abril de
1995. Su ponencia «L.a responsabilidad civil por dafios al medio ambiente»
viene a ser antecedente directo de la presente monografia. Esta, se incardina
en el marco de un Proyecto de investigacién financiado por el Ministerio de
Educacién y Ciencia y es el fruto de varios afios de trabajo.

Desde el primer momento aclara Cabanillas su propdésito: ofrecer al legis-
lador una completa informacién legal, jurisprudencial y doctrinal amén de los
criterios que puedan serle utiles para afrontar la tarea de elaborar una futura
—1y cada vez més necesaria— ley sobre responsabilidad civil por dafios al
medio ambiente. Se trata, digamos, de una investigacién que quiere verse
«aplicada» y que se adelanta a la norma con la idea de que ésta, si llega a ver
la luz, responda a los niveles de funcionalidad y correccién técnica exigibles.
Este objetivo explica la atencién prestada a las directrices del Libro Verde de
la Comisién de las Comunidades Europeas sobre reparacién del dafio ecolégico
(1993); a la propuesta modificada de Directiva relativa a la responsabilidad
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civil por daiios y perjuicios causados al medio ambiente por los residuos
(1991) y al Convenio del Consejo de Europa sobre la responsabilidad civil por
los dafios ocasionados por actividades peligrosas para el medio ambiente,
aprobado en 8 de marzo de 1993 y aiin no ratificado por Espaiia. La falta en
nuestro Derecho de una disposicién legal que regule la responsabilidad civil
por dafios al medio ambiente explica también el examen —que aquf se hace
en profundidad— de algunas experiencias extranjeras. La Ley alemana sobre
responsabilidad medioambiental de 10 de diciembre de 1990 y la Ley italiana
de 8 de julio de 1986 (en especial su art. 18, sede de la disciplina sobre respon-
sabilidad medioambiental) son punto de referencia constante a la hora de in-
dagar cuales serfan las soluciones adecuadas para la situaci6n espafiola. Con
ello no se hace sino recoger el envite de la Conferencia de Naciones Unidas
de Rio de Janeiro (1992) cuando en su principio 13 establece que los Estados
deben desarrollar la legislacién nacional relativa a la responsabilidad y ala in-
demnizaci6n respecto a las victimas de la contaminacién y otros dafios am-
bientales. Pues aunque nuestra Constitucién contempla en su art. 45 que la
violacién de lo dispuesto en su apartado segundo (utilizaci6n racional de to-
dos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida)
da lugar a la obligaci6n de reparar el dafio causado, lo que falta es precisamen-
te el desarrollo normativo que serfa obra de la futura ley.

El libro se estructura en cinco capitulos de desigual extensi6n. Tienen los
dos primeros un cierto carécter de «cuestién previa» dado que no cabe el es-
tudio de la responsabilidad civil por dafios medioambientales sin antes deter-
minar el significado juridico de! medio ambiente (Capitulo I) y establecer los
mecanismos juridicos que sirven a su proteccién (Capitulo II). Asi, el Capitu-
lo I se detiene en la consideracién del problema de las agresiones al medio
ambiente y la degradacién de la naturaleza: en el cardcter multidisciplinar que
la solucién de estas cuestiones reclama y en la dificultad de sentar un concep-
to juridico y unitario de lo que el medio ambiente sea. Aportaciones de admi-
nistrativistas, penalistas, procesalistas y civilistas son presentadas y valoradas
en este contexto. Cabanillas entiende que el medio ambiente se refiere b4sica-
mente al entorno y que puede definirse, en linea de lo apuntado por Diez-Pi-
cazo, como «el conjunto de elementos naturales que determinan las
caracteristicas de un lugar, tales como el aire, el agua, el suelo, la flora, la fau-
na, el paisaje y otras que contribuyen al goce de los bienes de la naturaleza,
como el silencio y la tranquilidad» (p. 26). El Capitulo II se centra en la pro-
tecci6n juridica del medio ambiente. Y pasa revista a los mecanismos de tutela
publicos y privados que, justificados por la pluralidad de facetas e intereses
que en el medio ambiente convergen, contempla el Derecho: desde el art. 130
R del Tratado de Maastricht a las acciones tendentes a la defensa de los dere-
chos de uso, goce y disfrute del medio ambiente en cuanto parte integrante de
los bienes de la naturaleza y la tutela aquiliana, pasando por el art. 45 de la
Constitucién, los mecanismos preventivos y sancionatorios de la Administra-
cién y la amplia proteccién penal que dispensa el nuevo Cédigo.

Pero, la proteccién juridico privada del medio ambiente se lleva a cabo

sobre todo a través del instituto de la responsabilidad civil, que se muestra
como el instrumento basico de dicha tutela (Capitulo III). Frente a larigidez y
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escasa efectividad de las normas administrativas —«la desuetudo es una en-
fermedad crénica del Derecho ambiental» (p. 40)— la responsabilidad civil
estd llamada a jugar un papel relevante en el 4mbito del medio ambiente. Ca-
banillas seitala sus ventajas: la puesta en practica casi automdtica, a iniciativa
exclusivamente de las victimas y la flexibilidad de su funcionamiento parecen
cualidades adecuadas para paliar las insuficiencias de una legislaci6én adminis-
trativa «siempre pesada para operar y cuya aplicacién puede estar sometida a
los avatares de la coyuntura social, econémica y politica» (p. 39). Todo el ca-
pitulo se orienta entonces al apuntalamiento del protagonismo que a la res-
ponsabilidad civil puede corresponder en materia de dafios al medio ambiente
y con ese propdsito se aporta una interesante informacién. De este modo, €l
Libro Verde sobre reparacién del dafio ecolégico, al exigir a los autores que
paguen los gastos de los daiios entiende que la responsabilidad civil cumple a
la vez importantes funciones secundarias tales como consolidar determinadas
normas de conducta e impedir que se causen m4s dafios en el futuro. El ejem-
plo de otros paises europeos que o bien cuentan ya con leyes que disciplinan
la responsabilidad civil por dafios al medio ambiente (Italia y Alemania) o es-
tdn en trance de elaborarla (Austria y Holanda) no debe ser desdefiado. En este
orden de cosas tampoco debe olvidarse la Declaracién de Limoges (15 de no-
viembre de 1990), resultado de una reunién mundial de las asociaciones de
Derecho ambiental cuando, en su recomendaci6n 7, se refiere a la responsabi-
lidad sin culpa por dafios ecoldgicos. Con cardcter sectorial existe en Espafia
una normativa que regula la responsabilidad civil en materia de energia nu-
clear. E incluso contamos en nuestro ordenamiento con un Anteproyecto de
Ley del medio ambiente de Euskadi (1994), que en su art. 65 trata de hacer
efectivo el principio «quien contamina paga». Sobre este telén de fondo, vol-
viendo a posiciones mantenidas en estudios anteriores y con importante apoyo
doctrinal terminard Cabanillas ampliando el concepto de responsabilidad me-
dioambiental. Adem4s de revelar un planteamiento realista y nada dogmético
dicha ampliacién se manifiesta llena de consecuencias metodol6gicas pues,
como veremos, determinard el contenido de los dos siguientes capitulos, cons-
titutivos del verdadero niicleo —dice el autor—, también merecen el califica-
tivo de ambientales los dafios que sufren los particulares a consecuencia de las
inmisiones industriales que contaminan el aire, el agua o el suelo con el con-
siguiente perjuicio para las personas y las cosas, la responsabilidad civil por
inmisiones nocivas para las propiedades y la salud debe ser de igual modo
analizada desde la perspectiva medioambiental. De tal manera, concluye,
«que al abordar la problemética de la relaci6n entre la responsabilidad civil y
el medio ambiente es preciso analizar tanto la responsabilidad por dafio al me-
dio ambiente en cuanto tal, como la responsabilidad por inmisi6n en el marco
de las relaciones de vecindad, que se traduce en la accién que ejercita el parti-
cular para ser resarcido, la cual va normalmente acompaiiada de la pretensién
inhibitoria o negatoria dirigida a que se condene al demandado a la adopci6n
de las medidas de precauci6n necesarias para que cese la actividad dafiosa,
que quiz4 sea donde, de un modo mds claro, la via civil protege al medio am-
biente» (p. 47).
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Los Capitulos IV y V son, sin duda, el centro de la investigacién. Tratan
respectivamente de «La responsabilidad civil por inmisiones en el marco
de las relaciones de vecindad» y «La responsabilidad civil por dafios al
medio ambiente». Se organizan ambos en torno a un esquema préctica-
mente idéntico que pivota sobre las grandes cuestiones que la responsabi-
lidad civil plantea en los diversos 4&mbitos estudiados. Ello introduce
orden y claridad en la exposicién sin que la profundidad venga a menos,
incumpliéndose por tanto aquf aquella famosa sentencia atribuida a don
Alfonso de Cossio: «Ya que no podemos ser profundos, al menos seamos
oscuros». El Profesor Cabanillas estructura sisteméticamente la abundante
informacién legal, jurisprudencia y doctrinal con que trabaja: destaca los
problemas més sefialados; aporta respecto de ellos su personal y critica re-
flexién y sugiere las soluciones que, a su juicio, pueden resultar eficaces preo-
cupado siempre por no quebrar la coherencia con todo el sistema de responsabilidad
civil espaiiol.

Merece la pena detenerse en el Capitulo V para resaltar las que —a juicio
de Cabanillas— serian soluciones técnicas pertinentes de cara a una futura ley.
Partiendo del vacio normativo actual trata el autor de perfilar las lineas gene-
rales del régimen de la responsabilidad civil por los dafios al medio ambiente
en s{ mismo considerado. La tarea no es facil pero entiende que resulta facti-
ble desde los principios que han marcado la evolucién de la responsabilidad
civil en el ordenamiento espaiiol, los principios inferidos del Derecho comu-
nitario, las experiencias de Italia y Alemania y la Declaracién de Limoges. So-
bre esta base define qué sea el dafio ambiental: propugna el carécter objetivo
de la responsabilidad por dichos dafios al medio ambiente y afirma una anti-
juricidad del daiio atipica, es decir, apoyada en un comportamiento vulnerador
del principio neminem laedere, sin que el hecho de actuar disponiendo de au-
torizacién de los poderes piiblicos exima al autor del dafio de su responsabili-
dad. Para resolver la dificilisima cuestién de la prueba de la relacién de
causalidad —pues el dafio ecolégico puede ser consecuencia del efecto acu-
mulativo de varios actos contaminantes realizados a lo largo del tiempo y del
espacio— apunta Cabanillas distintas posibilidades: dado que en nuestro De-
recho resulta dificil admitir la inversién de la carga de la prueba, serfa conve-
niente de lege ferenda —dice— dar cabida a una presuncién de causalidad
semejante a la que establece la Ley alemana de 10 de diciembre de 1990 en la
medida en que no parece oponerse al principio constitucional de presuncién
de inocencia. Asf, si una instalacién, dadas las circunstancias del caso particu-
lar, es apropiada para originar el dafio producido, se presume que el dafio ha
sido causado por esa instalaci6n (art. 6). La presunci6n, sin embargo, no juega
en caso de que la instalacién se explote de conformidad con las disposciones
vigentes y siempre y cuando no existan anomalias en la explotacién. Es fun-
damental poder probar que la instalacién es idénea para la producci6n del
dafio y a tal efecto se concede a los perjudicados una pretensién de informa-
cién tanto frente al titular de la instalacién como frente a la Administracién
(arts. 8 y 9). Otra posibilidad seria la de facilitar la prueba de la relacién de
causalidad acudiendo a criterios como el de la «verosimilitud» o «suficiente
probabilidad» coherentes con el que mantiene la propuesta modificada de Di-
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rectiva sobre responsabilidad civil por los dafios causados al medio ambiente
por los residuos: el demandante deber4 establecer la existencia de una «con-
siderable probabilidad» de presencia del nexo causal entre los residuos del
productor y el dafio sufrido o, segin el caso, los prejuicios causados al medio
ambiente (art. 4.6). Resulta también muy problemdtica la legitimacién para
exigir la reparaci6n del dafio ambiental. La experiencia europea demuestra
que las alternativas en este punto se reducen a tres: el Estado, el particular y
las asociaciones dedicadas a la defensa del medio ambiente. Desechando la
exclusiva legitimaci6n del Estado (cf. art. 18.3 de la Ley italiana de 8 de julio
de 1986 y la furibunda critica de que es objeto) vuelve Cabanillas a una anti-
gua tesis suya: «La protecci6n de los particulares afectados y por tanto su le-
gitimaci6n ante los Tribunales ordinarios puede arbitrarse, de acuerdo con la
solucién aplicada por la doctrina y la jurisprudencia de Alemania, Italia y
Francia, antes expuesta, partiendo de la relacién entre la salud y el medio am-
biente, y de la intima conexi6n que existe de la salud con la vida y la integri-
dad fisica de la persona, que son derechos fundamentales reconocidos en el
Capitulo segundo de la Constitucién (art. 15) y auténticos derechos de la
personalidad, que gozan de una especifica tutela civil» (p. 226). Por otra parte
—afirma— asegurar el acceso a la justicia de los grupos de intereses difusos
para la defensa del medio ambiente es tarea inexcusable. No serd f4cil dar a
este instrumento juridico consistencia legal —se oponen a ello problemas atin
no resueltos como la representacién procesal y la eficacia de la cosa juzga-
da— pero ser4 un medio valioso de tutela del medio ambiente (p. 249). En
este sentido, el ejemplo lo marcarfa un borrador de proyecto de Directiva en
materia de proteccién a los consumidores —elaborado a propuesta de la dele-
gacién espafiola en el grupo de trabajo surgido en el Consejo de la CEE «Pro-
teccidén e informacién de los consumidores» (reunién de 25 de julio de
1988)-—, que establece la posibilidad de acceso a los consumidores ante las
jurisdicciones de cada Estado miembro por medio de acciones colectivas y de
grupo ejercitables, al menos, por las asociaciones u organizaciones de consu-
midores con personalidad juridica (pp. 250-251). Menos compleja se presenta
la determinaci6n de la legitimaci6n pasiva. Se demandard al causante del dafio
e incluso a la Administracién si a pesar de cumplirse las condiciones exigidas
por la autorizacién que hizo posible el uso de las instalaciones contaminantes
el dafio se produjo. La pluralidad de responsables se resuelve acudiendo a la
regla de la solidaridad. De acuerdo con los criterios generales, la reparacién
del dafio tendré lugar in natura y s6lo de modo subsidiario jugar4 el resarci-
miento por equivalente. Es también factible en nuestro Derecho la cesacién de
la actividad contaminante, lo que puede apoyarse, bien el reconocimiento de
la existencia de un derecho a salud que incluye el derecho a un ambiente salu-
bre y adecuado para el desarrollo de la persona, bien en la doctrina del abuso
del derecho o ejercicio antisocial del mismo (art. 7.2 CC). En cuanto a la pres-
cripci6n del derecho al resarcimiento y a la vista del posible efecto diferido de
los dafios ambientales se propugna una prolongacién del reducido plazo de un
afio que establece el art. 1968 CC. En consonancia con la doctrina espafiola
las opciones que se sugieren son: un plazo de 15 afios desde que afloran los
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efectos dafiosos o, si el derecho al ambiente se concibe como un derecho de la
personalidad, la imprescriptibilidad.

Se cierra la monografia con un capitulo que lleva por titulo «La cobertura
del riesgo ambiental». En él se plantea la problemética del aseguramiento y de
los mecanismos de reparacién del dafio ambiental mediante sistemas de in-
demnizacién conjunta. La importancia alcanzada hoy en dia por los fondos de
compensacion se traduce en un completo estudio que se justifica sobradamen-
te al considerar que constituyen la alternativa mds satisfactoria frente al pro-
blema de la contaminacién si se tiene en cuenta la estrechez —dice
Cabanillas— del mercado tradicional del seguro, los intereses sociales en jue-
go y los grandes grupos industriales afectados (p. 297). Estas instituciones —
de cardcter piblico, privado o mixto— se orientan a facilitar la indemnizaci6n
de los perjudicados y la restauracién del medio ambiente. El fondo se financia
a través de cargas o contribuciones aportadas por los potenciales agentes con-
taminantes, es decir, por los sectores econémicos mis directamente involucra-
dos en el tipo de dafio que debe ser reparado. Tras mencionar las distintas
clases de fondos, se relacionan los mds destacados tanto a nivel nacional como
internacional y se exponen sus ventajas e inconvenientes. Cabanillas, asu-
miendo la tesis de Jests Jordano Fraga, ofrecerd finalmente su propuesta: es
urgente la creacién en Espaiia de un fondo de compensaci6n y reparacién am-
biental. En su defecto, el seguro ambiental obligatorio para las actividades
con incidencia ambiental obligatorio para las actividades con incidencia am-
biental debe ser una solucién improrrogable. Ambas soluciones pueden hacer-
se compatlbles operando el seguro como mecanismo de reparacién para los
dafios medioambientales generados por actividades tipica y potencialmente
dafiosas para el medio ambiente y el fondo de compensacidn y reparacién am-
biental para otros supuestos (p. 306).

Los trescientos sesenta y cinco trabajos que contiene la «Bibliograffa»
dan idea de la solidez de la investigacién que, si bien ha tenido siempre a la
vista las doctrinas de Italia y Alemania, no ha caido en el mimetismo de im-
portar acriticamente soluciones fordneas. Un «Indice de sentencias» y un
completo «Indice cronol6gico» que recoge toda la normativa (comunitaria,
nacional y autonémica) de alguna manera incidente en la problemética me-
dioambiental cierran el volumen.

Hara4 bien el legislador no echando en saco roto cuando aqui se le sugiere.
Tiene a su disposici6n soluciones eficaces, coherentes y contrastadas que fa-
cilitarfan su labor garantizando al mismo tiempo el nivel técnico de la futura
norma. Si por una vez los politicos escuchasen a los especialistas todos
saldrifamos ganando en cuestién que como la tratada se presta a enfoques
fdciles y demagégicos. El Profesor Cabanillas ha dado en el clavo al elegir
y trabajar esta materia. Ha cumplido a la par con la responsabilidad social y de
servicio exigible a todo jurista. Por ambos motivos hay que darle la enhora-
buena.

REGINA GAYA SICILIA
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LOPEZ DIAZ, Elvira: «El derecho al honor y el derecho a la intimi-
dad. Jurisprudencia y doctrina», ed. Dykinson, Madrid, 1996,
pags. 314.

El tratamiento especifico de los derechos fundamentales de las personas
en el 4mbito juridico es tardio en nuestra época contemporénea, y apenas se
comenta hasta la llegada de las Constituciones. De aqui que, actualmente ten-
ga su ausencia en nuestro Cédigo civil y, al igual que su hémologo francés, se
haga evidente, por lo que han de ser los fil6sofos y los pensadores humanistas,
religiosos y laicos quienes acentien su significado y valoraci6n en la sociedad
de nuestro tiempo. Sin embargo, ya al mundo clésico griego y romano no le
pasaron desapercibidos ciertos comportamientos y expresiones sociales que
configuraban la personalidad humana para realizarlas o menospreciarlas pu-
blica o privadamente con galardones o sanciones. De aqui que, desde el dmbi-
to de la justicia y de las leyes, se venga a concretar las figuras juridicas de
referencia en cuanto a su defensa y penalizacién.

Entre los derechos fundamentales, la ilustre profesora y civilista Elvira
Lépez Dfaz, aborda especificamente el derecho al honor y el derecho a la in-
timidad, dos figuras que trata profunda y actualizadamente en su desarrollo
doctrinal y jurisprudencial.

Esta completa monografia —después de su presentacidn e introduccién—,
se sistematiza en tres amplios capitulos. El primero aborda los derechos al ho-
nor y a la intimidad personal y familiar garantizados en la Constitucién Espa-
fiola de 1978, con especial referencia al art. 18 de dicha Constitucién cuando
los considera como bienes juridicos protegidos, asi como a las medidas de
proteccidn previstas en los arts. 9.2 y 9.3 de la Ley Orgénica 1/1982 de 5 de
mayo.

En el Capitulo segundo, la autora concreta su aspécto evolutivo, su cons-
titucionalizacidn y su posterior desarrollo legislativo. Destaca los aspectos del
derecho al honor anterior a la Constitucién Espafiola de 1978, el que se confi-
gura en ella, asi como las particularidades normativas que se introcucen pos-
teriormente.

No podia faltar un intento de definicién del derecho al honor, por lo que
aparecen expuestas aquellas concepciones objetivas, subjetivas y normativas
que lo conforman. Ademds, se analizan los caracteres del derecho al honor
como el innato e igual, el irrenunciable e inalienable, asi como el intransmisi-
ble e indisponible. Es fundamental el consentimiento del titular y su posibili-
dad de revocacién y, si bien se confirma su cardcter extrapatrimonial, se
advierte su creciente patrimonializacién en cuanto al resarcimiento, ademds
de su cardcter imprescriptible. En cuanto a los sujetos titulares del derecho al
honor se particularizan en Jas personas de proyeccién piblica y en las priva-
das, examindndose el derecho al honor de las personas juridicas y de las per-
sonas fallecidas. Para los sujetos activos de la lesién en su derecho al honor,
la cuestién fundamental alcanza a la determinacién de su responsabilidad, que
lailustre doctora cuida con detalle. A propésito de las intromisiones ilegitimas
al derecho al honor se examinan las infracciones penales y su intencionalidad
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o animus iniuriandi, las infracciones civiles o intromisi6n ilegitima y su par-
ticular concreci6n en cuanto al art. 4 de la Ley Orgénica 1/1982, concretamen-
te si se trata de un numerus clausus, como viene perfilado el honor en el art. 7
de dicha Ley, las distintas modalidades de intromisién ilegitima en el derecho
al honor, abordando la cuesti6n de distinguir la injuria del ilicito civil, asf
como la distinci6n entre el honor del art . 7.7 y la intimidad del art. 7.3 de di-
cha Ley Orgénica. Son las excepciones a la proteccién del derecho al honor,
como la exceptio veritatis en los &mbitos penal y civil, asf como las excepcio-
nes del art. 8 de la Ley Orgénica de 1982, las que analizan los supuestos de ex-
clusi6n de la antijuricidad de la intromisién ilegitima al derecho al honor para
destacar la primacia de la via civil sobre la via penal para la proteccién al ho-
nor, al valor el precepto del art . 1902 del CC que contiene el principio general
del Derecho, base de la responsabilidad civil.

Se concluye con el tratamiento del derecho al honor como limite de la li-
bertad de expresi6n y de la libertad de informaci6n, examinandose los crite-
rios de ponderacién respecto a la libertad de informaci6n y a la libertad de
expresion.

El Capitulo tercero de este amplio estudio monografico se dedica al dere-
cho a la intimidad, poniéndose de relieve el cambio de la estructura social del
hombre en la antigiiedad (Grecia, Roma, etc.) donde su vida discurria en es-
pacios abiertos, hasta el intimismo contemporéneo. La evolucién del derecho
a la intimidad, su constitucionalizacion y su posterior desarrollo legislativo
son objeto de andlisis desde las sociedades primitivas hasta el precedente
americano de 1890 y concretamente la Constitucién espafiola de 1978 y su de-
sarrollo legislativo posterior en las vias civil y penal. Se aborda la intimidad
como concepto juridico, asf como la diversidad de manifestaciones en cuanto
a su miiltiple contenido, concretamente la inviolabilidad del domicilio, el de-
recho al secreto respecto a las comunicaciones, el documental y el profesional
y también la intimidad versus tratamiento informatizado de datos. Se contintia
con el examen de los caracteres del derecho a la intimidad, su irrenunciabili-
dad y el papel del consentimiento por parte de su titular y la posibilidad de su
revocacién, concluyéndose sobre su carcter extrapolarizable, si bien advir-
tiéndose la tendencia actual respecto a su creciente patrimonializacién.

En cuanto a los sujetos titulares del derecho a la intimidad son analizadas
las personas de proyecci6n publica y privada, las personas juridicas y las per-
sonas fallecidas, en cuanto sujetos activos de la lesién. Las intromisiones ile-
gitimas al derecho a la intimidad se concretan a las que considera el art. 7 de
la Ley Orgénica de 1982, como el emplazamiento, utilizacién y divulgaci6én
de aparatos de escucha, de filmacién y grabacién por medios 6pticos o de
cualquier otro medio para grabar o reproducir la vida fntima de las personas o
familias que afecten a su reputacién y buen nombre, asf como la revelacién de
publicacién del contenido de cartas, memorias, datos u otros escritos persona-
les de cardcter fntimo. La ilustre colega hace aquf unas atinadas consideracio-
nes criticas finales sobre los supuestos de intromisiones ilegitimas planteadas
en los cuatro apartados del art. 7 de la Ley Orgénica de 1982. También, plan-
tea las excepciones a la proteccién del derecho a la intimidad, tales como la
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inoperatividad de la exceptio veritatis, el papel de la veracidad como causa de
justificaci6n de la antijuricidad en la intromisi6n, puntualizando los requisitos
necesarios de veracidad de la noticia, su relelevancia piblica y la ausencia de
elementos superfluos en la divulgaci6n de la noticia. Se concluye con el trata-
miento de las excepciones del art. 8 de 1a Ley Orgénica de 1982, al referirse a
los supuestos de exclusién de la antijuricidad de la intromisi6n ilegitima en el
derecho a la intimidad.

Por dltimo, se pone colof6n final con el derecho a la intimidad en cuanto
limite del derecho a la informacién, segin el art. 20.4 de la Constitucién espa-
fiola, enfrentdndose con otras posiciones, ya que para esta ilustre autora la in-
timidad es un bien que por su marcado carécter individual y por estar referida
ala integridad moral de las personas y al 4mbito privado donde cada cual pue-
de desarrollar su personalidad, debe ser respetado al médximo, sin que en otros
casos impere ese interés general del que se habla sobre el interés particular, tal
como también lo ha admitido la jurisprudencia mds reciente.

La obra aporta una completisima bibliograffa sobre el tema y tiene pre-
sente la actualizacién que llevé a cabo la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de no-
viembre, de reforma del Cédigo penal vigente. Felicitamos cordialmente a
nuestra colega por este conseguido estudio con el que alcanz6 el médximo gra-
do del doctorado.

JOSE BONET CORREA

ROVIRA JAEN, Francisco Javier: «El pacto resolutorio en la venta de
bienes inmuebles (Su razon histérica)», ed. Civitas, Madrid, 1996,
pags. 352.

1. La obra objeto de esta recensién es fruto del interés que en el autor
siempre ha suscitado el pacto de lex commissoria; en concreto, la eleccién del
tema obedece a la preocupacion del autor por lo que denomina «deterioro cre-
ciente» del pacto resolutorio expreso, para el caso de impago del precio en el
plazo pactado, en las compraventas de inmuebles. Considera que tanto la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo como la Direccién General de los Regis-
tros al restar automatismo a la facultad resolutoria expresa han reducido su
efectividad. Al autor le ha parecido necesario acudir al origen y a la evoluci6n
histérica de esta figura para comprender mejor el sentido de este pacto resolu-
torio y la necesidad de su existencia por la utilidad que proporciona. Pero
como él mismo se ocupa de sefialar, lo hace tinicamente para analizar c6mo,
por qué surgi6 y cémo evoluciond, de tal forma que se pueda extraer su raz6n
histérica y comprobar que muchas de las razones que dieron lugar a su
aparici6n perduran hoy en dfa. Si bien son numerosas las monograffas de-
dicadas a esta figura, la ahora comentada se destaca por el enfoque con el
que se estudia.

2. La obra se divide en tres partes: la primera de ellas se ocupa del desa-
rrollo histérico de la institucién objeto de estudio; la segunda parte entra a
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analizar c6mo se encuentra configurado el pacto resolutorio en nuestro dere-
cho vigente; y por tltimo, acaba el autor haciendo una aplicacién practica de
la doctrina y la concepcién del pacto que ha expuesto a lo largo de la obra.

3. La gran extensi6n que ocupa la primera parte (pricticamente la mitad
de la obra), dedicada al desarrollo histérico de la figura del pacto resolutorio
para el caso de falta de pago en la compraventa inmobiliaria, estd més que jus-
tificada por la transcendencia que va a tener en los resultados de la obra. No
se trata de un mero apéndice histérico, como el mismo titulo de la obra indica,
sino que resultardn de especial transcendencia las conclusiones que en eila se
obtengan.

3.1. Con un excelente dominio y tratamiento de las fuentes cldsicas (la
bibliografia en esta materia es exhaustiva), se procede al andlisis de la figura
de la cldusula de lex commissoria, tal y como surgié en Derecho romano y se
configur6 en el derecho vulgar (con la notable influencia que el derecho grie-
£0 va a tener en esta materia), asi como su introduccidn en nuestro pafs a tra-
vés del C6digo de Eurico, y el Fuero Juzgo, hasta llegar a las Partidas.
Considera el autor que nuestra tradicién se rompe con la elaboracién del C6-
digo civil de 1889, debido a la fascinacién que el Code civil francés provocé
en nuestros legisladores. Esto le lleva a concluir que la justificacién a la redac-
cién de nuestros preceptos no hay que buscarla en nuestra tradicién juridica,
sino en el derecho francés.

3.2. Siendo los preceptos del Code claros precedentes de nuestra regula-
cién en esta materia, analiza Rovira Jaén los fundamentos de cada uno de
ellos: del art. 1184 del Code civil como antecedente de nuestro art. 1124 CC'y
del articulo 1656 francés en relacién con nuestro art. 1504 del mismo texto le-
gal. Llega a la conclusién de que ambos preceptos responden a principios di-
ferentes, por tanto, a diferencia de lo que sostiene la mayoria de nuestra
doctrina y numerosas sentencias del Tribunal Supremo, el art. 1504 no es una
especialidad del art. 1124, sino que responden a principios distintos y tienen
por ello presupuestos distintos.

3.3. Los antecedentes de la facultad resolutoria implicita en los contratos
sinalagméticos (regulada en los arts. 1184 francés y 1124 de nuestro Cédigo
civil) hay que buscarlos, a juicio del autor, en el derecho romano. En concreto,
en los contratos innominados del tipo do ut des y en la condictio causa data
causa non secuta que permitfa pedir la restitucién de la cosa entregada cuando
el que la habia recibido no ejecutaba la prestacién que le corrrespondia. Asf{
mismo, los encontramos en el principio de derecho canénico fragenti fidem,
fides non est servanda, por el que se extiende la regla reconocida para los con-
tratos innominados, a todos los contratos consensuales. Por wltimo, en la doc-
trina de Dumoulin seguida de la de Domat y Pothier.

3.4. En cuanto a los antecedentes de la resolucién convencional, se en-
cuentra la lex commissoria romana, cuyo fundamento se sitda en la voluntad
de las partes de que el impago en el dia convenido provoque la resolucién de
pleno derecho, sin necesidad de acudir a los tribunales. En el derecho can6ni-
co se establece que el mero impago no debe ocasionar la resolucién, por lo
que serd necesario poner en mora al comprador. Y, por ultimo, el Droit coutu-



Bibliografia 1253

mier para el que no basta el dies interpellat para la constitucién en mora, sino
que es necesaria una sommation.

3.5. Todo ello 1leva a concluir que las diferencias entre la facultad resolu-
toria expresa e implicita indican que ambas instituciones son independientes.
La principal caracteristica de la facultad recogida en el art. 1504, el hecho de
que se trata de una cldusula especial establecida a favor del vendedor, y s6lo
para el caso de falta de pago del precio en el plazo convenido.

4. La segunda parte del libro, como hemos indicado, se ocupa del derecho
espafiol vigente y estd compuesta de dos capitulos. El primero de ellos estd de-
dicado a la resolucién de la venta inmobiliaria y el segundo a los efectos de la
resolucién.

4.1. Comienza Rovira Jaén el primero de los capitulos trasladando las
conclusiones obtenidas del estudio histdrico, de tal forma que distingue la fa-
cultad resolutoria implicita, regulada en el art. 1124 y la expresa, regulada en
el art. 1504. Una de las primeras distinciones entre ambos preceptos, €s con-
siderar que el primero se refiere tinicamente a la resolucién judicial y el se-
gundo a la resolucidn extrajudicial. Distincién que nosotros no compartimos
porque desde los primeros momentos de la publicacién del C.c., a pesar de
que tenor literal de sus preceptos que se incline claramente por una resolucién
judicial, se admitié por la doctrina y la jurisprudencia, la posibilidad de un
ejercicio extrajudicial de la resolucién, dentro del 4mbito del art. 1124 (siem-
pre que el contratante incumplidor no se oponga). Ademds sostiene que mien-
tras que el fundamento de la resoluci6n del art. 1124 se encuentra en la teoria
de la causa, la facultad resolutoria del 1504 tiene su origen en la voluntad de
las partes.

4.2. Por esta razén, el autor se decanta por la posicién que adoptan aque-
llos autores que sostienen que los arts. 1124 y 1504 tienen efectos y presu-
puestos distintos, por lo que no se complementan entre si; posicién totalmente
contraria a la adoptada por la préactica unanimidad de la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo y de la doctrina que sostienen que ambos preceptos se comple-
mentan entre si y tienen los mismos requisitos y presupuestos. Advierte
Rovira Jaén, que dado el fundamento de la resolucién expresa, resultan de es-
pecial importancia los términos en los que la cldusula queda redactada, para
que produzca los efectos queridos por las partes, realizando un andlisis de las
distintas posibilidades.

4.3. Centrdndose en el estudio de la facultad resolutoria expresa, aclara en
primer lugar que no se trata de una condici6n resolutoria de la venta, sino de
un poder atribuido al vendedor para resolver el contrato de venta en caso de
impago del precio. Tal y como est4 configurado en nuestro ordenamiento, el
poder resolutorio condicionado al impago del crédito es susceptible de ins-
cripci6n especial con efectos reales frente a terceros (art. 11 LH). También es
posible la posposicién de rango registral, la hipoteca, su limitacién en el tiem-
po y su renuncia como derecho inscrito y como asiento registral.

4.4. El autor dedica una especial atenci6n a la cldusula resolutoria en el

tréfico juridico, puesto que tratdndose de un valor que se integra en el activo
patrimonial del vendedor, constituye un accesorio del crédito del precio apla-
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zado, de lo que resulta la posibilidad de la cesién del crédito con condici6n re-
solutoria, (criterio que consideramos correcto, por contraposicion a los auto-
res que sostienen que s6lo es posible la cesién del contrato, y no sélo del
crédito). En cuanto a la transmisibilidad de la finca sujeta a condici6n resolu-
toria, sefiala que ésta es posible, si bien, la cldusula inscrita conforme al art. 11
LH, tiene eficacia frente al subadquirente posterior, aunque la deuda del pago
del precio aplazado sé6lo vincula como deudor al primitivo comprador.

4.5. Por lo que respecta a la cancelaci6n de la cldusula resolutoria, ésta
puede tener lugar por diversos motivos, bien por extinci6n del crédito inscrito
(por el pago efectuado por el comprador, o por la extincién del crédito por
prescripci6n extintiva), bien por la caducidad del poder resolutorio inscrito
(en el que analiza la denominada «rogacién cancelatoria pesunta», a través de
la certificacién de cargas, y la «rogaci6n cancelatoria directa» a través del ne-
gocio cancelatorio), o bien por la extincién del asiento registral.

4.6. Para ¢l ejercicio del poder resolutorio, es necesario que el vendedor
haya cumplido sus obligaciones y que el comprador haya incumplido el pago
del precio en el tiempo convenido. Sostiene Rovira que este requisito del in-
cumplimiento del comprador tiene unas caracteristicas especiales segiin la
teorfa que se mantenga con relacién a los arts. 1124 y 1504. Seiiala el autor
que para los que sostienen que al art. 1504 le son aplicables los requisitos del
art. 1124, es necesario que exista en el comprador una actitud deliberadamen-
te rebelde al cumplimiento, requisito que se ha visto atemperado en la dltima
jurisprudencia. Sin embargo, para los sostenedores de la teoria dualista, el art.
1504 es un articulo especifico al que no resulta aplicable el requisito de la vo-
luntad deliberadamente rebelde. Puesto que €l sostiene que ambos preceptos
responden a principios distintos, dependiendo el art. 1504 de la voluntad de
las partes, como forma de autotutela que tiene su base en el incumplimiento
objetivo, no se exige la constatacién de una voluntad deliberadamente rebelde
(no tiene en cuenta el autor aquella parte de la doctrina que en el marco del art.
1124 sefiala la posibilidad de que exista incumplimiento resolutorio sin entrar
a valorar la conducta del incumplidor, con la constatacién de la frustraci6n del
fin del contrato).

En cuanto al impago por el comprador, considera que es vélido el pacto
que lo extiende, no sélo al precio, sino también a los intereses, problema dis-
tinto plantea la cuestién de si es posible su extensién al pago de los impuestos,
resuelto por el autor de forma negativa.

4.7. Distingue Rovira dos fases en el proceso resolutorio. Una primera
fase de constitucién en mora del comprador. Por lo que respecta al requeri-
miento exigido por el art. 1504, sostiene que se trata de un requerimiento de
pago, que respondiendo a su razén histdrica, tiene la finalidad de constituir en
mora al comprador; sin embargo, a partir de Manresa ha sido interpretado tan-
to por la doctrina como por la jurisprudencia espafiola como un requerimiento
resolutorio (notificacién del vendedor de que opta por la resolucién, dirigida
al comprador para que se allane a la misma). Conforme a la férmula ideal de
redaccién de la cldusula que propone el autor, el requerimiento del art. 1504
es concebido como requerimiento dirigido por el vendedor al comprador para
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que realice el pago dentro del plazo fijado en el contrato o en el plazo de dos
dias admitido por el art. 204 del Reglamento Notarial, notificindole de mane-
ra subsidiaria la decisién de resolver la venta. Este requerimiento tiene como
efecto la constitucién en mora al comprador, que puede oponerse si no se
cumplen los presupuestos para la misma (ej: existe incumplimiento del vende-
dor o el comprador ha efectuado el pago).

4.8. Agotada la primera fase del proceso resolutorio mediante la constitu-
cién en mora del comprador, queda expedita la segunda fase mediante el ejer-
cicio del poder resolutorio por el vendedor, bastando una simple declaracién
dando por deshecha la venta (resolucién de pleno derecho), y retransmitién-
dose la propiedad de la finca a su favor. La formulacién correcta es el acta de
notificacién como sefiala el art. 59 del Reglamento Hipotecario.

Se muestra contrario el autor a la interpretacién dada por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo y la Direccién General al requerimiento entendido
como intimacién a la resolucién, a que el comprador se allane a ella, lo que
lleva a que si el comprador se opone, es necesario acudir a los tribunales y la
resolucién no podra inscribirse. Segin Rovira, esto es contrario a la voluntad
manifestada por las partes al celebrar el contrato, pactando la resolucién en
caso de impago.

4.9. Con relaci6n a los terceros adquirentes y titulares de derechos reales
sobre la finca, consolidada la resolucién de la venta, quedan autométicamente
extinguidas las cargas posteriores. Para proceder a su cancelacin es necesaria
la consignaci6n establecida en el art. 175.6 del RH, pero no es necesario el
consentimiento de sus titulares, sino Gnicamente la presentacién del docu-
mento que acredite la resolucién y la consignaci6én del importe a devolver.
Mientras que la DGRN sostiene que el requisito de la consignacién es un re-
quisito previo, no sélo para cancelar los asientos de terceros, sino también
para reinscribir la finca a favor del vendedor, sefiala el autor de este libro, que
el requisito del 175.6 es un requisito legal para cancelar los asientos de los ter-
ceros y presupone que la resolucién ya ha tenido lugar.

4.10. El segundo capitulo de esta segunda parte estd dedicado a los efectos
de la resolucién. Producida la resolucion, es necesario que se pacte expresa-
mente la retransmisi6n real de la propiedad para que la readquisicién de la
propiedad por el vendedor y la inscripcién de la finca a su favor sea automd-
tica, sin necesidad del consentimiento del comprador. Conforme al sistema re-
gistral, es necesaria la tradicién del comprador para la retransmisién de la
propiedad, si la resolucion pactada tiene cardcter obligacional.

5. La tercera parte del libro la destina el autor a «La aplicacién prictica del
pacto resolutorio en la venta». Las caracteristicas, efectos y presupuestos del
pacto resolutorio dependerén en gran medida de su redaccion, de ahf la preo-
cupacié6n del autor por los términos que se empleen en la cldusula resolutoria.
Partiendo de que el requerimiento exigido por el art. 1504, es un requerimien-
to de pago, propone que para una mayor eficacia del pacto resolutorio, se pac-
te su ejercicio unilateral por parte del vendedor en caso de impago del precio
en el plazo estipulado, de tal forma que hecho el requerimiento de pago y
constituido el deudor en mora, se produzca la resolucién del contrato de pleno
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derecho y la retransmisién automética de la propiedad de la cosa a favor del
vendedor. La base de tal cldusula se sitda en los arts. 11 de la LH, 1504
del C.c. y 59 del RH.

5.1. El autor sostiene que conforme a la teorfa mantenida por la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo y por la doctrina, segin la cual el requerimiento
del art. 1504 va dirigido al comprador para que se allane a la resolucién, el
pacto resolutorio serfa una cldusula que eliminaria el requerimiento de pago y
produciria la resolucidn sin previa constitucién en mora. Esta cldusula signi-
ficarfa que es necesario que el comprador preste su consentimiento a la reso-
lucién, una vez producido el incumplimiento. Rovira Jaén se opone
totalmente a esta concepcidn, sosteniendo que el comprador no puede oponer-
se a la resolucién, sino tinicamente a si se cumplen o no los presupuestos para
que la misma tenga lugar. Ademds, con este tipo de cldusula, la resolucién no
provoca la retransmisién automética del dominio al vendedor sino que es ne-
cesario que se otorgue escritura por la que el comprador retransmita la propie-
dad al vendedor.

5.2. El autor, dada su condicién de notario, es consciente de la importan-
cia que desempefian en la determinacién de este derecho las férmulas emplea-
das. Por esta razén dedica esta ultima parte del libro a realizar un ensayo de
cldusula resolutoria unilateral; de las férmulas empleadas en su negociacion
(posposicién de rango registral de la condici6n resolutoria, de la cesién del
crédito con condici6n resolutoria y de la transmisi6n de la finca con condicién
resolutoria); del ejercicio del poder resolutorio; de la liquidacién de la resolu-
ci6én y de la cancelacién de la condicién resolutoria. Se dedica un apartado es-
pecial al ejercicio unilateral del poder resolutorio conforme al ensayo de
cldusula resolutoria propuesta por él.

6. La obra de Rovira Jaén se encuadra dentro de la amplisima bibliografia
dedicada a la facultad resolutoria recogida en el art. 1504 para las compraven-
tas inmobiliarias. Es de destacar el cuidadoso estudio que se hace desde el
punto de vista histdrico y la importancia que en el resto de la obra tienen los
resultados obtenidos de este estudio. Gracias a la condicién de notario del au-
tor de la obra, toda ella ha quedado impregnada de un aspecto préctico que
quizéd se echa en falta en otras obras dedicadas a la materia. En contra de la ju-
risprudencia que interpreta restrictivamente la claiisula resolutoria, el autor
apuesta abiertamente por la vigencia de la utilidad de la cldusula y defiende su
validez y justicia. Se muestra contrario a la doctrina que reduce la posibilidad
de la resolucidn extrajudicial hasta lo que €l mismo llama «su casi total desa-
paricién», denegando la reinscripcién automdtica de la finca a favor del ven-
dedor cuando el comprador no se allana a la resolucién.

Lis PAULA SAN MIGUEL PRADERA
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WITZ, Claude: «Les premiéres applications jurisprudentielles du droit
uniforme de la vente internationale (Convention des Nations Unies
du 11 avril 1980)», ed. L.G.D.]J, Paris, 1995, pags. 175.

1. Este libro se suma a la numerosa literatura existente en torno a la Con-
vencién de Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional
de mercaderias, celebrada en Viena el 11 de abril de 1980 (en adelante CV).
Su aparicién ha sido necesariamente posterior a los numerosos comentarios y
articulos publicados con motivo de 1a Convenci6n, puesto que su objeto con-
siste en el andlisis de la jurisprudencia que ha comenzado a aplicarla.

1.2. La Convencién ha sido ratificada, hasta el momento, por cuarenta
paises, y se han contabilizado un centenar de sentencias que la aplican. Resul-
ta importante constatar la existencia de pafses que tienen un gran nimero de
decisiones jurisprudenciales que la aplican frente a otros que en raras ocasio-
nes lo hacen. La mayoria de las decisiones jurisprudenciales pertenecen al
dmbito europeo, destacando en nimero Alemania y Holanda, asf como Italia
y Suiza. El autor encuentra en parte justificacién a esta disparidad en que pai-
ses como Alemania y Holanda ya tenian cierta experiencia con la unificacién
pues ratificaron y aplicaron en su momento las dos Convenciones de la Haya
de 1964 en materia de compraventa.

1.3. El estudio de las primeras decisiones jurisprudenciales en torno a la
Convencién es especialmente interesante. Como han sefialado numerosos au-
tores tan importante es el texto de la Convencién como la interpretacién que
del mismo se haga. Es patente la necesidad de la uniformidad en su aplicacién
si se quiere conseguir un derecho uniforme en la materia como expresamente
mencionael art. 7. 1 CV.

2. En cuanto a la exposicion de las distintas sentencias, la obra es respe-
tuosa con la propia estructura de la Convencién, de tal forma que clasifica las
decisiones jurisprudenciales en tres partes: una primera parte se ocupa de los
aspectos relativos al campo de aplicacién de la CV; una segunda, est4 dedica-
da a la formacién de la venta y una tercera parte se consagra a los efectos de
la venta.

3. Por lo que respecta al campo de aplicacién de la CV, resulta especial-
mente interesante la jurisprudencia que se enfrenta al problema de determinar
el alcance del art. 4, que establece que la CV no se ocupa ni de la validez del
contrato ni de los efectos del mismo sobre la propiedad. La jurisprudencia ha
tenido que precisar que es necesario no confundir aquellas materias que no es-
t4n cubiertas por la CV con aquellas que si bien estén regidas por ella, plan-
tean una cuestién que no estd expresamente tratada por la CV.

3.1. Una de las cuestiones més discutidas por la doctrina con motivo de la
validez del contrato, es si el error sobre una cualidad sustancial de la cosa, est4
o no regulada en la CV a través de los mecanismos establecidos para la falta
de conformidad de las mercaderias. La respuesta es dificil, dado el tenor del
art.4. Curiosamente, se trata de una controversia exclusivamente doctrinal,
s6lo existe una sentencia que haya abordado esta cuestién y no lo ha hecho de
manera satisfactoria. El tema se plante6 como error en las cualidades sustan-
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ciales de la cosa (se trataba de un comprador italiano que encargaba a un ven-
dedor alemdn, unas prétesis auditivas que no eran susceptibles de ser revendi-
das en el mercado italiano) en lugar de plantearse en términos de conformidad
o no de la mercaderia.

3.2. En lo referente a aquellas materias competencia de la CV pero no ex-
presamente reguladas por ella, el art.7 establece que se dirimirdn de conformi-
dad con los principios generales en los que la CV se inspira y en su defecto,
conforme a la ley aplicable en virtud de las reglas de derecho internacional
privado. A pesar de las dificultades que ello planteaba, considera Witz que
dicho precepto no ha resultado maltratado por la jurisprudencia. En dos casos
se han planteado problemas de lagunas. Uno de ellos referente al tipo de inte-
rés aplicable en los intereses moratorios, 1a falta de acuerdo al elaborar el tex-
to de la convencidn hizo que no se estableciera. El otro caso es el relativo ala
denominada teoria de la imprevisién reconocida por algin ordenamiento na-
cional, cuya jurisprudencia al aplicar la CV niega su admisibilidad en este
campo puesto que no esta reconocida en el texto de la CV.

3.3. Por lo que se refiere a la exclusién de la CV por voluntad de las par-
tes, posibilidad contemplada por el art. 6, se ha admitido que esta exclusién
puede hacerse de manera tdcita, siempre y cuando quede clara la voluntad de
las partes en tal sentido. En caso de duda acerca de la existencia de dicha vo-
luntad, prevalece el principio de aplicabilidad de la CV. Este razonamiento
queda recogido en una serie de decisiones alemanas que estén impregnadas de
un claro favor conventionis, reflejo de las soluciones que los jueces alemanes
ya consagraron bajo el imperio de la LUCI, aunque todavia no estd claro que las
jurisdicciones de otros paises tomen la misma direcci6n. El autor propone que si
las partes quieren descartar la aplicacién de la CV, es mejor que lo hagan constar
de forma expresa, con lo que se evita cualquier contencioso al respecto.

4. En el capitulo dedicado a la formaci6n de la venta, la jurisprudencia se
ha tenido que pronunciar con motivo del silencio o comportamiento conclu-
yente del destinatario de una oferta, recalcando la importancia del art. 8 en la
formacién del contrato. La jurisprudencia ha sostenido que si bien el principio
es que el silencio del destinatario de una carta de confirmacién no supone
aceptacién, es posible, en determinadas circunstancias que el destinatario de
una carta, de la que no aprueba sus términos, puede verse obligado a reaccio-
nar en un plazo razonable para evitar quedar ligado por ella. Queda patente
que en la prictica la frontera entre el silencio (art. 18.2) por un lado, y el com-
portamiento del destinatario indicando que admite una oferta por otro lado, no
resulta siempre fAcil de hacer.

4.1. El autor dedica una especial atencién a la jurisprudencia relativa a la
exigencia de precio determinable o por determinar. Sobre esta materia las deci-
siones mds interesantes emanan de la jurisdiccién hingara. Mientras que el art. 14
establece que el precio determinado o determinable es un elemento constitutivo de
la oferta, el art. 55 parece admitir que se celebre el contrato sin precio, en cuyo caso
se entiende que las partes se han referido tdcitamente al precio de mercado. La
Corte Suprema hiingara hace prevalecer la tesis de que la venta no puede tener
lugar sin precio, decisién que ha sido muy criticada.



Bibliografia 1259

5. El capitulo dedicado a los efectos de la venta proporciona resultados
muy interesantes, y muestra claramente la necesidad de que exista uniformi-
dad en la aplicacién de la CV. La CV realiza una sintesis de las diferentes
obligaciones que numerosos derechos nacionales (sobre todo los que han
heredado del derecho romano la garantia de vicios ocultos) ponen a cargo
del vendedor en lo que respecta a la conformidad del bien vendido. La CV
no distingue entre garantfa de vicios ocultos y obligacién de entrega: el
vendedor debe entregar mercancias conformes. La jurisprudencia que apli-
ca la nocién de falta de conformidad ideada por laCV no se ha encontrado con
ningiin obstdculo, el problema lo han planteado las disposiciones de la CV
que obligan al comprador a desempefiar un papel activo si quiere preservar
sus derechos.

6. La sintesis realizada por la CV supone un progreso. En cuanto a la apre-
ciacién de la no conformidad, se trata sobre todo de una cuestién de hecho.
Uno de los primeros problemas que se plantearon ante el silencio de la CV al
respecto, fue el relativo a la carga de la prueba de la falta de conformidad.
Existen dos decisiones jurisprudenciales sobre esta cuestién. Ambas estable-
cen que la carga de la prueba de la falta de conformidad corresponde al com-
prador aunque el razonamiento empleado por ellas difiera.

6.1. La CV establece el deber del comprador de examinar las mercaderias
en el plazo mds breve posible y denunciar la falta de conformidad en un plazo
razonable, precisando la naturaleza del defecto. Si el comprador incumple al-
guno de estos deberes, no podra valerse de la falta de conformidad (aunque
bajo determinadas circunstancias el comprador puede escapar de esta pérdi-
da).

6.1.1 La sanci6n de la pérdida de sus derechos por parte del comprador se
ha aplicado en numerosos casos porque no existia una denuncia, en un plazo
razonable, de la falta de conformidad. El autor comprueba que a menudo los
jueces constatan si ha habido una denuncia por parte del comprador antes de
comprobar la existencia o no de incumplimiento: una vez que establecen que
no ha habido denuncia, los jueces se evitan el tener que entrar a analizar la
cuestién fundamental de la existencia de un incumplimiento. La CV habla de
un plazo razonable en la denuncia, pero ademas establece un plazo maximo de
2 afios, plazo que todavia no ha sido objeto de aplicaci6n jurisprudencial. Este
aspecto de la CV ha sido objeto de aplicacién sobre todo por los tribunales
alemanes que se han mostrado excesivamente rigurosos en su aplicacién. La
severidad de la jurisprudencia alemana ha sido fuertemente criticada, temién-
dose que pr6ximamente aparezcan disparidades entre jurisdicciones naciona-
les. Aunque esté claro que no es posible establecer plazos precisos, ya que la
apreciacién del plazo debe depender de las circunstancias del caso, especial-
mente del caricter perecedero o no de las mercaderias, de la facilidad o no de
apreciacién de los defectos y de la cantidad de mercaderias entregadas. El au-
tor considera acertado que sean las partes quienes fijen el plazo de denuncia,
de tal forma que eviten las dificultades de la apreciacién del caracter razona-
ble del mismo.
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7. La CV establece una serie de remedios de los que la préctica ha demos-
trado que algunos son empleados por las partes en raras ocasiones, se trata de
la ejecucién forzosa del contrato, la reduccién del precio y la posibilidad de
que el deudor proponga reparar a su costa la falta a sus obligaciones. Por lo
que respecta a la suspensién unilateral del contrato que una de las partes pue-
de llevar a cabo cuando parece que la otra no ejecutard una parte esencial de
sus obligaciones, ha sido objeto de una aplicaci6n interesante por parte de la
jurisprudencia. Siguiendo a la doctrina dominante, en una ocasién el tribunal
sefialé que no cabia la suspensién porque no se habia cumplido el requisito de
informar a la otra parte.

7.1. Laresoluci6n, como sucede con la entrega de mercancias de reempla-
Zo requiere que exista un incumplimiento esencial (definido en el art. 25). En
cuanto a la apreciacién del cardcter esencial del incumplimiento, existen nu-
merosas decisiones jurisprudenciales, en las que hay que distinguir segiin el
tipo de incumplimiento del que se trate.

Cuando existe una entrega de mercancias no conformes, la jurisprudencia
ha recogido la opini6n de la doctrina dominante, y considera que si son mer-
cancfas destinadas a la reventa, no existe incumplimiento esencial cuando to-
davia resultan comercializables.

Con respecto a la entrega tardia, la técnica del otorgamiento de un plazo
suplementario facilita la puesta en marcha de la resolucién. Considera Witz
que determinadas decisiones alemanas han caido en el error de establecer que
si el comprador no ha otorgado este plazo suplementario se le cierra la via de
la resolucién, por lo que no han entrado a valorar si la entrega tardfa constitufa
0 no un incumplimiento esencial.

En lo referente a la entrega parcial, no hay una jurisprudencia interesante
en la materia.

A diferencia del simple retraso en el pago, la falta de pago del precio
constituye normalmente un incumplimiento esencial del contrato. Los jueces
han tenido ocasi6n de establecerlo con motivo de la resoluci6n anticipada re-
cogidaenel art. 72.1.

Por iltimo, con relaci6n a la posibilidad de declarar la resolucién por la
violacién de obligaciones secundarias, cuando constituye un incumpli-
miento esencial del contrato, los jueces han admitido de forma implicita que
la violacién de un pacto de exclusiva puede constituir un incumplimiento
esencial.

7.2. Los jueces han admitido que la resolucién puede resultar de un
comportamiento concluyente, siempre que ese comportamiento no se pres-
te a equivoco. La exigencia de un plazo razonable en el ejercicio de la re-
solucién hace que los jueces en su apreciacién tengan en cuenta todas las
circunstancias del caso. Se ha observado una disparidad entre las jurisdic-
ciones nacionales en cuanto a la consideraci6n del plazo razonable. Mien-
tras unas veces se considera que el plazo para la denuncia de la falta de
conformidad es el mismo que el plazo para resolver, otras veces se sostie-
ne que el plazo para la resolucién es mds largo que el plazo para la de-
nuncia.
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7.3. Por lo que respecta a la indemnizacién de daiios, los jueces han pre-
cisado que entre los dafios reparables han de incluirse los gastos ocasionados
para suprimir o atenuar el dafio causado por el incumplimiento del contrato.
También han considerado que son pérdidas reparables los gastos ocasionados
por el ejercicio apropiado de vias de derecho.

7.4. La jurisprudencia relativa a los intereses moratorios resulta especial-
mente interesante. Ante el silencio de la CV en lo que respecta al tipo de inte-
rés, los jueces han tenido que decidir como establecerlo. En la casi totalidad
de las decisiones dadas hasta este momento, los jueces han acudido a la ley
aplicable conforme a las reglas de derecho internacional para establecer el
tipo de interés. En numerosas ocasiones los jueces han podido esquivar la di-
ficultad puesto que los tipos consagrados por las dos leyes en concurso eran
los mismos.

7.5. En cuanto a la exoneracién de responsabilidad por imposibilidad de
ejecucion recogida por la CV, se han planteado problemas cuando existe una
excesiva onerosidad de 1a prestacién. Ante el silencio de la CV, las sentencias
que se han tenido que pronunciar al respecto han sefialado que el régimen es-
tablecido por la CV es un régimen cerrado y no cabe permitir la entrada a de-
rechos nacionales que acogen la teorfa de la imprevisién.

8. De todo lo anterior se puede extraer una conclusién bien clara, la CV
esté siendo objeto de aplicacién y resulta patente 1a necesidad de que se pro-
mueva la unidad en la interpretacién de la misma para evitar la falta de unifor-
midad. El autor muestra un cierto optimismo, puesto que al analizar la
jurisprudencia, no observa grandes desviaciones.

8.1 Como acertadamente afirma el autor, uno de los mayores peligros con
el que nos enfrentamos es la tendencia natural que tienen los juristas de tras-
ladar al marco de aplicacién del nuevo derecho uniforme, las soluciones de
su derecho interno. Esto se explica por varias razones, el jurista nacional
se inclina de forma inconsciente a aplicar las soluciones que conoce mejor
y un sentimiento de fidelidad refuerza su inclinacién hacia su propio dere-
cho; o bien al contrario, actia confiando en la idea, hoy muy extendida, de
que el derecho de obligaciones y contratos es el mismo en todos los pafses
y que la CV no es mds que la expresién de este fondo comiin. Seria muy
positivo que los jueces nacionales fueran conscientes de que sus decisio-
nes contribuyen a la edificacién de una jurisprudencia de alcance interna-
cional. Para ello considera muy importante que se respeten escrupulosamente
las normas de la CV y que la motivacién de las decisiones sea rigurosa y sufi-
ciente.

8.2. El autor del libro estd claramente convencido de que la uniformidad
de la aplicaci6n de este texto internacional se consigue a través de una inter-
pretacién uniforme de sus disposiciones. Por ello, toda la obra estd impregna-
da de una clara finalidad, analizar las primeras aplicaciones jurisprudenciales
del nuevo derecho uniforme, y mostrar a los juristas las soluciones que se es-
tan dando en el marco de la aplicacién de la CV. Muestra las zonas sensibles
en la aplicaci6én de la misma, como son el tema de la exclusién de la CV por
voluntad técita de las partes y sobre todo, la apreciaci6n del carédcter razonable
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tanto del plazo de denuncia de los defectos como de la declaracién de resolu-
cién. Esta obra viene a ser el complemento perfecto para los profesionales que
tienen que invocar y aplicar la CV puesto que ofrece una visién completa de
aplicacién de la CV por las jurisdicciones nacionales, permitiendo un estudio
comparado de todas ellas, tal y como propugna el art. 7 CV.

LIS PAULA SAN MIGUEL PRADERA
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SUMARIO: I. Derecho civil: 1. Introduccidn. 2. Derecho de la persona. 3. Perso-
na juridica. 4. Obligaciones y contratos. Responsabilidad civil. 5. Derechos
reales. Derecho inmobiliario registral. 6. Derecho de familia. 7. Derecho de
sucesiones.— II. Derecho mercantil: 1. Parte general. Empresa. 2. Derecho de
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I. DERECHO CIVIL

1. INTRODUCCION

1. BELLO JANEIRO, Domingo: La Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Derecho
civil de Galicia, RJN, nim. 14, 1995, pigs. 9 y ss.

2. BELTRAN SANCHEZ, Emilio: La unificacién del Derecho privado,
RJN, niim. 13, 1995, pags. 51 y ss.

3. BONET NAVARRO, Angel: La motivacién de las sentencias. Fundamen-
to politico y técnico. Brevedad de la sentencia no equivale a falta de motivacion;
ni prolijidad es igual a motivacién suficiente. Motivaciones defectuosas y motiva-
ciones desnaturalizadas; los supuestos de motivacién implicita y por remisién,
CCJC, niim. 40, 1996, pdgs. 313 y ss.

Comentario a la STS de 20 de octubre de 1995.
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4. CLIMENT DURAN, Carlos: El contenido del Derecho civil especial va-
lenciano, RGD, marzo 1996, pags. 1605 y ss.

5. FERNANDEZ ROZAS, José Carlos: La aplicacion del Derecho extran-
jero por los notarios, AAMN, t. XXXV, pags. 171 y ss.

6. MARIN LOPEZ, Antonio: Las caracteristicas generales del Derecho In-
ternacional privado en las recientes codificaciones europeas, RDP, abril 1996,
pags. 281 y ss.

7. PEREZ VOITURIEZ, A.: El reenvio en el Derecho Internacional Priva-
do espafiol: Una interpretacién actualizada, RJN, nim. 13, 1995, pdgs. 257 y ss.

8. SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis: Instituciones juridicas con-
suetudinarias y su regulacién en los territorios pirenaicos, RJNav., niim. 20, 1995,
pags. 15y ss.

9. VALLET DE GOYTISOLO, Juan: La determinacién notarial del dere-
cho, AAMN, t. XXXV, pdgs. 465y ss.

10. VILLALBA LAVA, Mercenario: El fuero de Baylio: el Derecho foral de
la Comunidad de Extremadura, Actualidad Civil, nim. 29, 1996, pags. 647 y ss.

2. DERECHO DE LA PERSONA

11. ALVAREZ CAPEROCHIPI, José A.: La representacién aparente,
RCDI, nim. 634, 1996, pigs. 1113 y ss.

12. CUCHI DENIA, Javier Manuel: La libertad de informacion versus el
derecho al honor. ;De la técnica de la ponderacién a la prevalencia de la prime-
ra?, RGD, abril 1996, pdgs. 3489 y ss.

13. DIEZ DEL CORRAL RIVAS, Jests: Resumen de la doctrina de la Di-
reccién General de los Registros sobre el estado civil durante el afio 1995, Actua-
lidad Civil, mim. 27, 1996, pigs. 597 y ss.

14, GALLARDO MOYA, Rosario: Derecho de asociacién y exigencia de
democracia interna de los partidos politicos (Comentario a la STC 56/1995, de 6
de marzo), DPC, niim. 8, 1996, p4gs. 237 y ss.

15. GARCiA RUBIO, Maria Paz: La ausencia no declarada en la Ley de
Derecho Civil de Galicia de 24 de mayo de 1995, RDP, mayo 1996, pags. 350 y ss.

16. IGLESIAS REDONDO, Julio L.: Algunas reflexiones acerca de la atri-
bucién y adquisicion de la nacionalidad espafiola por adopcién, Actualidad Civil,
nim. 17, 1996, p4gs. 387 y ss.
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17. JIMENA QUESADA, L.y TOMAS MALLEN, B.S.: El derecho al me-
dio ambiente en el marco del Convenio Europeo de Derechos Humanos, RGD,
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de paternidad, CCJC, niim. 40, 1996, pégs. 61 y ss.

Comentario a la STS de 29 de junio de 1995.

111. ID: Propiedad intelectual: derecho de autor; Ley de 1879; transmisién
«inter vivos» y «mortis causa»; litisconsorcio pasivo necesario, CCJC, nim. 40,
1996, pags. 369 y ss.

Comentario a la STS de 30 de octubre de 1995.

112. ID: Las traducciones electrénicas ante el derecho de autor, RGD, ju-
nio, 1996, pags. 6917 y ss.

113. BLANQUER UBEROS, Roberto: La tutela del derecho a la inscrip-
cién del titulo, AAMN, t. XXXV, pdgs. 333 y ss.

114. CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Guillermo: La multipropie-
dad: su problemdtica ante el Registro de la Propiedad, RCDI, nim. 633, 1996,
pags. 279 y ss.

115. CORRAL DUENAS, Francisco: La proteccién registral de los montes
vecinales en mano comiin, RCDI, nim. 634, 1996, pdgs. 823 y ss.
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116. DIAZ MARTINEZ, Ana: Propiedad horizontal: representacién proce-
sal por el Presidente; poder para pleitos otorgado por quien fue elegido en Junta
celebrada sin citacién de todos los condéminos; demanda encabezada a nombre
de 1a Comunidad de Propietarios sin referencia alguna al Presidente que la re-
presenta; alteracién de elementos comunes: instalacién de aire acondicionado
por el arrendatario; abuso del derecho de los opositores: inexistencia, CCJC,
nim. 40, 1996, pigs. 407 y ss,

Comentario ala STS de 6 de noviembre de 1995.

117. ESPINOSA DE RUEDA JOVER, Mariano: Régimen juridico de las
aguas privadas preexistentes a la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de aguas, RDP,
abril 1996, pdgs. 300 y ss.

118. GETE-ALONSO Y CALERA, M.* del Carmen: Elemento comin de la
propiedad horizontal: alteraciones. Consentimiento ticito, actos propios y «Ver-
winkung». Acciones reales y personales. Prescripcién extintiva y adquisitiva,
CCJC, nim. 40, 1996, pégs. 77 y ss.

Comentario a la-STS de 13 de julio de 1995.

119. GONZALEZ-CUELLAR SERRANGO, Nicolds: Admisibilidad del re-
curso, Omisién de la notificacién del remate en la finca subastada en el procedi-
miento judicial sumario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria. Indefensién.
Nulidad de actuaciones, CCJC, niim. 39, 1995, pigs. 1091 y ss.

Comentario a la STS de 1 de junio de 1995.

120. HERNANDEZ DfAZ-AMBRONA, Maria Dolores: Reivindicacién
del Sacro Convento Castillo de Calatrava. Error en la apreciacién de la prue-
ba. Tradicién instrumental. Fe piblica registral. Prescripcién adquisitiva ex-
traordinaria. No interrupcién por juicio de faltas. Doble inscripcién.
Deslinde administrativo. Acciéon negatoria de servidumbre. CCJC, nim. 30,
1995, pags. 1161 y ss.

Comentario a la STS de 1 de julio de 1995.

121. IGLESIA MONJE, M.” Isabel de la : Duraci6én del derecho de superfi-
cie urbano, Actualidad Civil, nim. 21, 1996, p4gs. 445 y ss.

122. LUNA SERRANO, Agustin: El limite del orden piblico en la constitu-
cién de las servidumbres prediales, AAMN, t. XXXV, pdgs. 271 y ss.

123. MASSAGUER, J.: Los requisitos de forma en la contratacién de dere-
chos de propiedad industrial e intelectual, La Ley, 1995-94, pégs. 116y y ss.
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124. MARTINEZ-PINEIRO CARAMES, Eduardo: Colaboracién entre
Notarias y Registros de la Propiedad para la seguridad del trifico juridico inmo-
biliario (R.D. 2537/1994, de 29 de diciembre), RJN, niim, 13, 1995,

125. MONTERO AROCA, Juan: Las ejecuciones hipotecarias y la tutela
judicial privilegiada, RCDI, niim. 633, pdgs. 253 y ss.

126.  MOREU CARBONELL, Elisa: Derechos mineros y propiedad del sue-
lo: en torno a la disposicién transitoria 4." de 1a Ley de Minas, La Ley, 1995-94,
pigs. 1109 y ss.

127. OREJAS GARCIA, Armando: Inseguridad juridica e impugnacién de
acuerdos de la Junta de Propietarios, Actualidad Civil, mim. 24, 1996, p4gs. 509
y ss.

128. ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo: La tutela cautelar de la pro-
piedad intelectual en el proceso civil, RGD, abril 1996, pigs. 3763 y ss.

129. PARADELA DE JUAN, Manuel: Notas sobre Derecho transitorio en
materia inmobiliaria, RJC, mim. 3, 1996, pags. 911 y ss.

130. PARDO NUNEZ, Celestino: La organizacién del trafico inmobiliario.
El sistema espaiiol ante el Derecho comparado, La Ley, 1995-4, p4gs. 935 y ss.

131. RODRIGUEZ MORATA, Federico, A.: Retracto de comuneros: legiti-
macion pasiva. Litisconsorcio pasivo necesario. Naturaleza juridica: subrogaciéon
retractual. Inaplicacién del articulo 1.510 del Cédigo Civil, CCJC, niim. 39, 1995,
pégs. 1181 y ss.

Comentario a la STS de 7 de julio de 1995.

132. SAAVEDRA MONTERO, Eva: La extension de la hipoteca a las agre-
gaciones de terrenos y a los nuevos edificios donde antes no los hubiere y su eje-
cucién, Actualidad Civil, nim. 28, 1996, p4gs. 633 y ss.

133. SERNA VALLEJO, Margarita: La formacién histérica del régimen
hipotecario francés o mixto, RCDI, niim. 634, 1996, pags. 943 y ss.

134. SILLERO CROVETTO, Blanca: Los actos meramente tolerados y la
posesién, Actualidad Civil, niim. 25, 1996, pdgs. 525 y ss.

135. TORRES ESCAMEZ, Salvador: Los préstamos hipotecarios en el De-
recho Internacional Privado espaifiol. Especial consideracién del procedimiento
de ejecucion extrajudicial ante Notario, RJN, nim. 14, 1995, pags. 261 y ss.
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136. ZURILLA CARINANA, Angeles: Propiedad horizontal: constitucién.
Requisitos, CCJC, niim. 40, 1996, pags. 91 y ss.

Comentario a la Resoluci6én de la DGRN de 18 de julio de 1995.

6. DERECHO DE FAMILIA

137. ARECES PINOL, M.* Teresa: Matrimonio religioso celebrado en for-
ma judia: su posible eficacia en el ordenamiento juridico francés, RDP, marzo
1996, pp. 196 y ss.

138. ARECHEDERRA ARANZADI, Ignacio: Impugnacién de la pater-
nidad. Reconvencién pidiendo se apliquen al demandante las consecuencias
legales previstas en el articulo 111 del Cédigo Civil, CCJC, nim. 39, 1995,
pégs. 1019 y ss.

Comentario a la STS de 11 de mayo de 1995.

139. DOMINGUEZ PLATAS, Jestis: Las acciones de filiacién. Encua-
dramiento general y funciones de la posesién de estado, RDP, junio 1996,
pAgs. 436 y ss.

140. FABREGA RUIZ, Crist6bal Francisce: Las pruebas biolégicas de pa-
ternidad y les Tribunales de Justicia, RGD, maye 1996, pigs. 5051 y ss.

141. GONZALEZ BEILFUSS, Cristina: La aplicacion en Espafia del Con-
venio de La Haya de 29 de mayo de 1993 relativo a la proteccion del nifio y a la
cooperacién en materia de adopcién internacional, RJC, niim. 2, 1996, pags. 313
y ss.

142. MAYOR DEL HOYO, M.® Victoria: Notas acerca del Convenio de La
Haya sobre adopcién internacional, RDP, noviembre, 1995, pigs. 1019 y ss.

143. MORENO-TORRES HERRERA, M.? Luisa: Contenido y concepto de
las capitulaciones matrimoniales, RCDI, niim. 634, 1996, p4gs. 849 y ss.

144. ORTEGA LLORCA, Vicente: La proteccién de los hijos menores en el
proceso matrimonial, RGD, mayo 1996, pigs. 5023 y ss.

145. PARRA TREG()N, Dolores: Estudio prictico sobre la modificacién y
extincion de 12 pensién compensatoria, RJC, niim. 2, 1996, pags. 517 y ss.
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146. RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe: Cesién de mitad indivisa de una fin-
ca conectada causalmente con un anterior convenio regulador de divorcio. No
exigibilidad de aprobacién judicial, por ser compatible con lo acordado en el con-
venio. Irrelevancia de los motivos en relacién a la determinacién de la causa,
CCJC, niim. 40, 1996, pags. 19 y ss.

Comentario a la Resolucién de la DGRN de 31 de marzo de 1995.

147. ROBLEDO VILLAR, Antonio: La «actio communi dividundo» ejerci-
tada por el copropietario de una vivienda familiar, que est4 privado de su uso por
sentencia matrimonial, La Ley, 1995-4, p4gs. 981 y ss.

148. RODRIGUEZ GARCIA, Carlos Javier: El sometimiento de un dere-
cho a una norma de destinacién: el articulo 1320 del Cédigo Civil. Comentario a
la STS (Sala 1.”) de 31 de diciembre de 1994 y a las Resoluciones de la DGRN de
30 y 31 de marzo de 1995, La Ley, 1995-4, pags. 793 y ss.

149. ROJO ALONSO DE CASO, José C.: La vivienda ganancial en uso
atribuido a un cényuge en la liquidacién de bienes gananciales: procedimiento
de liquidacién y criterios de divisién, Actualidad Civil, nim. 34, 1996, pags. 759
yss.

150. ROMERO HERRERO, Honorio: Determinacion del régimen econé-
mico matrimonial. Conflictos interregionales, RJN, nim. 14, 1995, pigs. 91 y ss.

151. SANZ MARTIN, Laura: La familia, su naturaleza y finalidad, Actua-
lidad Civil, nim. 19, 1996, pigs. 415 y ss.

152. VALPUESTA FERNANDEZ, Rosario: pensién complementaria de fu-
ture, CCJC, niim. 39, 1995, pdgs. 903 y ss.

Comentario a la STS de 7 de marzo de 1995.

7. DERECHO DE SUCESIONES

153. ALBALADEJO, Manuel: La dispensa de colacién y su revocacién,
RDP, abril 1996, pags. 259 y ss.

154. AFONSO RODRIGUEZ, Elvira: El testamento mancomunado,
RCDI, niim. 633, 1996, pags. 353 y ss.

155. ARRIOLA ARANA, José M.*: Vecindad civil y nulidad de testamento,
RIJN, niim. 13, 1995, pigs. 9y ss.
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156. - ESPIAU ESPIAU, Santiago: El usufructo vidual y la legitima de los
descendientes, RJC, niim. 3, 1996, pags. 629 y.ss.

157. GALICIA AIZPURUA, Gorka: Reserva vidual: renuncia a la mis-
ma. Renuncia a las medidas que garantizan el cumplimiento de la obligacién
de reservar. Doctrina general sobre renuncia a los derechos. Objeto de la renuncia
ex articulo 970 del Cédigo Civil, CCJC, niim. 39, 1995, pags. 1137 y ss.

Comentario a la STS de 22 de junio de 1995.

158. GOMEZ-FERRER SAPINA, Rafael: Técnicas de reproduccién asisti-
da humana y Derecho de sucesiones, RJN, nim. 13, 1995, pags. 181 y ss.

II. DERECHO MERCANTIL

1. PARTE GENERAL. EMPRESA

159. CERDA, F.: Relaciones y colisiones entre signos distintivos priorita-
rios y denominaciones sociales. En especial, signos nominales y denominaciones
subjetivas, RGD, junio 1996, pdgs. 6953 y ss.

160. FERNANDEZ DEL POZO, Luis: Proceso penal y Registro Mercantil.
Publicidad mercantil registral de las medidas cautelares y de las consecuencias
accesorias a la pena, RDM, nim, 219, 1996, pags. 161 y ss.

161. GARCIA EGEA, Isidro, J.: Recientes planteamientos jurisprudencia-
les en materia de competencia desleal y libre circulacién de mercancias: la sen-
tencia C-135/1992 «Clinique» y su doctrina, RGD, junio 1996, pags. 7069 y ss.

162. LOBATO, Manuel: Sobre Ia proteccion de las invenciones vegetales a
través del modelo de utilidad, RDM, nim. 219, 1996, pags. 119 y ss.

163. MARTINEZ SANZ, Fernando: Distribucién a través de agentes y de-
recho de defensa de la competencia, RDM, niim. 219, 1996, pags. 35 y ss.

164. MEZQUITA DEL CACHO, José Luis: Un «dereche mercantil» para
ia prictica profesional, RJC, nim. 3, 1996, pigs. 917 y ss.

165. PALAU, F.: Los sondeos de opinién como instrumento probatorio del
engaiio en los procesos por competencia desleal, RGD, marzo 1996, pags. 2235
y ss.

166. RUIZ PERIS, Juan Ignacio: Grupos de empresas, mercado de valores
e igualdad entre los inversores, RDM, niim. 218, 1995, pigs. 1447 y ss.
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167. SOLER, P.: Sobre los acuerdos de fijacién vertical de precios (Una
aproximacién a la exencién de los acuerdos de fijacién de precios miximos),
RGD, marzo 1996, pags. 2215 y ss.

2. DERECHO DE SOCIEDADES

168. ALBIEZ DOHRMANN, K.J. y GARCIA PEREZ, R.: Nuevamente so-
bre la inscripcion de las sociedades profesionales en el Registro Mercantil (Acer-
ca de la RDGRN de 26 de junio de 1995), DPC, mim. 8, 1996, pags. 211 y ss.

169. ALONSO MURILLO, Felipe y GARCIA DIEZ, Javier: La obligacién
personal de contribuir en la Ley del Impuesto sobre Sociedades de 1995: régimen
general, RDS, niim. 6, 1996, pags. 129 y ss.

170. AVILADE LA TORRE, Alfredo: Delimitacién del mbito de poder de
representacién de los administradores de la S.A., Eficacia juridica de las Directi-
vas comunitarias. Comentario a la Resolucién de la DGRN de 3 de octubre de 1994,
RCDI, niim. 633, 1996, pags. 463 y ss.

171. BAENA BAENA, Pedro Jesiis: Acuerdo de reduccion a cero del capital
social y, simultdneamente, aumento del mismo mediante compensacién de crédi-
to por encima de la cifra minima legal (operacién acordeén), CCJC, mim. 39, 1995,
pags. 1045 y ss. :

Comentario a la Resoluci6n de 1a DGRN de 19 de mayo de 1995.

172. BOQUERA MATARREDONA, Josefina: La regulacién de conflicto
de intereses en la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, RDM, niim. 217,
1995, pags. 1007 y ss.

173. CAMARA ALVAREZ, Manuel de la: El derecho de suscripcién
preferente en el caso de acciones de la sociedad conyugal o en caso de copro-
piedad, usufructo o sustitucion fideicomisaria de acciones, AAMN, t. XXXV,
pigs. 425 y ss.

174. CASAS VALLES, Ramén: Derecho transitorio. La retroactividad y
sus limites. Impugnacién de acuerdos sociales. Aplicacién de los nuevos plazos a
acuerdos anteriores a la vigencia del TR de la LSA de 1989, CCJC, miim. 40, 1996,
pigs. 423 y ss.

Comentario a la STS de 8 de noviembre de 1995.
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175. CASTIELLA RODRIGUEZ, José Javier: Opcién S.A.-S.L., RJNav.,
nim. 20, 1995, pigs. 143 y ss.

El trabajo analiza las normas juridicas reguladoras, respectivamente, de las socie-
dades anénima y de responsabilidad limitada, destacando las similitudes y diferencias
que entre ellas existen.

176. CLARET GELIS, Marta: La Junta General de Socios convocada judi-
cialmente, Poder Judicial, nim. 39, 1995, pdgs. 125y ss.

177. CLAVERO TERNERO, Manuel: Sociedades anénimas. Prestaciones
accesorias: sociedad de seguro privado de asistencia sanitaria con cldusula esta-
tutaria de no trabajar para otra sociedad y sancién de expulsién para el socio in-
cumplidor, CCJC, niim. 39, 1995, pigs. 913 y ss.

Comentario a la STS de 16 de marzo de 1995.

178. DIiAZ MORENGO, Alberto: Nulidad de sociedad de responsabilidad li-
mitada por ilicitud de objeto, CCJC, nim. 40, 1996, pigs. 181 y ss.

Comentario a la STS de 3 de octubre de 1995.

179. FERNANDEZ FERNANDEZ, M.? Cristina: En torno a los negocios
de asistencia financiera para la adquisicién de participaciones propias. Private
company« versus» sociedades de responsabilidad limitada, RDM, nim. 129, 1996,

pégs. 185 y ss.

180. FERNANDEZ DEL POZO, Luis: Sobre la llamada reduccién de capi-
tal con cargo a beneficios o reservas en las sociedades anénimas y de responsabi-
lidad limitada, RDM, ntim. 218, 1995, pags. 1391 y ss.

181. GARCIA-CRUCES GONZALEZ, José Antonio: La sociedad nula
(Consideraciones sobre la justificacién dogmética de la doctrina de la nulidad so-
cietaria); RDM, nim, 218, 1995, pigs. 1339 y ss.

182. 1ID: Sociedad en formacién. Reconocimiento. Enriquecimiento in-
justo. Accién cambiaria y accién causal. Compatibilidad, CCJC, niim. 40, 1996,

pigs. 35y ss.

Comentario a la STS de 8 de junio de 1995.

183. HERNANDEZ SAINZ, Esther: El deber de abstencién en el voto como
solucién legal ante determinados supuestos de conflicto de intereses en la socie-
dad de responsabilidad limitada, RDS, niim. 6, 1996, pags. 105 y ss.
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184. LETE ACHIRICA, Carlos: Métodos de valoracion de las operaciones
entre sociedades vinculadas, RDBB, mim. 62, 1996, pags. 395 y ss.

185. LOPEZ ORTEGA, Raquel: Sociedades de responsabilidad limitada:
disolucién judicial de la sociedad por paralizacién de los érganos sociales que im-
pide la formacién de la voluntad real, CCJC, nim. 40, 1996, pags. 121 y ss.

Comentario a la STS de 25 de julio de 1995.

186. MEJIAS GOMEZ, Javier: La transmisién de participaciones sociales,
La Ley, 1995-4, pdgs. 1003 y ss.

187. MARTINEZ SANZ, Fernando: Causas de separacién del socio en la
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, RDS, nim. 6, 1996, pags. 27
yss.

188. NUNEZ LAGOS, Francisco: Notas para un estudio de la transmisién
voluntaria de las participaciones de sociedad de responsabilidad limitada,
AAMN, t. XXXV, pags. 545 y ss.

189. POLO, Eduardo: Abuso o tirania. Reflexiones sobre la dialéctica
entre mayoria y minoria en la sociedad anénima, RJN, nim. 14, 1995, pdgs. 51
yss.

190. RONCERO SANCHEZ, Antonio: Admisibilidad en Derecho espafiol
de los «poderes en blanco» para la representacién del accionista en la Junta Ge-
neral de la Sociedad Anénima, RDS, nim. 6, 1996, pégs. 69 y ss.

191. ROSEMBUJ ERUJIMOVICH, Tulio: La transformacién de la coope-
rativa en la nueva Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, La Ley, 1995-4,
pégs. 825 y ss.

192. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan: La apreciacién registral
de la justa causa en la revocacion del auditor de cuentas (Comentario a la Re-
solucion de la DGRN de 6 de febrero de 1996), RDBB, nmim. 62, 1996, pigs. 485
yss.

193. ID: La transmisién de las participaciones sociales y el derecho de sepa-
racién en la sociedad limitada [breve reflexiéon en torno al articulo 95.c) LSRL],
RDS, niim. 6, pdgs. 11 y ss.

194. SANCHEZ RUS, Heliodoro: Aplicacién prictica de la disposicién
transitoria 6.%,2 del texto refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, RDM,
nim. 219, 1996, p4gs. 145 y ss.
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3. INSTITUCIONES Y AGENTES AUXILIARES DEL TRAFICO

195. DOMINGO GONZALEZ, Vicente: La funcién notarial de los Corre-
dores de Comercio colegiados, La Ley, 1995-4, pigs. 852 y ss.

196. FRANCO LANDEIRA, Santiago: La responsabilidad del Corredor de
Comercio y 1a necesidad de presencia en las operaciones que interviene, La Ley,
1995-4, pags. 1137 y ss.

197. MALO CONCEPCION, José Vicente: Los documentos intervenidos
por Corredor de Comercio: forma y efectos juridicos, RDM, nim. 217, 1995,
pags. 1133 y ss.

198. MARTINEZ FLOREZ, Aurora: En torno a la responsabilidad frente
a los inversores de quien utiliza informacién privilegiada en los mercados de va-
lores, RDM, nim. 217, 1995, p4gs. 953 y ss.

199. POMED SANCHEZ, Luis Alberto: Algunas reflexiones sobre los pro-
blemas actuales del Derecho piiblico bancario en Espaiia, RDBB, niim. 62, 1996,
pags. 375 y ss.

200. PUJOL CARDENAL, Cristina: Les potestats normativa i disciplina-
ria dels col-legis professionals, RJC, nim. 2, 1996, pdgs. 407 y ss.

201. SANCHEZ ANDRES, Anibal: Razones y problemas de la reforma
proyectada de la Ley del Mercado de Valores, RDBB, niim. 62, 1996, pdgs. 357
y ss.

4. CONTRATOS MERCANTILES

202. GARRETA SUCH, José M.*: Régimen y responsabilidad de los audito-
res de cuentas en el Derecho anglosajon, RJC, mim. 3, 1996, pags. 741 y ss.

203. HERNANDEZ SAINZ, Esther: Las entidades encargadas de los regis-
tros de anotaciones en cuenta: organizacion y régimen de responsabilidad,
RDBB, ném. 61, 1996, pags. 63 y ss.

204. MATEU DE ROS, Rafael: La contrataciéon bancaria telefénica,
RDBB, niim. 62, 1996, pags. 265 y ss.

205. MAZZUCHELLI Y URQUIJO, José: Proteccion al inversor por me-
dio de las obligaciones de asesoramiento y aclaraciéon del banco frente a los clien-
tes en el Derecho alem#n; RDBB, niim. 61, 1996, pigs. 9 y ss.
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206. MONGE GIL, Angel Luis: Algunos aspectos de las libretas que docu-
mentan imposiciones a plazo y de las libretas de ahorro, RDBB, nim. 62, 1996,

pigs. 315 y ss.

207. PETIT LAVALL, M.® Victoria: Un supuesto de violacién del deber de
independencia de los auditores de cuentas: la prestacion simultinea en la empre-
sa auditada de servicios de asesoria y de auditoria de cuentas, RJC, nim. 3, 1996,
pags. 741 y ss.

208. VAREA SANZ, Mario: Cuenta corriente bancaria. Cheque ingresado
para su cobro. Responsabilidad del banco por devolucién al librador, CCJC,
nim. 40, 1996, p4gs. 139 y ss.

Comentario a la STS de 31 de julio de 1995.

5. TITULOS VALOR, LETRA DE CAMBIO Y CHEQUE

209, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor: La aceptacién cambiaria por
factores administradores de hecho (a propésito de las SAP de Avila de 21 de di-
ciembre de 1994 y Salamanca de 11 de febrero de 1995), RDBB, nim. 62, 1996,
pégs. 437 y ss.

210. FERNANDEZ ALVAREZ, José Luis: Sobre el péarrafo segundo del ar-
ticulo 53 de la Ley Cambiaria y del Cheque: consideraciones relativas al lugar y
ala forma de pago del efecto protestado, RDM, niim. 217, 1995, p4gs. 115 y ss.

211. FERNANDEZ MORILLO, Jesiis: Nuevamente sobre la admisién a
tramite de la demanda en los procedimientos ejecutivos cambiarios, La Ley, 19954,
pigs. 1154 y ss.

212. NAVARRO CHINCHILLA, José Justo: Nulidad del pagaré utilizado
para documentar deudas derivadas de un préstamo mercantil, RDBB, niim. 61,
1996, pags. 163 y ss.

213. PAZ-ARES, Cindido: La desincorporacién de los titulos-valor, RDM,
niim. 219, 1996, pigs. 7 y ss.

214. RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio: Naturaleza documental de la po6-
liza intervenida, AAMN, t. XXXV, p4igs. 7 y ss.

215. SANCHEZ LERMAN, Gemma Angélica: La regulacién de la letra en
blanco en la Convencién de las Naciones Unidas sobre letras de cambio interna-
cionales y pagarés internacionales (Nueva York, 1988), RDBB, niim. 61, 1996,
pags. 105 y ss.
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6. DERECHO CONCURSAL

216. MASCARELL NAVARRO, M.* José: La denominada retroaccién ab-
soluta de los efectos de la declaracién de quiebra y el procedimiento judicial su-
mario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, RGD, abril 1996, pigs. 3795 y ss.

217. MIGUENS PONSSA DE LA VEGA, Héctor José: La responsabilidad
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JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Sentencias

Encarna ROCA TRIAS (Universidad de Barcelona)
José Luis BEATO

Marc CAMPO ARAGONES

Ramén CASAS VALLES

Isabel MIRALLES GONZALEZ

Moénica VILASAU SOLANA

1. STC 6/1995, de 10 de enero (BOE de 11 de febrero).
RA. Estimado.
Ponente: Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.
Cuestiones: Libertad de expresién, relacién laboral y libertad de em-
presa. Sancién a un trabajador por declaraciones efectuadas a un me-
dio de comunicacion.
Preceptos de referencia: Art. 20.1.d) CE.

El «Club Deportivo Tenerife» sancion6 a uno de sus futbolistas por ciertas
declaraciones a la prensa, juzgadas como falta muy grave a tenor de las Nor-
mas de Régimen Interior del Club. Las declaraciones fueron las siguientes: 1.°)
En «La Gaceta de Canarias»: «He ido con buena voluntad y me han contes-
tado tratando de imponer sus condiciones. Asi no se puede ir por lavida»; <A
partir de ahora las condiciones las impongo yo, me pagan dos afios de con-
trato y nos vemos en junio de 1994 y se acabé»; «Si el problema es de cardc-
ter personal, me importa un carajo»; 2.°) En el periédico «El dia»: «Sé
perfectamente dénde estdn mis obligaciones, pero también sé cudles son las
del club, las cuales estdn firmadas»; «Igual que cumplo con mis obligaciones,
también voy a exigir que la otra parte cumpla»; «Si me quieren buscar las
vueltas, pues posiblemente las encuentren, pues los contratos se hacen para
cumplirlos».
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La sancién fue declarada ajustada a Derecho por los tribunales. En el re-
curso de amparo el futbolista denunciaba la infraccién del art. 20.1.a) CE, ale-
gando que la libertad de expresién no desaparece por la existencia de una
relacién laboral. El TC da respuesta al recurso planteado hilvanando la si-
guiente argumentacién:

19

2°)

«Para evaluar la ponderacion entre los derechos del jugador y los
del club para el que trabaja [ ...] es preciso recordar que [...] el de-
recho a la libertad de expresion no es ilimitado, debiendo coordi-
narse con otros valores, entre ellos, los enunciados en el pdrrafo
cuarto del articulo 20 CE; regla general —prosigue el TC— que,
en casos como €éste, se enmarca en la relacién contractual entre tra-
bajador y empresario, que condiciona el ejercicio de la libertad de
expresion cuando una de las partes hace manifestaciones respecto
de la otra, constituyendo la buena fe el limite fuera del cual puede
devenir ilegitimo tal ejercicio (FJ 2).

Sin embargo, como ya establecié la STC 88/1985, no cabe olvidar
«la trascendencia del reconocimiento constitucional de los dere-
chos fundamentales de la persona que, en cuanto titular de éstos,
la acompaiian en todas las facetas de su vida de relacién, también
en el seno de la relacién laboral». Por tanto, todo requerimiento
empresarial que restrinja el ejercicio de tales derechos deberd obe-
decer arazones de estricta necesidad, que deberd acreditar quien las
alegue, con independencia de cudles sean las compensaciones que
el actor reciba (STC 99/1984) (FJ 2). El TC establece, no obstante,
a guisa de excepci6n, aquellos casos en que la restriccién o «com-
presién del derecho fundamental de que se trate constituya una
faceta esencial y legitima del propio objeto del contrato, supues-
to en que el consentimiento del trabajador contribuye a crearla
(STC 99/1994, FJ 7)».

Entrando en la valoracién concreta de las manifestaciones del ac-
tor, el TC entiende que, con independencia de algin término mal-
sonante, tenfan «un tono claramente neutro, que en modo alguno
podia considerarse ofensivo para el club en que trabajaba, dado
que sélo ponian de manifiesto el descontento del actor con el de-
senvolvimiento de su relacion contractual»; «(...) Con este alcance
—prosigue el TC, remitiéndose a sus SS 20/1983 y 88/1985—, no
era posible apreciar que comprometiesen ningun interés del em-
presario, legitimo y acreditadamente imprescindible para el nor-
mal desenvolvimiento de la actividad productiva y, por ende, que
hubieran causado el dafio especifico que se requiere en nuestra ju-
risprudencia para entender excedidos los limites del razonable
ejercicio de la libertad de expresion (...) en la relacioén de trabajo»
(F13.9).
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2. STC 13/1995 de 24 de enero (BOE de 28 de febrero).
RA. Desestimado. Votos discrepantes.
Ponente: Mendizibal Allende. Discrepantes: el ponente y otro.
Cuestiones: Igualdad y tutela judicial. Denegacién de segunda su-
brogacién en arrendamiento urbano. Extensién del concepto «des-
cendientes»: los parientes por afinidad. Problema de legalidad
ordinaria.
Preceptos de referencia: Art. 59 TRLAU 1964 y arts. 14 y 24.1 CE.

El padre de la recurrente en amparo arrend6 una vivienda en 1940, enviu-
dando poco después y contrayendo nuevo matrimonio en 194 1. Vivi6 ininte-
rrumpidamente en dicha vivienda hasta su muerte, tras la cual la segunda
esposa se subrogé en el inquilinato en 1981, conviviendo la actora y la viuda
en el piso hasta el fallecimiento de ésta, momento en que aquélla trat6 a su vez
de subrogarse al amparo del art. 59 del TRLAU de 1964.

La propietaria, oponiéndose a tal pretensi6n, presenté demanda de resolu-
ci6n del contrato de arrendamiento, que fue estimada en apelacién. La perju-
dicada por el fallo recurrié en amparo, alegando la vulneracién de los arts. 14
(principio de igualdad) y 24.1 (derecho a la tutela judicial efectiva ) CE, por
haberse interpretado err6neamente el art. 59 TRLAU. La recurrente entendia
que debia considerdrsela «descendiente» a los efectos de lo prevenido en esta
norma, destacando su ininterrumpida convivencia con la segunda esposa de
su padre, y argumentando que tal relacién configura una convivencia asimila-
ble a las relaciones en el seno de una familia.

El TC niega al problema planteado una estricta dimensién constitucional:
1.°) Por una parte, delimitando la materia debatida como una cuesti6n inter-
pretativa «la sedicente desigualdad de la solucién no nace de la propia Ley
que, como habrd ocasién de comprobar, permite interpretaciones alterna-
tivas, ni tampoco de su aplicacién para otros supuestos andlogos respecto
de distintas personas por el mismo érgano judicial o en contradiccion con
la doctrina legal del Tribunal Supremo», sino que surge de la propia Sen-
tencia impugnada, «de su propia entraiia argumental, que entiende una
palabra a su manera y no a la manera que prefiere la demandada, también
razonable», no vulnerdndose con ello el derecho a la tutela judicial, que
lleva dentro la exigencia de una respuesta, que no prejuzga su sentido siem-
pre que sea motivada, ni garantiza el acierto de la resolucién adoptada,
siempre que no concurra una interpretacién arbitraria o totalmente infun-
dada o que resulte de un error patente de relevancia constitucional (FJ); y
2.°) Por otra parte, y en conexién a lo anterior, el TC declara que, cuando
como en este caso, la tarea a realizar consiste en «la determinacion del sentido
y alcance de una norma juridica en el plano de la legalidad, sin que la segun-
da de las dos Sentencias vulnere el principio de igualdad [...] la solucién co-
rresponde a los Jueces y Tribunales a quienes la Constitucién encomienda en
exclusiva la potestad jurisdiccional, consistente en juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado» (FJ 3.°).
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No es del mismo parecer el Voto particular: «La existencia operativa del
parentesco por afinidad desde una gran variedad de circunstancias y situa-
ciones, como vinculo personal que sirve para formar la trama 'y urdimbre de
la familia como grupo social definido, mdxime una vez establecido el divor-
cio, con la consiguiente posibilidad de sucesivos matrimonios y de que naz-
can hijos de ellos [...] En consecuencia la hoy demandante puede ser
considerada, sin forzar el concepto, como «descendiente» de la conyuge su-
brogada en primer lugar, por cuanto la razdn de la norma no se funda en la
sangre, pues admite la adopcion, sino en la vida en comiin» (F1 3.°). Por todo
ello, se reputa vulnerado el art. 14 CE: «La lectura del articulo 59 LAU a la
luz del articulo 39 de la Constitucicn [...] impide un tratamiento discrimina-
torio de esta situacion respecto de otras pariguales en un todo, sin mds dife-
rencia que la derivada de la filiacién por naturaleza [...]. El error en la
calificacion adquiere, pues, relevancia constitucional hasta socavar la pleni-
tud de la tutela judicial por conllevar el desconocimiento del derecho funda-
mental a la igualdad de tratamiento, excluyendo a todo un grupo, el de los
parientes por afinidad» (FJ 3.°).

3. STC 16/1995, de 24 de enero (BOE de 28 de febrero).
RA. Desestimado.
Ponente: De la Vega Benayas.
Cuestiones: Igualdad. Discriminacién positiva (por razén de sexo).
Condiciones para su admisibilidad.
Preceptos de referencia: Art. 14 CE.

Se aborda en la sentencia el conocido problema de la constitucionalidad
de las medidas de discriminaci6n positiva, adoptadas en favor de ciertos co-
lectivos; en este caso, las mujeres. El art. 66 de la Reglamentacién de Trabajo
de «Ferrocarril Metropolitano de Barcelona, S.A.» reconocia a éstas —no a
los varones— la posibilidad de jubilarse voluntariamente de forma anticipada.
La solicitud de la recurrente fue, sin embargo, denegada por la empresa, cuyo
criterio recibid el aval de los tribunales, que entendieron inaplicable el precep-
to por contrario al art 14 CE.

La interesada acudi6 finalmente al amparo, invocando el propio art. 14
CE. A su juicio, la discriminacién no debia eliminarse privando del beneficio
al personal femenino sino otorgéndoselo al masculino, en la linea de las SSTC
81/1982 y 90/1993.

El TC, sin embargo, desestima el recurso con los siguientes argumentos:
1.°) «El sexo es uno de los factores de discriminacion que por contrarios a la
esencial dignidad de la persona estima inadmisibles el articulo 14 de la
Constitucion» (FJ 3.°); 2.°) Ante determinadas situaciones, es aceptable la
adopcién de medidas de discriminacién positiva, aparentemente contrarias a
la igualdad de trato, pero que no persiguen otro fin que restablecerla: la hist6-
rica posicién de inferioridad de la mujer es una de tales situaciones (FJ 3.%);
3.°) Desde otra Gptica, es cierto, como asevera la recurrente, que la desigual-
dad de trato puede dar lugar a una equiparacién en el acceso al derecho o si-
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tuacién que se reputa mds beneficiosa, «con la consiguiente extension del be-
neficio a los discriminados» (STC 3/1993) (FJ 4.°); 4.°) No obstante, en deter-
minados casos, lo que procede es inaplicar el beneficio: éste, en el supuesto
que nos ocupa, aun no comportando un privilegio odioso o una inmunidad ex-
cepcional, no pretende en puridad proteger a la mujer, sino mds bien incidir
negativamente en la igualdad de oportunidades de acceso al empleo del pro-
pio colectivo femenino, incentivindolo a permanecer en el hogar desarrollan-
do tareas supuestamente mds adecuadas a su sexo (FFJJ 3.°y 4.°).

4. STC 21/1995, de 24 de enero (BOE de 28 de febrero).
RA. Estimado.
Ponente: Rodriguez-Piiiero y Bravo-Ferrer.
Cuestiones: Tutela judicial. Ejecucién hipotecaria. Procedimiento del
art. 132 LH e intervencion del arrendatario.
Preceptos de referencia: Art. 132 LH y art 24.1 CE.

El recurrente en amparo habitaba una vivienda en calidad de arrendatario,
cuando, a finales de 1992, llegé a su domicilio notificacién judicial de un pro-
ceso hipotecario, dirigida contra los hijos del arrendador y contra un tercero.
Ulteriormente, presentd querella por estafa contra los ejecutados, que fue ad-
mitida a tramite, y en virtud de la cual inst6 la suspensién del procedimiento
de ejecucidn, solicitando asimismo se le tuviese por comparecido como parte
en dicho procedimiento, alegando su calidad de arrendatario. Ante la reiterada
negativa judicial a acoger una y otra pretension, el actor recurre en amparo
ante el TC, alegando vulneracién del art. 24.1 CE (derecho a la tutela judicial
efectiva). En su resolucién, el TC establece, como se verd, una nitida separa-
cién entre las resoluciones desestimatorias de tales pretensiones, y aquellas
otras que, para dar posesion de la finca al adjudicatario en la subasta, ordena-
ron el lanzamiento del actor.

En cuanto a las primeras, manifiesta: 1.°) Que «el Juez “a quo” no ha vul-
nerado el articulo 24 CE, al interpretar las causas de suspension del procedi-
miento de forma razonada y acorde con el tenor literal de la norma aplicable,
pues ciertamente no lo desconoce una interpretacién que concluye que la in-
terposicion y admision a trdmite de una querella por estafa no estd contem-
plada en ninguno de los supuestos del articulo 132 LH, ya que la interpretacion
de los efectos suspensivos de las cuestiones prejudiciales pertenece al terreno
de la legalidad cuya interpretacion pertenece en exclusiva a los érganos judi-
ciales en tanto no esté afectada la constitucionalidad del precepto», recordan-
do al actor que tiene expedita la defensa de sus eventuales derechos a través
del oportuno proceso declarativo; 2.°) Que «el actor no fue parte en el proce-
dimiento de ejecucidén porque, de acuerdo con la interpretacién razonable-
mente mantenida por el juzgador de la normativa que resultaba de aplicacion
(arts. 131y 132 LH) no estaba previsto cauce alguno para su intervencion, y por
ello, no tuvo ocasion de hacer alegaciones y probar sobre la existencia y va-
lidez del contrato de arrendamiento [...], ni sobre la eventual vigencia del
contrato para la adjudicacion de la finca», cuestiones —se afirma— respecto
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a las cuales, como en el caso anterior, no compete al TC decidir, por cuanto
son materias de legalidad ordinaria (FJ 3.°).

Opinién distinta sostiene el TC respecto a las resoluciones judiciales por
las cuales se acordé el lanzamiento del actor de la vivienda que venia ocupan-
do. Por una parte, invocando la STC 6/1992, recuerda que si entra dentro de
la competencia de este Tribunal tutelar los derechos de quien, sin poder
constituirse como parte por las razones expuestas, sufre un grave per-
juicio al verse despojado, sin posibilidad de contradiccién, de un derecho
nacido de una relacién contractual que merece una proteccién especifica,
resultado éste en modo alguno admisible a la luz del art. 24.1 CE. Y, por
otra parte, retoma las palabras de la mencionada Sentencia segin las cuales
laexigencia implicita en el aludido precepto puede alcanzarse propiciando
«una interpretacion y aplicacion del articulo 132 LH que elimine aquellos
efectos no queridos o, al menos, en contradiccién flagrante con el derecho
fundamental a la defensa y con normas de derecho necesarias (art. 57 en
relacién con el 114.4 de la LAU)». Concluye el TC determinando, en conse-
cuencia, que el lanzamiento «sdlo podrd pronunciarse tras un nuevo proceso
en el que el hoy actor “sea parte y tanto él como [el adjudicatario] hagan va-
ler sus derechos” (STC 6/1992, FJ 7 )».

5. STC 22/1995, de 30 de enero (BOE de 28 de febrero).
RA. Desestimado.
Ponente: Gonzilez Campes.
Cuestiones: Honor y libertad de informacién. Informacién basada en
afirmaciones de terceros. Diferencia entre la simple reproduccién de
éstas y su asuncion por parte del medio. Falta de veracidad.
Preceptos de referencia: Arts. 18.1 y 20.1.d) CE.

La revista Intervid public6 unos reportajes sobre el asesinato de los Mar-
queses de Urquijo. En uno de ellos se sostenfa que la hija de las victimas y el
Sr. Escobedo, padre del condenado como autor del crimen, habian tenido al-
gun grado de participacién o conocimiento en el asunto. Promovido procedi-
miento penal por injurias y calumnias, los querellados resultaron absueltos.
Apelada la sentencia, la Audiencia la revoc6 parcialmente ya que las afirma-
ciones relativas al Sr. Escobedo no podfan ampararse en el art. 20 CE toda vez
que no concurria el requisito de la veracidad. Se interpone recurso de amparo
contra dicha S. alegando violacién de los arts. 20.1.d) y 25 CE.

En cuanto a la dificil ponderaci6n entre los derechos en conflicto, el TC
recuerda, una vez mds, que s6lo la informacién sobre hechos de relevancia pi-
blica y veraz puede encontrar proteccién en el art. 20.1.d) CE y prevalecer so-
bre el derecho al honor garantizado por el art. 18.1 CE. En el caso planteado,
la informacié6n satisfacia sobradamente la exigencia de relevancia piblica
(FJ 1.°). Las dudas afectaban mds bien a la veracidad, entendida de acuerdo
con la consolidada doctrina del TC, segiin la cual la informacién publicada no
tiene por qué ajustarse de forma exacta a la verdad, bastando que sea el resul-
tado de una investigacion diligentemente contrastada. A este respecto, contra
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el parecer de la Audiencia, los recurrentes sostenfan que la falta de certeza de
la informacién sélo podia imputarse a las fuentes utilizadas, nunca a quienes
se sirvieron de ellas.

A juicio del TC los distintos reportajes publicados merecen una valora-
cién diferente (FJ 2.°). Uno de ellos se limita a dar cuenta de declaraciones o
afirmaciones de un tercero, por lo que la responsabilidad del medio s6lo sur-
gird si resulta no ser cierto que el tercero ha declarado lo que se le atribuye, sin
que la revista sea responsable de la veracidad de lo declarado. Teniendo en
cuenta la relevancia de la informacién publicada, el medio de comunicacién
se verfa amparado por el art. 20 CE (FJ 3.°).

Distinto juicio merece el otro reportaje publicado por la revista, con titulo
bien significativo: «Caso Urquijo: Los asesinos con nombres y apellidos.
Todo lo que no se contd en el juicio» El crimen se describe de una forma no-
velesca, con expresa indicacién de la presencia y participaci6n del citado
Sr. Escobedo en los hechos allf relatados. Por lo tanto, en este caso, la revista
no se limit6 a publicar las declaraciones de una persona sino que se ofrece
como propia una versién del asesinato, indicdndose la participaci6n en tales
hechos de personas concretas. Dicha versién se dice basada en determinadas
fuentes no precisadas. Respecto de este reportaje no concurre el requisito de
la veracidad: en primer lugar, porque no era cierto que de las actuaciones po-
liciales o judiciales pudiera desprenderse dato alguno acera de la participacién
del Sr. Escobedo en el crimen; en segundo lugar, dado que el contenido de la
informaci6n especificamente referida al senor Escobedo no era cierto, la pu-
blicacién encausada tinicamente podria ampararse en el art. 20.1.d) CE si tal
error no hubiera sido vencible a poco que se hubiera intentado verificar la re-
alidad de los hechos. Y en este caso, el error en cuestién no era en absoluto in-
vencible. La informacién publicada no era, en definitiva cierta y sus autores
no observaron la diligencia debida en su contrastacién (FJ 4.°).

6. STC 42/1995, de 13 de febrero (BOE de 18 de marzo).
RA. Desestimado.
Ponente: Lépez Guerra.
Cuestiones: Honor. Opinar e informar. Opiniones e insultos.
Preceptos de referencia: Arts. 18.1y 20.1.a) y d) CE.

El recurrente en amparo, director de un periédico, fue condenado como
autor de un delito de injurias livianas por las expresiones que aplic6 al director de
un medio rival («gjercicio de teocratismo, aventurismo, mariquetismo, gorilismo
intelectual y feudalismo profesional»). En el recurso de amparo se alegaba que la
sentencia condenatoria vulneraba los derechos a la tutela judicial efectiva, a co-
municar libremente informacion veraz y a la presuncién de inocencia.

El TC declara que en realidad, en la medida en que no se persegufa tanto
comunicar informacién como exponer un punto de vista, el posible derecho
vulnerado serfa el contemplado en el art. 20.1.a) CE, (libertad de expresién) y
enel art. 20.1.d) CE (FJ 1.°).
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Ante el conflicto entre la libertad de expresién y el derecho al honor, no
debe olvidarse la posicién prevalente del primero dado su doble carécter de li-
bertad individual y garantia de la formaci6n de una opini6n piblica. Sin em-
bargo, debe realizarse una ponderaci6n entre los derechos en juego, a fin de
determinar si la actuacién del informador se ha llevado a cabo dentro del 4m-
bito protegido constitucionalmente. Es pues necesario analizar las concretas
expresiones utilizadas, su conexi6n o no con la opinién que se pretendia trans-
mitir y su carécter necesario o superfluo. Las expresiones literalmente vejato-
rias o insultantes desvinculadas de las ideas que se pretenden transmitir a la
opinién piblica, y por tanto innecesarias, quedan siempre fuera del 4mbito
protector del derecho tutelado en el art. 20.1.a) CE. Dicho precepto en nigiin
caso ampara el derecho al insulto (FJ 2.°).

En el caso se tuvieron especialmente en cuenta el objeto de las declaracio-
nes, su expresion escrita en una publicacién de amplia difusién local, la con-
dicién de periodistas de querellante y querellado y, en fin, los constantes
enfrentamientos entre ellos. La concurrencia de estos elementos, segiin una
amplia jurisprudencia del TC, tiende a configurar la preponderancia del dere-
cho al honor sobre la libertad de expresién.

7. STC 50/1995, de 23 de febrero (BOE de 31 de marzo).
RA. Estimado.
Ponente: De Mendizibal Allende.
Cuestiones: Intimidad. Inviolabilidad de domicilio. Concepto consti-
tucional de domicilio. Requisitos para autorizar la entrada.
Preceptos de referencia: Arts. 18.1y 2y 24.1 CE.

La sentencia tiene su origen en una serie de inspecciones de la Adminis-
traci6n tributaria en el domicilio de la recurrente y, mas concretamente, en el
recurso interpuesto por ésta contra el Auto judicial que autorizaba la entrada.
Al margen de otras cuestiones, lo que bdsicamente se plantea es el problema
de las condiciones que tales resoluciones deben reunir. A este respecto, el TC,
confirmando su linea en la materia, sienta la siguiente doctrina;

1.°) El domicilio constitucionalmente protegido se extiende «no sélo a
la vivienda en sentido estricto, sino también a los restantes edifi-
cios o lugares de acceso dependientes del titular», «acota el espa-
cio donde el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los
usos y convenciones sociales haciéndolo con la libertad mds es-
pontdnea (STC 82/1984) y, por ello, su proteccidn tiene un cardc-
ter instrumental para la defensa del dmbito en el cual se desarrolla
la vida privada».

2.°) La inviolabilidad del domicilio no es absoluta: «su proteccion consti-
tucional puede ceder en determinadas circunstancias como son el
consentimiento del titular, estar cometiéndose un delito flagrante y
la autorizacion judicial, a guisa de garantia».
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3.°) La autorizacién debe cumplir los siguientes requisitos: a) identifi-

caci6n del sujeto pasivo de la medida; b) necesidad de ésta tltima;
c¢) adopcién de medidas precautorias imprescindibles a fin de ga-
rantizar que la irrupcién se produzca sin mas menoscabo de la
inviolabilidad que el estrictamente conducente a su finalidad; y
d) existencia de una motivacién suficiente. Precisamente por no
cumplirlas, se anula el Auto recurrido. En él, dice el TC, no se con-
creta ni limita el nimero maximo de personas que pueden acompa-
nar a los dos funcionarios de la Inspecci6n, ni se fija limitacién
alguna de visitas, ni se concreta la fecha de las mismas (con lo que
el Auto viene a suponer «de alguna manera una suspension indivi-
dualizada» del derecho), ni, en fin, se incluye referencia alguna a
«la obligacion de comunicar al Juez el resultado de la entrada y re-
conocimiento en el domicilio, [...] imprescindible para que aquél
pueda cumplir con plenitud su funcion de garantia y corregir, en su
caso, los excesos» (F117.°).

8. STC 56/1995, de 6 de marzo (BOE de 31 de marzo).
RA. Desestimado.
Ponente: Viver i Pi-Sunyer.
Cuestiones: Partidos politicos, democracia interna y derecho de aso-
ciacién. Expulsiéon de miembros. Derechos fundamentales: eficacia in-
ter privatos. Libertad de expresién: diferencias entre opinar y adoptar
acuerdos.
Preceptos de referencia: Arts. 6, 20.1.a) y 22 CE.

La decisi6n tiene su origen en la expulsién de algunos afiliados al PNV
por haber adoptado, en su Asamblea regional, una serie de acuerdos opuestos
al criterio de los 6rganos directivos del partido. Los expulsados acudieron a
los tribunales denunciando la violacién de la democracia interna exigida por
el art. 6 CE a los partidos politicos, asf como del derecho a la libertad de ex-
presién. En los mismos términos se plantea el problema ante el TC, que deses-
tima el amparo con los siguientes argumentos:

1°

«La exigencia constitucional de organizacion y funcionamiento de-
mocrdticos no sélo encierra una carga impuesta a los partidos,
sino que al mismo tiempo se traduce en un derecho o conjunto de
derechos subjetivos y de facultades atribuidos a los afiliados res-
pecto o frente al propio partido, tendentes a asegurar su participa-
cién en la toma de decisiones y en el control del funcionamiento
interno de los mismos». Sin embargo, el legislador debe respetar
«el contenido de otros derechos con los que éste guarda intima re-
lacidn, como son el derecho de libre creacién y, muy especialmen-
te, el derecho de autoorganizacion del partido, un derecho este
tltimo que tiende, precisamente, a preservar la existencia de un
dmbito libre de interferencias de los poderes piiblicos en la organi-
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zacion y funcionamiento de los partidos». En repetidas ocasiones
(STC 3/81, STC 85/86 entre otras) el TC ha venido repitiendo que
los partidos politicos son una forma particular de asociacién y que
el art. 22 no excluye las asociaciones con finalidad politica. Los
arts. 6 y 22 CE deben «interpretarse conjunta y sistemdticamente
sin separaciones artificiosas y en consecuencia, debe reconocerse
que el principio de organizacidn y funcionamiento interno demo-
crdtico y los derechos que de él derivan integran el contenido del
derecho de asociacién».El derecho de asociacién, concluye el TC,
«no puede estimarse directamente vulnerado por la infraccién de
un pretendido derecho de participacion a través de una organiza-
cidn confederal del partido [...], primero, porque resulta suma-
mente discutible en su plano tedrico que entre los derechos de
participacién democrdtica de los afiliados pueda incluirse un de-
recho a que los partidos posean una determinada organizacion te-
rritorial descentralizada, y en este caso confederal, del propio
partido, y en segundo lugar, porque, aun admitiendo como hipdte-
sis lo anterior, este derecho serd, hoy por hoy, un derecho de rango
exclusivamente estatutario no integrado en el contenido del dere-
cho fundamental de asociacién».

2.° Tampoco se conculca el derecho fundamental de participacién de-

3.0

mocratica porque no se expulsa a los recurrentes desconociendo el
procedimiento establecido en los estatutos y ademds no «puede
considerarse que la sancién responda a una causa o decisién arbi-
traria y, por ende, vulneradora del derecho a no ser expulsado sin
motivo legalmente previsto [...] Este tribunal ha tenido ocasidn de
afirmar que el control jurisdiccional de las expulsiones no consiste
en que el juez pueda entrar a valorar, con independencia del juicio
que ya hayan realizado los érganos de la asociacion, la conducta
del socio, sino en comprobar si existié una base razonable para
que los érganos de la asociacién tomasen la correspondiente deci-
sién (STC 218/1988)».El control judicial deberd limitarse a ver si
«la decision carece de toda razonabilidad a la luz de las disposi-
ciones legales y estatutarias aplicables».

EI TC, en fin, desestima también la alegada vulneracién de la liber-
tad de expresidn, pues el PNV habfa advertido a los afiliados de
Guipiizcoa que la adhesi6n a los acuerdos conflictivos determinaria
su «autoexclusién» del partido. Es verdad, dice el TC, que la vir-
tualidad del art 20 CE no se limita a la relacién con el poder piibli-
co, extendiéndose también a las relaciones entre particulares. Sin
embargo, afiade, la eficacia inter privatos de las normas sobre dere-
chos fundamentales (Drittwirkung) debe someterse a algunos limi-
tes (SSTC 120/83, 126/90 y 286/93, entre otras): «Nada se opone,
pues, al reconocimiento de un derecho a la libertad de expresion de
los afiliados [pero] debemos recordar que al acotar el objeto de
este proceso de amparo, en el fundamento juridico primero se dejé
sentado que el Acuerdo recurrido ante la jurisdiccién ordinaria al
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que se atribuye la infraccién de esa libertad es el de expulsion [. . ].
No se impugnan [...] y no pueden ser objeto del presente proceso
de amparo, las hipotéticas trabas a la libertad de expresidn de opi-
niones, ideas y pensamientos que pudieran haber sufrido los miem-
bros de la Asamblea regional a lo largo del proceso que les llevé a
tomar el Acuerdo que los drganos nacionales del PNV considera-
ron secesionista. Este acuerdo fue fruto de un proceso en el que los
hoy recurrentes expresaron sus opiniones de un modo que no mere-
cié denuncia ante los 6rganos judiciales de instancia y apelacién».
Por tanto, el problema se centra en determinar si la sancién de ex-
pulsién se impuso «por haber expresado unas determinadas opi-
niones e ideas o por haber adoptado unos concretos Acuerdos
considerados contrarios a los Estatutos del partido». A este res-
pecto, y de acuerdo con los tribunales de instancia y apelacién, el
TC entiende que «el Acuerdo al que se anuda la expulsion tiene un
evidente contenido verbal, sin embargo, lo que sucede es que en
este caso dicho contenido no tiene como finalidad transmitir o co-
municar ideas u opiniones, sino exteriorizar un acto de voluntad,
manifestar externamente una decision, y por ello, en rigor, se sitia
al margen del dmbito protegido por la libertad de expresion, que
en nada puede verse afectada por las consecuencias que puedan
derivarse de los acuerdos adoptados con infraccidn de preceptos
legales o estatutarios».

9. STC 69/1991, de 9 de mayo (BOE de 13 de junio).
RA. Desestimado.
Ponente: Gimeno Sendra.
Cuestiones: Tutela judicial efectiva, ejecucion de hipoteca y usufructo
inscrito con posterioridad.
Preceptos de referencia: Art. 24.1 CE y arts. 131y 132 L.H.

La recurrente era usufructuaria, sin constancia registral, de una vivienda
propiedad de su hijo, que éste hipotec6 posteriormente en favor de un tercero.
Segin la usufructuaria, la ejecucién de la hipoteca por el procedimiento del
art. 131 LH le habria provocado una situacién de indefensién, al no habérsele
permitido intervenir con igualdad de armas, a diferencia de lo aceptado para
el arrendatario en un caso similar (STC 2/92).

Pese al precedente invocado, el TC deniega el amparo. Es cierto, dice la
sentencia, que «el designio del legislador de impedir a toda costa la suspen-
sién o paralizacién del procedimiento de ejecucion hipotecaria [...] debe
compatibilizarse con las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva
gue garantiza el art. 24 CE» (FJ 3.°). No obstante, la doctrina de la STC 2/92
«no puede ser aplicada indiscriminadamente a todo poseedor afectado por la
ejecucion de una hipoteca, y asi, en el ATC 309/1994, negamos ya el amparo
en un supuesto en el que el arrendatario lo era en virtud de un contrato de
arrendamiento celebrado con posterioridad al inicio del procedimiento del
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art. 131 LH, que por el excesivo tiempo de duracién (quince afios) y por el im-
porte antieconémico del alquiler pactado, fue estimado por los érganos judi-
ciales como fraudulento» (F1 3.°). Hay que tener presente que a la recurrente
«se le notific6 la existencia del procedimiento [...] y recibid en la propia finca
hipotecada la notificacion [...] para la celebracién de las subastas». Tuvo as{
oportunidad de «participar e intervenir en el procedimiento de ejecucion aun-
que fuera en la forma limitada que la ley permite, y de ello hizo uso cumplido
[...]1y logré la suspension temporal del procedimiento [...] lo que excluye en
buena medida la indefensién» (FJ 4.°).

En definitiva, sin entrar en el fondo del asunto, al TC le parece razonable
que el Tribunal de instancia considere que el usufructo inscrito tras la hipoteca
no pueda ser oponible al adjudicatario de la finca en el procedimiento del art. 131.
«La decisién del juzgado de no remitir al adjudicatario a otro procedimiento
para obtener el lanzamiento de la usufructuaria no entrafia ninguna limita-
cidn o privacién del derecho de defensa de la recurrente, que tiene a su dispo-
sicion el juicio declarativo que le brinda el art. 132 L.H. para hacer valer sus
derechos tanto frente al adjudicatario como frente al constituyente del dere-
cho de hipoteca» (FJ 4.°).

10. STC 76/1995, de 22 de mayo (BOE de 21 de junio).
RA. Desestimado. Votos discrepantes.
Ponente: Mendizabal Allende. Discrepantes: Gonzilez Campos y
otro.
Cuestiones: Derecho al honor y libertad de expresién. Opinar, infor-
mar e insultar. {Libertad de catedra?
Preceptos de referencia: Arts. 18.1 y 20.1.a) CE.

En un articulo, un aspirante a catedratico que habia visto revocada la pro-
puesta en su favor, se cebd en uno de los miembros de ]a Comisién de recla-
maciones, Ello le valié una condena por lesién al honor del criticado, al
reputarse objetivamente insultantes epitetos como «claustral del babero»,
«anfitrion de conspiradores», «chambén», «personaje inquisitorial», asi
como la imputacién de que «[firmabal] resoluciones sin la mds minima éti-
car.

El recurrente en amparo alegaba que, con su condena, se vulneraban las
libertades de expresién e informacién, dando preferencia al derecho al honor
cuando, a su juicio, debian haber prevalecido aquéllas, mdxime tratindose de
un personaje piiblico y teniendo en cuenta que nadie habia puesto en duda la
veracidad de la informaci6n.

Segtin el TC, para valorar la ponderacién efectuada por el juzgador, sin ol-
vidar el distinto peso especifico de los derechos en tensién, debe atenderse a
las circunstancias del caso, con tres criterios convergentes: 1) el tipo de liber-
tad ejercitada, 2) el interés general de la informacién y 3) la condicién publica
o privada del ofendido. La informaci6n y su glosa critica tenfan resonancia
publica y adquirfan asf trascendencia por referirse a un protagonista conocido
en el entorno. como miembro destacado del claustro docente. En tal condi-
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cién, estaba obligado a aceptar opiniones adversas, asf como la revelacién de
circunstancias de su profesién e incluso personales. Sin embargo, cualquiera
que sea la condicién de las personas involucradas como autores o victimas en
una informacién o en una critica periodistica, existe un limite insalvable que
impide la emisién de apelativos formalmente injuriosos en cualquier contex-
to, innecesarios para la labor informativa o de formacién. La licita opinién
desfavorable acerca de la trayectoria vital y méritos profesionales del sujeto
aludido en el articulo, no justificaba la utilizacién de frases o palabras objeti-
vamente insultantes. Sobre todo cuando la consideracién global del artfculo
pone de manifiesto un propésito deliberado de afrentar al asf tratado, hacién-
dole desmerecer en la consideracion ajena, con dnimo vindicativo no negado
y casf explicito.

En cuanto a la libertad de informacidn, sefiala el TC que si bien no cabe
duda de que el contenido de lo publicado tenfa relevancia piblica y era veraz,
ello no comporta que se elimine la posibilidad de un exceso en el gjercicio del
derecho a comunicar libremente informacién respecto de una persona con una
posicién publica. Considera el TC que el autor escribid herido en su dignidad
y humano enojo, sin pretensiones realmente informativas, con un propésito de
retorsién por manifiesta enemistad. Por ello se coloc6 €1 mismo fuera del 4m-
bito de la libertad de informacién, utilizando un periédico con una actitud di-
famatoria, por lo que no puede recibir el amparo constitucional (FJ 6).

Voto particular. A juicio de los magistrados que formulan el voto particu-
lar, las expresiones utilizadas y las imputaciones realizadas no constituyen
una injuria, tratdndose mds bien de una forma enérgica de expresar la discon-
formidad. En cuanto al tono vindicativo del articulo enjuiciado, consideran
que no s6lo es evidente, sino también natural, ya que nada tiene de particular
que al reivindicar su derecho lo haga intentando ridiculizar el curriculum y la
decision de la persona aludida. Debe recordarse que nos hallamos ademaés
dentro del d4mbito de la critica a la funcidn piblica. Si en términos generales
el espacio abierto a dicha critica es muy amplio, atin lo es més si ésta procede
de quien sufre las consecuencias de sus actuaciones. También consideran los
magistrados que suscriben el voto particular que en el presente caso el ejerci-
cio de esa critica de la funcitn piblica se relaciona en cierto modo, si bien re-
motamente, con la libertad de cdtedra, ya que se trata de un proceso de
seleccidn de catedréticos y cualquier decisién al respecto que no se halle s6li-
damente fundada en los méritos puede ser vista como un ataque a aquella li-
bertad. Esta circunstancia hace que en la defensa de un caso como el del
recurrente, la libertad de expresién se halle menos fuertemente limitada que
en otras hip6tesis. Por todo ello los magistrados estiman que no se ha vulne-
rado el derecho al honor y que por lo tanto deberia haberse otorgado el ampa-
ro.

11. STC 78/1995, de 22 de mayo (BOE de 21 de junio).
RA. Estimado. Voto discrepante.
Ponente: Garcia-Mon y Gonzilez-Regueral. Discrepante: Vives An-
tén.
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Cuestiones: Honor. ;Libertad de informacién o de expresién? Perso-
na piblica. Informar e insultar. Insultos «en caliente» y «en frio». Tu-
tela penal y tutela civil.

Preceptos de referencia: Arts. 18.1, 20.1.a) y d) CE.

El caso tiene su origen en un proceso penal por injurias, en el que el que-
rellado result6 absuelto. En su sentencia, el TC recuerda, una vez mis, la tras-
cendencia del derecho a la informacién, ligado a la formaci6n de una opini6én
publica, asf como la necesidad de una ponderacién adecuada de los derechos
en conflicto, teniendo en cuenta la libertad ejercitada y la condicién piblica o
privada del ofendido.

En cuanto al primer aspecto, nos hallaremos ante la libertad de expresi6n
cuando se exterioricen pensamientos, ideas u opiniones, mientras que se trata-
ré de la libertad de informacién cuando lo publicado verse sobre hechos que
puedan considerarse noticiables. En caso de duda acerca de la naturaleza de la
libertad pretendidamente ejercida, deberd procederse a la individualizacién de
la misma atendiendo al elemento preponderante. En el caso de autos, a pesar
de la condici6n de periodista del autor, el TC considera que el articulo no tiene
una finalidad predominantemente informativa.El acusado perseguia exponer
sus ideas y opiniones sobre la trayectoria profesional de los querellantes, so-
bre la empresa editora y sobre la influencia que unos y otras tenfan en la vida
politica, econémica y cultural canaria. Si en el articulo se van desgranando
ciertos hechos, es para fundar en ellos unos juicios de valor expresivos de la
opini6n desfavorable que los aludidos merecen al autor. (FJ 3.°).

Por lo que respecta al carécter piblico o privado del ofendido, cuando se
ejerce la libertad de expresi6n los limites de la critica son més amplios si ésta se
refiere a quienes, por dedicarse a actividades politicas, estdn expuestos a un con-
trol més riguroso de sus actitudes y manifestaciones. En este caso €l TC considera
que los recurrentes ejercen funciones de relevancia piiblica en el 4&mbito de la so-
ciedad canaria si bien ello no conlleva que su derecho al honor deje de estar pro-
tegido en relacién con todas aquellas manifestaciones peyorativas o claramente
vejatorias, innecesarias para expresar un pensamiento critico acerca de dicha
actividad publica o sin relacién alguna con la misma.

Para hacer llegar el mensaje de que los recurrentes manipulaban ciertos
medios de comunicaci6n, no resultaban necesarios los calificativos de «pira-
tas», «<embusteros», «difamadores y perros», ni aludir a «sus antojos, sus am-
biciones, sus egoismos, sus intrigas, sus venenos y sus papeles» ya que toda
esta serie de improperios no afiadian nada a la idea-eje que se querfa transmi-
tir. Tales improperios exceden con mucho la critica acerba que debe soportar
un personaje publico. Tampoco debe olvidarse que tales excesos no se han co-
metido en el marco de una entrevista o intervencién oral, sino que han sido
consignados con el sosiego y la meditacién propia de un escrito (FJ 4.°). En
consecuencia el TC estima que no se ha realizado una correcta ponderacién
entre los derechos en conflicto y establece que se dejen sin efecto las resolu-
ciones judiciales impugnadas por no haber otorgado la debida tutela al dere-
cho al honor de los solicitantes de amparo (FJ 5.°).
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Voto particular. El Magistrado centra su discrepancia en el hecho de que
el otorgamiento del amparo deje nuevamente abierta una via —la penal— que
a su juicio resultaria excesiva. La libertad de expresi6n y de critica a los per-
sonajes piiblicos, dice, necesita un amplio margen para desarrollarse y el re-
curso a la via penal puede desalentar su ejercicio. Si bien la libertad de expresién
no comporta el derecho al insulto, la posibilidad de acudir a la tutela penal en
relacién a las expresiones utilizadas se considera desorbitante. Por ello, podia
declararse la vulneracién del derecho al honor sin anular las decisiones abso-
lutorias en la via penal, dejando abierta la civil.

12. STC 79/1995, de 22 de mayo (BOE de 21 de junio).
RA. Desestimado. Voto discrepante.
Ponente: Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral. Discrepante: Vives
Antén.
Cuestiones: Honor y libertad de expresién. Tutela civil y penal.
Preceptos de referencia: Arts. 18.1 y 20.1.a) CE.

El caso tiene los mismos protagonistas que la anterior STC 78/1995, si
bien con otro querellado, cuya absolucién es también recurrida en amparo por
entenderla lesiva del derecho al honor. El TC, una vez determinado que el
conflicto afecta a la libertad de expresién y que los sujetos recurrentes ejer-
cfan funciones de relevancia pdblica, procede a analizar la ponderacién reali-
zada por los érganos judiciales de instancia, valordndola positivamente. Si
bien es cierto, dice el TC, que se han vertido expresiones y adjetivaciones du-
ras y desfavorables en extremo para los solicitantes de amparo («herpes redi-
vivos, «cuadrilla provinciana», «cinismo de sus apelaciones a la defensa de
los intereses de Canarias»...), las mismas no hacen referencia a las personas,
en cuanto tales, sino mds bien a lo que por ellas se sostiene en un articulo pu-
blicado en un diario. Se trata de una disputa entre medios de comunicacién
que sostienen criterios distintos sobre cuestiones de interés social y econémi-
co para las Canarias (FJ 3.°). En conclusi6n, la publicacién enjuiciada no des-
borda los limites de Ia libertad de expresién y por lo tanto el TC desestima el
amparo solicitado.

Voto particular. El magistrado que lo formula considera que las expresio-
nes utilizadas no se hallan cubiertas por la libertad de expresion, sobre todo a
la vista del supuesto contemplado en la STC 78/1995, en que se concedi6 el
amparo y se dejé via libre a una accién penal por delito de injurias, mientras
que en el presente caso se deniega, cerrando el paso incluso a una mera res-
ponsabilidad a titulo de falta. Segiin quien lo suscribe, para dar una tutela ade-
cuada tanto a la libertad de expresién como al derecho al honor, deberia
plantearse si los posibles excesos en el ejercicio de aquélla justifican el recur-
so a la via penal o no. En opinién de dicho magistrado, en casos como el pre-
sente, el recurso a la via penal serfa incompatible con la libertad de expresi6n,
por desalentarla en exceso. En conclusién, el magistrados discrepante entien-
de que el amparo estd bien desestimado, pero no porque no se hayan sobrepa-
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sado los limites de la libertad de expresidn, sino porque la via penal no seria
la adecuada, en el presente caso, para depurar posibles excesos cometidos.

13. STC 84/95, de 5 de junio (BOE de 8 de julio).
RA. Desestimado.
Ponente: Vives Antén.
Cuestiones: Responsabilidad civil subsidiaria. Declaracién de Ia mis-
ma y extincion por pago. ;Indefension?
Preceptos de referencia: Art. 24.1 CE.

El caso tiene su origen en los dafios causados por un perro, al cuidado de
persona distinta de su propietario. En el juicio de faltas, se conden6 al cuida-
dor, declarando la responsabilidad civil subsidiaria del duefio, quien, sin em-
bargo, no habfa sido parte. Se diria que ello debia determinar una répida
anulacién de la condena. Pero el TC llega a una conclusién distinta, basdndose
en el hecho de que la responsabilidad subsidiaria habfa quedado extinguida al
haber pagado la indemnizacién el obligado principal. La decision resulta lla-
mativa pues, a fin de cuentas, la condena —con ¢l consiguiente reproche— y
la indefensién existieron. ;Quid si una inesperada evolucién de las lesiones
determinara la aparici6n de nuevos daiios y, por tanto, una nueva preten-
sién indemnizatoria no cubierta por el obligado principal?... ;Y si éste repi-
tiera contra el condenado subsidiario alegando, por ejemplo, la falta de toda
informaci6n acerca de la peligrosidad del animal?... ;] No deberia discutirse
entonces la declaracién de propiedad del animal y la responsabilidad sub-
sidiaria?...

14. STC 90/95, de 5 de junio (BOE de 8 de julio).
RA, Estimado. Votos discrepantes.
Ponente: Gonzilez Campos. Discrepantes: Vives Anton y tres mas,
Cuestiones: Arrendamientos urbanos. Prorroga forzosa y privilegios
de funcionarios piiblicos en activo: discriminacion, derogacion por la
Constitucion. ;Discriminacion sélo entre arrendatarios o también en
relacion con el propietario? Arrendatario no funcionario pero casado
con quien si lo es. Recurso de amparo y pretensiones indirectas de in-
constitucionalidad.
Preceptos de referencia: Art. 14 CE y art. 64.1 LAU (TR de 1964).

Como es sabido, el art. 64 del TR de la LAU de 1964 establecia un orden
a seguir en la denegaci6n de prérroga por necesidad, cuando el arrendador
fuera duefio de varias viviendas en el mismo inmueble. En la medida en que
ello entrafiaba un trato diverso en funci6n de condiciones personales, era ine-
vitable que la norma acabara por someterse al TC. Hay que tener en cuenta
a este respecto, como recuerda la sentencia, que «pese a la redaccion del
art. 41.3 LOTC, y en virtud de lo dispuesto en el art. 55.2 LOTC, en el recurso
de amparo es admisible que los particulares puedan plantear una pretension
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indirecta de inconstitucionalidad, cuando se dirija contra una ley que lesione
uno de los derechos reconocidos en los arts. 14 a 30 CE, en los casos en que el
recurrente haya experimentado una lesion concreta y actual», (FJ 3.°).

La que ahora nos ocupa no es la primera resolucién que afecta al art. 64
del TRLAU de 1964. En sus Autos 265/84 y 346/86, el TC ya admiti6 la cons-
titucionalidad del trato de favor otorgado en €l a los pensionistas. M4s tarde,
la STC 176/93 mantuvo el mismo criterio para los funcionarios pablicos jubila-
dos, subrayando —como justificacién de la diferencia de trato— que lareduccién
de sus ingresos podria hacer dificil su acceso a una nueva vivienda.

En el caso de los funcionarios en activo —que es el de la actual sentencia—
la dnica razén objetiva para un trato de favor estaria en el deber de residen-
cia (cfr. art 64.2 TRLAU 1964). Esta raz6n, sin embargo, no es constitu-
cionalmente suficiente: «Si bien la razon fundamental de la preferencia que
el art. 64 LAU otorga a los funcionarios piiblicos en activo puede encontrarse
[...] en el propdsito del legislador de favorecer la estabilidad o continuidad
del funcionario en la vivienda arrendada en atencidn a su especifico deber de
residencia, las consecuencias que de esta prelacién legal se derivan tanto
para el arrendador como para los demds arrendatarios crea una discrimina-
cién para los diversos arrendatarios que tienen en comiin al mismo arrenda-
dor basada exclusivamente en la condicién o circunstancia personal de ser
uno de ellos funcionario piblico» [FJ 4.°, c)].

Saliendo al paso del voto discrepante, la sentencia precisa que la norma
impugnada no s6lo discrima a los demds arrendatarios (no preferidos), sino
también al propietario, cuyo «poder o facultad de enajenacion» queda injusti-
ficadamente disminuido {FJ 4.°,d)]. Contra este criterio, los discrepantes sostuvie-
ron que la discriminaci6n en realidad s6lo se daba entre arrendatarios, y que el
eventual menoscabo o merma de las facultades dominicales no autorizaba el
uso de una via —el amparo— que no cubre el derecho de propiedad.

Hay un iltimo aspecto de interés en la sentencia. Segtin recogen los he-
chos, la preferencia del arrendatario afectado por la denegaci6n de prérroga le
fue reconocida en atencién a su cényuge, que era quien realmente ostentaba la
condicién de funcionario. La legitimidad de esta extensién queda, sin embar-
80, imprejuzgada, por entender el TC que se trata de una cuesti6n de legalidad
ordinaria (FJ 4.°).

15. STC 100/95, de 20 de junio (BOE de 24 de julio).
RA. Estimado.
Ponente: Gimeno Sendra.
Cuestiones: Consignacion de rentas y acceso a los recursos.
Preceptos de referencia: Art. 24.1 CE y art. 148.2 LAU (TR de 1964).

Esta Sentencia viene a afiadirse a una larga serie en las que el TC viene
distinguiendo entre el hecho de la consignacién (condicién ineludible para re-
currir, que salvaguarda los intereses del arrendador) y la acreditaci6n de este
hecho (defecto que debe considerarse subsanable en aras de una adecuada tu-
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tela del art. 24.1 CE). La propia STC 100/95 cita a este respecto las sentencias
59/84, 104/84, 90/86, 46/89, 62/89, 121/90, 31/92, 51/92, 87/92, 115/92,
139/93, 214/93, 344/93 y 249/94. Entre ellas, como resumen completo y pre-
ciso de la doctrina constitucional, destaca la STC 344/93, a cuyos argumentos
bésicos se remite la aqui resefiada.

16. STC 108/95, de 4 de julio (BOE de 3 de agosto).
RA. Desestimado.
Ponente: Jiménez de Parga.
Cuestiones: Ejecucion hipotecaria e indefensién. Titular de condicién
resolutoria inscrita. Notificacién por edictos. Falta de diligencia del
propio perjudicado.
Preceptos de referencia: Art. 24.1 CE y art. 131.5." LH.

Los demandantes de amparo habian vendido un piso con una condici6n
resolutoria explicita en garantia del precio aplazado, aunque aceptando su
posposicién a la hipoteca que los adquirentes pensaban constituir para finan-
ciar la compra. Al no atender el pago del préstamo, la entidad financiadora
ejecutd la hipoteca por el procedimiento del art. 131 LH. De acuerdo con su
regla 5.%, la ejecuci6n fué notificada a los titulares de la condicién resolutoria.
Pero al no constar su domicilio en la inscripcién y afirmar la ejecutante desco-
nocerlo, se recurrid a los edictos. Tras adjudicarse la vivienda a un tercero, los
titulares de la condicién solicitaron la nulidad de actuaciones. Desestimada
ésta, recurrieron en amparo alegando que se les habfa causado indefensién al
no haberse indagado su verdadero domicilio. El recurso, sin embargo, se deses-
tima. «Los demandantes del amparo no hicieron constar en el Registro de la Pro-
Ppiedad ningiin domicilio donde practicar la notificacién prevista en el pfo. 2.° del
art. 131.5.° LH, sin que a estos efectos pueda servir el domicilio contemplado en
los arts. 130y 131.3.%3.° LH, no aplicable a ellos, razén por la cual la notifica-
cién debia realizarse en el domicilio real de estos titulares registrales, conforme
a las reglas generales de la LEC» (FJ 3.°). «Como ya dijimos en otro asunto del
procedimiento sumario del art. 131 LH «corresponde a las partes intervinientes
en un proceso mostrar la debida diligencia, sin que pueda alegar indefension
quien se coloca a si mismo en tal situacion o quien no hubiera quedado indefenso
de actuar con la diligencia razonablemente exigible» (STC 217/93)» (FJ 3.°).

17. STC 109/95, de 4 de julio (BOE de 3 de agosto).
RA. Desestimado.
Ponente: Rodriguez Bereijo.
Cuestiones: Ejecucion hipotecaria e indefensién. Tercer poseedor
extrarregistral. Falta de diligencia del propio perjudicado.
Preceptos de referencia: Art. 24.1 CE y art. 131 LH.

Se trata de un nuevo conflicto en el marco del proceso del art. 131 LH. En
este caso, la compradora de un piso mediante documento privado alegaba in-



Jurisprudencia del Tribunal Constitucional 1309

defensidn al no habérsele comunicado el procedimiento de ejecucién. El TC,
con invocacién de la STC 148/88, admite que el tercer poseedor debe tener
conocimiento del proceso no sélo «en el supuesto de que su condicion derive
de la oportuna certificacion registral (regla 4.° del art. 131 LH)», sino tam-
bién cuando «resulte acreditada su adquisicion del inmueble para el acreedor
ejecutante (regla 3.°del art. 131 LH)», en cuyo caso, «pese a la inexistencia de
asiento registral, deberd ser requerido de pago e informado de la existencia del
proceso» (FJ 5.°). No obstante, en el caso concreto planteado, y aunque a
nombre de la entidad ejecutada, se practicaron en el domicilio de la recurrente
hasta tres notificaciones (dos entendidas con un vecino y la tercera con ella
misma). A ello habia que afiadir que la demandante de amparo celebré con la
adjudicataria contrato de arrendamiento, para poder seguir ocupando la finca.
Tanto la «pasividad ante la ejecucién» como la «conformidad tdcita» demos-
trarian que no hubo lesién del art. 24.1 CE. Se reitera pues la doctrina de que
la indefensién es una cuestién de hecho, que no puede alegar quien conoci6 o
estuvo en condiciones de conocer la ejecucién hipotecaria.

18. STC 114/95, de 6 de julio (BOE de 3 de agosto).
RA. Desestimado. Votos discrepantes.
Ponente: Cruz Villalén. Discrepantes: Gabaldén Lépez y otro.
Cuestiones: Sucesién de titulos nobiliarios. Preferencia del varén y
principio de igualdad. Discriminacién, El recurso de amparo y su ob-
jeto. ;Problemas de interpretacion constitucional que escapan a la
jurisdiccién del TC? Eficacia horizontal de los derechos fundamen-
tales y recurso de amparo. Sobre el concepto de discriminacion: ;Im-
pone el art. 14 tratar desigualmente lo que es desigual?
Preceptos de referencia: Art. 14 CE.

La sentencia trae causa del litigio civil seguido entre dos personas que
contendian por un titulo (marquesado de Agrépoli). La cuestion bésica era la
constitucionalidad o no de la primacia de los varones, prevista en la carta de
concesidn del titulo y defendida por el demandante. Sus tesis fueron rechaza-
das en la jurisdiccién ordinaria, por entenderse que tal primacfa choca con el
principio de igualdad. Curiosamente fue este mismo principio el invocado por
el actor al recurrir en amparo, plantedndose asf la cuestién de legitimaci6n en
la que el TC centraria su atencion: ;Puede el perjudicado por una sentencia
que inaplica —por discriminatoria— la norma que le beneficia, recurrir en
amparo, alegando una inadecuada interpretaci6n jurisdiccional del art. 14 CE?

El recurrente argumentaba que el art. 14 CE «puede ser infringido tanto
no teniéndolo en cuenta para otorgar la igualdad de trato que prescribe,
como aplicdndolo indebidamente en cuanto fundamento de una igualdad que
no se corresponde con las circunstancias del caso y de la relacién jurtdico-
material en cuestion» (apud FJ 2.°). Contra esta tesis, el TC rechaza su propia
jurisdicci6n, afirmando, con invocacién de sentencias anteriores, que «el re-
curso de amparo no es una via procesal adecuada para solicitar y obtener un
pronunciamiento abstracto y genérico sobre pretensiones declarativas res-
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pecto de supuestas interpretaciones erréneas o indebidas aplicaciones
de preceptos constitucionales». El recurso de amparo, subraya graficamente
el TC, «no es una casacion en interés de ley» (F12.°).

La sentencia —poniendo de manifiesto lo mucho que ha llovido desde 1a
primera jurisprudencia del TC— subraya el caricter subsidiario del amparo
constitucional y el papel que debe jugar la jurisdiccién ordinaria como garante
de los derechos fundamentales. La idea es simple y clara: aunque siempre
quepa preguntarse qué habria hecho o dicho el TC ante un problema que invo-
lucra um precepto constitucional, el amparo no es un cauce siempre abierto
para satisfacer esa curiosidad. De ahf deriva, aunque resulte paradéjico, la ex-
istencia de espacios inaccesibles al Tribunal Constitucional. A éste, como «in-
térprete supremo de la Constitucién», le corresponde «decir la iiltima palabra
sobre la interpretacién de la misma». Pero «sélo puede hacerlo en el marco
de los distintos procesos constitucionales y, por supuesto, dentro de los limites
de dichos procesos, que son los de su jurisdiccién». De ahf deriva que «en al-
gunos casos concretos, no puede pronunciarse por carecer de cauce para ha-
cerlo, por lo que, en ellos, la iiltima decisién sobre la interpretacion de los
preceptos constitucionales implicados la asume la jurisdiccién ordinaria» (FJ
2°).

La sentencia incluye también alguna puntualizacién sobre la cuestién de
la eficacia horizontal de los derechos fundamentales, para rechazar que tal
eficacia legitime siempre el recurso de amparo. «El reconocimiento |[... ] de un
determinado derecho fundamental o de un determinado alcance del mismo
[...] suele tener repercusiones, incluso notables, sobre otros derechos u otros
intereses legitimos de otros ciudadanos |[...] Pues los efectos de los derechos
fundamentales, incluso de los derechos de libertad rara vez se circunscriben
al estricto dmbito de la consagracion entre el poder piiblico y el individuo
aislado. Por el contrario, desde su mismo origen, la nocién de los derechos,
con su consiguiente pretensién de efectividad, supuso una alteracion de las
relaciones sociales, y no sélo del simple modo de ejercicio del poder politico
[...] Ahora bien [...] tales repercusiones o efectos no pueden ser invocados
ante este Tribunal a través de un medio de impugnacion, el recurso de ampa-
ro, que no ha sido concebido sino para corregir posibles vulneraciones de los
derechos fundamentales y libertades piblicas a que se refiere el art. 53.2 CE.
Por tanto, mientras los posibles efectos del reconocimiento de un derecho so-
bre otros particulares no excedan los limites y el dmbito de lo que serian de-
rechos legales e intereses legitimos o incluso de los derechos constitucionales
no susceptibles de amparo, su tutela se agota en la jurisdiccién ordinaria»
(F¥2.2).

De cuanto antecede resulta —contra la tesis de los discrepantes— que la
cuesti6n de «la posibilidad constitucional de pervivencia, tras la entrada en vigor
de la Constitucion, del régimen de sucesion de los titulos nobiliarios en el concre-
to extremo que nos ocupa [...] ha de quedar imprejuzgada» (FJ 3.°).

Finalmente —dejando a un lado una presunta vulneracién de la igualdad
en la aplicacién de la ley— el TC rechaza también la tesis del recurrente segiin
la cual tan discriminatorio seria tratar desigualmente lo que es igual como tra-
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tar igualmente lo que es desigual. En este punto, el TC se remite a su propia
doctrina, subrayando que el art 14 CE «reconoce el derecho a no sufrir discri-
minaciones, pero no el hipotético derecho a imponer o exigir diferencias de
trato» (FJ4.°).

19. STC 132/95, de 11 de septiembre (BOE de 14 de octubre).
RA. Desestimado. Votos discrepantes.
Ponente: Gonzilez Campos.
Cuestiones: Honor, imagen y libertad de informacién. Persona ptibli-
ca. Informacién con palabras y con imigenes («caso Lorenzo Penal-
va-2»).
Preceptos de referencia: Arts. 18.1y 20.1.d) CE.

Se trata de la segunda sentencia del TC sobre este caso, que se remonta a 1983.
A raiz del procesamiento de dos magistrados, se publicaron varios artfculos en
los que se hacian afirmaciones que uno de los aludidos consideré lesivas de su
honor e intimidad (el proceso «se complica con prostitucién, trdfico de drogas
y divisas», «mantiene relaciones con su empleada...» etc). La utilizacién de
una fotografia, tomada en una fiesta campestre y en la que aparecian los dos
magistrados, hizo que la demanda —<ivil, al amparo de la LO 1/82— se ex-
tendiera también al derecho a la imagen. La demanda triunfé en primera ins-
tancia y apelaci6n, pero el TS decret6 la nulidad de actuaciones por entender
que, siendo el aludido magistrado, era obligada la via penal. El TC, por su par-
te, concedié el amparo pedido por el demandante, devolviendo el asunto a la
Sala 1.* del TS (STC 241/91, 16/12/91). E! 20 de febrero de 1993 el TS dicté
nueva sentencia, anulando la de apelacién por considerar que la informacién
era de relevancia ptiblica y veraz.

El segundo recurso de amparo —por una presunta ponderacién inadecua-
da de los derechos en juego— se resuelve con una doctrina ya conocida y, en
definitiva, coincidente con los criterios de la sentencia recurrida. La informa-
ci6n era de relevancia publica y la informaci6n veraz: «Que un Magistra-
do, titular de un poder del Estado y que se ve sometido a enjuiciamiento
penal —y con posterioridad condenado— por delito cometido en el ejercicio
de su funcién como tal, es personaje piblico [...] no parece dudoso; que po-
seen indudable interés piiblico las circunstancias que rodean los graves he-
chos que dieron lugar a ese enjuiciamiento, tampoco; y que la informacién
aparecida en el medio de comunicacién social demandado es veraz, en el sen-
tido de diligente biisqueda de la realidad informada y de un serio esfuerzo in-
formativo [...] aparece igualmente claro en el FJ] 5.° de la sentencia del TS»
(F15.°).

En cuanto a la fotografia, «que se toma de otro medio de comunicacidn,
por lo que la posible irregularidad de su captacién le seria imputable a ese
otro medio», €l TC aplica los mismos criterios. «Otra cosa seria tanto como
afirmar que sélo la libertad de comunicar informacidn por medio de palabras
[...] se encuentra constitucionalmente protegida, o al menos, que la libertad
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de informacidn escrita posee un régimen distinto y privilegiado a la que se
comunica por medio de la imagen grdfica» (F16.°).

20. STC 139/95, de 26 de septiembre (BOE de 14 de octubre).
RA. Desestimado.
Ponente: Jiménez de Parga.
Cuestiones: Libertad de informacién. Persona juridica (sociedad
anénima) y derecho al honor.
Preceptos de referencia: Arts. 18.1y 20.1.d) CE.

La sentencia tiene su origen en un articulo de prensa en el que, en el con-
texto de un caso de corrupcidn, se acusaba a una sociedad anénima de sobor-
nos reiterados a la Guardia Civil a fin de evitar la aplicacién de la legalidad
vigente. La demanda civil interpuesta por la sociedad en defensa de su honor
fue estimada por el Juzgado, sin que prosperaran la apelacién ni la casacién.
La entidad propietaria del medio recurri6é entonces en amparo denunciando
una presunta violacién de los arts. 18.1 y 20.1.d) CE (honor e informacién,
respectivamente).

Para entrar a valorar la ponderacién de los derechos en conflicto, dice el TC,
serfa necesario en primer lugar que el medio hubiese actuado en el espacio
efectivamente cubierto por el art 20.1.d) CE, pues si la informacién es inveraz
ya no hay por qué traer a colacién el derecho al honor. Esta es, en definitiva,
la razén de fondo que conduce a la desestimacién del amparo: los hechos pu-
blicados —una imputacién de actos delictivos— ni se ajustaban a la verdad ni
eran el resultado de «una diligente investigacion periodistica» (FJ 8.°).

Pese a ello, el TC creyd6 oportuno sentar doctrina sobre la cuestion de los
derechos fundamentales —y en particular el honor— de las personas juridi-
cas, para «reforzar y ampliar» —dice— una linea jurisprudencial anterior
(cfr. SSTC 107/88, 51/89, 121/89 y, sobre todo, 214/91). Segun la sentencia,
«el significado del derecho al honor ni puede ni debe excluir de su dmbito [...]
a las personas juridicas», pues «a través de los fines para los que [han sido
creadas] puede establecerse un dmbito de proteccion de su propia identidad»
(FI15°).

21. STC 156/1995, de 26 de octubre (BOE de 28 de noviembre).
RA. Desestimado.
Ponente: Gonzalez Campos.
Disposicion impugnada: Arts. 23.2.b), 23.2.c), 27, 28.4 y 29.1 de la
Ley del Parlamento Vascc 7/1989, de 6 de julic, de Proteccién y Or-
denacion de ia Reserva de 1a Biosfera de Urdaibai. Desestimado.
Cuestiones:
Preceptos de referencia: Art. 33.1, 149.1.1.° y 149.1.23." CE,

El Parlamento vasco dict6 la Ley antes resefiada, apartdndose en algunos
puntos de la Ley estatal 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacién de los espa-
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cios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestre, en la que de conformidad con
lo establecido en el art. 149.1.23." de la CE, se aprobd la legislacidén bdsica
en esta materia. La Ley estatal ha sido declara conforme a la CE, excepto su
DA 5.7 en la medida en que considera bésicos los articulos 21.3 y 4, 22.1 y
35.1y 2 de la misma (vid. STC 102/1995, 26 de junio).

Como es sabido las Comunidades Aut6nomas podrdn dictar normas adi-
cionales de proteccién, tedricamente con el limite de la normativa bésica. En
este comentario se incidird, tan s6lo, en el alcance constitucional del concepto
«legislacion bdsica» y en segundo lugar en el problema que, por la adopcién
de «medidas adicionales», puede provocarse desde el punto de vista de la de-
finicién de propiedad.

En relacién al primer asunto hay que indicar que en esta Sentencia se re-
coge la evolucién que el TC ha experimentado en relaci6n al alcance de la de-
nominada legislacién bésica, en este caso en materia medio ambiental. Asi,
despues de recoger las distintas sentencias en las que se ha producido algiin
pronunciamiento en este sentido, el TC sefiala cual es la interpretaci6n que en
este momento mantiene sobre el tema: «la legislacién bdsica no puede llegar
a tal grado de detalle que no permita desarrollo legislativo alguno de las Co-
munidades Auténomas con competencia en materia de medio ambiente, va-
cidndolas asi de contenido», afiadiendo en el FJ 2.° que no todo lo que el
legislador estatal dice que es bésico, tiene necesariamente esa calificacion «E!
tribunal debe, por tanto, partir de la calificacion hecha por el legislador es-
tatal, pero dicha calificacion no le vincula de forma absoluta, ni siquiera
cuando en su momento no fue impugnada por quienes tienen legitimacién
para ello, pues al Tribunal le corresponde determinar, como intérprete supre-
mo de la Constitucién y de las normas que junto a ella delimitan las compe-
tencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, cuando un precepto
tiene caracter bdsico».

Por consiguiente, es apreciacién del TC la determinacién de un posible
exceso competencial que, en el caso de referencia, no considera producido por
el hecho de que se sefialen plazos distintos —entre la legislaci6n estatal y la
autonémica— para el ejercicio de los derechos de tanteo y retracto, por parte
de la Administracién legitimada.

Concretamente la ley Estatal seiiala los plazos de tres meses y un afio para
el gjercicio respectivo de los derechos de tanteo y de retracto. Mientras que la
legislacién Autonémica sefiala para esos mismos supuestos los plazos de 60
dias y de 6 meses. Consideraba el Abogado del Estado que el plazo de ejerci-
cio es un elemento esencial de la configuracién de los derechos de adquisicién
preferente: «el tanteo y el retracto son limitaciones del dominio que pertene-
cen a lo gue se puede denominar como estatuto juridico de la propiedad in-
mobiliaria y la ley vasca, al modificar los plazos de ejercicio de esos derechos,
incide en el referido estatuto y crea un privilegio injustificado e irrazonable»
(puede verse la argumentacién recogida en el FJ 5.°).

Por contra el TC considera que lo bésico en la ordenacién estatal es el es-
tablecimiento de un derecho de tanteo y retracto en favor de las Administra-
ciones piblicas, 1a garantia de un conocimiento fehaciente por dichas
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Administraciones de las transmisiones inter vivos de terrenos situados en el
interior de un espacio protegido y la determinacién de unos plazos que permi-
tan asegurar una eficaz proteccién, pero ello «no impide que las Comunidades
Auténomas determinen la concreta duracién de dichos plazos siempre que
ésta suponga una proteccion suficiente que no reduzca la eficacia de la medi-
da» (FJ1 6.° B).

22. STC 165/1995, de 20 de noviembre (BOE de 28 de diciembre).
RA. Desestimado.
Ponente: Gabaldén Lépez.
Cuestiones: Libertad de informacién y derecho al honor. Publicidad
de una sancién,
Preceptos de referencia: Arts. 18. 1y 20.1 CE.

El recurrente habia sido sancionado por el Colegio Oficial de Corredores
de Comercio al que pertenecia. Aunque recurri6 el acuerdo y obtuvo su sus-
pensidn, la sancién fue publicada en el Boletin Oficial de la Provincia. Ante
esta circunstancia, el afectado interpuso accién contra el Sindico-Presiden-
te, por considerar que se habia producido una intromisi6n ilegitima en su
honor.

Tramitado el correspondiente proceso, el TS entendi6 que la publicacién
no constituia sino un mero acto de ejecucién del acuerdo sancionador. En el
amparo, el sancionado insisti6 en su planteamiento, subrayando que el honor
(art. 18 CE) incluia el prestigio profesional y que, en definitiva, lo publicado
era un acto administrativo carente de firmeza.

El problema es abordado por el TC en los siguientes términos: ;La publi-
cacién del acuerdo se legitima como ejercicio de la libertad de informacién, o
bien por tratarse de un acuerdo tomado por la Autoridad competente segtin la
ley? La primera opcidn se rechaza sin grandes argumentaciones: la publica-
cién del acuerdo, dice 1a sentencia, «no se inscribe prima facie en el dmbito
de las libertades de expresion o informacion reconocidas en el articulo 20 CE»
(FJ 3.9).

La cuestién a resolver debe ser por tanto la segunda, es decir si esa publi-
caci6n tenfa o no cobertura legal. La respuesta, en opini6n del TC, es eviden-
te. Lo que la sentencia impugnada rechaza es que la publicacién haya
lesionado el derecho al honor, ya que el acto determinante de la intromi-
sién encuentra justificacién legal en la Ley Orgénica 1/82, por cuanto se
trataba de un acto administrativo que, aun no siendo firme, podia ser ejecu-
tado.

23. STC 173/1995, de 21 de noviembre (BOE de 28 de diciembre).
RA. Estimado.
Ponente: Ruiz Vadillo.
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Cuestiones: Informacién, opinién y derecho al honor. Critica de re-
soluciones judiciales.
Preceptos de referencia: Arts. 18.1 y 20.1,a) y d) CE.

En el diario «El Pais» se publicaron una editorial y un articulo en los que
se criticaba la decisién del Tribunal Central de Trabajo de interponer cuestién
de constitucionalidad en relaci6n con la llamada Ley de Incompatibilidades.
Los Magistrados venian presentados como agentes de la derecha més reaccio-
naria y la interposicidn de la cuestion como un acto de “filibusterismo». Su
demanda civil en defensa del honor fué acogida por el Tribunal Supremo,
cuya sentencia es impugnada ante el TC. La resolucién de éste TC no hace
sino aplicar su consolidada doctrina en relacién con estas materias.

El problema involucraba a los derechos a informar y opinar pero, bisica-
mente, se centraba en el segundo. El TC tiene asi ocasion de recordar que: «La
opinidn tiene limites distintos puesto que que ella, en cuanto tal, no es nece-
sariamente predicable la veracidad [...]. Del acierto o desacierto de lo que se
opine o exponga deciden, en iiltimo término, quienes leen, escuchan o ven»
(FJ 1.°). En el caso planteado, la opinién expresada debfa reputarse dentro de
los limites constitucionales. Primero, porque el asunto era de evidente rele-
vancia publica. Segundo, porque las criticas, atin siendo duras, no incurrian en
el insulto o injuria: decir que unos Magistrados son de derechas o que la inter-
posicién de una cuestién de constitucionalidad es «filibusterismo» no rebasa,
a juicio del TC, los limites de la critica admitida.

24 STC 174/1995, de 23 de noviembre (BOE de 28 de diciembre).
CI. Estimada.
Ponente: Garcia-Mon y Gonzélez-Regueral .
Disposicion cuestionada: Art. 38.2 pfo. 1.° de la Ley 16/1987, de Or-
denacién de los Transportes Terrestres. Se declara su nulidad.
Cuestiones: Arbitraje obligatorio y tutela judicial. La autonomia de
la voluntad como necesario fundamento del arbitraje.
Preceptos de referencia: Arts. 24.1y 117.3 CE.

Se promovié por parte de la Audiencia Provincial de Burgos cuestién de
inconstitucionalidad sobre el parrafo primero del articulo 38.2 de la Ley
6/1987 de Ordenacién de los Transportes Terrestres, por entender que dicho
precepto vulneraba los articulos 14, 24.1 y 117.3 de la Constitucién, al impo-
ner un arbitraje obligatorio —salvo pacto en contra— para las controversias
cuya cuantia no excediera de 500.000 ptas.

El TC acepta el planteamiento de la Audiencia, subrayando que un siste-
ma arbitral como el que se acaba de describir resulta contrario al derecho a la
tutela judicial efectiva. «La primera nota del derecho a la tutela consiste en la
libre facultad que tiene el demandante para incoar el proceso y someter al de-
mandado a los efectos del mismo. Quebranta, por tanto, la esencia misma de
la tutela judicial tener que contar con el consentimiento de la parte contraria
para ejercer ante un érgano judicial una pretension ante ella» (FJ 3.°).
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Por tanto, para la constitucionalidad del precepto, serfa necesario que «las
partes contratantes [pudieran] pactar el sometimiento al arbitraje allf previs-
to cualquiera que sea la cuantia de la controversia» (FJ 4.°), sin entender ope
legis su sumisi6n a falta de pacto.

En resumen, el TC —en la Ifnea de pronunciamientos anteriores— recuer-
da que el arbitraje debe fundarse siempre en la autonomfa —real, no sélo for-
mal— de la voluntad. Un arbitraje obligatorio (y lo es el que, a pesar del
posible pacto en contra, las partes no pueden realmente eludir) topa de manera
frontal con el art. 24 CE.

25. STC 176/1995, de 11 de diciembre (BOE de 12 de enero).
RA. Desestimado.
Ponente: Mendizabai Aliende.
Cuestiones: Libertad de informacion y derecho al konor. Ofensas a
colectivos (pueblo judio).
Preceptos de referencia: Arts. 18.1, 20.1,a) y d) CE.

En 1990 se present6 una querella por injurias y escarnio de confesi6n re-
ligiosa, contra el editor y el director de 1a editorial MAKOKI, S.A., por la pu-
blicacién en Espaiia del dlbum «HITLER=SS». Admitida la denuncia y la
querella a trdmite, el Juez de Instruccién acordé el secuestro de la edicién y de
sus moldes. Tramitados los oportunos procedimientos, la Audiencia acab6
condenando a los encausados. Contra dicha Sentencia se presentd el recurso
de amparo, bdsicamente por entender el recurrente (director de la editorial)
que en modo alguno pueden identificarse las expresiones o manifestaciones
contenidas en el dlbum con la ideologfa de quienes hayan adquirido los dere-
chos de edicién de la obra; y, de otro lado, que se vulnera el derecho a la liber-
tad de expresion e informaci6n, al imponer una suerte de censura que no
contempla la Constitucién.

El tema que, logicamente, mayor interés puede presentar es el del posible
conflicto entre el derecho de informacién/expresion y el derecho al honor. Y,
con referencia a este segundo si pueden ser sujetos del mismo colectivos, ra-
zas, religiones etc.

En relaci6n al primer tema el TC precisa que al amparo de la libertad de
opinién cabe cualquiera, incluso las que ataquen al propio sistema democrati-
co, expresdndolo en frase afortunada: «La Constitucidn protege también a
quienes la niegan». Lo que sucede, como bien sabemos, es que éste, como
casi todos los derechos, tiene como contrapunto el derecho de los demds.
Efectivamente, la libre expresién y la no menos libre informacién tienen como li-
mite el interés general de la informacién y la existencia de posibles ofendidos.
Como sefiala el TC «tenemos un dato, el bien juridico protegido por esta nor-
ma, y una incdgnita, si las palabras y las imdgenes utilizadas en relacion a las
victimas del Holocausto lo lesionan ilegitimamente. La lectura [del tebeo
aqui enjuiciado] pone de manifiesto la finalidad global de la obra, humillar
a quienes fueron prisioneros en los campos de exterminio, no sélo pero muy
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principalmente los judios» (F] 5.°). La apologia de los verdugos no cabe en la
libertad de expresion.

En punto a la titularidad de un grupo como sujeto del derecho al honor,
entendido como desmerecimiento en la consideracién ajena, como con-
secuencia de expresiones proferidas en descrédito o menosprecio de alguien,
el TC considera que «desde una perspectiva constitucional, los individuos
pueden serlo tambien como parte de los grupos humanos sin personalidad ju-
ridica, pero con una neta y consistente personalidad por cualquier otro rasgo
dominante de su estructura y cohesidn, como el histdrico, el socioldgico, el
étnico o el religioso, a titulo de ejemplo. Por ello, pueden a su vez, como re-
verso, resultar victimas de la injuria o la calumnia» (FJ 3.°).

Aqui es el pueblo judio en su conjunto quien recibe, como tal grupo, los
improperios y la descalificacién global. Parece justo que si se le ataca a titulo
colectivo pueda defenderse del mismo modo. «En definitiva, es la solucion
que, con un planteamiento inverso, desde la perspectiva de la legitimacion
activa, acep!o este Tribunal Constitucional en su STC 214/1991» (FI 3.°).

26. STC 183/1995, de 11 de diciembre (BOE de 12 de enero 1996).
RA. Desestimado.
Ponente: Gimeno Sendra.
Cuestiones: Informacién. Hechos veraces ilustrados con fotografia
ajena a los mismos. Derecho al honor de las personas juridicas.
Preceptos de referencia: Arts. 18.1, 20.1,d) y 20.4 CE.

Bajo el titulo «Los andorranos buscan en la Seu sus parafsos prohibi-
dos», se publicé un articulo en el que se pormenorizaba sobre la vida nocturna
de la Seu d’Urgell, localidad en la que, segin los autores del reportaje, era fa-
cil obtener en ciertos locales pequeiias cantidades de hachfs. El reportaje se
acompaiié de la fotografia de una discoteca, en la que podia apreciarse clara-
mente el nombre del local, sin que en el texto se contuviera ninguna referencia
al mismo ni se le imputara el desarrollo en su interior de actividades delicti-
vas.

El fondo del reportaje era, al parecer, cierto. Pero la fotografia «era sélo
un instrumento grdfico elegido al azar». Los propietarios del local interpusie-
ron por si, y tambien en nombre de la compaiifa titular de la discoteca, la co-
rrespondiente demanda por intromisi6n ilegitima en su honor.

El tinico punto que merece ser destacado es precisamente el de la posible
extension de la proteccién del derecho al honor a las personas juridicas. Se
trata, por tanto, de la misma cuestién abordada —y resuelta en sentido afirma-
tivo— por la STC 139/95, cuyos fundamentos juridicos se dan por reproduci-
dos en la que ahora nos ocupa (FJ 2.°).

Con todo se hace un razonamiento muy interesante y que conviene poner
de manifiesto: una media verdad se convierte en mentira. Asi el TC subraya
que «si bien el contenido de lo que se afirmaba en el reportaje no vulners los
limites constitucionales de la libertad de informacién (ya que, en términos ge-
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nerales, fue veraz y relevante), no podemos afirmar otro tanto en todo lo refe-
rente a la incorporacién de la fotografia al reportaje, la cual al asociar el
contenido de una informacion, en si misma neutral, a una persona determina-
da, provoca en el lector la conviccion de que la parte recurrida es autora de
los hechos narrados, convirtiendo asf en inveraz la noticia en todo lo referen-
te a dicha autoria» (FJ3.°).



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO
SOBRE EL ESTADO CIVIL

A cargo de: Isabel ARANA DE LA FUENTE
Universidad Auténoma de Madrid

1. INSCRIPCION DE NACIMIENTO.

1.1.— Elreconocimiento de la filiacién paterna por naturaleza del menor adop-
tado no afecta a la adopcién. Compatibilidad de ambas filiaciones. Subsistencia
de todos los efectos de la adopcion tras la inscripcion del reconocimiento efectua-
do por el padre natural.

Res. de la DGRN de 28 de septiembre de 1995

HECHOS:

Con fecha 28 de marzo de 1995, Don FE.G.R. y D.* M.S.P, mayores de edad, di-
vorciado y soltera respectivamente, presentaron un escrito ante el Registro Civil de su
domicilio por el que el primero reconocfa como hijo suyo al menor B.S.P, nacido el
27 de noviembre de 1982, hijo no matrimonial de la promotora, quien consintié este
reconocimiento. Asimismo los promotores instaron el oportuno cambio de apellidos
del menor a fin de que, en lo sucesivo, ostentase como tales G.S.

Quedé6 debidamente acreditado que, en 1982, fue inscrito dentro de plazo el
nacimiento de B.S.P.,, quien fue reconocido como hijo no matrimonial por D.* M.S.P.
y, en 1986, adoptado en forma plena por su abuelo materno, Don J.S.B., cuyos ape-
llidos fueron atribuidos al mencionado menor. En enero de 1990 fallecié el adoptan-
te.

El Juez Encargado dicté auto acordando la inscripcién del reconocimiento de la
paternidad al entender, coincidiendo con lo informado por el Ministerio Fiscal, que la
determinaci6n de la filiacién natural del adoptado no afecta a 1a adopcién, la cual con-
tinda vigente. Por las mismas razones, denegé el cambio de apellidos del reconocido.
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Los promotores recurrieron ante l]a DGRN frente a la denegaci6n del cambio de
apellidos del menor.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

L.— Vistos los articulos 47, 108, 109, 113, 120, 124, 178 y 180 del Cédigo Civil;
1,46,50y 56 de la Ley del Registro Civil; 188, 197 y 201 del Reglamento del Registro
Civil, y la Resoluci6én de 17 de julio de 1991.

IL.— Segiin sostienen los recurrentes, la inscripcién del reconocimiento ha de
conllevar un automitico cambio de apellidos del reconocido (cfr. art. 197 RRC), de
modo que consten los correspondientes a los progenitores por naturleza.

La cuesti6n suscitada requiere precisar previamente que, como ya indic6 la Reso-
lucién de 17 de julio de 1991, no hay inconveniente legal para que, después de consti-
tuida e inscrita una adopci6n plena, tenga acceso al Registro Civil la filiacién por
naturaleza del adoptado. Pese a ello, la adopcién no se ve afectada (cfr. art. 180-4 CC),
y asf habrd de reflejarse en el propio asiento, pues no hay incompatibilidad entre ia
filiacién paterna adoptiva y la filiacién paterna por naturaleza, y no entran en juego
ni el art. 50 LRC, ni el art. 113-2 CC.

La adopci6n, pues, no queda afectada y sus efectos subsisten, entre ellos, la atri-
buci6n de los apellidos del adoptante, de suerte que en este caso la determinaci6n ul-
tertor de la filiaci6n paterna por naturaleza no supone una modificacién directa de los
apellidos anteriores.

Por otra parte, la presente Resolucién seifiala que no es éste el momento de de-
cidir, por faltar la instrucci6n del necesario expediente (cfr. art. 365 RRC), si con-
curren los requisitos precisos para un cambio de apellidos (cfr. arts. 57 LRC, 205 y
206 RRC). '

La Direccién General acuerda desestimar el recurso y confirmar el autor ape-
lado.

1.2.— La sentencia penal no es titulo h4bil para impugnar una filiacién inscrita
ni para fundar sobre ella un expediente gubernativo que implica no la mera rec-
tificacién, sino un cambio total de la filiacién que preclama el Registre Civil.

Res. de la DGRN de 28 de septiembre de 1995 (3.%)

HECHOS:

Por virtud de sentencia penal firme de fecha 2 de febrero de 1995, D.” EM.B. fue
condenada por un delito de uso de documento de identidad falso y por otro contra el
estado civil de las personas, quedando probado que la condenada hizo uso del D.N.IL.
de su hermana, D." EM.B., para ingresar en un Hospital donde di6 a luz a una nifia,
que fue después inscrita como hija de la hermana de la madre.

El 16 de marzo de 1995 el Ministerio Fiscal inst6 de la Juez Encargada del Re-
gistro Civil competente fuese incoado expediente se rectificacién de error en la
inscripci6n de nacimiento de la menor, pues la filiaci6én materna inscrita es contra-
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dictoria con la sentencia penal citada, en la que se evidencia que la verdadera madre es
D.E.M.B.

La Juez Encargada dict6 providencia por la que declaraba no haber lugar a instruir
el expediente de rectificacién de error. Dicha providencia fue impugnada en reposi-
cién por el Ministerio Fiscal ante la propia Juez Encargada, quien dict6 auto desesti-
mando la pretensién deducida al considerar que no se trata de una mera rectificacién
de error, sino de un cambio de filiacién de 1a menor, y que la sentencia penal no ordena
en su fallo dicha rectificacién, pese a la contradiccién existente entre los hechos que
declara probados y la inscripcién de nacimiento.

El Ministerio Fiscal interpuso recurso frente al referido auto ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I.— Vistos los articulos 484 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 113, 114, 120
y 124 del Cé6digo Civil; 50, 92 y 93 de la Ley del Registro Civil; 12 y 293 del Re-
glamento del Registro Civil, y las Resoluciones de 22 de enero, 40 de abril, 23 de
mayo, 10 de junio, 12 de septiembre y 22 de noviembre de 1994, y 18 de mayo de
1995.

I.— E! Ministerio Fiscal, en su recurso, entiende apticable al caso el art. 293
RRC, a cuyo tenor «las inscripciones no pueden rectificarse en virtud de sentencia re-
caida en proceso penal; no obstante, en cuanto sean contradictorias con los hechos que
la sentencia declara probados, serdn rectificadas mediante expediente gubernativo». Y
la presente Resolucién seiiala que este precepto reglamentario ha alcanzado mayor
valor normativo por virtud del art. 114 CC, segun el cual «Los asientos de filiacién
podrin ser rectificados conforme a la Ley del Registro Civil, sin perjuicio de los espe-
cialmente dispuesto en el presente titulo sobre acciones de impugnacién. Podrdn tam-
bien rectificarse en cualquier momento los asientos que resulten contradictorios con
los hechos que una sentencia penal declare probados».

A la vista de estas normas, el Ministerio Fiscal estima procedente la incoacién de
un expediente gubernativo para rectificar el asiento en el sentido de que 1a madre que
di6 a luz no ha sido FM.B,, sino su hermana, E.M.B. El Juez Encargado se opone ale-
gando que, por virtud de los arts. 50 y 92 LRC, el camino apropiado para rectificar la
inscripci6n de nacimiento es la via judicial civil ordinaria, puesto que no se trata de un
error, sino de un cambio total de la filiaci6n inscrita.

II.— Ante esta disyuntiva, la Resolucién acoge la opinién del Juez Encargado,
puesto que los arts. 114 CC y 293 RRC permiten la rectificacién por expediente de los
datos o circunstancias que consten en el asiento de filiacién, pero se deja a salvo lo
especialmente dispuesto en el Cédigo Civil sobre acciones de impugnacién, y no
hay duda de que en este Cuerpo legal tales acciones han de ejercitarse en un juicio a
instancia de las personas legitimadas al efecto (entre ellas, el Ministerio Fiscal:
art. 129 CC), que ha de sustanciarse ante la jurisdicci6n civil por los trdmites del juicio
declarativo ordinario de menor cuantia (art. 484-2 LEC).

La sentencia penal no es, por tanto, titulo h4bil para impugnar la filiacién inscrita
ni para fundar sobre ella un expediente gubernativo que implica, no la rectificacion,
sino la contradiccién total con la filiaci6én que proclama el Registro. El art. 114 CC se
remite, en materia de rectificacién, a la Ley del Registro Civil y ésta, en casos como el
presente, no permite acudir al cauce del expediente gubernativo.



1322 Anuario de Derecho Civil

La Direccién General acuerda desestimar el recurso y confirmar el auto ape-
lado.

1.3.— Inscripcién de nacimiento fuera de plazo. Hijo de madre casada: filiacién
matrimonial; presuncién legal de paternidad del marido de 1a madre; no es ne-
cesario comprobar, ademas, la posesion de estado de dicha filiacion matrimo-
nonial.

Res. de la DGRN de 11 de diciembre de 1995

HECHOS:

Con fecha 10 de mayo de 1995, Don EL.T., divorciado, y D." M.C.E., casada, so-
licitaron ante el Juez Encargado del Registro Civil de su domicilio la inscripcién de
nacimiento del hijo de ambos, nacido el 6 de febrero de 1995. Asimismo, el promotor
reconocié como hijo suyo no matrimonial al mentado menor, cuya madre reconocié
expresamente dicho reconocimiento.

Quedé acreditado que la promotora est4 casada con Don ET.C., quien se halla in-
gresado en prisi6n desde el 12 de julio de 1994. Segiin declar6 la promotora, el matri-
monio se halla en trdmites de separaci6n, y no ha convivido con su esposo desde el 9
de mayo de 1994.

Don ET.C. declaré ignorar si el menor cuya inscripcién de nacimiento se pretende
es hijo suyo o no, ya que por las fechas de su concepci6n €l estaba en libertad, y se
opuso a que en dicha inscripcién figure como padre el promotor mientras no se acre-
dite, por la oportuna prueba de paternidad, quién es el verdadero progenitor.

El Juez Encargado dict6 auto acordando la inscripcién de nacimiento del menor y
significando que, no habiendo quedado desvirtuada la presuncién de paternidad del
marido de la madre, este dltimo debfa figurar registralmente como padre, sin perjuicio
de las oportunas acciones de filiacién por los legitimados para ello.

Los promotores interpusieron recurso frente a dicho autor ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I.— Vistos los articulos 69, 113, 115, 116, 129, 134, 136, 137, 1250, 1251 y
1814 del Cédigo Civil; 2 y 95 de la Ley del Registro Civil; 183 y 311 a 316 del Regla-
mento del Registro Civil; la Circular de 2 de junio de 1981, y las Resoluciones de 13
de mayo y 25 de noviembre de 1987, 4 de febrero, 13 de abril, 10 de mayo, 9 de junio
y 17 de octubre de 1988 , 10 de marzo, 13 y 14 de noviembre de 1989, 16 de marzo, 5
de junio, 30 de agosto y 19 de diciembre de 1990, 27 de agosto de 1991, 26 de junio
de 1992, 17 de junio y 18 de septiembre de 1993, 22 de noviembre de 1994 y 22 de
junio de 1995. :

II.— Enel presente caso, cuando el parto tuvo lugar la madre estaba casada y no
habfan transcurridos trescientos dfas desde la separaci6n legal o de hecho de los c6n-
yuges. En consecuencia, es obligado inscribir la filiacién matrimonial debido a la fuer-
za probatoria (cfr. art. 113 CC) de la presuncién de paternidad del marido de la madre
(cfr. art. 116 CC) y mientras no llegue a desvirtuarse la eficacia probatoria de tal pre-
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sunci6én (cfr. arts. 1250 y 1251 CC), presuncién que esté reforzada por la de conviven-
cia de los c6nyuges (cfr. art. 69 CC) .

Por otra parte, como vienen sefialando las dltimas Resoluciones de la DGRN en la
materia, a partir de la de 13 de mayo de 1987, para practicar dicha inscripcién no es
necesario que se compruebe, ademds, la posesion de estado de filiacién matrimonial,
a pesar de lo que indic6 en su momento la Circular de 2 de junio de 1981, que ha de
estimarse superada en este punto, como ha reconocido la nueva redacci6n del art. 314
RRC por el R.D. 1987/1986, de 29 de agosto. La razén estriba en que, conforme al
art. 113 CC, y en las condiciones que precisa este precepto, la sola presuncién de pa-
ternidad del marido es un medio de prueba suficiente de la filiacién matrimonial pre-
sumida.

II.— En el presente caso, puesto que no ha transcurrido el plazo de trescientos
dfas entre la separaci6én de hecho y el nacimiento, deber inscribirse la filiacién matri-
monial del menor. Y ello pese ala oposicién de la madre y del var6n que ha reconocido
la filiaci6n no matrimonial, puesto que tal circunstancia no tiene valor en el émbito re-
gistral, sino que deberd hacerse valer en la via judicial oportuna.

La Direcci6én General acuerda desestimar el recurso y confirmar integramente €l
auto apelado, dejando a salvo la impugnacién judicial de la filaicién matrimonial y la
reclamaci6n de la no matrimonial por los legitimados al efecto.

1.4.— Inscripcién de filiacién paterna no matrimonial: hija péstuma de padre
casado. A falta de documento indubitado de reconocimiento por parte del padre
fallecido, habr4 de tramitarse el oportuno expediente registral. Oposicion de l1a
esposa del padre.

Res. de la DGRN de 14 diciembre de 1995

HECHOS:

Con fecha 17 de abril de 1995, D.* M.S.M,, divorciada, solicito ante el Registro
Civil de su domicilio la inscripcién de nacimiento de la menor C.B., nacida el 2 de
abril de 1995, como hija no matrimonial de la promotora y de Don R.M.M,, quien fa-
Heci6 intestado el 17 de agosto de 1994.

Los padres de Don R.M.M,, el dfa 4 de noviembre de 1994, otorgaron ante Nota-
rio escritura de fijacién de derechos en la que manifestaron constarles que el «nascitu-
rus» (hijo de D.* M.S.M.) fue procreado por su difunto hijo y, en consecuencia, le
reconocfan como hijo no matrimonial de éste. Adem4s, ante el Juez Encargado, ratifi-
caron dicha escritura y manifestaron que D.* M.S.M. convivié con Don R.M.M. du-
rante los dos afios previos a su fallecimiento.

Qued6 acreditado que, en el momento de su muerte, Don R.M.M. estaba casado
con la Sra. PM.; que no tuvieron descendencia; y que la separacién del matrimonio fue
decretada por sentencia judicial firme de 31 de enero de 1994.

La esposa de Don R.M.M. se opuso a la inscripci6n solicitada por razén de la es-
terilidad que padecfa el difunto.

El Juez Encargado dicté auto por el que, coincidiendo con lo informado por el Mi-
nisterio Piblico, declaré procedente la inscripcién instada pese a la oposici6n de la
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Sra. PM,, al considerar que ésta, amén de carecer del oportuno interés en el objeto del
expediente, ha presentado una prueba que no supone ningtin obstéculo para acceder a
la pretensién de la promotora.

Dicho autor fue recurrido ante la DGRN por la esposa del presunto padre.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I.— Vistos los articulos 39 de la Constitucién; 135 del Cédigo Civil en su re-
daccién originaria; 3, 112, 113, 120, 122, 124, 135, 834 y 945 del Cédigo Civil;
49 de la Ley del Registro Civil; 189 y 346 del Reglamento del Registro Civil, y las Re-
soluciones de 26 de diciembre de 1968, 14 de agosto de 1973, 30 de mayo de 1977, 2
de septiembre 1986, 23 de mayo de 1988, 6 de abril y 5 de noviembre de 1991, 3 de
abril, 8 de junio y 25 de septiembre de 1992, 29 de mayo y 13 de octubre de 1993, 13
de enero, 23 de septiembre, 13 de octubre y 6 de noviembre de 1995.

Il.— Puesto que el presunto padre ha muerto antes del nacimiento de la nifia,
la inscripci6n de la filiacién paterna sélo es posible, por via registral, a través del
expediente al que alude el art. 120-2 CC y que est4 regulado por los arts. 49 LRC y
189 RRC. La inscripci6n de la paternidad por este camino requiere, en ausencia de do-
cumento indubitado del padre, que el hijo se halle en la posesién continua del estado
de hijo no matrimonial del padre, justificada por actos directos del mismo padre o de
su familia.

Ademi4s, como requisito procedimental complementario, es necesario que no
haya oposici6n del Ministerio Fiscal ni de parte interesada, notificada personal y obli-
gatoriamente, pues si esta oposicién -formulada en tiempo oportuno y expresando las
razones por las que se estima que faltan los concretos fundamentos de fondo que en la
solicitud se invoquen (cfr. art. 189 RRC)- se produce, la inscripcién de la filiacién sélo
puede obtenerse por la via judicial ordinaria.

II.— En el presente caso, el Ministerio Fiscal y la familia m4s préxima del va-
rén fallecido han dado su pleno apoyo a la pretensién de la madre de la nacida, pero se
opuso a ella la esposa del fallecido. Es preciso, pues, decidir si esta oposicién es sufi-
ciente para impedir la aprobaci6n del expediente.

A tales efectos, esta Resolucién entiende que la mencionada oposicién no lleg6
a rebatir la posesién de estado, sino que se limité a alegar sin pruebas la esterilidad
del marido; y que no hay ninglin motivo para reconocer a la esposa un interés le-
gitimo que la faculte para constituirse en parte y formular la oposici6n que ha inten-
tado.

En efecto, los interesados que han de ser notificados, personal y obligatoriamente,
del expediente de inscripci6n de la paternidad no matrimonial son quienes pueden re-
sultar afectados directamente en su estado, bienes o derechos (cfr. art. 346 RRC). En
el caso presente, 1a esposa no puede quedar afectada por la filiaci6én discutida, puesto
que la sentencia de separacién de los cényuges ha quedado firme y en ella no se hace
declaracién de culpabilidad de ninguno de los c6nyuges. Por ello, 1a viuda no es here-
dera abintestato de su marido (cfr. art. 945 CC), ni tampoco legitimaria de éste (cfr. art.
834 CC), de modo que ni su estado civil, ni sus derechos se ven afectados por el hecho
de que su esposo haya tenido un hijo no matrimonial.
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Ademis, no hay otros hijos del difunto y los padres de éste, que le heredarian
abintestato de no haber nacido la hija p6stuma, han prestado su total consentimiento a
la filiacién paterna de ésta.

IV.— La dnica dificultad, pues, que podria aducirse para afirmar la inexistencia de
la posesién de estado de esta filiaci6n paterna consistiria en el hecho de haber fallecido el
padre en el octavo mes anterior al nacimiento. Ahora bien, como tuvo ocasién de declarar
reiteradamente la DGRN (y en una época en la que el rigor del Cédigo Civil en la materia
contrastaba con la amplitud del vigente art. 135 CC), no podia ser el mismo el criterio para
apreciar la intervencién del padre en la posesi6n de estado en los procesos de reconoci-
miento forzoso y, por tanto, contra la oposicién de los interesados, que en los expedientes
gubernativos del art. 49 LRC, en los que deberia caber siempre una mayor amplitud, pues
precisamente era y es presupuesto imprecindible la falta de oposici6n de verdaderos inte-
resados. En este dltimo 4mbito, aunque se estimara que los actos de la familia fueran por si
solos insuficientes para constituir, frente a la negativa o indiferencia del padre, la posesion
continua del estado de filiacién, habfa que concluir que, en cambio, si que bastaba para jus-
tificar tal posesi6n la constante, ostensible y directa conducta de la familia en el sentido de
tener al nacido como hijo no matrimonial cuando esta conducta tenfa su base y arranque en
la misma conducta del presunto padre.

En el presente caso, la posesién de estado tiene su base tltima en la acreditada
unién de hecho entre los progenitores, que se remonta al mes de junio de 1993, y no
era desconocida, por la esposa del difunto, segin se deduce de las incidencias produ-
cidas durante el pleito de separaci6n de los c6nyuges.

V.— Resuelto con éxito este expediente, la inscripcién de la filiacién de la menor no
exige, como requisito complementario, la aprobacién judicial impuesta en ciertos casos por
el art. 124-1 CC. En efecto, la ausencia de oposicién, en las condiciones expuestas, equiva-
Ie a la conformidad de todo el circulo de personas que han de defender el interés del me-
nor y, por tanto, al consentimiento expreso del representante legal, cuya concurrencia
permite prescindir de la aludida aprobaci6n judicial, segtin el propio art. 124-1 CC. En este
sentido, el actual art. 189 RRC ha suprimido la referencia expresa a esa aprobacién ju-
dicial, que antes aparecia en el primer parrafo del correlativo precepto reglamentario,
que era el art. 188 en su redaccion anterior al R.D. 1917/1986, de 29 de agosto.

La Direccién General acuerda desestimar el recurso y confirmar e} auto apelado.

2. EXPEDIENTE PREVIO AL MATRIMONIO EN FORMA CIVIL.

2.1~ Dispensa del impedimiento de parentesco colateral por consaguinidad
hasta el tercer grado. Normativa reguladora del oportuno expediente. Circuns-
tancias que constituyen justa causa para la dispensa.

Res. de la DGRN de 18 de cctubre de 1995.

HECHOS:

Con fecha 8 de agosto de 1995, Don G.C.A. y D.* M.L.C., mayores de edad y sol-
teros, deseando contraer matrimonio civil, promovieron expediente ante el Registro
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Civil de su domicilio a fin de que les fuese dispensado el impedimento de parentesco
en que incurren, habida cuenta de su condicién de tfo y sobrina carnales, por ser el pri-
mero hermano de doble vinculo de la madre de la segunda.

Los promotores han convivido durante veintidds afios, a lo largo de los cuales
D.*M.L.C. ha prestado a Don G.C.A. el auxilio y asistencia que éste necesita por sufrir
determinada enfermedad crénica y grave que le incapacita fisicamente.

El Juez Encargado dicté6 auto por el que, en coincidencia con lo informado por el
Ministerio Fiscal, denegé la dispensa instada al considerar que no concurria el requi-
sito de la justa causa para conceder tal dispensa.

Los promotores interpusieron recurso frente a dicho auto ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I.— Vistos los articulos 47 y 48 del Cédigo Civil, 74 de la Ley del Registro Ci-
vil; 260 , 261, 355 y 365 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccién de 30 de
noviembre de 198g; y las Resoluciones de 25 de encro de 1985 y 28 de diciembre de
1987.

I1.— Con carécter previo debe sefialarse que, a tenor del art. 47-2 CC, no pue-
den contraer matrimonio entre sf los «colaterales por consaguinidad hasta el tercer gra-
do», pero el art. 48-2 del propio Cuerpo legal afiade que «el Juez de Primera Instancia
podré dispensar, con justa causa y a instancia de parte» el impedimento del tercer gra-
do entre colaterales.

Ademds, los expedientes de dispensa, aunque su decisi6én corresponda en ciertos
casos al Juez de Primera Instancia, son expedientes regidos fundamentalmente por la
legislacién del Registro Civil (cfr. Res. de 25 de enero de 1985), por lo que contra la
decisién desfavorable del Juez Encargado del Registro Civil cabe recurso ante la
DGRN.

II.— En el presente caso, el Juez Encargado no ha estimado como justa causa
suficiente para la dispensa el hecho comprobado de que, por incapacidad fisica del
promotor, éste y la promotora han convividos durante veintidés arios.

Esta postura, demasiado rigorista, no debe prevalecer. En efecto, segtin el art. 260
RRC, quien solicite la dispensa debe acreditar los motivos de fndole particular, fami-
liar o social que invoque. Aunque estas expresiones, como la misma de justa cau-
sa, constituyen conceptos indeterminados de dificil evaluacién, es menester
entender que una convivencia prolongada y voluntaria entre tio y sobrina puede
ser tal fuente de afecto entre ambos que, sobrepasando el del simple parentesco,
llegue a la «affectio maritatis», cuya real existencia depende de la voluntad intima
de las personas y no puede desvelarse so pena de permitir intromisiones ilegitimas
en su intimidad.

La Direccién General acuerda estimar el recurso y dispensar a los intetesados del
impedimento de parentesco que les afecta, sin que esta dispensa prejuzgue la inexis-
tencia de otros obstdculos que eventualmente puedan descubrirse en la tramitacién del
expediente previo para la celebracién del matrimonio civil.
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2.2.— La comprobacién de la veracidad del consentimiento matrimonial no
puede coartar el derecho fundamental a contraer nupcias. La situacién adminis-
trativa, incluso irregular, del extranjero en Espaiia, tampoco puede impedir Ia
celebracién del matrimonio. La investigaciéon policial sobre el comportamiento
prematrimonial podria atentar a la intimidad personal.

Res. de la DGRN de 25 de septiembre de 1995

HECHOS:

Con fecha 16 de mayo de 1995, Don J.1., paquistani, y D.* M.R.P,, espafiola, sol-
teros y domiciliados en Espaiia, solicitaron ante el Registro Civil competeate les fue-
ra sefialado dia y hora para la celebracién del matrimonio que tenfan proyectado
contraer.

El Juez Encargado practicé la preceptiva audiencia reservada con los promotores,
cerciordndose de que ambos reunian las condiciones necesarias para contraer matri-
monio.

El Ministerio Fiscal interesé oficiar a la Policfa para que ésta informe si Don J.1.
cuenta con permiso de residencia; si, en su caso, existe pendiente o resuelto expediente
de expulsion; y si los promotores «aparentan» tener relacién prematrimonial coherente
con su solicitud.

El Juez Encargado, sin atender a la peticién del Ministerio Fiscal, dict6 auto de-
clarando procedente la celebracién del matrimonio proyectado.

El Ministerio Fiscal impugné dicho auto ante la DGRN, reiterando la préctica de
las diligencias interesadas a fin de emitir un nuevo informe en orden a formular o no
oposicién al futuro enlace.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I.— Vistos los articulos 16 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos;
12 del Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950, sobre proteccién de los dere-
chos humanos y de las libertades fundamentales; 23 del Pacto Internacional de Nueva
York de 19 de diciembre de 1966 de derechos civiles y politicos; 10, 14y 32 de la
Constitucién; 3, 6, 7, 44, 45, 73, 74 y 1253 del Cédigo Civil; 245, 246, 247,343 y 344
del Reglamento del Registro Civil; las Instrucciones de 7 de marzo de 1974y 9 de ene-
ro de 1995; y las Resoluciones de 9 de octubre y 3 de diciembre de 1993, 21 de junio
de 1994, 20 de enero y 30 de mayo de 1995.

I.— Dado que el «ius nubendi» es un derecho fundamental de la persona, no to-
lera limitaciones infundadas, ni es posible coartarlo en el expediente previo a su cele-
bracién exigiendo trdmites dilatorios o desproporcionados.

Asi lo puso de relieve, con cardcter general, 1a Instruccién de la DGRN de 7 de
marzo de 1974 y no lo ha desconocido la posterior Instruccién de 9 de enero de 1995,
la cual, si bien supone un recordatorio para evitar en la medida de lo posible la cele-
bracién de matrimonios fraudulentos, indica textualmente que su intenci6n «no es la
de coartar un derecho fundamental de la persona, como lo es el de contraer matrimo-
nio, sino sélo el de encarecer a los Encargados de los Registros Civiles que, sin mengua
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de la presuncién general de buena fe, se cercioren de la veracidad del consentimiento
dentro de las posibilidades que ofrece la regulacién actual del expediente previo.

II.— En el caso presente, el Juez Encargado lleg6 a la profunda conviccién de
que no existian razones ajenas a la esencia del matrimonio para su celebraci6n, por lo
que las diligencias interesadas por el Ministerio Fiscal, pese a su encomiable celo, de-
ben considerarse desproporcionadas y su ejecucién contribuirfa a una demora injusti-
ficada.

Por un lado, la situacién administrativa del extranjero en Espaiia, aunque sea irre-
gular, no puede impedir la celebracién del enlace (cfr. Res. de 32 de diciembre de 1993).
Por otro lado, la investigacién policial sobre el comportamiento prematrimonial de los
promotores es a todas luces una medida excesiva, que podria atentar a la intimidad
personal y cuyo resultado poco aclararfa, en realidad, sobre la voluntad interna de
los contrayentes. Esta medida excede de las posibilidades del expediente previo y
son otros los caminos que debe recorrer el Ministerio Fiscal para poder denunciar
en su dictamen cualquier impedimento u obsticulo a la celebracién del matrimonio
(cfr. art. 247 RRC y la regla 4.* de la Instrucci6n de 9 de enero de 1995).

La Direcci6n General acuerda desestimar el recurso y confirmar el auto apelado.

3. INSCRIPCION DE MATRIMONIO.

3.1.— Impesibilidad de inscribir o anotar en el Registro Civil el matrimonio en
forma canénica de los conyuges previamente casados entre si en forma civil.

Res. de 1a DGRN de 30 de septiembre de 1995

HECHOS:

Segtn consta en el asiento correspondiente, Don JM.A. y D.* M.R.M. contrajeron
matrimonio civil en septiembre de 1994.

Con fecha 12 de mayo de 1995, ante el Registro Civil de su domicilio, D.* M.R.M.
solicit6 la anotacién marginal del posterior matrimonio candnico contraido por los
mismos cényuges.

El Juez Encargado dict6 auto denegando la anotaci6n instada por considerar que
las inscripciones y anotaciones practicables en el Registro Civil constituyen «numerus
clausus», siendo asf que la solicitada no se incluye entre las legalmente previstas.

La promotora interpuso recurso frente a dicho auto ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

L— Vistos el Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre asuntos
juridicos, publicado en el B.O.E. de 15 de dfciembre de 1979; los arts. 59, 60, 61 y
80 del CC; 1, 38 y 70 de la Ley del Registro Civil; 271 y 339 del Reglamento del
Registro Civil; 263 del vigente Reglamento del Registro Civil; 263 del Reglamento
del Registro Civil en su redaccién por el Decreto de 14 de noviembre de 1958; las Cir-
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culares de 15 de febrero de 1980 y de 16 de julio de 1984, y la Resolucién de 26 de
diciembre de 1992.

I.— Elart. 263 RRC, en su redaccién de 1958, cuando estaba vigente un siste-
ma matrimonial muy distinto del actual, preveifa que la celebracién del matrimonio ca-
nénico entre los mismos cényuges, ya casados civilmente, se inscribiria al margen del
asiento en virtud de certificacién eclesidstica. Pero dicho articulo fue derogado por la
reforma del Reglamento llevada a cabo por el R.D. 1917/1986, de 29 de agosto, y de
ello se deduce que no es factible practicar esta inscripcién marginal, ni tampoco la
anotacién solicitada por la promotora, porque se trata de unos asientos no contempla-
dos hoy expresamente y, tanto en materia de inscripciones como de anotaciones, rige
el principio del «numerus clausus» (cfr. arts. 1 y 38 LRC).

Esta imposibilidad de reflejar en el Registro Civil el hecho de que los cényuges
casados civilmente han contraido después entre si matrimonio en forma canénica, no
supone infraccién de las normas de nuestro Ordenamiento que reconocen efectos civi-
les al matrimonio celebrado segiin las normas del Derecho canénico. En efecto, tales
efectos civiles los ha producido ya ese mismo matrimonio desde su celebracién civil,
y seria contradictorio con el valor del asiento practicado que, por un asiento ulterior,
pudiera deducirse que esos efectos civiles, quizds con un alcance distinto, pudieran
producirse a partir de una fecha posterior.

IIL.— Frente a las anteriores consideraciones, explicitas en la Resolucién de 26
de diciembre de 1992, carecen de valor los argumentos esgrimidos en el recurso. De
un lado, porque la anotacién con valor simplemente informativo que se solicita no est4
prevista en la Ley ni en el Reglamento del Registro Civil, por lo que mal puede invo-
carse para justificarla el art. 38-6 LRR. Por otra parte, es una situacién totalmente dis-
tinta, y de aqui su razonable diferencia de régimen, que una persona contraiga
inicialmente matrimonio en forma canénica y que lo contraiga en forma civil. En este
segundo caso, el ulterior enlace canénico entre los mismos c6nyuges es un hecho sin
efectos juridicos, que afecta exclusivamente a su esfera personal religiosa.

La Direccién General acuerda desestimar el recurso y confirmar el autor ape-
lado.

3.2.— Impedimento de ligamen. Validez de un anterior matrimonio civil, con-
traido en el extranjero conforme a la «lex loci», no inscrito en el Registro Civil.
Necesidad del oportuno «exequatur» para la eficacia de la posterior sentencia ex-
tranjera de divorcio.

Res. de la DGRN de 11 de noviembre de 1995

HECHOS:

Con fecha 22 de mayo de 1995, D.* T.S.A, espaiiola y residente en C. (Venczue-
la), solicit6 ante el Registro Civil Consular de Espaiia en esa ciudad la inscripcién de
su matrimonio con Don J.S.Q., venezolano y también residente en dicho pais. El enla-
ce se celebr6 bajo forma civil, el dia 13 de junio de 1955, y bajo forma canénica, el 15
de junio de 1955, en Venezuela.
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Segtin quedo acreditado, al tiempo de celebrarse el referido enlace, Don J.S.Q. era
de estado civil soltero; y D.2 T.S.A. divorciada, pues habfa contraido anterior matrimo-
nio (en el afio 1952) con otro varén, en el mentado pafs y en la forma civil local, cuyo
divorcio fue decretado, mediante sentencia firme de la autoridad judicial venezolana,
en mayo de 1955.

El Cé6nsul General de Espaiia en C., en funciones de Encargado del Registro Civil
Consular, acord6 en tramite de calificacién denegar la inscripci6n instada al considerar
que el anterior matrimonio de la promotora lo impide.

La promotora interpuso recurso frente al citado acuerdo ante la DGRN, alegando
que sus dos matrimonios fueron celebrados en fechas en las que s6lo el matrimonio
eclesidstico tenfa valor en Espafia, siendo asi que inicamente el segundo enlace revis-
tié tal forma.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

L.— Vistos los articulos 11, 42, 100 y 101 del Cédigo Civil en su redacci6n ori-
ginaria; 9, 46, 61, 65 y 107 del C6digo Civil; 23, 24, 26, 70 y 73 de la Ley del Registro
Civil; 951 a 955 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil; 85, 94, 256 y 265 del Reglamento
del Registro Civil, y las Resoluciones de 14 de marzo de 1967, 13 de junio y 26 de di-
ciembre de 1978, 19 de enero de 1579, 30 de junio, 23 de noviembre y 23 de diciembre
de 1g81, 1 de junio de 1989, 5 de octubre de 1990, 27 de junio y 20 de noviembre de
1992, 15 de junio de 1993, 24 de mayo y 2 de junio de 1994.

II.— Pese a las alegaciones de la promotora, su primer matrimonio civil ha de
estimarse vélido formalmente aunque no fuera autorizado por el C6nsul de Espaiia. En
este sentido conviene sefialar que, si bien en la época en que se celebr6 dicho matrimo-
nio se sostuvo que el parrafo final del art. 100 CC imponfa la competencia exclusiva
de los Cénsules y Vicec6nsules para autorizar los matrimonios civiles de espafioles en
el extranjero, se apoyaba en mds sélidas razones la tesis contraria, conforme a la cual
el matrimonio civil podia contraerse con arreglo a la forma local en vigor en el pafs ex-
tranjero y sin intervencién del Cénsul espaiiol. Esta tesis, cuyo fundamento eran los
arts. 70 LRC de 1870 y el art. 11 originario del CC, asi como las exigencias del «ius
nubendi», es la inica que vino a suponer admisible el art. 73 LRC de 1957.

En consecuencia, aunque ese primer matrimonio civil no haya sido inscrito en el
Registro Consular, es valido y produce sus efectos desde su celebracién (cfr. arts. 61
CCy 70 LRC). En aras del principio de concordancia entre el Registro Civil y la reali-
dad (cfr. arts. 24 y 26 LRC y 94 RRC) debe promoverse ahora de oficio la inscripci6n
omitida, sin que después de la entrada en vigor de la Constitucién pueda suponer un
obstdculo para ella la antes exigida prueba de la acatolicidad, pues hoy no puede nadie
ser obligado a declarar sobre su religion (art. 16-2 CE).

HI.— En cuanto a la posterior disoluci6n de tal matrimonio, para que la senten-
cia venezolana de divorcio produzca efectos en el Ordenamiento espaiiol, es impres-
cindible (cfr. art. 107-2 CC) que la misma sea reconocida conforme a lo dispuesto
en la Ley de Enjuiciamiento Civil, de modo que, no exisitiendo tratado internacional
sobre este punto, ha de obtenerse su «exequatur» ante la Sala la del Tribunal Supre-
mo.
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Mientras este trdmite no quede cumplido, no es posible la inscripcion del segundo
matrimonio de la espafiola divorciada por subsistir, al menos formalmente, el impedi-
mento de ligamen (cfr. art. 46-2 CC). La calificaci6én del C6nsul Encargado para dene-
gar la inscripci6n tiene, pues, su base en el principio de legalidad que le obliga a
comprobar la concurrencia de los requisitos exigidos para la validez del matrimonio
(cfr. arts. 65 CC y 256 RRC).

IV.— Frente a estas conclusiones, no hay razones bastantes para negar validez
al matrimonio civil local celebrado en 1952 y es esta validez 1a que impide la inscrip-
¢ién del posterior matrimonio civil de 1955. Ademds, es irrelevante el hecho de que
dos dfas m4s tarde a este dltimo los mismos contrayentes solemnizaron su unién ante
la Iglesia Catélica, pues el matrimonio inscribible ser4, en su caso, €l primero contrai-
do en forma vélida. Finalmente, el hecho de que se haya hecho referencia a ese enlace
eclesidstico en un antiguo pasaporte de la recurrente es una cuestién administrativa
que nada prueba al margen del Registro Civil en el intento de dar valor a tal uni6n re-
ligiosa.

La Direccién General acuerda desestimar el recurso y ordenar al Cénsul Encar-
gado que promueva de oficio la inscripcién del primer matrimonio del recurrente.

3.3.— Requisitos para la inscripcién en el Registro Civil de matrimonio secreto
celebrado segiin las normas del Derecho canonico.

Res. de 1a DGRN de 5 de diciembre de 1995

HECHOS:

Con fecha 21 de junio de 1994, ante el Juez Encargado del Registro Civil de su
domicilio, D.* J.M.T. solicit6 la inscripcién del matrimonio canénico secreto por ella
contraido el 22 de octubre de 1952 con Don P. L. L., en la Parroquia del C . C . (Sevi-
l1a). Dicha inscripcién habfa sido anteriormente solicitada por la interesada y denega-
da por auto del Registro Civil Central de 17 de julio de 1993.

Don PL.L. falleci6 el 21 de agosto de 1971, y ninguno de sus parientes compare-
ci6 en las actuaciones.

El Arzobispado de Sevilla remiti6 informe manifestando que, segin el Tribunal
eclesidstico competente, no consta el pretendido matrimonio canénico secreto; que la
Congregaci6n de Sacramentos, en el afio 1988, dio por cerrado el caso, el cual s6lo po-
drfa ser reabierto con la presentacién de documentos originales; y que las peritaciones
caligréficas hicieron dudar de la autenticidad de los documentos que les fueron apor-
tados.

Ante el Registro Civil de su domicilio la promotora present6 fotocopia de acta au-
torizada por Notario el 24 de mayo de 1968 a requerimiento del Sr. R.C., en la que éste
manifestaba constarle que la promotora y Don P.L.L., de quien era amigo, contrajeron
matrimonio secreto; y entregé un acta parroquial, al parecer relativa al pretendido ma-
trimonio y en muy mal estado de conservacién, que habia recibido de un Sacerdota ya
fallecido, quien estuvo destinado en la Parroquia del C.C. (Sevilla).
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El Sr. R. C., en comparecencia ante el Juez Encargado el 20 de julio de 1994, ma-
nifest6 que no conocié a Don P.L.L., que ignora si se cas6 o no con la promotora, y que
su intervenci6n en el presente caso se limit6 a presentar al Notario el documento pa-
rroquial que obraba entonces en su poder, por habérselo solicitado as{ una tercera per-
sona también fallecida.

Asimismo se unieron a las actuaciones fotocopias, una de ellas legalizada, concer-
nientes a un expediente de jurisdiccién voluntaria en relacién con un testamento ol6-
grafo de Don PL.L.; fotocopia de dictamen caligrafico de la firma estampada en €]
expediente matrimonial; informe del destino del Sacerdote mentado en la Parroquia
del C.C.; y certificaci6n registral acreditativa de que el nacimiento de la promotora no
aparecer inscrito en el Registro Civil y en la fecha por ella indicados.

El Juez Encargado dict6 auto denegando la préctica de la inscripci6n instada al
entender, con invocaci6n de los art. 28, 71-2 LRC, 23, 60 y 63 CC, que la falta de rigor
tanto de los primeros documentos eclesidsticos presentados, amén de no ser originales,
como de los que posteriormente se aportaron, ademds de lo informado tanto por el Tri-
bunal de 1.* Instancia como por la Sagrada Congregacién de Sacramentos, lleva a la
conclusién de que no se ha acreditado la celebracién del pretendido enlace.

La promotora interpuso recurso frente a dicho auto ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I— Vistos los articulos 75, 77 y 79 del C6digo Civil en su redaccién originaria;
63 y 64 del Cédigo Civil; 78 y 7g de la Ley del Registro Civil; 270 del Reglamento del
Registro Civil; y VI del Acuerdo sobre asuntos juridicos entre el Estado espafiol y la
Santa Sede de 9 de enero de 1979.

IL.— En el presente caso la cuestién a decidir es la posibilidad de inscribir en el
Registro Civil ordinario del lugar de celebraci6n un pretendido matrimonio canénico
secreto contraido en 1952.

Para esa inscripcién directa, tanto las normas vigentes en aquella fecha como las
actuales requieren, en ausencia de la inscripcién previa en el Libro especial de Matri-
monios Secretos del Registro Civil Central, la presentacién de la oportuna certifica-
cién eclesidstica de la existencia del matrimonio.

Sin embargo, la documentacion presentada por Ia promotora no es suficiente para
acreditar que el matrimonio se ha celebrado segin las normas del Derecho canénico,
puesto que un Tribunal eclesidstico ha llegado a la conclusi6n contraria y esta decisién
ha sido confirmada por la Sagrada Congregaci6n de Sacramentos, incluso en 1988,
cuando subordiné la reapertura del caso a la presentacién de los originales recibidos en
fotocopias.

II.— Puesto que no consta dicha reapertura, el asunto est4 can6nicamente ce-
rrado, por lo que es obvio que s6lo compete a la Iglesia Cat6lica volverse de su deci-
si6én. Mientras ésto no ocurra, no puede inscribirse un pretendido matrimonio
canénico cuya existencia no estd comprobada, ni pueden tomarse en consideracién por
el Registro Civil los documentos aportados.

La Direccién General acuerda desestimar el recurso y confirmar el auto ape-
lado.
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4. NACIONALIDAD.

4.1.— La adquisicion de la nacionalidad espafiola «iure soli», al amparo del
art. 17.1.c) CC, requiere que la legislacion de ninguno de los progenitores atribu-
ya al hijo una nacionalidad.

4.1.-1) El hecho de que los progenitores tengan la condicion de refugiados
no implica que hayan perdido su nacionalidad irani, ni que dicha nacionalidad no
se haya transmitido a su hija.

Res. de la DGRN de 5 de octubre de 1995

HECHOS:

Con fecha 26 de agosto de 1992, los cényuges Don S.K. y D.* G.A.C,, iranies na-
cidos fuera del territorio espaiiol, ante el Registro Civil de su domicilio en Espafia pro-
movieron expediente a fin de que fuese declarada con valor de simple presunci6n la
nacionalidad espafiola de la hija de ambos, nacida en B. (Espaiia) en septiembre de
1986 e inscrita en el Registro Civil de dicha ciudad.

Quedé6 acreditado que los progenitores obtuvieron la condicion de refugiados ¢l
12 de abril de 1989, condicién que se extiende a su mencionada hija,

Por escrito de la Embajada de la Reptblica de Irin en M., fechado el 30 de no-
viembre de 1992, se informa que, conforme a la legislacién de ese pais, los hijos de pa-
dre irani son considerados de dicha nacionalidad incluso si nacen fuera de Irédn.

El Juez Encargado dict6 auto por el que, en coincidencia con lo informado por ¢l
Ministerio Fiscal, denegé lo solicitado.

Los promotores interpusieron recurso frente a dicho auto ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

L— Vistos los articulos 9, 12, 17, 21 y 22 del Cédigo Civil; 96 de 1a Ley del Re-
gistro Civil; 335, 337, 338 y 351 del Regiamento del Registro Civil; la Convenci6n de
28 de julio de 1951 y el Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuto de los Re-
fugiados, a los que Espafia se ha adherido el 22 de julio de 1978; la Ley 5/1984, de
26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refugiado, mo-
dificada por la Ley 9/1994, de 16 de mayo; el Reglamento de aplicacién de esta
Ley, aprobado por el R.D. 203/1995, de 10 de febrero; y la Resolucién de 16 de no-
viembre de 1992.

Il.— Enel presente caso, la peticién de los promotores se fundaenel art. 17.1.¢
del CC (idéntico al art. 17.3.° CC en su redaccién por Ley 51/1982) cuando establece
que son espafioles de origen «los nacidos en Espaiia de padres extranjeros... si la legis-
lacién de ninguno de ellos atribuye al hijo una nacionalidad». Sin embargo, no ha lle-
gado a justificarse que no le corresponda a la nacida la nacionalidad iranf de sus
padres.
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En efecto, el hecho de que la familia tenga la condicién de refugiada en Espaiia no
implica que sus componentes hayan perdido su nacionalidad irani, ni que ésta no se
haya transmitido a la hija.

Es cierto que los recurrentes no pueden probar su nacionalidad por medio de do-
cumento expedido por las autoridades de su pafs de origen (cfr. art. 25 de la Conven-
cién sobre el Estatuto de los Refugiados), pero esta imposibilidad «de facto» no
equivale a la pérdida de la nacionalidad del matrimonio refugiado, nacionalidad que
ha pasado «iure sanguinis» a la hija, segiin el conocimiento adquirido del contenido y
vigencia del Derecho iranf aplicable (cfr. art. 12.6 CC).

[II.— Esta conclusi6n negativa no supone la desproteccién de la hija, pues los
beneficios inherentes a la condicién de refugiado se extienden a los descendientes de
primer grado (cfr. art. 10.1 de la Ley de 26 de marzo de 1984). Ademds, tanto los pa-
dres como la hija podrdn adquirir la nacionalidad espafiola, si mantienen esa condi-
cién, en el plazo abreviado de cinco afios de residencia en Espaiia (cfr. art. 22.1 CC y
35 del R.D. de 10 de febrero de 1995); y la hija, ademds, como nacida en Espaiia, en
el plazo m4s breve de un afio (cfr. art. 22.2.a del CC).

La Direccién General acuerda desestimar el recurso y confirmar el auto ape-
lado.

4.1.-2) Cuando la exigencia de inscripcion del nacido en un Registro
Consular extranjero opere como mero requisito formal para el reconocimiento
de una nacionalidad ya atribuida «ex lege», la ausencia de tal requisito no deter-
mina la apatridia de aquél: hijo de padre angolefio y madre zairefia.

Res. de la DGRN de 23 de noviembre de 1995 (3.%)

HECHOS:

Con fecha 20 de febrero de 1995, Don L.M. y D.* B.N,, solteros, angoleiio y zai-
refia respectivamente, nacidos ambos fuera del territorio espafiol, ante el Juez Encar-
gado del Registro Civil de su domicilio promovieron expediente a fin de que fuese
declarada con valor de simple presuncién la nacionalidad espaiiola del hijo de ambos,
nacido en Espafia el 31 de diciembre de 1994.

Segiin certificacién expedida por la Embajada de la Repiiblica de Angola, el hijo
de los interesados no esté registrado en la misma y, en consecuencia, no es angolefio.
La certificacién expedida por la Embajada de la Repdblica del Zaire, con contenido si-
milar a la anterior, acredita que el menor no es zairefio.

La Juez Encargada dict6 auto acordando la anotacién con valor de simple pre-
suncién de la nacionalidad espaiiola de origen del menor, al considerar aplicable el
art. 17.1.c del CC, puesto que ninguna de las nacionalidades de los progenitores es
atribuible de modo automético, sino que para su adquisicién es imprescindible 1a ins-
cripcién en los correspondientes Registros consulares.

El Ministerio Fiscal recurri6 frente a dicho auto ante la DGRN. Posteriormente, la
Juez Encargada informé a la Direccién General haber tenido noticia de la nueva Ley
angolefia de nacionalidad, de 11 de mayo de 1991, que atribuye autométicamente esa
nacionalidad a los hijos de angoleiios, haciendo desaparecer asf el motivo de aplicabi-
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lidad del art. 17.1.c del CC y, en consecuencia, deberia ser dictada resolucién revoca-
toria del auto apelado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I.— Vistos los articulos 12 y 17 del Cédigo Civil; 96 de la Ley del Registro Ci-
vil; 335, 338, 340 y 344 del Reglamento del Registro Civil, y las Resoluciones de 17
de enero y 6 de septiembre de 1995.

Il.— En el presente caso no ha quedado acreditado que a la menor, respecto de
la cual se solicita sea declarada con valor de simple presuncién la nacionalidad espa-
fiola, la legislaci6n de ninguno de sus progenitores le atribuya una nacionalidad.

Respecto del padre angolefio de la menor, ha resultado probado que, segiin la Ley
angoleiia de nacionalidad de 1991, son angoleiios los nacidos en el extranjero cuando
uno de los padres es angolefio. Y no se ha justificado que la inscripcién de nacimiento
en la Secci6n consular de la Embajada funcione como condici6n indispensable para la
atribucion de la nacionalidad angoleiia, sino simplemente como requisito formal para
el reconocimiento de la nacionalidad ya atribuida «ex lege» y que pueden los padres
hacer efectiva en cualquier momento. As{ pues, como ya indicé para un caso andlogo
la Res. de 17 de enero de 1995, no se da el supuesto de hecho previsto para la atribu-
cién de la nacionalidad espafiola «iure soli» por el art. 17.1.c del Cédigo Civil, la cual
estd supeditada a que el nacido en Espafia no tenga otra nacionalidad «iure sanguinis»,
evitando asf situaciones de apatridia originaria.

Ha de afiadirse que la nacida tiene, ademds, por «ius sanguinis» la nacionalidad
zaireiia de la madre, porque (cfr. Res. de 6 de septiembre de 1995), segtin la Ley de na-
cionalidad zairefia de 1981, es zairefio el hijo de padre o madre zairefios, con inde-
pendencia del lugar de nacimiento y sin que exista norma que supedite la adquisicién
originaria de la nacionalidad a la inscripcién de nacimiento en el Consulado.

La Direccién General acuerda estimar el recurso y revocar el auto apelado.

4.1.—3) Hija no matrimonial de padres marroquies. Ineficacia para el
Ordenamiento marroqui del reconocimiento otorgado por el padre. Atribucién
de la nacionalidad marroqui a los hijos de madre marroqui y padre desconocido.

Res. de la DGRN de 7 de diciembre de 1995

HECHOS:

Con fecha 15 de mayo de 1995, D.* ES., ante el Registro Civil de su domicilio en
Espaiia, promovi6 expediente a fin de que fuese declarada con valor de simple presun-
cién la nacionalidad espaiiola de su hija, nacida en Esparia el 16 de junio de 1993 e ins-
crita en el Registro Civil espaiiol del lugar de nacimiento como hija no matrimonial de
la promotora y de Don M.K.L., ambos solteros, marroquies y nacidos en Marruecos.
El padre de la menor no intervino en las actuaciones.
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Segiin certificado expedido por el Consulado General del Reino de Marruecos en
M., es marroqui el hijo de padre marroqui, sea cual sea la nacionalidad de la madre y
el lugar de nacimiento, siempre y cuando los padres estén casados conforme a la legis-
lacién marroqui. También son marroquies los hijos de madre marroqui y de padre des-
conocido.

La Juez Encargada dicté auto declarando, contra lo informado por el Ministerio
Fiscal, con valor de simple presunci6n la nacionalidad espafiola de la hija de la promo-
tora, al entender aplicable el art. 17.1.c del CC, ya que la falta de matrimonio entre [os
progenitores genera la apatridia de la menor.

El Ministerio Fiscal interpuso recurso frente al citado auto ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I.— Vistos los articulos 12 y 17 del Cédigo Civil; 96 de 1a Ley del Registro Civil; 335
y 338 de! Reglamento del Registro Civil; y 1a Resoluci6n de 10 de septiembre de 1994.

I.— La pretensi6n de la recurrente no puede fundarse en el art. 17.1.c del CC
puesto que, por aplicacién de la legislacién marroqui de los padres (cft. art. 12.6 CC),
los hijos de padre marroqui, asi como los hijos de madre marroqui y de padre desco-
nocido, tienen la nacionalidad marroqui «de iure».

En el presente caso, dado que el reconocimiento otorgado por el padre no tiene
eficacia para el ordenamiento de Marruecos, la situacién de la menor equivale a la de
una hija de madre marroquf y de padre desconocido, por lo que se le atribuye por filia-
ci6n la nacionalidad marroqui.

En consecuencia, como la finalidad del precepto citado del Cédigo Civil es evitar
situaciones de apatridia originaria, que aqui no se produce, no es posible declarar que
la nacida ostenta la nacionalidad espafiola, pues esto no se ajusta a la realidad, sin que
importen a estos efectos las dificultades de hecho que pueda tener la recurrente ante el
Consulado de Marruecos en Espafia.

La Direccién General acuerda estimar el recurso y revocar el auto apelado.

4.2.— Adquisicién de la nacionalidad espafiola al amparo del Convenio de do-
ble nacionalidad entre Espafia y Guatemala. Prueba de la nacionalidad guate-
malteca por nacimiento en personas que han obtenido Ia condicién de refugiados
en Espaiia. Capacidad necesaria para adquirir la nacionalidad espaiiola en vir-
tud de lo previsto en este Convenio.

Ress. de la DGRN de 27 de octubre de 1995 (1.9, 2*) y (3.%)

(NOTA: Las tres Resoluciones contienen similares fundamentos juridicos y
acuerdos, puesto que contemplan hechos anélogos).
HECHOS:

En los tres casos, los promotores, guatemaltecos residentes en Espaiia, solicitaron
en diciembre de 1992, ante el Registro Civil de su domicilio, les fuese concedida la na-
cionalidad espaiiola por residencia. ’
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Dos de los promotores solicitaron, ademis, la concesién de la nacionalidad espafiola
para sus respectivos hijos, todos guatemaltecos, nacidos en Espaiia, unos mayores y otros
menores de edad. En cada uno de estos dos casos, actué como promotor un solo progenitor:
en un supuesto, la madre, quien declar6 ser viuda; en el otro, el padre manifesté que su es-
posa —y madre de sus hijos— se encontraba desaparecida en Guatemala.

Tanto a los tres promotores como a sus hijos les fue reconocida, con fecha 18 de
junio de 1990, la condicién de refugiados politicos y disponen de los correspondientes
documentos de identidad como tales, pero les fue imposible aportar cualquier docu-
mentacién que hubiere de ser expedida por las autoridades de Guatemala.

El Juez Encargado, tras la audiencia a los promotores y a los hijos mayores de
edad, significé que se encuentran adaptados a las costumbres y vida espafiolas. Poste-
riormente dict6 autos ordenando elevar lo actuado, con informe favorable, ala DGRN,
la cual remitié las actuaciones al Registro Civil Central.

El Registro Civil Central dict6 autos denegando las pretensiones deducidas al consi-
derar que no ha quedado acreditado el nacimiento de los interesados en Guatemala, lo que
impedia aplicar el Convenio de doble nacionalidad hispano-guatemalteco.

Los promotores interpusieron sendos recursos, frente a los respectivos autos de-
negatorios, ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I.— Vistos los articulos 12 y 25 del Convenio de Ginebra de 28 de julio de 1951, so-
bre el Estatuto de los Refugiados; el Convenio de doble nacionalidad con Guatemala de 28
de julio de 1961; los articulos 9 y 20 del Cédigo Civil; 23, 46 y 66 de la Ley del Registro
Civil; 85, 154,311, 335, 337 y 340 del Reglamento del Registro Civil; 33 del Reglamen-
to para la aplicaci6én de la Ley de 26 de marzo de 1984, reguladora del derecho de asilo y
de la condici6n de refugiado, modificada por la Ley de 16 de mayo de 1991; la Instruccién
de 11 de marzo de 1985, y las Resoluciones de 23 de noviembre de 1994, 24 de febrero, 7
de marzo, 19 de abril, 6 de mayo, 2 de junio y 11 de octubre de 1995.

II:— Puesto que los interesados, guatemaltecos por nacimiento, son residentes lega-
les en Espafia dada su condicién de refugiados, no hay, en principio, dificultad para que
puedan adquirir Ia nacionalidad espafiola por consecuencia de su declaracién de voluntad
al amparo del Convenio de doble nacionalidad vigente entre Espaiia y Guatemala. Como
viene indicando la DGRN, a partir de 1a Res. de 23 de noviembre de 1994, a los efectos de
este Convenio, el domicilio en Espafia se adquiere mediante la obtenci6n del documento
que acredite que el interesado es residente legal en Espaiia (cfr. arts. | y 2 del Convenio).

La dificultad que oponen los autos apelados estriba en que, de acuerdo con el
art. 2 del propio Convenio, el término de nacionalidad «por nacimiento ... se acreditard
con certificado especial extendido por autoridad competente o por los Agentes diplo-
miticos o consulares respectivos», siendo as{ que, en los casos presentes, debido a sus
especiales circunstancias, no es posible acudir a las autoridades guatemaltecas ni a la
representacién diplomética y consular de Guatemala en Espafia.

III.—  Esta dificultad, sin embargo, no puede ser suficiente para impedir la adquisi-
cién de la nacionalidad espafiola por parte de un guatemalteco por nacimiento residente en
Espafia en calidad de refugiado. En efecto, el art. 25 de la Convencién de Ginebra sobre el
Estatuto de los Refugiados, a la que Espafia est4 adherida desde el 22 de julio de 1978
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(B.O.E. de 21 de octubre), dispone que, cuando el ejercicio de un derecho por un refu-
giado necesite normalmente de la ayuda de las autoridades extranjeras a las cuales no pue-
de recurrir, las propias autoridades espaifiolas, o una autoridad internacional,
proporcionarén al refugiado la ayuda necesaria. M4s concretamente, el mismo articulo es-
tablece que tales autoridades expedirdn, o hardn que bajo su vigilancia se expidan, a los re-
fugiados los documentos o certificados que normalmente les serfan expedidos por sus
autoridades nacionales o por conducto de éstas, y que los documentos o certificados asf ex-
pedidos reemplazaran a aquéllos y harén fe salvo prueba en contrario.

En desarrollo de este compromiso internacional asumido por Espaiia, el art. 33.2
del Reglamento vigente en esta materia, aprobado por R.D. 203/1995, de 10 de febre-
ro, indica, con cita del art. 25 de la Convencién de Ginebra, que se adoptarén «las me-
didas necesarias para facilitar a los refugiados aquellos documentos o certificados
necesarios para el ejercicio de un derecho, en especial aquellos que puedan facilitar su
integracién en Espafia y que impliquen intervenci6n de las autoridades extranjeras a
las que no puede recurrir». :

Consiguientemente, cuando se trata de probar que los interesados son guatemalte-
cos por nacimiento, han de bastar a tales efectos los documentos de identidad expedi-
dos por la Direccién General de la Policia, pues acreditan que sus titulares son
guatemaltecos y que nacieron en dicho pafs.

IV.— Por estas razones, han de ser inscribibles las adquisiciones de la naciona-
lidad espafiola por los promotores y, en su caso, de los hijos mayores de edad.

Subsiste, sin embargo, respecto de los hijos menores, el problema de la capacidad
necesaria para adquirir la nacionalidad espaiiola en virtud de las previsiones del Con-
venio de doble nacionalidad hispano-guatemalteco.

Ante el silencio del citado Convenio sobre esta cuestién, no hay duda de la nece-
sidad de aplicar las normas espaiiolas para juzgar la capacidad de los menores de edad,
puesto que se trata de personas que tienen la condici6n de refugiados y cuyo estatuto
personal se rige por la ley espaiiola correspondiente a su domicilio (cfr. art. 12 de la
Convencién de Ginebra y art. 9-10 CC). Por ello deben aplicarse las reglas previstas
en el art. 20 CC, que regulan la adquisicién de 1a nacionalidad espaiiola en virtud de la
declaracién de voluntad de la opci6n. De este modo, los menores de edad, pero mayo-
res de catorce aiios, han de estar asistidos por su representante legal; y por los menores
de catorce afios ha de formular la declaracién el representante legal, previa autoriza-
ci6n del Encargado del Registro Civil del domicilio y dictamen del Ministerio Fiscal,
a la vista del interés de los menores (cfr. art. 20-2-a y b del CC).

V.— Por iltimo, deben hacerse ciertas precisiones adicionales en cuanto a los
promotores con hijos menores de edad.

En primer lugar, si la promotora que en el curso de las actuaciones aparecié como
de estado civil viuda, necesitare acreditar que es la tnica representante legal de sus hi-
jos menores, puede obtener, a través de un expediente para la declaracién con valor de
presuncién y su correspondiente anotacién (cfr. arts. 337 y 340 RRC), una prueba de
la defunci6n de su esposo. La posibilidad de este expediente, que decide en primera
instancia el Encargado del Registro Civil del domicilio (cfr. art. 335 RRC), tiene su
base en el art. 25 de la Convencién de Ginebra, en la Recomendaci6n n.” 1 de la Co-
misién Internacional del Estado Civil, adoptada por la Asamblea General de Luxem-
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burgo el 8 de septiembre de 1967, y en la Instruccién de 11 de marzo de 1985, que ins-
piraron la redacci6n vigente del art. 337 RRC.

En segundo lugar, respecto del promotor cuya esposa no intervino en las actuacio-
nes por hallarse desaparecida en Guatemala, la presente Resolucién sefiala que, en su
momento, habri de ponderarse si para formular la declaracién de voluntad de opcién
en representacién de los hijos menores, puede prescindirse, ante las circunstancias del
caso, de la en principio necesaria intervencién de la madre.

La Direccién General acuerda: 1.°) estimar los recursos y revocar los acuerdos
apelados; 2.°) ordenar que se inscriban marginalmente las adquisicones de la naciona-
lidad espariola de los promotores y de los hijos mayores de catorce afios; 3.°) ordenar
que, de no ser posible por falta de titulo adecuado inscribir los nacimientos, se practi-
quen las oportunas anotaciones soporte de nacimiento (art. 154-1 RRC) para la ins-
cripcién marginal de adquisicién de la nacionalidad espaiiola; 4.°) dejar a salvo la
inscripcion de las adquisiciones de nacionalidad de los menores de catorce afios, con-
forme a lo indicado en los dos tiltimos fundamentos juridicos.

4.3.— Adquisicion de la nacionalidad espafiola mediante opcién por razén de patria
potestad: la fecha para computar la edad del optante es la correspondiente al momento
en que el progenitor declard su voluntad de recuperar la nacionalidad espaiiola.

Res. de la DGRN de 23 de noviembre de 1995 (2.)

HECHOS:

Don PL., espaiiol residente en 1a Republica Argentina, solicité ante el Registro Civil Con-
sular de Espafia en C. (Reptiblica Argentina) la inscripcién como espaiiol de su hijo Don W.L.,
argentino y residente en Argentina, donde naci6 en enero de 1974 de padres argentinos. De
acuerdo con la legislacién argentina la mayorfa de edad se alcanza al cumplir los 21 afios.

Qued6 acreditado que Don PL., nacido en Argentina el 19 de octubre de 1945, hijo de
padre espafiol, perdi6 la nacionalidad espafiola antes del nacimiento de su hijo. En noviem-
bre de 1992 solicité la recuperaci6n de dicha nacionalidad, lo que dio lugar al oportuno ex-
pediente que fue aprobado por el Consejo de Ministros el 16 de diciembre de 1994. En
consecuencia, con fecha 6 de abril de 1995, se inscribi6 su nacimiento en el Registro Civil
Consular espaiiol en C., donde consta marginalmente la recuperaci6n de la nacionalidad en
virtud de acta extendida ante el Encargado de dicho Registro el dfa 30 de marzo de 1995.

El Encargado del Registro Civil Consular deneg6 la inscripcién como espaiiol de
Don W.L., argumentando que éste era ya mayor de edad cuando su padre recuperd, en
marzo de 1995, la nacionalidad espaiiola, por lo que no le corresponde el derecho re-
conocido enel art. 2 0 CC.

El promotor interpuso recurso contra dicho acuerdo ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I.— Vistos los articulos 20 y 23 del Cédigo Civil, 15 y 64 de 1a Ley del Registro
Civil; 66, 226 y 229 del Reglamento del Registro Civil, y las Resoluciones de 24 de
mayo, 3 de agosto y 19 de septiembre de 1993, y 5 de septiembre de 1994,
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II.— Con cardcter previo conviene sefialar que son susceptibles de inscripci6n en el
Registro Civil los hechos inscribibles que afectan a los esparioles (cfr. art. 15 LRC), por lo que
una vez recuperada la nacionalidad espafiola del promotor, deberfa haberse practicado la
inscripcién de nacimiento de su hijo, haciendo constar expresamente la circunstancia de no
estar acreditada la nacionalidad espafiola del mismo (cfr. art. 66 RRC).

II.— Entrando ya en el fondo del recurso, debe rechazarse la negativa del En-
cargado del Registro Civil Consular a admitir la declaracién de opci6n a la nacionali-
dad espaiiola formulada por el hijo del promotor alegando su mayor edad,cuando el
padre la recuper?.

En efecto, habiendo formulado el promotor su voluntad de recuperar la nacionalidad
espafiola en noviembre de 1992, tal declaraci6n debi6 de admitirse por el Encargado levan-
tando al efecto la oportuna acta, cuya hora y fecha serén las de la inscripcion, si ésta llega-
re aextenderse, una vez cumplidos los requisitos exigidos (cfr. arts. 64 LRCy 226 a 228
RRC). Por tanto, la fecha para computar si el optante era o no mayor de edad en el momen-
to de la recuperaci6n del promotor, no es la de la inscripcién marginal de fecha 30 de marzo
de 1995, sino la del acta primitiva que en su dfa debi6 levantarse y cuya falta no es impu-
table al promotor, por lo que no debe perjudicarle.

IV.—De todo lo expuesto se deduce que, habiendo alcanzado el optante 1a mayo-
ria de edad, de acuerdo con su ley personal argentina, en enero de 1995 y, por consi-
guiente, en momento posterior a la fecha en que el padre manifest6 su voluntad de
recuperar la nacionalidad espafiola, puede ejercitar su facultad de optar al haber estado
sujeto a la patria potestad de un espaifiol y no haber trascurrido el plazo de dos afios que
marca el art. 20 CC para su ejercicio.

La Direccién General acuerda: 1.°) estimar el recurso, revocando el acuerdo im-
pugnado; 2.°) ordenar que se inscriba el nacimiento de Don W.L. y ordenar que se ins-
criba marginalmente la adquisicién de la nacionalidad espaiiola por opcién.

4.4~ Adquisicién de l1a nacionalidad espaifiola «iure soli» al amparo del
art. 17-3 CC en su redaccion por Ley de 1954. Basta con que uno solo de los pro-
genitores hubiera nacido en Espaiia.

Doble nacionalidad desde el nacimiento: para la pérdida de la nacionali-
dad por utilizacién exclusiva de la nacionalidad extranjera adquirida antes de
la emancipacién, es necesario que los requisitos exigidos por el actual art. 24
CC hayan concurrido despues de la entrada en vigor de la Ley 18/1990.

Res. de ia DGRN de 23 de noviembre de 1995 (4.%)

HECHOS:

Con fecha 10 de julio de 1995, los hermanos D.* T. y Don M. H.M., solicitaron
ante el Consulado General de Espaiia en T. (Marruecos), donde residen, les fuera reco-
nocida su nacionalidad espafiola.

Segtin qued6 acreditado, ambos hermanos nacieron en Espafia, en 1965 y 1969
respectivamente, de padre nacido en Espafia. Tanto el padre como la madre de los pro-
motores, ambos marroquies, estaban domiciliados en Espafia al tiempo del nacimiento
de éstos.
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El Cénsul General de Espaiiaen T, en funciones de Encargado del Registro Ci-
vil Consular, acordé denegar lo solicitado al considerar que los promotores no
reunian los requisitos exigidos por la Disposicién Transitoria Tercera de la Ley
18/1990, adem4s de no constar que el padre hubiese adquirido la nacionalidad es-
paiiola de origen.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I.— Vistos los articulos 17 del Cédigo Civil en su redaccién por Ley 51/1982;
24 del Cédigo Civil en su redaccién actual; 96 de la Ley del Registro Civil; 335, 338,
340 y 347 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccion de 20 de marzo de 1991;
y las Resoluciones de 19 de enero de 1976, 29 de septiembre y 29 de octubre de 1987,
25 de abril de 1988, 17 de enero, 3 de marzo, 27 de julio y 30 de noviembre de 1989,
30 de enero, 28 de abril y 9 de mayo de 1990, 20 de noviembre y 7 de diciembre de
1991, 1 de julio, 2 de septiembre, 14 y 19 de octubre de 1992, 24 y 26 de abril, 4y 19
de octubre de 1993, 28 de enero, 7 y 18 de marzo, 31 de mayo, 14 de julio, 13 de sep-
tiembre y 30 de noviembre de 1994, y 26 de septiembre de 1995.

II.— Tras acordar de oficio la acumulacién de los dos recursos (cfr. art. 347
RRC), la presente Resolucién indica que, pese a haberse encauzado las peticiones
como si se tratara de opciones a la nacionalidad espaiiola, resulta clara la voluntad de
los promotores de que se les reconozca esta nacionalidad.

Por consiguiente, la primera cuestién a examinar es la de si aquéllos nacieron
ya espaiioles. Si la respuesta a dicha cuestién fuera afirmativa, y si no se hubiese
producido la perdida posterior, la nacionalidad espaiiola podrfa ser declarada con
valor de simple presuncién en un expediente registral (art. 96-2 LRC), para el que
es competente en primera instancia el Encargado del Registro Civil del domicilio
(art. 335 RRC).

IIL.— A estos efectos, debemos tener presente que los promotores nacieron en
Espaiia de progenitores extranjeros, el padre tambien nacido en Espaiia, y domicilia-
dos ambos en este pais al tiempo del nacimiento de sus dos hijos.

Segiin el art. 17-3 CC, en su redaccién por Ley de 1954 (vigente cuando los pro-
motores nacieron), eran espafioles «los nacidos en Espaiia de padres extranjeros, si
éstos hubieren nacido en Espaiia y en ella estuvieran domiciliados al tiempo del naci-
miento».

La aplicaci6n de este precepto al caso presente s6lo plantearia la dificultad de no
haberse acreditado el nacimiento de la madre en Espafia. Ahora bien, esta dificultad
no es insalvable. Segiin doctrina reiterada de la DGRN sobre la interpretacién del
art. 17-3 CC, en su redacci6n de 1954, basta con que uno solo de los progenitores hu-
biera nacido en Espaiia y en ella estuviera domiciliado al tiempo del nacimiento. Los
fundamentos de esta doctrina son: 1) el empleo del plural, «padres», no era una razén
decisiva para entender que era preciso que ambos progenitores hubieran nacido y es-
tuvieran domiciliados en Espaiia, ya que esa utilizaci6n, que concordaba con el plural
«nacidos», podria obedecer también a la necesidad de emplear un término genérico
que abarcaba los supuestos en los que s6lo existia un progenitor legalmente conocido;
2) era intrascendente la comparaci6n con el singular «padre» y «madre» que utilizaban
los niimeros 1.° y 2.° del propio articulo, porque en estos niimeros era patente la inten-
cién del legislador de circunscribir uno y otro supuesto a solo uno de los progenitores
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y 3 ) no siendo la letra del precepto un valladar infranqueable para excluir otra posible
interpretaci6n, debia preferirse la que mejor respondia a la «ratio» del precepto, el cual
obedecia al prop6sito, expuesto claramente en el Predmbulo de la Ley de 15 de julio
de 1954, de evitar que «se perpetien indebidamente las estirpes de extranjeros en te-
rritorio nacional».

IV.— Por otra parte, la circunstancia de tener los promotores, ademds de la es-
pafiola, otra nacionalidad desde su nacimiento, no ha supuesto pérdida de la naciona-
lidad espaiiola. En efecto, cuando llegaron a la mayoria de edad (en 1983 y 1987),
estaba en vigor el art. 23 CC, redactado por la Ley 51/1982, en el cual esa circunstan-
cia s6lo provocaba la pérdida de la nacionalidad espafiola cuando el espatfiol capaz re-
nunciaba expresamente a ella, lo que no consta haya aquf acaecido.

Hoy, una vez en vigor el art. 24 CC, redactado por la Ley 18/1990, esa situacién
s6lo es causa de pérdida de la nacionalidad espafiola cuando el espafiol capaz y resi-
dente habitual en el extranjero utiliza exclusivamente la nacionalidad extranjera, resi-
diendo en el extranjero, durante los tres afios siguientes a la emancipacién, pero todos
estos requisitos (emancipaci6n, residencia habitual, utilizacién voluntaria de otra na-
cionalidad y transcurso de los tres afios), para no dar t4cita eficacia retroactiva a una
norma sancionadora, han de concurrir luego de la entrada en vigor de la Ley de 1990
(cfr. Ress. 14 julio 1994 y 26 septiembre 1995), por lo que la conducta anterior a di-
cha fecha de los interesados no puede llevar consigo la grave consecuencia de per-
der la nacionalidad espafiola (vid. infra 1a Resoluci6n de 26 —2."— de septiembre
de 1995). .

En el presente caso, los promotores no han perdido la nacionalidad espafiola, pues
los plazos de tres afios desde la emancipacién se cumplieron, respectivamente, el 14 de
abril de 1986 y el 8 de junio de 1990, con anterioridad, por tanto, a la entrada en vigor
de laLey 18/1990, de 17 de diciembre.

La Direccién General acuerda estimar los recursos y declarar con valor de simple
presuncién que los promotores son espaiioles.

4.5.— La pérdida de la nacionalidad espaiiola requiere la previa adquisicién de
otra nacionalidad. Adquisicion simultdnea a la pérdida: supuestos en que existan
bases evidentes para entender que no se produciri la apatridia. El derecho de la
persona a cambiar de nacionalidad.

Res. de la DGRN de 16 de septiembre de 1995

HECHOS:

Con fecha 18 de octubre de 1994, Don P.L.G., mayor de edad y residente en el
Principado de Andorra, present6 escrito ante el Consulado General de Espafia en la
ciudad donde estd domiciliado por el que instaba «expediente para la pérdida de la na-
cionalidad espafiola», solicitando se acordase tal pérdida y la inscripcion registral de
la misma.

Qued6 acreditado que, habiendo solicitado el promotor la adquisicién de la na-
cionalidad andorrana, las autoridades del Principado dictaron resolucién favorable,
el 1 de junio de 1994, en la que consta que el interesado adquirird dicha nacionalidad
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si en el término de un afio prueba haber perdido la nacionalidad que hasta entonces hu-
biera ostentado. También consta que, segin nota verbal del Ministeri de Relacions Ex-
teriors del Govern d’ Andorra, una vez aprobada la renuncia a la nacionalidad del
promotor, éste adquirird automaticamente la andorrana.

El promotor aport6 acta de renuncia a la nacionalidad espaiiola autorizada por un
Notario andorrano; certificado de residencia en Andorra y fotocopia de su pasaporte
andorrano.

Las actuaciones fueron remitidas al Juez Encargado del Registro Civil de T.,
quien dict6 auto declarando no haber lugar la inscripcién de pérdida de la nacionali-
dad espaiiola al considerar que no se habia acreditado que el promotor hubiera ad-
quirido plenamente la nacionalidad andorrana, adquisicién que, en todo caso, era
condicional.

El promotor interpuso recurso frente a dicho auto ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

IL.— Vistos los articulos 15-1 y 2 de la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos; 11 de la Constitucién espaiiola; 24 del Cédigo Civil; 46, 64 y 67 de la Ley del
Registro Civil, 232 del Reglamento del Registro Civil, y la Resolucién de 5 de febrero
de 1985.

II.— No es admisible la pérdida por renuncia de la nacionalidad espaiiola sin
acreditar debidamente !a adquisicién previa de otra nacionalidad pues, como seiial6 la
Resoluci6n de 5 de febrero de 1985, en el vigente Ordenamiento espafiol la expatria-
cién para devenir apétrida no es un derecho de la persona reconocido por la Constitu-
cién (cfr. art. 11), ni por la Ley que ha desarrollado ésta.

II.— Sin embargo, la resoluci6én del caso que el presente recurso plantea debe
orientarse hacia el reconocimiento de la pérdida de la nacionalidad espaifiola por el
promotor. En efecto, tal y como resulta de la documentacién aportada, el Gobierno an-
dorrano exige la prueba de haber perdido la nacionalidad anterior para adquirir la na-
cionalidad de su pafs. Esta exigencia conduce a un circulo vicioso, de dificil solucién,
si nos atenemos al tenor literal del art. 24 CC, que exige la adquisicién voluntaria de
otra nacionalidad para la pérdida por renuncia de la espafiola.

Por todo ello, debe interpretarse dicho articulo enel sentido de que, para no hacer
imposible la adquisicién de la nacionalidad andorrana por un espafiol, ha de bastar que
existan bases evidentes que den a entender que tal adquisicién va a tener lugar y que
la situacién de apatridia no va a producirse.

IV.— Sin entrar a discutir si el Decreto del Gobierno de Andorra atribuye al in-
teresado la nacionalidad condicionada o si, por el contrario, se condiciona su adquisi-
ci6n al requisito de la pérdida, es evidente que puede considerarse que quien es, en las
condiciones del caso, titular de pasaporte andorrano, ostenta dicha nacionalidad, habi-
da cuenta de las grandes restricciones a que estd sometida la concesi6n de la naciona-
lidad y pasaporte andorranos.

Existe, pues, el presupuesto objetivo necesario para creer que, aprobada la renun-
cia a la nacionalidad espaiiola, el recurrente adquirird autométicamente la andorrana,
actuando la inscripcién de la pérdida en el Registro Civil a modo de «conditio iuris»,
sin que la frase «a satisfacié del Govern» pueda reflejar discrecionalidad, al estar el
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Gobierno de Andorra previamente vinculado en virtud del Decreto por el que se resol-
via favorablemente la solicitud cursada por el interesado para la obtenci6n de la nacio-
nalidad andorrana. Asi lo viene a confirmar la nota verbal del Ministerio de Relaciones
Exteriores del Principado de Andorra de fecha de 28 de julio de 1995.

V.— Por ltimo, hay que sefialar que esta solucién est4 en armonfa con los prin-
cipios de que toda persona tiene derecho a una nacionalidad, a cambiar de nacionali-
dad y a no ser privado arbitrariamente de la misma, que aparecen recogidos en el
art. 15-1y 2 de la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre, ratificada por
el Estado espaiiol, estando por lo tanto vinculado a lo que resulte de sus términos
(cfr. art. 1-4 CC).

La Direccién General acuerda ordenar que, al margen de la inscripci6n de naci-
miento del promotor, se haga constar su pérdida de la nacionalidad espafiola por re-
nuncia expresa y adquisicién de la andorrana.

4.6.— Pérdida de la nacionalidad espaifiola por utilizacién exclusiva de 1a nacio-
nalidad extranjera atribuida antes de la emancipacion: es preciso que los requi-
sitos exigidos por el art. 24 CC hayan concurrido después de 12 entrada en vigor
de la Ley 18/1990.

Res. de 1a DGRN de 26 de septiembre de 1995 (2.%)

HECHOS:

Don M.M.W,, con residencia habitual en Alemania, naci6 en dicho pafs en 1963;
es espafiol de origen por filiacién paterna, y su nacimiento fue inscrito en 1966 en el
Registro Consular; en 1975 adquiri6 también la nacionalidad alemana de su madre; es-
tuvo en posesién de pasaporte espafiol hasta 1984 y, desde esta fecha, no consta acto
alguno de utilizacién de la nacionalidad espafiola.

El dia 21 de abril de 1995, Don M.M.W. solicit6 ante el Consulado General de
Espafia en H. (Alemania) le fuese expedido el correspondiente pasaporte espafiol.

El Juez Encargado del Registro Civil Consular, considerando que el promotor os-
tenta la nacionalidad alemana desde su menor edad y que hasta el mes de enero de
1994, fecha en que concluy6 el plazo de tres afios sefialado en el art. 24 CC, no habia
hecho uso de la nacionalidad espaiiola, comunic6 al interesado que habfa perdido esta
nacionalidad y que, por tanto, no era procedente la expedicién del pasaporte espafiol
solicitado. Asimismo dicté auto declarando, en contra de lo informado por el Ministe-
rio Fiscal, la pérdida de la nacionalidad espafiola y ordenando la anotacién marginal de
la misma en la inscripcién de nacimiento de Don M.M.W.

El promotor interpuso recurso frente a dicho auto ante la DGRN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I.— Vistos los articulos 9 y 11 de 1a Constituci6n; 22 del Cédigo Civil en su re-
dacci6n por la Ley 14/1995, de 2 de mayo; 23 del Cédigo Civil en su redacci6n por la
Ley 51/1982; 3 y 24 del Cédigo Civil en su redacci6n actual; 46 y 67 de la Ley del Re-
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gistro Civil; 232 y 342 del Reglamento del Registro Civil; la Instruccién de 20 de
marzo de 1991, y las Resoluciones de 7 de mayo y 14 de julio de 1994.

Il.— La presente Resolucién examina la posible pérdida de la nacionalidad es-
paiiola por el promotor a la luz de las distintas normas que, sucesivamente, han venido
regulando esta materia en nuestro Ordenamiento Juridico.

Antes de la entrada en vigor de la Ley 51/ 1982, cabe plantear si el interesado, cuando
lleg6 a la mayoria de edad en 1981, perdi6 la nacionalidad espaiiola por asentimiento vo-
luntario a la nacionalidad alemana que adquirié siendo menor de edad. La respuesta ha de
ser negativa, ya que no puede serle de aplicacién la causa de pérdida prevista por el art. 22
CC, en su redacci6n entonces vigente, puesto que mal se compagina el asentimiento volun-
tario a la nacionalidad alemana con la posesién y uso de pasaporte espaiiol.

Posteriormente, una vez en vigor la Ley 51/1982, el hecho de que el interesado tu-
viera atribuida desde su minoria la nacionalidad alemana, adem4s de la espafiola, no
supuso tampoco entonces pérdida de ésta, porque para tal resultado era preciso
(cfr. art. 23-2 CC, redacci6n de 1982) que sobreviniera una renuncia expresa del inte-
resado, una vez emancipado, a la nacionalidad espaiiola y no consta dicha renuncia.

IIL.— Queda, pues, por dilucidar —y éste es el punto esencial del recurso— si
el interesado ha podido incurrir hoy en causa de pérdida de la nacionalidad espaiiola
por aplicaci6n de los dos primeros pérrafos del art. 24 CC, redactado por la Ley
18/1990. La exégesis de estas normas no es en modo alguno sencilla. En todo caso, ha
de tenerse presente, como gufa para el intérprete, que la materia no puede ser objeto de
interpretacién extensiva, porque no pueden crearse otras formas de pérdida al margen
de la Ley (art. 11-1 CE) y porque un espaiiol de origen, sin contar con su voluntad, no
puede ser privado de su nacionalidad (art. 11-2 CE), lo que no impide, sin embargo,
que dentro del &mbito previsto por el legislador haya de llegarse a soluciones arméni-
cas y l6gicas fundadas en la «ratio» del precepto.

IV.— En el caso objeto de este recurso, el promotor tiene, ademds de la esparfio-
Ia, 1a nacionalidad alemana desde antes de la emancipaci6n. En tales supuestos, la letra
del art. 24 CC impone, para que se produzca la pérdida de la nacionalidad espafiola,
que la utilizaci6n exclusiva de la otra nacionalidad tenga lugar durante los tres afios si-
guientes a la emancipaci6n, de modo que no importa que tal utilizaci6n se produzca en
fechas posteriores porque la emancipacién es el «dies a quo» a partir del cual ha de
cumplirse el referido plazo.

Y, segiin la doctrina mantenida por la Resolucién de 14 de junio de 1994 (preci-
sando las conclusiones a que Ileg6 la Resolucién de 7 de mayo de 1994), todos los re-
quisitos del art. 24 CC, es decir, residencia habitual en el extranjero, emancipacién,
utilizaci6n exclusiva de la nacionalidad extranjera y transcurso de los tres afios, han de
cumplirse bajo la vigencia de la Ley de 17 de diciembre de 1990, pues de otro modo
se darfa tdcitamente eficacia retroactiva a una norma sancionadora contra lo dispuesto
por el art. 9-3 de la Constituci6n.

Por esto, en el caso presente, en el que la emancipacién tuvo lugar en 1981 y el
plazo de tres afios transcurri6 entre 1984 y 1987, la conducta de utilizacién exclusiva
de la nacionalidad alemana no tenfa sanci6n en la Ley antigua y la conducta posterior
queda fuera de las previsiones de la nueva Ley en cuanto a las graves consecuencias
de estimar producida por ella la pérdida de 1a nacionaldiad espafiola de origen.

La Direccién General acuerda estimar el recurso y revocar el auto apelado.
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I. DERECHO CIVIL
1. PARTE GENERAL

1. Titulos nobiliarios. Usucapién y prescripcién extintiva: plazos.—
Es doctrina ya consolidada y uniforme que la prescripcién adquisitiva o usuca-
pi6én de un titulo nobiliario se produce por la posesién ininterrumpida del mismo
durante cuarenta afios (SS de 7 de marzo de 1985, 27 de marzo de 1985, 14 de ju-
nio de 1986, 7 de julio de 1986, 14 de julio de 1986, 5 de enero de 1987, 23 de
enero de 1987, 5 de junio de 1987, 27 de julio de 1987, 21 de junio de 1989, 8 de
octubre de 1990 y 6 de marzo de 1991, entre otras), por lo que resultaria contrario
a la m4s elemental 16gica juridica el establecer que la accién para hacer valer el
mejor derecho a una dignidad nobiliaria se extingue (prescripci6n extintiva) por
el transcurso de s6lo quince afios, ya que esto conducirfa al absurdo juridico de
que el mero detentador de un titulo, sin haber consolidado su derecho por la usu-
capidn de cuarenta afios, se veria protegido frente al que ostentarfa un mejor de-
recho geneal6gico a dicho titulo, al que se negarfa el ejercicio de referido mejor
derecho por no haber usado del mismo dentro del plazo de quince afios, con lo
que se producirfa una situacién de mera interinidad, que podria incluso ser de
veinticinco afios, con la consiguiente inseguridad juridica que ello comporta.
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Por tanto, para evitar ese absurdo juridico, se debe establecer una equipara-
cién cronolégica entre los plazos de las prescripciones adquisitiva y extintiva del
mejor derecho a las dignidades nobiliarias, que debe ser el de cuarenta afios, como
en ese sentido ya viene apuntado por la S de 6 de marzo de 1991, cuando afirma
que la usucapidn «lleva insita la prescripcién extintiva del derecho del primitivo
titular, que deja de serlo por su abandono unido a la adquisicién de otro; son, pues,
una y otra prescripcion asi contempladas, vertientes o puntos de mira diversos,
pero conexos de un mismo fenémeno juridico...», criterio éste que ha sido ratifi-
cado posteriormente por la S de 21 de febrero de 1992.

Sucesién de titule nobiliario. Criterios o principios stcesorios.— Es doc-
trina uniforme, reiterada y consolidada de esta Sala, que la sucesién de un titulo
nobiliario entre parientes colaterales del fundador o del tltimo poseedor legitimo
(cuando éstos carecen de parientes en linea recta descendente), ha de regirse ex-
clusivamente por €l principio de «propincuidad» y no por el de la representaci6n.
Asf, ya la S. de 8 de marzo de 1919 reconoce la representacién sin limites en la
linea descendente y en la colateral siempre que estén en la descendencia del fun-
dador, pero no cuando para llamar a los transversales hay que utilizar otras Ifneas y
representacion de ascendentes. El mismo criterio sustenta la S. de 6 de julio de 1961,
segtin la cual el mejor derecho a los titulos nobiliarios debe discernirse por normas
de la sucesi6n a la Corona de Castilla, seguin las cuales «sucederd el més propincuo
pariente del Rey una vez fallecida su descendencia» (Ley 2.* del Titulo XV de la Par-
tida II), criterio ratificado por la Novisima Recopilacion al deferir la sucesién a la
Corona al «primer y més cercano pariente del tiltimo reinante, sea varén o hembra».
Lade 17 de octubre de 1984, después de citar como contenedoras de esa misma doc-
trina las de 8 de marzo de 1919, 5 de julio de 1960, 16 de noviembre de 1961, 5 de
octubre de 1962, 4 de junio de 1963, 31 de diciembre de 1965, 29 de noviembre de
1967y 14 de octubre de 1984, declara expresamente que «con arreglo al principio
de propincuidad, tratindose de parientes colaterales que no entronquen con el
fundador, no opera la representacién sino la proximidad en el grado, tratindose de
linea agnaticia o cognaticia, referida al dltimo poseedor, presupuesto que es sufi-
ciente para que el titulo se transporte a linea secundaria cuando se extinguié o no
ha existido descendencia», ratificando en otro lugar esa misma sentencia que
constituye doctrina legal la de que «inexistente o extinguida la linea descendente
del fundador cesa el principio de representaci6n y serd deferida la merced al mas
propincuo pariente del tiltimo poseedor».

Novacién de titulos nobiliarios. Distribucion por el titular.— Es reiterada
doctrina de esta Sala que la distribuci6n de titulos inter vivos o mortis causa, he-
cha por el titular de varios y aprobada expresamente por el Jefe del Estado, pro-
duce una novacién o alteracion en las distintas lineas sucesorias, con creacién en
cada una de ellas de una nueva cabeza de linea, representada por los designados
(SS de 26 de marzo de 1968, 24 de mayo de 1977, 30 de junio de 1978, 25 de fe-
brero de 1983, 7 de julio de 1986, 27 de julio de 1987, 8 de mayo de 1989, entre
otras). (STS de 16 de noviembre de 1994; ha lugar).

HECHOS.— Cuando el titulo de Marqués de Soto de Aller llevaba
vacante casi cien afios, concretamente desde el 9 de septiembre de 1857,
fecha del fallecimiento de Don J.P.D. (segundo y dltimo Marqués de
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Soto de Aller), en el afio 1952 el anterior Jefe del Estado concedié la reha-
bilitacién del expresado titulo en favor de Don J.A. G.A. Dicha rehabilita-
cién se produjo cuando el aqui demandante Don J.M.Q.A. contaba ya
cuarenta y cuatro afios de edad, sin que mantuviera la oposici6n que inici6
en el expediente administrativo de rehabilitacién y sin que, por otra parte,
ni durante la vida del rehabilitante Sr. G.A., ni de la de su hijo y sucesor en
dicho titulo, Don C.G.A., a virtud de la distribucién que aquél hizo, el refe-
rido Sr. Q.A. formulara ninguna reclamacién judicial del mejor derecho
que ahora dice tener frente al actual poseedor, Don G.M. G.H., nieto y su-
cesor del rehabilitante distribuidor.

El Juez de Primera Instancia estimé la demanda presentada por
Don JM. Q.A. contra Don G.M. G.H., declarando el mejor y preferente de-
recho genealdgico del actor para llevar, usar y poseer con sus prerrogativas,
peeminencias y honores el cuestionado titulo, con previa y expresa nulidad
e ineficacia juridica de la rehabilitaci6n de la expresada merced obtenida
por los antecesores del demandado, asi como de cualquier documento pii-
blico de cesién o transmisién que se hubiera producido con posterioridad a
aquélla. Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial la confirmé, desesti-
mando el recurso. El Tribunal Supremo declar6 haber lugar al recurso de
casacién, con anulaci6n total de la recurrida sentencia. (R.D.R.)

2. Anotacién de embargo que afecta a bienes comunes de la sociedad
conyugal. Art. 144 del RH.— Cuando se trate de bienes comunes de la sociedad
conyugal, deber4 constar que la demanda se ha dirigido contra ambos cényuges,
0 que el embargo ha sido notificado al cényuge no demandado, habiendo aclarado
la jurisprudencia de esta Sala y 1a doctrina que este precepto faculta al demandan-
te a dirigir la acci6n sélo contra el esposo deudor, siempre que se notifique a la
esposa la existencia del proceso y la practica del embargo, cubriéndose con ello
las exigencias requeridas para la anotacion registral.

Abuso del derecho. Doctrina jurisprudencial.— Ya la hist6rica senten-
cia de esta Sala de fecha 14 de febrero de 1944 fijaba los elementos esenciales
que integraban la figura del abuso del derecho: A) El uso de un derecho, obje-
tiva o externamente legal; B) Daiio a un interés no protegido por una especi-
fica prerrogativa juridica; C) Inmoralidad o antisocialidad de ese dafio, manifestada
de forma subjetiva (cuando el derecho se actia con la intencién de perjudicar
o sencillamente sin un fin serio y legitimo), o bajo forma objetiva (cuando el
dafio procede de exceso o anormalidad en el ejercicio del derecho). A partir de
esta primera y completa descripcion, la jurisprudencia ha seguido profundi-
zando en el aspecto subjetivo, sefialando que en todo caso es el mévil y es el
fin el que hay que considerar, siendo necesario, para llegar a una conclusién
afirmativa, preocuparse de la conducta del agente, as{ cémo de su mentalidad;
es necesario establecer también por qué ha actuado, y cémo lo ha hecho, y si
ha obedecido a un motivo legitimo, es decir, hay que proceder a una investi-
gaci6n subjetiva, y desde este punto de vista, la teorfa del abuso del derecho
adopta en si un sentido, si no intencional, al menor subjetivo (SS de 22 de sep-
tiembre de 1959, 31 de enero de 1969, 5 de junio de 1972, 9 de febrero, 5 de
mayo y 4 de julio de 1973, etc.). La doctrina ha terminado concluyendo, que
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la figura del abuso del derecho no puede invocarse cuando la sancién del exceso
pernicioso en el ejercicio de un derecho estd garantizando y por un precepto legal,
siendo en todo caso de aplicacidn restrictiva, ya que se trata de una figura juridica
de cardcter excepcional. (STS de 2 diciembre de 1994; no ha lugar).

HECHOS.— Los actores formularon demanda suplicando que se dic-
tara sentencia por la que se declarase la nulidad de todo lo actuado en el jui-
cio ejecutivo a partir del momento procesal del requerimiento de pago por
haberse producido indefensién de la parte demandada, por no haberse ajus-
tado el embargo practicado al orden prevenido para los embargos, por no
haber sido citada a remate la esposa. Consecuentemente ha de declararse
nula la subasta piblica y adjudicacién de los bienes de autos, extiendo ade-
mas mala fe y abuso del derecho del Banco en el juicio ejecutivo de cuya
nulidad se trata, debiendo por ello indemnizar a los actores.

El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda. La Audiencia
Provincial confirmé este fallo. No prospera el recurso de casacion inter-
puesto por los actores.

NOTA.— EI Tribunal Supremo subraya la muy dudosa admisibili-
dad del recuso, por no alcanzar la cuantia limite que se fija en el aparta-
do 1.° del art. 1687 LEC, en su redaccién anterior a la Ley 10/1992. El
préstamo que dio lugar al juicio ejecutivo, cuya nulidad se postula, era
de 200.000 pesetas, el valor tasado para la subasta de la finca embarga-
da fue de 2.000.000 pesetas y la indemnizacién de dafios y perjuicios
que se pide en el suplico de la demanda, ademds de la nulidad, ni se ha
concretado la existencia de los mismos, ni mucho menos su cuantfa. No
obstante, la existencia de esta causa de inadmisibilidad, que hoy seria
desestimacidn, y en aras de una mds completa tutela efectiva del dere-
cho de la parte recurrente, el Tribunal Supremo (Pte.: Excmo. Sr. D. Gu-
mersindo Burgos), con loable criterio, estima conveniente analizar los
motivos del recurso. (A.C.S.)

2. DERECHO DE LA PERSONA

3. Colision entre la libertad de informacion y el derecho a la intimi-
dad y el honor.— Es doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Su-
premo, que dada su funcidn institucional, cuando se produzca una colisién
entre la libertad de informacién y el derecho a la intimidad y al honor que
aquélla goza, en general, de una posicion preferente y las restricciones que de
dicho conflicto puedan derivarse a la libertad de informacién deben interpre-
tarse de tal modo que el contenido fundamental del derecho a la informacién
no resulte, dada su jerarquia, desnaturalizado, ni incorrectamente relativizado,
debiendo prevalecer tal derecho siempre que la informaci6n transmitida sea
veraz y esté referida a asuntos piblicos que son de interés general, si bien el
requisito de la veracidad debe interpretarse en el sentido de que la informa-
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ci6n rectamente obtenida y difundida es digna de proteccién aunque su total
exactitud sea controvertible o se incurra en errores circunstanciales que no
afecten a la esencia de lo informado, siempre que se refiera a hechos verdade-
ros, teniendo en cuenta que con aquéllos suelen aparecer elementos informa-
tivos inexactos que habrdn de utilizarse en cada caso concreto, atendiendo al
criterio jurisprudencial segin el cual la libertad de informacién contribuye a
la configuracién de una opinién piblica libre, siempre que no se provoque el
deshonor de las personas con ataques innecesarios; en definitiva, informacién
veraz significa informacién comprobada segtin los cdnones de la profesiona-
lidad excluyendo invenciones, rumores y meras insidias (SSTC de 12 de no-
viembre de 1990 y TS de 25 de marzo de 1991, 5 de marzo y 15 de junio de 1993
y 29 de abril de 1994).

Falta de veracidad en la informacién.— Aunque la publicacién de no-
ticias no ha de consistir en relaciones escuetas o rigurosamente asépticas en
funcidn de los hechos o acaecimientos noticiables, como dicen las sentencias
del Tribunal Constitucional 171/90 y 172/90, no es admisible que a través de
juicios de valor puramente subjetivos se altere la verdad de los hechos, como
sucede en el presente caso con los términos utilizados para rubricar la noticia,
de forma que se produzca una agresién al honor del sujeto a quien tales he-
chos se refieren. (STS de 20 de diciembre de 1994; no ha lugar).

HECHOS.— El actor formul6 demanda incidental de proteccién de
los derechos fundamentales por intromisidn ilegitima en el honor a
consecuencia de la informacién publicada en un determinado peri6-
dico. El Juez de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda.
La Audiencia confirmé parcialmente la sentencia apelada, condenan-
do a los demandados a que pongan fin a la intromisi6n ilegitima y a
indemnizar al actor en la cantidad de un millén de pesetas. No pros-
pera el recurso de casacidn interpuesto por el redactor y la empresa pe-
riodistica. (A.C.S.)

4. Derecho fundamental a la propia imagen.— La aplicacion del
art. 7-6.° de la Ley Orgdnica de 5 de mayo de 1982 sélo procede cuando el fin
de la utilizacién de la imagen ajena es predominantemente casi exclusivo y
decididamente tnico el crematistico, comercial, publicitario y andlogos, lo
que no sucede en el hecho cuestionado, ya que actiia como prioritario y rele-
vante, y asf lo declara el Tribunal de apelacidn, el fin cultural que no es otro
que el de mantener vivo y propiciar el resurgimiento de un género musical tan
esencialmente espafiol como es la zarzuela. La publicidad y comercializacién
denunciada no fue el objetivo de las publicaciones, sino que actuaron como
medios para la mejor proyeccién del interés cultural acreditado. Buena prueba
de ello son los reducidos ingresos obtenidos por la venta de posters y libretos,
incluso su bajo precio, con lo que el propésito principal y decisivo de obtener
s6lo beneficios econémicos, se desvanece y pasa a segundo plano, todo ello
con independencia de los producidos por la expedicién de localidades, pues
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no se reprodujo en escena ni se utiliz6 para nada la imagen de dofia S.P.C., ya
que ninguna prueba se aport6 en este sentido, lo que hace derivar a cuestién
distinta y ajena al pleito, los posibles derechos de participacion econémica
que pueda ostentar la recurrente en cuanto a dichas ventas, las que por su na-
turaleza patrimonial son susceptibles de transmisién a los herederos de la per-
sona que los generd.

Amparo constitucional.— La sentencia del Tribunal Constitucional de 2
de diciembre de 1988 se limita a declarar que el amparo constitucional sélo
procede respecto a las personas vivas cuando se invocan derechos fundamen-
tales, por ser inherentes y protegen a las mismas y no cuando se trata de per-
sonas fallecidas, en cuyo caso el derecho fundamental se extingui6 con el
6bito. Por ello la proteccién del derecho a la propia imagen de quien ha
muerto no cabe en dicha via de amparo, loque no empece para poder ser pro-
tegidos en la via judicial, por ser cuestién de legalidad ordinaria, con lo que
no se excluyen los derechos que puedan asistir a los descendientes y que la
Ley 1/1982 regula, otorgdndoles al efecto la legitimacién necesaria y titulari-
dad de las correspondientes acciones. (STS de 21 de diciembre de 1994; no
ha lugar).

HECHOS.— El Sibado de Gloria del afio 1934 tuvo lugar el estre-
no de la zarzuela «La Chulapona» en el Teatro Calderon de Madrid.
Para ello se confeccionaron carteles publicitarios, en los que apa-
recia vestida con el traje tipico de chulapa madrilefia la insigne actriz
doiia S.P.C., madre de la recurrente, y que fallecié el 23 de mayo de
1984. En el mes de mayo de 1988 aparecieron anuncios en diversos me-
dios periodisticos y posters callejeros reproduciendo la misma imagen
del cartel original de 1934, a fin de proclamar la reposicién de la obra,
lo que tuvo lugar en 1988 en el Teatro de la Zarzuela. La demandante
solicité que se declarase que ha existido utilizacién ilegitima de la ima-
gen de su madre, con fines publicitarios y comerciales, solicitanto in-
demnizacién de dafios y perjuicios.

El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda, lo cual fue con-
firmado por la Audiencia Provincial. No prospera el recurso de casacién
interpuesto por la actora. (A.C.S.)

3. OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

5. Liquidacién de daitos en ejecucion de sentencia.— El art. 360 LEC
contiene la declaracién de que cuando se produce condena de daiios, se esta-
blecerén bases, con arreglo a las cuales deba de hacerse la liquidacién. Dicho
precepto faculta delegar el trdmite ejecutorio final, cuando en el proceso no
puede precisarse la cuantificacién de los daifios (SS de 22 de febrero de
1991, que cita las de 3 de junio de 1961, 14 de mayo de 1963 y 22 de mayo
de 1984); lo que resulta de adecuacién legal y sin perjuicio de que la sentencia
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debe establecer la certeza y realidad de dichos dafios por ser presupuesto
necesario para el consiguiente abono, y que efectivamente concurre en el
presente caso, en el que viene fijado un limite maximo indemnizatorio corres-
pondiente a las sumas aseguradas en las correspondientes pélizas y que la re-
solucién recurrida, con acierto, se encarga bien de recoger en su fallo decisorio.
El referido art. 360 de la Ley Procesal Civil ha de ponerse en relacién al 928
de 1a misma que lo complementa, al prever el tramite para la determinacion de
los dafios y perjuicios cuando en la sentencia los declare y reconozca, sin pre-
cisar las bases para su liquidacién (SS de 15 de abril de 1992 y 9 de noviembre
de 1993).

Doctrina de los actos propios.— La doctrina de esta Sala viene declaran-
do reiteradamente para que los actos propios puedan ser tenidos en cuenta,
que los mismos representen de modo concluyente, transcendental y bien pre-
cisados, la creacién, modificacién o extincién de algtin derecho, causando es-
tado y definiendo juridicamente la situacién del que los crea, pues de este
modo se queda sometido a sus consecuencias y efectos (SS de 5 de marzo,
14 de mayo y 27 de noviembre de 1991, 12 de abril y 9 de octubre de 1993).

Configuracion de las deudas indemnizatorias como deudas de va-
lor.— La Sala sentenciadora aplicé la solucién valorista —siempre mds justa
que la nominalista—, manteniendo as{ el principio de equivalencia de las
prestaciones, en cierto sentido compensados del largo tiempo transcurrido
desde que ocurrié el siniestro, sin abono de indemnizacién alguna. Si bien sin
decidida claridad nuestro Cédigo civil parece seguir el sistema nominalista, a
tenor del contenido de los arts. 1170 en relacién al 1754 y 1753 y en cierto
sentido el precepto 312 CCO respecto a los préstamos en dinero, por lo que se
ha venido tradicionalmente considerando las deudas pecuniarias como obliga-
ciones de sumaj; no obstante, la jurisprudencia mds reciente se encamina a su-
perar tal concepcién, para aventurarse a reputar las deudas indemnizatorias
como deudas de valor, y asi el Cédigo civil aporta cierto apoyo en sus arts.
1106, 1045 y 1079. La jurisprudencia de esta Sala no ha rehusado aplicar la
concepcidn de deuda de valor, unas veces al momento de la decisién del liti-
gio con sentencia condenatoria de reparacion, como al tiempo en que se liqui-
de su importe en via ejecutoria ordinaria (SS de 31 de mayo de 1985, que
refiere las de 20 de mayo de 1977, 29 de junio de 1978, 26 de octubre de
1987, 16 de junio de 1990 y 4 de febrero de 1992). (STS de 17 de diciembre
de 1994; no ha lugar).

HECHOS.— Don J.EL. interpuso demanda en suplica a su favor de
las indemnizaciones correspondientes a los dafios ocasionados por el si-
niestro acaecido el 9 de junio de 1984, por razén del incendio de parte
del edificio de su propiedad, destinado a fabrica de medias y calcetines,
sito en la localidad de Enguera, asi como de la maquinaria, instalaciones
y existencias, con amparo en las pélizas suscritas en fecha 17 de mayo
de 1984 con una compaiifa de seguros. Un Banco se integré en el litigio,
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en concepto de tercero interviniente, para suplicar al Juzgado que dicte
sentencia condenando a la compaiifa de seguros al pago de determian-
das cantidades.

El Juez de Primera Instancia estimé la excepci6n de falta de legiti-
macién activa y de falta de litisconsorcio activo necesario. La Audien-
cia Provincial acogié en parte el recurso de apelacién interpuestoe por
Don J.EL. No prospera el recurso de casacién. (A.C.S.)

6. Doctrina jurisprudencial en materia de préstamos usurarios.—
El art. 2 de la Ley de Usura de 23 de julio de 1908 confiere a los Tribunales
amplias facultades discrecionales, dejando en manos del juzgador la libre
apreciacién de la calificacién del préstamo usurario «en vista de las
alegaciones de las partes». La construccién técnico-juridica del texto
del art. 2, que habla de los «Tribunales» sin mayor concrecién, posibi-
lita que la amplitud de las citadas facultades discrecionales puedan
también extenderse al Tribunal Supremo. Sin embargo, esta libertad de
criterio choca con el formalismo propio del recurso de casacién, que ac-
tia como corrector de las infracciones legales o de la doctrina legal. De
ahf que nuestro Alto Tribunal haya seguido un criterio restrictivo a la
hora de admitir la impugnacién de la sentencia recurrida, afirmando a
través de una reiterada jurisprudencia de la que esta sentencia es una
més, que «para no convertir la casacién en una tercera instancia, debe
aceptar esta Sala los supuestos y apreciaciones de hecho, fundamentales
de la sentencia recurrida y sustentadores de la conviccién del Juzgador, en
tanto ésta y aquéllos no resulten en absoluta y manifiesta disconformidad
con las resultancias procesales, con arreglo a las cuales se utiliz6 la libertad de
criterio, que preceptia el art. 2.° de la Ley Especial». Lo que no sucedi6 en el
presente caso.

Aceptadas las resultancias probatorias practicadas en la instancia, el Tri-
bunal Supremo examiné cada uno de los tres supuestos de préstamos usura-
rios que, segtin la jurisprudencia mayoritaria, incluye el art. 1 de la Ley de
Usura. Y en funcién de ello, llegé a la conclusién de que «La aplicabilidad
de la Ley de Usura de 23 de julio de 1908 presupone necesaria e inexcusa-
blemente la existencia de un préstamo de dinero en forma directa o encu-
bierta (art. 1.° de la citada Ley), circunstancia o requisito esencial que no
se da en la escritura piblica de 25 de marzo de 1983, a través de la cual no
se instrument6 ningiin préstamo de dinero, sino estrictamente una liquida-
ci6n transaccional de lo adeudado por raz6n de unos muy numerosos y di-
latados en el tiempo (unos trece afios) préstamos anteriores, por lo que si
éstos no pueden calificarse como usurarios, pues los intereses pactados por
los mismos oscilan en una banda que va del 6% al 19% (en ningin caso inte-
grantes de usura), dificilmente puede atribuirse dicha calificacién a una escri-
tura piblica que, como antes se ha dicho, se limita mediante una transaccidn,
a liquidar lo adeudado por razén de esos muy numerosos préstamos no usua-
T108».
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Anatocismo: interpretacion del art. 317 CCO.— El pacto de anatocis-
mo estd permitido tanto en los contratos civiles como en los mercantiles.
Como interpreta el Tribunal Supremo en este caso «1.* El principio de autono-
mia de la voluntad que consagra el art. 1255 CC permite que las partes puedan
celebrar el referido convenio, siempre que el mismo, ademds de no ser contra-
rio a la moral, ni al orden piiblico, no esté prohibido por la Ley, como no estd
segiin veremos seguidamente. 2.* El art. 1109 CC, ademds de admitir en el in-
ciso inicial de su parrafo primero el anatocismo legal, admite también el con-
vencional, en el inciso siguiente de ese mismo pdrrafo primero, al decir
“aunque la obligacién haya guardado silencio sobre este punto”, con lo que
a sensu contrario, viene a admitir que las partes puedan pactar expresamente
que los intereses pactados (vencidos y no satisfechos) puedan producir intere-
ses. El citado precepto es aplicable, con caricter supletorio, a los contratos
mercantiles (art. 2 CCO), siempre que en este Cédigo no exista algin precep-
to especifico que establezca lo contrario, cuyo precepto no sélo no existe, sino
que el existente al respecto viene a confirmar aquél, como seguidamente deci-
mos. 3.* El art. 317 CCO que, en el inciso primero de su pdrrafo iinico, niega
la posibilidad del anatocismo legal o de produccién ope legis, cuando dice que
“los intereses vencidos y no pagados no devengardn intereses”, admite expre-
samente, en cambio, el convencional, al decir en el inciso segundo de su refe-
rido pérrafo tinico que “los contratantes podrdn, sin embargo, capitalizar los
intereses liquidos y no satisfechos, que, como aumento del capital, devenga-
rdn nuevos réditos”. 4.* El referido anatocismo convencional puede ser pacta-
do por las partes en el mismo contrato originario de préstamo mercantil con
interés, sin necesidad de ninguna convencién posterior para ello, como los re-
currentes apuntan en el desarrollo del motivo, toda vez que la liquidez de los
intereses vencidos y no satisfechos se produce automaticamente por la simple
aplicaci6n del tipo de interés pactado al capital prestado y al tiempo transcu-
rrido hasta el vencimiento de dichos intereses. 5. Esta Sala tiene expresamen-
te reconocida la validez del anatocismo convencional (SS de 6 de febrero de
1906, 21 de octubre de 1911 y 25 de mayo de 1945), cuya doctrina jurispru-
dencial, aunque referida al art. 1109 CC, es también aplicable al 317 CCO,
por cuanto este precepto no sélo no contradice a aquél, sino que lo confirma
en lo que al anatocismo convencional se refiere, como anteriormente hemos
dicho. 6.* Es uso mercantil consolidado el que en los préstamos bancarios es-
tipulen las partes que los intereses vencidos y no satisfechos se capitalicen
para, en unién del capital, seguir produciendo intereses al mismo tipo pacta-
do». En el presente supuesto litigioso, se declara probado que los intereses
pactados, como ya se ha dicho, oscilaban entre el 6% y el 19%, y por tanto no
pueden mercer la calificacién de usurarios. (STS de 8 de noviembre de 1994;
no ha lugar).

HECHOS.— Durante los afios comprendidos entre 1970y 1983 las
mercantiles «Compaiiia Internacional de B.R., S.A.», «E.A. El Carras-
cal, S.A» y «Promociones N., S.A.» integrantes junto con «A. El Ca-
rrascal, S.A.» del Grupo de Empresas conocido por «Los Angeles de
San Rafael», cuyo representante legal es el por todos conocido Don Je-
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sis Gil y Gil, vinieron recibiendo sucesiva y prolongadamente de la
Caja General de Ahorros de Segovia importantes cantidades de dinero
por medio de numerosos préstamos hipotecarios, préstamos con ga-
rantia personal y letras de cambio (por un importe superior a las
1.800.000.000 pts.). Cantidades que estaban dirigidas a la explotacién
de un negocio inmobiliario, concretamente a la Urbanizaci6n «Los An-
geles de San Rafael». El dfa 25 de marzo de 1983, Don Jests Gil y Gil,
en su condicién de representante legal del citado grupo de empresas, y
el Presidente de la Caja de Ahorros de Segovia suscribieron ante notario
escritura publica de «Adjudicacién o dacién en pago de deudas» por la
cual la primera daba a la Caja de Ahorros el pleno dominio de todas las
fincas, accesorios y mobiliario detalladas en el apartado III de la escri-
tura, como pago total de la deuda reconocida y que ascendia a la cifrade
1.598.939.430°47 pts., si bien en ningin apartado o subapartado de la
escritura se atribuy6 o concreté el valor de cada uno de los bienes que
en los mismos se relacionan y describen. A su vez en otra de las estipu-
laciones se concedia a las entidades mercantiles cedentes el derecho
de opcién de compra, durante seis meses, de las fincas que fueron
dadas en pago por un valor exactamente igual al montante del crédito
(1.598.939.430°47 pts.) y que, ademds, era transferible a cualquier otra
persona o entidad.

Interpuesta demanda por el grupo de empresas «Los Angeles de
San Rafael» contra la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Segovia,
al amparo de la Ley de Usura de 23 de julio de 1908, asf como también
de responsabilidad por incumplimiento de contrato, solicitaron la nuli-
dad, por usurarias, de todas las relaciones financieras existentes entre
las partes, durante los afios 1970 a 1983 y de la escritura de dacién en
pago otorgada el 25 de marzo de 1983 por la Caja demandada y las cua-
tro mercantiles actoras (con todas sus consecuencias legales); y la con-
dena de la entidad financiera demandada al pago de una indemnizacién
de dafios y perjuicios por incumplimiento doloso de las obligaciones
contractuales. La Caja de Ahorros, ademds de oponerse a la demanda y
pedir su desestimacién, formul6 reconvencién postulando que el juzga-
dor declare que ella es propietaria plena de los bienes transmitidos en la
escritura de dacién en pago; que las mercantiles poseen indebidamente
estos bienes y derechos; y que, en consecuencia, se les condene a su en-
trega, asi como a los frutos industriales producidos y percibidos por las
reconvenidas e indemnizarle los dafios y perjuicios ocasionados.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé tanto la demanda inicial
interpuesta por el grupo de empresas citado como la demanda recon-
vencional incoada por la Caja de Ahorros de Segovia. La Audiencia
Provincial de Madrid confirmé la sentencia apelada, absteniéndose de
entrar a conocer la reconvencién formulada por la referida entidad fi-
nanciera, toda vez que la expresada reconvencién habfa sido desestima-
da por la sentencia de primera instancia y dicho pronunciamiento
desestimatorio habfa quedado firme, al no haber sido apelado por la
Caja de Ahorros reconveniente, la cual tampoco se habia adherido a la
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apelaci6n que interpuso la otra parte. El Tribunal Supremo desestimé el
recurso de casaci6n interpuesto por los demandantes-apelantes.

NOTA.— La Ley de Usura de 23 de julio de 1908, conocida tam-
bién como Ley Azcérate, rara vez se ha aplicado para declarar la nulidad
por usuario de un préstamo bancario. Tan sélo la sentencia de 26 de
marzo de 1993 lo hizo y porque el TS rechazé, debido a motivos forma-
les, el recurso de casacién interpuesto contra la sentencia de la AP en el
que se declaraba la nulidad de un complejo negocial articulado median-
te la concesién de crédito, un préstamo y la constituci6én de un depésito
en garantia real. Una de las posibles razones que pueden justificar esta
actitud de nuestro Alto Tribunal es precisamente el concepto estricto de
interés que maneja en la mayoria de las ocasiones para aplicar la Ley de
1908, limitandolo tan sélo al tipo nominal pactado y excluyendo comi-
siones y gastos que debe satisfacer el prestatario (valgan como ejemplos
las SSTS de 9 de enero de 1989; 18 de febrero de 1991). Sin embargo,
éste no es directamente el caso de la sentencia recurrida, pues lo que se
discute realmente aqui es si la dacién en pago de bienes realizada por un
grupo de empresas a la Caja de Ahorros de Segovia, por los préstamos
contraidos durante trece afios con dicha entidad y destinados a explotar
un negocio inmobiliario, puede subsumirse en el parrafo 2.° del art. 1
que declara nulo por usuario el contrato de préstamo en el que se supon-
garecibida mayor cantidad que la efectivamente entregada «cualquiera
que sea su entidad y circunstancias». A la hora de interpretar este pre-
cepto, la jurisprudencia del Tribunal Supremo no ha seguido un criterio
homogéneo. En efecto, una rigida corriente jurisprudencial considera
suficiente la simple disconformidad de cantidades (vid. entre otras
SSTS de 27 de diciembre de 1916; 7 de marzo de 1986). Sin embargo,
la presente sentencia se inscribe dentro del grupo de aquéllas que, con
mejor criterio, consideran preciso para declarar usurario un préstamo
que, de la desproporcién de cantidades, ha de resultar en el inter€s «no-
tablemente superior al normal del dinero» (asi, STS de 30 de diciembre
de 1987). Todo ello claro est4 teniendo en cuenta la cuantia del présta-
mo impugnado, que en el presente caso litigioso era realmente impor-
tante.

Resulta, por lo demds, significativo que el Tribunal Supremo haya
aprovechado la ocasi6n para desarrollar toda una interpretacién en tor-
no al problemético art. 317 CCO y su compatibilidad con el art. 1109 CC,
que, en su parrafo 2.°, remite para la regulacién del anatocismo en los
negocios mercantiles a lo dispuesto en el CCO. Esta remisién se ha
entendido realizada fundamentalmente en los arts. 63 y 317. Este ul-
timo empieza diciendo que «Los intereses vencidos y no pagados no
devengardn intereses». Lo que parece, en una primera aproxima-
cién, entrar en flagrante contradicci6én con el art. 1109 que dispone,
con cardcter general para los contratos civiles, que «Los intereses venci-
dos devengan el interés legal desde que son judicialmente reclama-
dos»; asi como también con el mismo art. 63.1.° CCO que contendria,
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segtin ha afirmado la doctrina tradicional, un supuesto de mora automética
para el incumplimiento de las obligaciones pecuniarias mercantiles.

Los autores, tanto civilistas como mercantilistas, se han esforzado
por buscar una compatibilidad razonable entre ambos preceptos, siendo
la interpretacién mayoritaria precisamente la que recoge en nuestro Tri-
bunal Supremo en esta sentencia, esto es, que, mientras el art. 1109.1.°CC
admite directamente el anatocismo legal y no prohibe el anatocismo
convencional en el dmbito civil, el art. 317CCO, por el contrario, prohi-
be el anatocismo legal y permite el anatocismo convencional, tanto si el
pacto del que trae su causa es anterior como posterior al vencimiento de
los intereses. Opinién ésta que parece un poco paradéjica si se tiene en
cuenta que los intereses constituyen una presentacién de caricter pecu-
niario y, siguiendo el parecer mayoritario de la doctrina, mientras que el
art. 63 CCO dispone con cardcter general el devengo automdtico de in-
tereses con la llegada del término, el art. 317 vetaria esta posibilidad
cuando estamos ante una obligacién de pagar intereses en el contrato de
préstamo.

Personalmente opino que es un error ver el art. 317 CCO como una
excepcién de la mora mercantil, tradicionalmente calificada ex re, por
cuanto —como ha sefialado recientemente Diez-Picazo Giménez,
(en La mora y la responsabilidad contractual, Madrid, 1996, pp. 549-
550)— en el art. 63 CCO no se hace sino recoger laregla general que en
materia civil contiene el art. 1100 pf. 2.°, esto es, que el deudor queda
constituido en mora sin necesidad de interpelacién cuando las partes
hubieran pactado o la ley prevea que con el simple vencimiento del pla-
zo el deudor entra en mora. Por lo tanto, la interpelaci6én del acreedor
serd necesaria en todos aquellos casos en los que de acuerdo con la na-
turaleza y circunstancias de la prestacion no resulte que la época en la
que debia entregarse la cosa fue motivo determinante para establecer la
obligacién (art. 1100 pf. 2.°, n.°2.° CC). Y no lo serd, por contra, cuando
nos encontremos con una obligacién con término final de cumpli-
miento (art. 63.1 CCO). De hecho, resulta dificil pensar que las re-
glas generales de intereses se excepcionan en el dmbito mercantil, y
en particular en el contrato de préstamo, méxime si se tiene en cuen-
ta que las razones que pudieran argiiirse en contra del devengo de in-
tereses en este contrato son extensibles al resto de supuestos.
Prueba de lo que decimos es precisamente el art. 317 en su inciso
primero. Cuando en €l se dice expresamente que «los intereses
vencidos y no pagados no devengardn intereses», simplemente se
estd recogiendo lo que es regla general en la materia, esto es, que tras
el vencimiento surge la exigibilidad de los intereses, pero para que
sobre ellos se produzca las consecuencias del incumplimiento de
las obligaciones pecuniarias es preciso: bien la reclamacién del
acreedor (art. 1109 CC), bien el pacto de capitalizacién de los intere-
ses vencidos y no satisfechos, que, como deuda de capital, devenguen
nuevos intereses (art. 317 CCO). (VM.L.)
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7. Accidn rescisoria por fraude de acreedores. Subsidiariedad.— En
el presente caso no se da la premisa fundamental del cardcter subsidiario de la
accién rescisoria de acuerdo con la doctrina jurisprudencial en la sentencia de
27 de mayo de 1992 que, después de reiterar esa subsidiariedad como previa
a las consecuencias del fraude, afade que, como declaran las sentencias de 1
de marzo de 1984, 24 de noviembre de 1988 y otras, la entidad demandante
no respet6 el caricter subsidiario de la accién ejercitada por haber descuidado
la previa persecusion de los bienes de que el deudor pudiera hallarse en pose-
sién y de no haber demostrado que carece asi de todo otro recurso legal para
obtener lo que se le adeuda, por lo que claudica por su base la invocacién del
art. 1111. (STS de 5 de diciembre de 1994; ha lugar).

HECHOS.— Ejercitada por el banco prestamista la accién resciso-
ria de contrato por fraude de acreedores respecto del de compraventa
celebrado por Don Luis R. y su esposa como vendedores y Don Francis-
co S. y su esposa como compradores, instrumentado en escritura publi-
ca de fecha 4 de marzo de 1985, recayé sentencia por la que se condena
a los demandos Don Francisco S. y su esposa a abonar a la entidad de-
mandante la cantidad de 3.779.334 pesetas, més los intereses, intereses
de demora y comisiones de dicha cantidad con sujecién a los tipos esti-
pulados en la escritura de préstamo de 1 de marzo de 1977, y subsidiaria-
mente y en el caso de que no fuera posible realizar el pronunciamiento
anterior, se declara rescindido el citado contrato de compraventa de for-
ma que la finca vendida vuelva al caudal de donde procede para respon-
der de la deuda contraida por los vendedores con el banco actor. La
Audiencia Provincial confirmé esta resolucién. Prospera el recurso de
casacién interpuesto por los demandados. (A.C.S.)

8. Irrevocabilidad del poder: puede nacer tanto de la escritura de
apoderamiento como del contrato subyacente del que trae causa.— Si
las partes de un contrato acuerdan la irrevocabilidad de un poder, que se
otorgard posteriormente, para llevar a buen fin los términos de dicho con-
trato, aunque en la futura escritura de apoderamiento no se haga constar tal
irrevocabilidad, la misma surge del pacto incluido en el contrato subyacen-
te del que trae causa. Se trata asi de evitar que el fin perseguido se vea frus-
tado por la sola voluntad de uno de los interesados (la demandada), en
perjuicio de los demds (el recurrente y los terceros compradores de las vivien-
das construidas).

Exceptio non rite adimpleti contracuts: no procede ya que el pacto de
irrevocabilidad no tiene el caracter de contra prestacion de las obligacio-
nes asumidas por el apoderado.— En el contrato de arrendamiento de obra,
las partes tienen a su disposicién dos excepciones: la exceptio non adimpleti
contractus, para los casos de incumplimiento contractual de la contraparte, y
la exceptio non rite adimpleti contractus, en aquellos supuestos en que una de
las partes cumpla su obligacién defectuosa o incompletamente.
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La demandada alega la exceptio non rite adimpleti contractus para man-
tener que la irrevocabilidad del poder deriva del cumplimiento defectuoso de
algunas de las obligaciones asumidas por el recurrente. Ahora bien, en este
caso no nos encontramos ante un contrato de arrendamiento de obra, sino ante
un contrato atipico do ut des, no teniendo el pacto de irrevocabilidad el cardc-
ter de contra prestacién de las obligaciones asumidas por el apoderado. Se tra-
ta, por tanto, de obligaciones independientes y por ello el incumplimiento
alegado sélo puede dar lugar a futuras acciones resolutorias o indemniza-
torias. (STS de 19 de noviembre de 1994; ha lugar).

HECHOS.— Dofia Adela C.O., de nacionalidad venezolana y resi-
dente en Caracas, era propietaria de un solar en una urbanizacién de
Orense. El 9 de septiembre de 1981 celebr6 un contrato con Don José BM,,
contratista de obras, cediéndole el solar, al objeto de que, previa la ob-
tenci6n de las oportunas licencias, construyese un edificio de determi-
nadas caracteristicas, revertiendo en Doifia Adela un local, un piso y una
plaza de garaje del mismo, quedando las demds partes del edificio de Ia
propiedad tinica y exclusiva de Don José. En este mismo contrato se se-
fialaba que como el edificio se construiria a nombre de Doifia Adela, ésta
conferiria con cardcter irrevocable un poder notarial a nombre de Don
José para que pudiera solicitar las licencias, vender las partes del edifi-
cio, etc. Dos dias después Dofia Adela otorgé el mencionado poder,
pero en él no hizo constar su caricter irrevocable. Finalizada la obra
en mayo de 1989, en noviembre de ese mismo aiio Dofia Adela revoca
el poder.

Don José formula demanda de menor cuantfa ante el Juzgado de
Primera Instancia que estima la demanda y deja sin efecto la revocacién
del poder llevada a cabo por la demandada, quedando ésta obligada a
cumplir lo pactado en el contrato de 9 de septiembre de 1981. En grado
de apelacién, la Audiencia Provincial revoca la Sentencia de instancia
sefialando que la irrevocabilidad del poder debe constar en la escritura
de apoderamiento. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso
de casaci6n interpuesto. (A.M.C.E.)

9. Arras penitenciales: para que las cantidades entregadas puedan
calificarse como arras penitenciales, es necesaria una clara y constata-
da voluntad de las partes en tal sentido; interpretacion restrictiva del
art. 1454 CC.— Al tratarse de la compra de una vivienda aiin no construida,
la expresién «en concepto de reserva» ha de interpretarse en el sentido de que
la cantidad entregada por el comprador serd imputada al pago del precio, y
ello, aunque en el recibo no se haga constar el precio total de la venta, dado
que se trata de la manera habitual de actuar de la sociedad vendedora.

Segiin reiterada jurisprudencia (SSTS de 12 de diciembre de 1991, 11 de
diciembre de 1993 y 15 de marzo de 1994), el art. 1454 CC tiene caricter ex-
cepcional y debe interpretarse restrictivamente, de tal modo que las cantida-
des entregadas han de valorarse como parte del precio y confirmacién del
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contrato celebrado, y s6lo cuando exista una voluntad clara, constatada, e in-
dubitada de las partes acerca del carécter penitencial de las arras, podrén éstas
ser calificadas como tales.

Error en la apreciacion de la prueba: pago de precio en efectivo y me-
diante talén bancario que no fue cobrado por la sociedad vendedora.—
La alegacién por parte de la sociedad demandada acerca de la existencia de un
error en la apreciacién de la prueba por parte del Tribunal de instancia, en el
sentido de que no se le hizo entrega realmente de un millén de pesetas, puesto
que recibi6 del comprador una cantidad en metdlico y el resto mediante tal6n
bancario que nunca llegé a cobrar, es desestimada al haber podido en todo
momento la sociedad mencionada hacer efectivo el tal6n sin inconveniente al-
guno.

Falta de representacién en cuanto a Ia fijacién del precio.— El Conse-
jero-Delegado de la sociedad vendedora, como representante de la misma, al
aceptar el abono de mill6n de pesetas y expedir los recibos correspondientes,
no estd ratificando el precio indicado por la empleada, sino dando su confor-
midad al mismo. (STS de 23 de noviembre de 1994; no ha lugar).

HECHOS.— Don Antonio LS. acudié a la sociedad DIURSA al ob-
jeto de adquirir una vivienda y una plaza de garaje, siendo informado
por una empleada del precio y forma de pago. «En concepto de reserva»
de una de ellas, pag6 un millén de pesetas (parte en dinero en efectivo y
el resto mediante un talén bancario), entregdndosele un recibo consig-
nado por Consejeros-Delegados de la entidad vendedora, en el que
constaba que gozaban de facultades para celebrar el contrato de compra
venta.

Tras la negativa de la vendedora a cumplir el contrato alegando la
falta de validez del mismo, Don Antonio interpuso demanda de menor
cuantfa ante el Juzgado de Primera Instancia, que fue estimada. Presen-
tado por la demandada recurso de apelacién ante la Audiencia Provin-
cial, ésta confirma la Sentencia de instancia. El Tribunal Supremo desestima
el recurso de casaci6n interpuesto.

NOTA.— El ¢je principal de esta Sentencia lo constituye el cardcter
que debe darse a las arras entregadas por las partes en la celebracion de
un contrato. En un principio el Tribunal Supremo seguia una linea vaci-
lante en cuanto al cardcter de dichas arras en aquellos casos en que no
constaba claramente la voluntad de las partes (vid. v.g. por una parte, las
SSTS de 5 de junio de 1945, 22 de octubre de 1948, 7 de febrero de
1966, 16 de diciembre de 1970, 12 de julio de 1986, 30 de abril de 1988,
que sefalan que se trata de arras confirmatorias que han de computarse
como parte del precio, realizdndose una interpretacién restrictiva del
art. 1454 CC.; mientras que, por otro lado, las SSTS de 22 de octubre de
1956, 20 de mayo de 1967, 7 de julio de 1978, 19 de octubre de 1984
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entienden que se trata de arras penales, y asf, la mencionada Sentencia
de 20 de mayo de 1967 indica que «las consecuencias de estas entregas
llamadas arras o sefial, cuando estén en el contrato cumplidamente pre-
vistas y no son contrarias a la Ley, han de ser respetadas, pero cuando la
expresién de voluntad no aparece clara (...} habrd que acudir a las nor-
mas interpretativas de los articulos 1281 a 1289 del Cc(...) y cuando, en
definitiva, de dicha interpretacién se pueda deducir solamente la volun-
tad inequivoca de los contratantes de que medien arras en el contrato,
sin especificar sus consecuencias, procederd la aplicacién en forma su-
pletoria del tinico precepto legal que bajo ese nombre regula la institu-
cién, que es el articulo 1454 del Cc»).

Ahora bien, en los iltimos afios (vid. v.g. las SSTS de 9 de marzo
de 1989, 12 de diciembre de 1991, 31 de julio y 3 de octubre de 1992,
21 de junio de 1994, 11 de abril de 1994, 22 de abril de 1995, 30 de di-
ciembre de 1995), el Tribunal parece decantarse por la primera de las li-
neas interpretativas expuestas y ha venido sefialando que las partes son
libres para fijar el cardcter de las arras y que si su voluntad no es clara
las arras han de reputarse confirmatorias, interpretacién que, como he-
mos visto, sigue la Sentencia objeto de anilisis.

Sobre las arras en general y concretamente sobre la evoluci6n juris-
prudencial en su interpretacién, puede verse el trabajo de S. Dfaz Ala-
bart publicado bajo el titulo «Las Arras (I y II)», en la Revista de
Derecho Privado, enero y febrero de 1996, EDERSA, Madrid, 1996.
(AM.CEE)

.10. Compraventa de inmuebles: resolucién por incumplimiento:
doctrina general.— Los arts. 1124 y 1504 CC no se eluden entre sf, sino que
se complementan, hasta el punto de que la regla general aplicable a toda clase
de obligaciones reciprocas se aplica de modo especifico a la compraventa de
inmuebles, estableciéndose que la facultad resolutoria establecida con caréc-
ter genérico en el art. 1124 requiere, no un simple retraso en el cumplimiento
obligacional asumido por el tildado de incumplidor, sino que es preciso se pa-
tentice de forma indubitada la existencia de una voluntad manifiestamente de-
liberada y obstativa al cumplimiento, de manera que el hecho incumplidor
haya de ser de tal entidad que impida el fin normal del contrato, frustrando las
legitimas expectativas de la parte, todo lo cual habrd de ser acreditado por
quien adujere el incumplimiento a satisfaccién del Tribunal de instancia, es
decir que la inequivoca voluntad incumplidora viene a constituir un presu-
puesto material cuya apreciacién incumbe a la Sala sentenciadora, pues el
problema es de orden féctico; en el presente caso se declara probado que si el
contrato no lleg6 a cumplirse ello fue debido a la actitud de los vendedores.

Precio aplazado: abono de intereses moratorios: no procede indemni-
zacién por depreciacion monetaria: inaplicabilidad de la clausula rebus
sic stantibus.— Se pretende que el abono de intereses moratorios como in-
demnizacién por dafios y perjuicios es insuficiente en razén al tiempo trans-
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currido desde que debid satisfacerse el resto de la cantidad adeudada introdu-
ciéndose asi, sin mencion especifica al respecto, y con base en la S. de 6 de
mayo de 1988, el factor compensatorio de la cldusula rebus sic stantibus; aho-
ra bien, si es cierta la interpretacion que confiere el recurrente a la precitada
sencencia, no lo es menos que la aplicacién de la expresada cldusula requiere
la concurrencia de las circunstancias exigidas por la doctrina jurisprudencial,
que no concurrieron en este caso.

Incongruencia.— Los limites definidores de la congruencia conforme a
la doctrina jurisprudencial no imponen sino una racional adecuaci6n del fallo
a las pretensiones de las partes, y a los hechos que las fundamentan, pero no
una literal concordancia, ni un rigido acomodo a la literalidad de lo suplicado,
sino que ha de hacerse extensiva a aquellos extremos que lo complementan y
precisan o contribuyen a la fijacién de sus 16gicas consecuencias, pues lo per-
seguido no es otra cosa que el Tribunal se atenga a lo pedido y no a su litera-
lidad; el deber de congruencia obliga a dar a las pretensiones de las partes una
respuesta directa y coherente y a resolver todos los puntos litigiosos. (STS de
10 de octubre de 1994; no ha lugar).

NOTA.— Sintentizando las complejas relaciones que median entre
las partes, cabe decir que los compradores solicitan elevacién a escritu-
ra publica del contrato de compraventa formalizado en 1973, mientras
que los vendedores alternativamente piden, o la resolucién por incum-
plimiento de pago del precio aplazado, o abono de intereses del precio
aplazado debidamente rectificado conforme a la devaluacién monetaria
experimentada, con apoyo en la S. de 6 de mayo de 1988. Después de
recordar la doctrina ya consolidada sobre la resolucién por incumpli-
miento de la compraventa inmobiliaria, el TS llega a la conclusién de no
haber habido incumplimiento merecedor de la resolucién por parte de los
compradores, aunque a éstos condena al abono de intereses moratorios.
Conviene recordar que el caso resuelto por STS de 5 de mayo de 1988,
atin presentando analogfas no coincide con el presente, pues se trataba del
precio abonado por un piso en construccién que no llega a tener realidad,
bordeando la estafa inmobiliaria. Pero aqui no hay voluntad rebelde al
cumplimiento, ni frustacién del fin contractual pretendido. La doctrina de
dicha S., aparte de ser inica, no puede generalizarse por permanecer inalte-
rado el principio general del nominalismo en el abono de las deudas de di-
nero, con todas las atenuaciones conocidas de tipo legal, jurisprudencial o
voluntario. Es comprensible que quien debe percibir 200.000 pts. debidas
desde 1974 pretenda una actualizacion, pero aqui se tropieza con la crudeza
de 1a aplicacién de un principio que el legislador no ha juzgado oportuno
modificar con cardcter general. (G.G.C.)

11. Compraventa. Interpretacion de los arts. 1502 y 1504 CC.— La
obligacién fundamental del comprador es la de pagar el precio de lacosa ven-
dida en el lugar y tiempo pactados, que es de ineludible cumplimiento ya que
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el cardcter sinalagmdtico de la compraventa exige que las prestaciones de
comprador y vendedor deban ser realizadas con perfecta simultaneidad e
identidad de tiempo y lugar, y solo como garantfa o seguridad de los derechos
del comprador se concede a éste un a modo de retencion del precio cuando es
perturbado en su posesién o dominio o tiene el temor fundado de serlo. En es-
tos supuestos el art. 1502 CC le faculta para suspender el pago del precio hasta
que cese la situacién anormal que motiva esta precaucién, que es en realidad
una aplicacién de la excepcién [non adimpleti contractus]. Son requisitos ne-
cesarios para el ejercicio de este derecho: 1.°) Que el comprador sufra, o tenga
el temor fundado de sufrir, una perturbacién producida por el ejercicio posible
de una accié6n reivindicatoria o hipotecaria, tinicas que autorizan a suspender
el pago ya que el citado art. 1502 es de aplicacién restrictiva y no puede am-
pliarse a acciones distintas de la que en él se mencionan. 2.°) Que el temor de
Ia perturbaci6n sea fundado, sin que sea bastante para autorizar la suspensién
del pago la suspicacia de un comprador desconfiado o pesimista. 3.°) Que el
comprador notifique al vendedor su decisién de suspender el pago del pre-
cio, pues ni ésta puede ser indefinida ni puede subsistir cuando el vende-
dor afiance la devolucién del precio, lo que no podria hacer si no se le
notifica el ejercicio de esta facultad suspensiva. Por tanto no estaba legiti-
mado el actor para suspender el pago de parte del precio por acto de propia
autoridad con base en un precepto de interpretacion restrictiva y cuyos
presupuestos no se cumplen.

Por otra parte, la obligaci6n que tiene el comprador de satisfacer el precio
de la cosa vendida es tan esencial en la figura de la compraventa, que una vez
recibida la cosa, no existe otra posibilidad juridica de suspender el pago que
la que contempla el art. 1502 CC. Y esto es as{ porque, segiin doctrina reite-
rada y constante (por todas, la STS de 23 de mayo de 1981), el requerimiento
a que se refiere el art. 1504 CC presupone la expresién formal del acto voli-
tivo del vendedor de dar por resuelto el contrato de compraventa por el in-
cumplimiento, por parte del comprador, de su obligacién de pagar el precio,
aunque para surtir plenos efectos es preciso que el comprador tenga conoci-
miento del tal efecto volitivo. Ademds, al vendedor que practica el requeri-
miento del art. 1504 CC, no se le puede imponer la obligacién de requerir
previamente de pago, pues ello contrariaria el fin del art. 1504 CC, al impli-
car una peticién de cumplimiento contractual, que si contempla en cambio el
art. 1124 CC con una opcion que no admite el art. 1504. Es decir, el requeri-
miento a que se refiere el citado precepto tiene el fin de obstar formalmente
al pago hecho fuera del término convenido, quedando resuelto el contrato
ipso iure desde el requerimiento, si bien en el caso de que la resolucién hecha
por una parte no se acate por la otra, dicha resolucién queda sometida al examen
y sancién de los Tribunales, que habrén de declararla, en definitiva, bien hecha o,
por el contrario, no ajustada a Derecho. (STS de 18 de octubre de 1994; no ha
lugar al recurso).

HECHOS.— Don L.R.ER. formulé demanda, sobre cumplimiento
de contrato, contra C.C.ES.A. ante el Juzgado de Primera Instancia n.° 22
de los de Barcelona, que absolvi6 a los demandados y estimé la deman-
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da reconvencional. La Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de
Barcelona estim el recurso por sentencia de 9 de mayo de 1991. EI TS
declara haber lugar al recurso. (A.J.C.)

12, Principio de congruencia procesal.— Como ya ha afirmado la
S.de 15 de marzo de 1993, el Tribunal de apelacién puede y debe resolver to-
das las cuestiones planteadas en el pleito, siendo incongruente la sentencia
que no contiene pronunciamiento relativo a la reconvencién planteada por el
demandado (sentencia, entre otras, de 1 de julio de 1932); ya que rectamente
entendido el principio de congruencia, implica que el Juez tenga en cuenta
también las peticiones del demandado, que en no pocos supuestos implican
fundamentos auténomos aunque conexos con los deducidos por el demandan-
te, que exigen por ello pronunciamiento especifico (SS., entre otras, 8 de fe-
brero de 1944, 2 de junio de 1954 y 29 de noviembre de 1962).

Error en la apreciacion de la prueba.— La doctrina reiterada de esta
Sala ha establecido que es indispensable que el documento o documentos in-
vocados como demostrativos del error padecido por el Juzgador en su aprecia-
cién probatoria, han de evidenciar por si solos y por su propia literalidad
(literosuficiencia) el error de hecho denunciado, sin necesidad de acudir a de-
ducciones, interpretaciones, conjeturas o hipétesis.

Prueba testifical. Apreciacién discrecional por el Juzgador— La aprecia-
cion de la prueba de testigos es discrecional para el juzgador de instancia que la so-
mete e interpreta con arreglo a la sana critica, no siendo impugnable en casacién.

Saneamiento por vicios ocultos y resolucién contractual por aliud
pro alio.— Los arts. 1484 y 1490 CC, como reguladores de las acciones
redhibitorias y quanti minoris, integradas en el art. 1486, resultan inaplicables
en aquellos supuestos en que la demanda no se dirija a obtener las reparacio-
nes provenientes de los vicios ocultos, sino las derivadas por defectuoso
cumplimiento al haber sido hecha la entrega de cosa distinta —SS de 23 de ju-
nio de 1965 y 28 de noviembre de 1970—, o con vicios que hagan impropio
el objeto de la compraventa para el fin a que se destina —S de 14 de marzo
de 1973— (S de 28 de enero de 1992); y, segtin la S de 7 de abril de 1993, «se
estd en presencia de la entrega de una cosa diversa o aliud pro alio, cuando
existe pleno incumplimiento del contrato de compraventa, por inhabilidad
del objeto vendido para cumplir la finalidad para la que se vendié, y consi-
guientemente se ha producido la insatisfaccién del comprador, lo que en estos
casos permite acudir a la proteccién que dispensan los arts. 1101 y 1124 CC».
(STS de 14 de noviembre de 1994; ha lugar).

HECHOS.— No habiendo sido satisfecho parte del precio de unas
mdquinas de pesaje, que la entidad mercantil «C. y C.C., S.A.» habia
vendido a la «Cooperativa O.V.A.», la parte vendedora formulé deman-
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da contra la compradora en reclamacién de la cantidad debida. La
Cooperativa demandada, alegando funcionamiento defectuoso de la
maquinaria objeto del contrato de compraventa, se opuso y formul6 re-
convencién interesando sentencia por la que se declare haber quedado
resuelto por mutuo acuerdo de las partes dicho contrato de compraven-
ta, y subsidiariamente, para el caso de que estimase no haber quedado
acreditada dicha resolucién por mutuo acuerdo, se decrete la resolucién
por causa de incumplimiento del actor reconvenido; y, en cualquiera de
los dos casos anteriores, se condene a la entidad actora a devolver a la
demandada el dinero a cuenta recibido de ésta, mds los intereses legales
desde tal entrega, asi como a la indemnizaci6n de dafios y perjuicios,
ofreciéndose desde este momento (como ya se hizo al constar la falta de
funcionamiento) la devolucién de la maquinaria vendida, para su retira-
da cuando lo estime oportuno. '

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda y la Audiencia
Provincial desestimé la apelacién.Interpuesto recurso de casacién el
Tribunal Supremo casé y anul6 en parte el pronunciamiento de la Au-
diencia y revocd, también parcialmente, la sentencia dictada en Primera
Instancia, pero confirma la sentencia recurrida en cuanto estima la de-
manda de la actora, desestimando la reconvencién. (R.D.R.)

13. Contrato de suministro de energia eléctrica: incumplimiento
contractual: fuerza mayor.— Por un abonado del servicio eléctrico se recla-
man los dafios y perjuicios que le fueron originados por la falta de fluido eléc-
trico necesario para la extraccién, por elevacidn, de las aguas necesarias para
su riego de los cultivos de maiz y girasol; pero ello fue debido a la violenta ac-
tuacién de los vecinos del pueblo de V. de la E que derribaron los postes del
tendido eléctrico cuya reposicién fue imposible por los disturbios que también
protagonizaron, incluso con la presencia de la Guardia Civil en diversas oca-
siones, y tales hechos objetivamente constituyen la asonada motin, rebeldfa y
actuacion violenta por via de hecho, que suponen un caso tipico, paradigmati-
co, de fuerza mayor que impide el cumplimiento contractual de suministro
energético, sin posibilidad de su previsién por la Compaiiia distribuidora, y
menos aun de poner los medios a su alcance que garantizaran eficientemente
tal suministro, por lo cual avisé a la Administracién encargada de la seguridad
y orden piiblico, que es lo que le permitia su situaci6én; en consecuencia resul-
ta aplicable el art. 1105 CC y la jurisprudencia que lo ha interpretado, como
un supuesto de fuerza mayor.

Responsabilidad de las Administraciones Piblicas por no reprimir
Tos hechos: incompetencia de jurisdiccién: art. 40 Ley 1957.— Declarado
probado que los hechos violentos que impidieron el suministro de energfa
eléctrica al actor no fueron impedidos a su vez por las Administraciones Pd-
blicas, es patente que no se est4 en presencia de ningin negocio civil, sino de
una muy grave alteracién de orden piblico, no reprimida ni evitada por los
funcionarios o agentes dependientes de la Administracién, cuya supuesta con-
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ducta pasiva en tales episodios incide en los actos de soberania o de imperium,
que son los que se prevén en el art. 40 de la Ley de 1957, vigente al momento del
acaecimiento de los hechos, y que han de ser motivo de reclamacién por otra
via y enjuiciamiento por otra jurisdicci6n, a diferencia de las actuaciones
del Estado prevenidas en el art. 41 de la misma ley, sin que pueda alegarse
la vis atractiva y la calidad residual de la jurisdiccién civil pues dado el
origen diametralmente distinto de una y otra responsabilidad de los deman-
dados, hay que rechazar todo indicio conceptual de solidaridad y de subsidia-
riedad.

Inaplicabilidad de la culpa extracontractual.— Al exigirse a una em-
presa privada el incumplimiento de un contrato de suministro de energia eléc-
trica, no es aceptable una responsabilidad extracontractual, porque si en
efecto se produjo un evento como causa eficiente y directa de los dafios que
son objeto de reclamaci6n pero de procedencia extrafia, no puede imputdrsele
a la empresa privada demandada otra responsabilidad que la que se deriva del
propio contrato, que precisamente en este caso no es asumible por ella por la
declaracién de causa de fuerza mayor imprevisible e inevitable, en punto a las
Administraciones demandadas, cuya supuesta responsabilidad es dimanante
de una grave alteracién de orden piiblico, con disfuncién del servicio de segu-
ridad que garantice los derechos y libertades constitucionales y el funciona-
miento se seguridad de los servicios piiblicos (art. 104 CE), ello estd fuera del
4mbito del art. 1903 CC por sus caracteristicas, para entrar de lleno en el art.
40 de la Ley de Régimen Juridico de 1a Administracién del Estado. (STS de 3
de octubre de 1994; ha lugar en parte).

NOTA.— Al cabo de mas de siete afios, el abonado que sufrié un
elevado perjuicio por interrupcién del servicio de energia eléctrica (por
€l valorado en més de 79 millones de pts. aunque la cifra no ha sido con-
trastada) obtiene una victoria pirrica al ser estimada en parte su recurso
de casacion, que, sin embargo, exonera de responsabilidad a 1a empresa
suministradora por causa de fuerza mayor, y pese a prejuzgar de algin
modo la actuacién de las Administraciones Piblicas en los hechos (ca-
lificados de «grave alteracién de orden puiblico, no reprimida ni evitada
por los funcionarios o agentes dependientes de la Administracién») sin
embargo le obliga al «peregrinaje de jurisdicciones» que en otras oca-
siones la Sala 1.” ha tratado de evitar. Sin embargo, los argumentos re-
sultan impecables: si por un lado, la accién ejercitada contra la empresa
suministradora por incumplimiento de contrato de suministro, es de na-
turaleza estrictamente civil (pese a que la S. de la AP de Albacete la de-
sestimé por incompetencia de jurisdiccién), por otro la supuesta
actuacion pasiva o negligente de las Administraciones Piiblicas entra de
lleno en la esfera de lo contencioso-administrativo. También es correcta
la exclusién del dmbito de la responsabilidad civil extracontractual de
unos y otros hechos aqui enjuiciados. Con todo cabe hacer todavia algu-
na reflexién: ;Se hubiera producido el supuesto de fuerza mayor si las
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fuerzas de orden piblico hubieran evitado o reprimido la asonada, mo-
tin 0 actuacién violenta de los vecions del pueblo? Tal actuacién eficaz
¢no hubiera sido adecuada para restablecer inmediatamente el suminis-
tro de energia eléctrica? (G.G.C.)

14. Arrendamiento de local de negocio. Cierre por mas de seis me-
ses. Resolucién.— Segiin tiene establecido esta Sala, las razones del art. 62-3
de la Ley de Arrendamientos Urbanos son, de un lado, la falta de necesidad de
la prérroga del plazo contractual que el arrendatario demuestra con el cierre
del local, y de ahi la excepcién de que el cierre obedezca, no a esa falta de ne-
cesidad sino a otra causa justa, y de otro, el perjuicio que al arrendador pueda
sobrevenir por el cierre sin justa causa de un local arrendado para establecer
un negocio abierto al puiblico, ya que no le es indiferente que la clientela pier-
da el h4bito de acudir al local, potenciando un mayor rendimiento, siendo,
ademds, el cierre concepto contrario al de establecimiento abierto, con el que
el art. 1 de laLey de Arrendamientos Urbanos caracteriza el arrendamiento de
locales de negocio, de manera que si es licita la explotacién de un negocio dis-
tinto a aquel que estaba establecido en el comienzo de la relaci6n arrendaticia,
las obras de adaptacién no justifican el cierre por tiempo superior al sefialado
en el art. 62, dando lugar a la excepcién a la prérroga arrendaticia. (STS de 17
de diciembre de 1994; no ha lugar).

HECHOS.— El 11 de octubre de 1989 el arrendador present6 de-
manda solicitando la resolucién del contrato de arrendamiento de local
‘de negocio, alegando la causa n.° 11 del art. 114 LLAU, en relacién con
el art. 62. El Juzgado estim6 la demanda y su resolucién fue confirmada
por la Audiencia Provincial, al entender que, en 7 de mayo de 1989, el
local ya llevaba cerrado mds de seis meses y que exisitian datos para es-
timar que el cierre continuaba en meses posteriores. No prospera el re-
curso de casaci6n interpuesto por el arrendatario. (A.C.S.)

15. Arrendamientos risticos. Derecho de acceso a la propiedad de
los arrendatarios.— Se plantea en este caso el supuesto de que el actor, re-
presentado por su hija en virtud de poderes notariales, fallece durante el juicio
en el que se ventila su derecho de acceso a la propiedad por ser titular de
arrendamiento nistico anterior al 15 de marzo de 1935. Si bien la Secci6n Pri-
mera de la Audiencia Provincial de Oviedo estim6 el recurso de apelacién in-
terpuesto por el actor ya que la situacién fictica de las partes ha de referirse al
momento de interposici6n de la demanda, en virtud del principio de la Perpe-
tuatio lurisdictionis, 1o que significa que el fallecimiento del actor, durante la
tramitacién de la causa, no afecta al pronunciamiento final de un debate, el TS
entiende que la Sentencia dictada en apelacién, de hecho, se contradice por
cuanto en el fallo est4 declarando, no ya el derecho del actor, sino el de los ac-
tores, es decir las personas que hayan podido suceder al pretendido arrendata-
rio-actor. Abunda esta conclusi6n el hecho de que nadie comparece en autos
sosteniendo la acci6n por €l entablada y atribuyéndose la cualidad de sucesor
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en términos arrendaticios risticos, si bien serfa preciso examinar en un proce-
so contradictorio tal cualidad. -

Por otra parte no ha existido la correspondiente continuidad en la accién
procesal por cuanto que se han mantenido todas las alegaciones y la tramita-
cién correspondiente en los recursos, por la misma persona que actué con
base al apoderamiento notarial indicado, lo cual de por si ya serfa suficiente
para inviabilizar la accién, por cuanto que habiéndose extinguido ese poder
por el fallecimiento del apoderado (art. 1732,2.° CC) es evidente que se care-
cfa ya tras esa fecha de dicha habilitacién para poder continuar con la repre-
sentacién en juicio.

Ademds hay que tener en cuenta que ese derecho de arrendamiento tiene
el cardcter de privilegio tanto en su complejo ordenador como en su misma
existencia y sobre todo en la atribucién de ese singular derecho de acceso a la
propiedad del bien arrendado; que por consiguiente estd configurado como
derecho intuitu personae, es decir, que existe y opera y, como tal, posibilita en
su caso la conversién en su maximalismo patrimonial de propietario cuando
persiste ese arrendatario, de tal suerte que con su muerte desparece el sustrato
de subjetividad en contemplacién del cual estd aquel derecho estructurado.
Esto determina que este especial derecho de arrendamiento no es, por su pro-
pio carécter, incluible entre los derechos transmisibles mortis causa del arren-
datario, pues por su peculiar naturaleza se extingue con la muerte pese al
juego, en nuestro Derecho Positivo de los arts. 1112y 1257 CC.

De otro lado no es posible compartir el juicio que efectiia la sala a quo sobre
el derecho de los actores —que serfan en su caso los causahabientes del falleci-
do— porque al no haber sido ello objeto de la acci6n inicial al vivir el causante
y pese a la libertad y amplitud probatoria de todo recurso de apelacién, el mis-
mo no puede recaer sobre hechos no planteados tras la litis contestatio sin que, por
tanto, quepa ni siquierarecurrir a la eventualidad probatoria de los arts. 862-3.°
y 897 LEC. (STS de 7 de octubre de 1994; ha lugar el recurso).

HECHOS.— Don L.T.G. y su esposa formul6 ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia de Gijén demanda de juicio de Arrendamientos Risticos
contra el legal representante del Arzobispado de Oviedo sobre el acceso a
la propiedad de una finca por parte del actor. Desestimada la demanda, la
Seccién Primera de lo Civil de la Audiencia Provincial de Oviedo estimé el
recurso de apelacién. El TS declar6 haber lugar al recurso. (A.J.C.)

16. Recepcién de la obra. Eficacia liberatoria.— Establecido el hecho
de la recepci6n de la obra sin reserva alguna, que no ha sido objeto de impugna-
ci6én casacional en la via adecuada, ha de estarse a la doctrina jurisprudencial —asf,
Sentencia de 29 de noviembre de 1991— expresiva de que la aceptaci6n al recibir
la obra sin manifestaci6n en tal momento de disconformidad con ella, significa
haber sido ejecutada a satisfaccién, pues lo contrario supondrfa dejar indetermi-
nado en el tiempo el normal efecto producido por el contrato de arrendamiento de
obra después de aceptada sin manifestacién de disconformidad por el propie-
tario. (STS de 12 de julio de 1994; no ha lugar).
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NOTA.— En esta sentencia no prospera la reconvencién basada en
mala ejecucion de una obra (salida y extraccién de gases) por haber sido
recibida a satisfaccién del propietario.

Aun en defecto de provisién especifica en la normativa vigente so-
bre el contrato de obra, es conclusién generalmente admitida en la doc-
trina (Cabanillas, La recepcién de 1a obra, ADC, 1978, pp. 302y ss., y
Las cargas del acreedor en el Derecho civil y en el mercantil, Madrid,
1988, pp. 235 y ss.), y suficientemente consolidada en la jurisprudencia,
que larecepcion que concluye en aprobacién libera al contratista de la res-
ponsabilidad por vicios aparentes que no sean objeto de reserva por par-
te del comitente, lo cual es puesto de relieve por la sentencia anotada y
por otras, como la de 29 de noviembre de 1991.

El art. 1594 del Proyecto de Ley por el que se modifica la regulacién
del Cédigo civil sobre los contratos de servicios y de obra consagra expre-
samente el indicado efecto liberatorio de la aprobacidn de la obra por el co-
mitente: «La aprobacién a que se refieren los dos articulos anteriores
excluye la responsabilidad del contratista por los vicios o defectos que al
tiempo de recepcion de la obra fueren manifiesto, y también por los que no
fueren si quien aprobd la obra hubiera podido conocerlos facilmente por ra-
z6n de su oficio o profesién» (sobre este precepto, Cadarso, Contratos de
servicios de obra, Jaén, 1996, pp. 97 y ss.). (A.C.S.)

17. Contrato de obra: responsabilidad por ruina: promotor que
contrata trabajos de albaiiileria: inaplicabilidad del art. 1596.— Es ver-
dad que la S de 29 de junio de 1987, seguida de otras, han equiparado la figura
del promotor de viviendas a la del contratista, a efectos de lo dispuesto en el
art. 1591, pero en el presente caso el promotor ha contratado con el recurrente
la ejecuci6n de las obras de albaiiilerfa del edificio litigioso, sin que se dé nota
alguna de subordinaci6n o jerarquizacién entre los mismos, sino, por el con-
trario, una situacién de independencia del contratista frente al dueiio de la
obra en relacién a su ejecucién, no obstante la sumisién a las obligaciones
pactadas, lo cual impide considerar al recurrente como subcontratista al que
no alcanza la responsabilidad decenal, resultando asimismo infundada la apli-
caci6n del art. 1596, por lo cual responde de la ruina parcial.

Responsabilidad del promotor: inaplicabilidad de la doctrina de los
vicios ocultos y de su plazo de prescripcién.— Es doctrina reiterada la ina-
plicabilidad del saneamiento por vicios ocultos a los supuestos de responsabili-
dad por ruina, habiendo declarado la S. de 12 de febrero de 1985 que los vicios o
defectos de que aqui se trata son especificamente derivados de la ruina del edifi-
cio, por vicios de la construccién, del suelo y de la direccin, con una normativa
particular, y la S. de 16 del mismo mes y afio afirma que no don simples vicios
ocultos, sino defectos constructivos tipificados en el art. 1591; en el presente caso
se han declarado ruinégenos los defectos existentes en el edificio de la Comuni-
dad actora y es procedente declarar la responsabilidad de la sociedad recurrente
por los mismos, como promotora del edificio en cuestidn.
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Prueba de los vicios: pericia extrajudicial.— Se alega que el informe
pericial acompaiiado por la actora con la demanda, no fue adverado, autenti-
ficado ni ratificado en tramite probatorio, pese a lo cual fue tenido en cuenta
por el Juzgador; pero el art. 1225 CC invocado como infringido, resulta ina-
plicable ya que en tal precepto no se comprenden toda clase de documentos
que existen en el trafico juridico, sino que se contrae a los documentos priva-
dos que han sido suscritos por las partes y contienen normalmente un acto o
negocio juridico; en el presente caso se trata de un informe pericial creado ex-
traprocesalmente, admitido en la instancia por todos los litigantes, incluso por
el recurrente al contestar a la demanda, sin impugnar su legitimidad, y apre-
ciado por la Sala de instancia, en unién de las demds pruebas; es de aplicar la
doctrina de 1a S. de 8 de junio de 1992, segtin la cual se trata de criterios valo-
rativos que escapan al control casacional y son respetados por esta Sala cuan-
do los razonamientos no son ilégicos, ni arbitrarios. (STS de 10 de octubre
de 1994; no ha lugar). (G.G.C.)

18. Responsabilidad decenal de técnicos y constructores. Trans-
curso del plazo de garantia de diez aiios establecido por el art. 1591 CC.—
La Sala a quo parte como hecho probado que los defectos denunciados o fue-
ron después de transcurrido el periodo decenal. Siendo asi, es evidente que la
accion se ejercito fuera del plazo legal al haber transcurrido el plazo de garan-
tfa sin poner de relieve los defectos que la demanda acusa de una forma in-
completa e imprecisa. Esta Sala, en numerosas sentencias, entre otras de 11 de
octubre de 1974, 4 de diciembre de 1989 y 14 de febrero de 1991, 15 de julio y
15 de octubre del mismo aiio, ha exigido que el vicio se exteriorice dentro del
plazo de diez afios y no, como ocurrié en el caso debatido, después de trans-
currido. Con ello ha de estimarse que la accién no nacié a favor de la recurren-
te contra los demandados, ni pudo por consiguiente comenzar a correr el plazo
de los quince afios que establece para la prescripcién de las acciones persona-
les el art. 1964 CC; circunstancias que la Sala a quo califica en su fallo como
de caducidad de la accién; ha precluido, pues, el plazo de garantia, como re-
conoce, confirmando dicha doctrina, la sentencia de 30 de junio de 1991.
(STS de 3 de diciembre de 1994; no ha lugar).

HECHOS.— El presidente de la Comunidad de propietarios de-
manda a dos arquitectos, un aparejador, la constructora y la promotora,
solicitando la condena a realizar las obras necesarias para subsanar y re-
parar todos los vicios y defectos constructivos en la cubierta y en el co-
lector de saneamiento que forman parte del edificio. El Juzgado estima
la demanda en parte, condenando Gnicamente a la constructora. La Au-
diencia estima el recurso de apelaci6n de la entidad constructora, la que
absuelve de la demanda con revocacién de la sentencia apelada, por no
haberse probado de cuéles defectos se trata y ademés que fueron denun-
ciados fuera del perfodo decenal. No prospera el recurso de casacién in-
terpuesto por la Comunidad de propietarios.
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NOTA.— Como he tenido ocasién de sefialar repetidamente, el cum-
plimento del plazo de garantia decenal que establece el art. 1591 CC, asf
como el 1909 CC en el dmbito extracontractual, sin que se patenticen vicios
de construccién, determina la total exencién de responsabilidad de técnicos
y constructores, como muy bien sefiala la sentencia que anoto. El plazo de
diez afios es plazo de garantia y no de prescripci6n de la accién de respon-
sabilidad por vicios de construccién. La sentencia del Tribunal Supremo de
22 de abril de 1988 afirma que uno de los presupuestos de la responsabili-
dad del art. 1591 es que no se rebase el plazo de diez afios. También la sen-
tencia de 11 de noviembre de 1982 (Cabanillas, La evolucién de las
responsabilidades en la construccién, en Centenario del Cddigo civil, 1,
Madrid, 1990, pp. 353, nota 9). (A.C.S.)

19. Contrato de ejecucion de obra. Vicios de la construccién. Res-
ponsabilidad decenal del constructor.— Entran dentro del concepto amplio
de ruina establecido por la jurisprudencia los defectos de construccién «gra-
ves», como los supuestos ahora contemplados: defectos de impermeabiliza-
¢i6n en cubierta que produce filtraciones de agua y molestias a los propietarios
del edificio y filtraciones de agua en s6tano, por falta de impermeabilizacién;
o, en general, deficiencias que acarrean humedades y filtraciones, que impli-
can vicios que hacen iniitil el edificio para la finalidad que le es propia (en re-
lacién con las deficiencias de una chimenea de calefaccién, en el presente
caso). Defectos todos ellos imputables tinicamente a los constructores por no
haberse atenido al proyecto y haber utilizado materiales de mala calidad. Ca-
lificacidn juridica acorde con la doctrina reiterada de esta Sala «que ha dis-
tinguido,en materia de deficiencias que puede presentar la obra conforme al
art. 1591 citado, los graves defectos que llevan a la ruina y ademds otros de-
fectos que no conducen a la ruina del edificio de una manera inmediata sino
pasado un tiempo, mds bien largo, salvo que se verifiquen las debidas repara-
ciones. Por ello, 1a jurisprudencia comprende como origen de responsabilidad
de los intervinientes en la obra (en este caso del contratista) no sélo los defec-
tos fundamentales, sino también los meros defectos que atentan de manera
m4s o0 menos intensa a la habitabilidad del inmueble y que por exceder de las
imperfecciones corrientes configuran una violacién del contrato».

Incongruencia.— No es incongruente la sentencia recurrida, pues lo que
en realidad se hace en el fallo del Tribunal de apelacién recurrido es dar me-
nos de lo pedido, ateniéndose a la doctrina de esta Sala (SS, entre otras, de 16
de julio, 1 y 15 de octubre de 1992 y 19 de octubre de 1993); no dando lugar
a incongruencia alguna las precisiones complementarias verificadas por dicho
Tribunal, siempre que no se altere, como ocurre en este caso, la causa de pedir
alegada en el juicio (reparacién de defectos de la construccidn) y no se susti-
tuyen las cuestiones planteadas por otras distintas, lo que produciria indefen-
si6n a la parte contraria.

Condena en costas.— Teniendo presente que la recurrida impuso al tini-
co demandado condenado las costas devengadas en primera instancia por la



Jurisprudencia del Tribunal Supremo 1373

parte actora, sin haber sido totalmente estimada la demanda, el motivo del re-
curso (basado en la infraccién del art. 523 LEC) habré de ser estimado «y ello
porque la estimaci6n total de la demanda exige incluir a todos los demanda-
dos, de forma que si alguno o algunos demandados quedan excluidos de laes-
timacién de las peticiones formuladas de forma indivisible para todos ellos, es
evidente que la estimacién deja de ser total, con la repercusién en cuanto a
costas que seiiala el art. 523, es decir que cada parte abonar4 las costas causa-
das a su instancia, al no constar circunstancias o méritos para imponerlas a
una de ellas por haber litigado con temeridad». (STS de 10 de noviembre de
1994; ha lugar).

HECHOS.— Como consecuencia de los vicios y defectos en la
construccién de un inmueble, la Comunidad de Propietarios ejercita
su correspondiente accién contra la entidad promotora-constructora
de las viviendas, los Arquitectos y los Aparejadores, solicitando al
Juez la condena a los demandados a realizar a su costa las obras nece-
sarias para subsanar los defectos y abonar a las comunidades deman-
dantes el importe de las obras necesarias en la chimenea de la sala de
madquinas.

El Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de Bilbao, estimando la de-
manda interpuesta por la Comunidad de Propietarios, condena tan sélo
a la promotora a que realice a su costa las obras necesarias para la sub-
sanacién de las deficiencias constructivas asi como también al abono
del importe de las obras y trabajos arealizar en la chimenea. La Audien-
cia Provincial, revocando en parte el fallo recaido en primera instancia,
por haber estimado también en parte el recurso de apelacién de la de-
mandada (promotora),condené a ésta tltima tinicamente a realizar
las obras para la subsanaci6n de las deficiencias constructivas de la
planta undécima de cada uno de los inmuebles de las comunidades
demandantes y en los pisos de la planta undécima de cada uno de los
inmuebles (que fueron especificadas en el informe pericial por un
importe de 1.080.000 pts. mds IVA); asi como también a que satisfa-
ga a la actora la cantidad de 1.200.000 pts. més IVA (segtin especifi-
ca también el mismo informe) por suministro y colocacién de la
chimenea para salida de gases de la sala de calderas; manteniendo,
en lo demds, el pronunciamiento de la sentencia impugnada. Se im-
ponen expresamente las costas de primera instancia causadas por los de-
mandados absueltos (Arquitectos y Aparejadores) a la parte actora,
ademds de las causadas por la misma, y sin declaracién expresa de las
costas de segunda instancia. El Tribunal Supremo declara haber lugar al
recurso de casacién interpuesto por la promotora demandada (no asf el
de las comunidades demandantes), casa y anula la sentencia de la Au-
diencia en su pronunciamiento sobre costas de primera instancia,
que serén satisfechas por cada parte las causadas a su instancia, que-
dando subsistente el resto de los pronunciamientos, y pagando cada
parte las suyas en cuanto a las de este recurso de casacién. (VM.L.)
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20. Contrato de obra: precio por ajuste o precio alzado: revisién de
precios: doctrina general.— El art. 1593 CC admite la revisi6n de precios en los
contratos de ejecucién de obra, como pacto licito resultante de la concorde volun-
tad de las partes, pero sin que se exija forma determinada para la autorizacién del
propietario, habiendo declarado la jurisprudencia de esta Sala que no es necesario
que conste por escrito, valiendo la autorizacién verbal y la técita, siempre que se
acredite su existencia por cualquiera de los medios probatorios admitidos en
nuestro Derecho, y, por supuesto, valiendo como autorizacién técita el haberse re-
alizado el exceso de las obras sin la oposici6n del propietario; doctrina que resu-
me la S. de 23 de noviembre de 1987 cuando dice que el contrato de obra a tanto
alzado puede modificarse introduciendo alteraciones o aumentos de precio, ya
que ¢l art. 1593 no contiene una norma de Derecho necesario, sino una regla in-
terpretativa de la voluntad técita de las partes que no implica limitaci6n a su vo-
luntad contractual, sino un complemento de la misma.

Accion directa del art. 1597.— Esta acci6n directa puede fundamentar-
se en razones de equidad, evitar el enriquecimiento injusto, derecho a manera
de refaccién, o especie de subrogacién general derivada del principio de que
«el deudor de mi deudor es también deudor mio», pero, en definitiva, el sub-
contratista puede dirigirse simultdneamente contra el contratista (reclamacién
ordinaria del crédito) y contra el comitente (S de 13 de abril de 1926), respon-
diendo uno y otro indistintamente o in solidum, si bien la responsabilidad del
segundo se limita al importe madximo sefialado en la norma, siendo sabido que
la responsabilidad solidaria elimina toda idea de litisconsorcio necesario pues
el acreedor puede dirigirse contra cualquiera de los obligados. (STS de 11 de
octubre de 1994; no ha lugar).

NOTA.— Con referencia al art. 1593, escribe Salvador Coderch, Co-
mentarios Ministerio de Justicia, 1, p. 1200, que la regla prohibitiva de la
modificacién es més verbal que real segiin sugieren los precedentes hist6ri-
cos, pues el legislador de 1889 no recogi6 el art. 1534 del Proy. de Garcia
Goyena, que a su vez provenia del art. 1973 del Code, prescindiendo del
requisito de hacer la modificacién por escrito y por un precio convenido
por el propietario. Asi se ha originado la jurisprudencia que como commu-
nis opinio interpretativa recoge la S. extractada. El mismo autor estd de
acuerdo con el cardcter dispositivo de la norma.

En cuanto al ejercicio simultdneo de la accién directa ex art. 1597
contra el contratista y contra el dueiio de la obra, también se admite por
el autor citado (loc. cit., p. 1208), advirtiendo que en el idltimo supuesto
el limite objetivo estd dado por la cantidad que el duefio adeudare al
.contratista en el momento de la reclamacién de trabajdores o suminis-
tradores de materiales. (G.G.C.)

21. Contrato de servicios de ensefianza de corte y confeccién. Obli-
gacioén de actividad.— El contrato civil de arrendamiento de servicios se rige
por lo pactado entre los interesados y, en su defecto, por la normativa que con-
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tienen los arts. 1544 y 1583 y siguientes CC, predominando en la relacién
contractual el principio intuitu personae. En los supuestos como el que se en-
juicia, tratdndose de servicios de ensefianza de corte y confeccién, se configu-
ra un negocio consensual, oneroso, bilateral y conmutativo, en el que el objeto
viene determinado por la especifica actividad de ensefianza que se presta por
una de las partes a otra, a la que le asiste intencionalidad de alcanzarla para su
progreso intelectual, profesional e incluso enriquecimiento humano de su cau-
dal de sabery conocer. Por consecuencia, no se promete ni se contrata un efec-
tivo resultado, ya que éste depende de la disponibilidad del alumno para
conseguirlo, con la captacién titil y aprovechamiento positivo de las ensefian-
zas que se le imparten, por lo que el negocio se concreta a llevar a cabo la ac-
tividad pactada, aunque la misma se oriente directamente a producir el
resultado que se espera de la prestacién docente que se recibe y por ello exige
la necesaria disponibilidad colaboradora del alumnado.

Perfeccion del contrato.— Se perfecciona por el simple consentimiento
de los contratantes respecto a los especificos servicios de ensefianza conveni-
dos y precio remunerador de los mismos, surgiendo as{ entre ambos contra-
tantes y de manera reciproca, la obligacién de cumplir y ejecutar lo que cada
uno de ellos asumié y a lo que se comprometi6, sin que la posible incidencia
de entrega o no efectiva de las calificaciones sea decisiva para determinar que
el contrato no habia alcanzado grado de perfeccién, cuando ésta ya se habia
producido en €l momento de su celebracién.

Condiciones para la aplicacién del art. 28 de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios.— No procede aplicar el art. 26 de la
Ley 26/84, ya que este precepto, a efectos de la indemnizaci6n de dafios y per-
juicios, si bien sigue la linea objetivizadora de la responsabilidad, también es
exigente en la necesidad de que se dé concurrencia de incumplimiento de los
requisitos reglamentarios establecidos y demds cuidados y diligencias que im-
ponga la naturaleza del servicio prestado, 1o que no se da en el supuesto deba-
tido. (STS de 24 de diciembre de 1994; no ha lugar).

HECHOS.— La recurrente y actora, Doiia Angela, en la conside-
racién contractual de alumna, celebré con la recurrida, Dofia Maria
Mercedes, ésta como directora de una academia, dos contratos de arren-
damiento de servicios. El primero comprendfa ensefianzas y aprendiza-
je de la especialidad de patronaje y confecci6n, cursando etudios al
efecto desde 1983 a 1986. El segundo se referfa a la materia de patronis-
ta-escalador, a lo largo del curso 1987 a 1988. Doiia Angela suplicé que
se dicte sentencia declarando resuelto el contrato entre las partes y el in-
cumplimiento de la demandada, condendndola a indemnizar los dafios y
perjuicios ocasionados, a la devolucién de los honorarios y al pago de
las cosas. El Juzgado desestimé la demanda, lo cual fue confirmado por
la Audiencia Provincial. No prospera el recurso de casaci6n interpuesto
por Dofia Angela.
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NOTA.— Esta sentencia acierta cuando configura el contrato cele-
brado por las partes como arrendamiento de servicios, estimando que la
prestacién que recae sobre dofia Maria Mercedes es de actividad o de
medios. En el arrendamiento de servicios el arrendatario promete la
prestacién de los servicios en si mismos considerados, si bien es verdad
que los presta en interés del acreedor, es decir, para satisfacer el interés
primario del mismo, que es el resultado ttil de la actividad desarrollada.
No obstante, si tal resultado no se logra, a pesar de haber actuado con
diligencia el arrendatario, no existir, en rigor, incumplimiento de la
obligaci6én (Cabanillas, Las obligaciones de actividad y de resultado,
Barcelona, 1993, pp. 95 y ss.). (A.C.S.)

22. Sociedad civil irregular.— El hecho de que cada uno de los socios
perciba con autonomia los ingresos de su trabajo, el uno como abogado, y
el otro como arquitecto, no es obstdculo para la existencia de una colabo-
racién mutua, manifestacién de su voluntad de asociarse y de conjugar las
cualidades de ambos componentes del ente societario o comunitario, lo
que revela evidentemente una affectio societatis 0 animus contrahendi so-
cietatis, dando lugar a una situacién juridica andloga a la contemplada en el
art. 1678 CC, como sociedad particular que tiene por objeto una empresa se-
fialada.

Se trata de un supuesto, vdlido y licito, de libertad de contratacién que
puede encauzarse dentro de las tendencias, tanto antiguas como modernas, de
considerar sociedad civil el fenémeno frecuente de aportacién de elementos
patrimoniales o de carécter personal para obtener beneficios o utilidades aun-
que su objetivo no sea partir las ganancias, lo que no obsta para la existencia
del ente societario mds o menos tipico o complejo. Pero no se exige que la en-
tidad asf surgida haya de integrar necesariamente una personalidad juridica
auténoma, sino constitutiva simplemente de una unién o combinaci6n sin per-
sonalidad y apta para los fines perseguidos, de orden econémico y de otra cla-
se.

De los hechos declarados probados no se deduce como cuestién juridica
la existencia de una sociedad regular civil, sino irregular, en cuanto no se atie-
ne a la normativa del art. 1665 CC y tal sociedad irregular civil se identifica
con la comunidad de bienes con todas sus consecuencias (SS de 19 de octubre
de 1962 y 7 de octubre de 1965).

Frente a la afirmacién del recurrente de no existir affectio societatis ni que
exista un fondo comin partible de pérdidas y ganancias y la voluntad de co-
rrer en comiin ciertos riesgos, se sefiala que no se estd ante una sociedad civil
regular, a la que le seria de aplicacién el art. 1665 CC, sino ante una situacién
de sociedad civil irregular o de comunidad de bienes de cardcter personal y
patrimoniales, vdlida y eficaz en Derecho segiin la normativa legal de la con-
tratacién civil, sin que pueda decirse ausente la voluntad de constituir un ente
comun para la gestién de un negocio, integrado por la rehabilitacién de vi-
viendas, en el que cada uno de los socios aporta su actividad profesional, di-
ferenciada de la del otro.
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Por lo tanto, siendo vélidos y licitos los pactos entre los litigantes, confor-
me al principio de autonomia de la voluntad y al mismo tiempo obligatorios
(arts. 1255 y 1278 CC) no puede sostenerse que aunque las partes no se hayan
atenido al art. 1665 del citado cuerpo legal, tales pactos no hayan de cumplir-
se. (STS de 6 de octubre de 1994; no ha lugar al recurso).

HECHOS.— Don A.EM.,, Arquitecto, y Don A.EM. constituyeron
un gabinete técnico para la rehabilitacién de viviendas. Posterior-
mente Don A.EM., interpuso demanda contra Don A.EM., ante el Juz-
gado de Primera Instancia n.° 4 de los de Cérdoba sobre declaracién de
existencia y liquidacién de una sociedad civil. La Seccién Quinta de la
Audiencia Provincial de Sevilla desestimé el recurso por sentencia de
28 de mayo de 1991. El TS declar6 no haber lugar al recurso. (A.J.C.)

23. Culpa extracontractual: evolucién de la jurisprudencia: sentido
general.— El principio de la responsabilidad por culpa es bésico en nuestro
ordenamiento positivo, encontrdndose acogido en el art. 1902 CC cuya apli-
cacién requiere por regla general la necesidad ineludible de un reproche cul-
pabilfstico al eventual responsable del eventual resultado dafioso; y si bien es
cierto que la jurisprudencia de la Sala ha evolucionado en el sentido de obje-
tivar la responsabilidad extracontractual, no lo es menos que tal cambio se ha
hecho moderadamente, recomendando una inversi6n de la carga de la prueba
y acentuando el rigor de la diligencia requefida, segtin las circunstancias del
caso, de manera que ha de extremarse la prudencia para evitar el dafio, pero
sin erigir el riesgo en fundamento unico de la obligacién de resarcir, y sin ex-
cluir, en todo caso y de modo absoluto, el cldsico principio de la responsabili-
dad culposa; en definitiva, la doctrina de esta Sala ha ido evolucionando hacia
una minoracién del culpabilismo originario, hacia un sistema que, sin hacer
plena abstraccién del factor moral o psicolégico y del juicio de valor sobre la
conducta del agente, viene a aceptar soluciones cuasi-objetivas, demandadas
por el incremento de las actividades peligrosas propias del desarrollo tecnolé-
gico, y por el principio de ponerse a cargo de quien obtiene el beneficio, la in-
demnizacién del quebranto sufrido por el tercero, habiéndose producido el
acercamiento a la responsabilidad por riesgo en el 4mbito de la circulacién de
vehiculos de motor.

Responsabilidad civil del propietario de viguetas apiladas en descam-
pado por dafios causados por juegos de menores de edad: inexistencia.—
Descartada en el caso la aplicacién de la responsabilidad objetiva estricta, re-
sulta evidente que la posible en que hubiera incurrido el usuario del solar se
encontraria supeditada al reproche culposo del que fuera merecedor, el cual
hay que desconectarle de la circunstancia de que el solar careciera de vallado
u otro elemento protector, toda vez que no le incumbfa obligaci6n alguna al
respecto, y, ademds, es de tener en cuenta que los materiales apilados en aquél,
no representaban, ni por s{ mismos, ni por su colocacién, riesgo alguno; el re-
proche culpabilfstico tendrfa que centrarse esencialmente en la previsibilidad
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del resultado daiioso, factor que no puede exigirse al expresado usuario y pro-
pietario de los materiales en cuanto que excede de cualquier normal previsién,
incluso de la més exigente, la representacién mental de que las vigas de hor-
migén armado, dada su especifica estructura, pudieran ser objeto de juegos
por escolares menores de edad y, mucho menos, que tales menores pudiesen,
a base de golpes de piedra, descarnarlas para utilizarlas como catapultas las
varillas de acero del interior de las mismas. (STS de 5 de octubre de 1994;
no ha lugar).

NOTA.— Sentencia plenamente de aprobar (Pte. Barcala Trillo-Fi-
gueroa) tanto en su argumentacién, como en su resultado. Quiz4 ha habido
una defectuosa direccién de la accién ex art. 1902 pues ad cautelam podia
haberse demandado a los padres del menor que causé materialmente el
dafio. Los materiales estaban depositados en un solar sin vallar, situado en
un descampado, sin que conste de quién sea la titularidad dominical del
mismo. La S. es tajante en este punto: no hay obligacién de vallarlo a cargo
del propietario de las viguetas depositadas. Se alega por el recurrente que,
en las proximidades del solar, habfa una parada de autobiis escolar; la cues-
tién se desplaza a saber quién ha fijado el itinerario del autobiis, que suele
hacerse por la direccién del centro escolar y las Asociaciones de Padres,
siendo criterio determinante que se trate de puntos estratégicos en relacién
con el domicilio de los escolares; parece dificil exigir responsabilidades por
mala —es decir arriesgada— fijaci6n de las paradas. ;Puede exigirse a los
padres que acompafien a sus hijos menores a esperar al autobis? o, al menos
(que monten un servicio de vigilancia? Parece que hay que dar la razén al
TS cuando afirma que un depésito de vigas de cemento en un solar no re-
presenta, por si mismo, un riesgo para las personas que transitan por su
lado, a menos que por defectuoso apilamiento amenace caerse (que no
parece ser el caso). También resulta evidente que el duefio de las vigas
no podia prever en modo alguno que, a golpes de piedra, fueran descar-
nadas hasta dejar al descubierto las varillas de acero, luego utilizadas
como catapultas.

Me parece que el imprevisible y desgraciado suceso, que produjo
lesiones oculares graves al hijo del actor, por su inusualidad, no perte-
nece a los «sectores sensibles» que discrecionalmente acota la Sala 1.
para aplicar las nuevas doctrinas. Otra cosa seria si tales hechos se rei-
teraran en la sociedad espaiiola. (G.G.C.)

24, Principios procesales. Respeto de la relacion juridica procesal
inicial.— Como ha declarado esta Sala reiteradamente (SS. de 22 de abril
de 1988, 30 de junio de 1988, 3 de enero de 1990, 24 de octubre de 1990, 28 de
diciembre de 1990, 28 de octubre de 1991 y otras) es inadmisible, porque su-
pondria una alteracién de la relacién juridica procesal constituida por la de-
manda y contestacién a ella, que el proceso y su escrito inicial puedan ser
tergiversados por la circunstancia de que un demandado solicite, a manera de
otro escrito inicial, la condena de un codemandado, lo que serfa absurdo y
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contrario al cardcter de orden piiblico de la regulacién de los procesos civiles,
mdéxime cuando el pronunciamiento absolutorio ha sido consentido por los
tnicos legitimados para impugnarlo.

Principio de distribucién de la carga de la prueba. Interpretacién del
art. 1214 CC.— La normativa jurisprudencial sobre la carga de la prueba, in-
terpretativa del art. 1214 CC ha declarado en numerosos casos que no se altera
por el juez el principio de distribucién de la carga de 1a prueba, si realiza una
apreciacién de la aportada por cada parte y valora luego en conjunto su resul-
tado, torndndose innecesaria la carga de la prueba respecto de los hechos de la
demanda reconocidos expresa o tdcitamente por el demandado (SS —entre
otras—, de 25 de mayo de 1983 y 19 de diciembre de 1986).

Cuando hay en los autos demostracién de un hecho o de varios (como
ocurre con la accién u omisién y el dafio en estos autos) no entra en juego la
doctrina del onus probandi, supuesto en que no importa quién la haya llevado
a los mismos (SS entre otras, de 19 de mayo de 1987).

Responsabilidad por datfios: relacién de causalidad e imputabilidad.
Presuncién de inocencia— Debe responderse por los dafios cuya causacién
era de esperar en la esfera del curso normal de los acontecimientos; es decir,
cuando se trata, como en el caso debatido, de dafios previsibles (S de 10 de fe-
brero de 1987). Como ha declarado esta Sala (S de 22 de febrero de 1946 y
otras posteriores), en el nexo causal entre 1a conducta del agente y la produc-
ci6n del daiio ha de hacerse patente la imputabilidad de aquél y su obligacién
de repararlo; queda asi expresado que la causalidad, adecuada como en el caso
debatido, es m4s bien un problema de imputacién; esto es, que los dafios y
perjuicios deriven o fueren ocasionados por un acto u omisién imputables a
quienes se exige indemnizacidn por culpa o negligencia, y que tales dafios y
perjuicios resulten consecuencia necesaria del acto u omisién de que se hacen
dimanar.

Como se ha declarado en constante jurisprudencia (SS entre otras, de 20
de febrero de 1989, 25 de enero de 1991, 7 de enero de 1992 y 2 de marzo
de 1993), la presuncién de inocencia no es aplicable al caso de culpa extra-
contractual, habiendo de referirse en todo caso a normas represivas, punitivas
o sancionadoras, cuyo carécter no tienen los arts. 1902 y 1903 CC, pues la in-
demnizaci6n que contemplan es de significacién reparadora o de compensa-
cién. (STS de 23 de noviembre de 1994; no ha lugar).

HECHOS.— Habiendo fallecido en accidente laboral Don A.FA.,
su esposa, por s{ y en nombre de sus cuatro hijos menores de edad, for-
mulé demanda contra la entidad mercantil «<YEMESA», sociedad ex-
plotadora de la cantera en la que trabajaba el fallecido, y Don EM.B.,
director técnico de la explotacién, suplicando se dicte sentencia en la
que se declare a los demandados solidariamente responsables de los
perjuicios causados por el fallecimiento de Don A.EA_; condendndoles,
por tanto, a pagar solidariamente a su esposa, en concepto de indemni-
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zaci6n, una cantidad determinada mds los intereses legales devengados
a partir de la reclamacién en Acto de Conciliacién.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. La Audien-
cia Provincial, en parte confirmando y en parte revocando la sentencia
apelada, estima parcialmente la demanda. Interpuesto recurso de casa-
cidn, el Tribunal Supremo declara no haber lugar. (R.D.R.)

25. Responsabilidad extracontractual. Caida en restaurante con re-
sultado de lesiones graves. Carga de la prueba.— La inversi6n de la carga
de la prueba ha sido conectada por la jurisprudencia de esta Sala en el riesgo
o peligro de la actividad que desarrolle el agente (SS de 8 de febrero, 4 de ju-
nio y 23 de septiembre de 1991 y 20 de enero de 1992). El hecho de tener un
restaurante abierto al piblico no puede considerarse en s{ mismo una activi-
dad industrial creadora de riesgo de tal modo que todo lo que dentro de €l ocu-
rra a un cliente es responsabilidad de su duefio. En el caso de autos, ademés,
la caida del actor al levantarse de la mesa donde cenaba entra en ese circulo de
acontecimientos normales y frecuentes de la vida, no se origina necesariamen-
te por la actividad que en el local se desarrolla, por lo que mal puede imputar-
se inmediatamente responsabilidad al restaurador. Si el dafio tuviese esa
relacidn con tal actividad (por ejemplo, explosién de gas de las cocinas, alimentos
en mal estado) podria aceptarse la teoria del riesgo empresarial, pero no en todo
caso y circunstancia. Asf las cosas, el art. 1902 CC en su interpetacién tradicional
es el imperante para resolver el litigio, y, en consecuencia, era el actor —hoy re-
currido— quien debié probar la culpa del demandado, y no lo ha hecho, excep-
ci6én de la acusacién —sin prueba— de que el suelo estarfa con manchas de
grasa. (STS de 12 de julio de 1994; ha lugar).

HECHOS.— Don Livio U. demand6 a Don José G.P, a Don José Q.R.
yaM.N,, S.A. solicitando que fueran condenados al pago de una determi-
nada indemnizacion por los dafios y perjuicios fisicos, morales y patrimo-
niales sufridos al levantarse de la mesa del restaurante, propiedad de las
personas fisicas demandadas, al caerse al suelo. La responsabilidad civil
del citado negocio estaba asegurada por la entidad demandada.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. La Audien-
cia Provincial estim6 el recurso de apelacién, condenando a M.N., S.A.
al pago de una suma por los dafios sufridos por el actor. Prospera el re-
curso de casacién.

NOTA.— Es importante subrayar que el problema de la responsabi-
lidad del duefio del restaurante por los dafios sufridos por el cliente se sitda,
en todo caso, en el dmbito extracontractual, es decir, no se plantea en nin-
gin momento su calificacién como responsabilidad contractual, basada en
el incumplimiento de un deber contractual de protecci6n o de seguridad por
el dueiio del restaurante, como se ha planteado en el Derecho alemédn o en
el Derecho francés, con el claro objetivo de evitar la aplicacién del régi-
men de la responsabilidad extracontractual. (A.C.S.)
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26. Responsabilidad por secuelas de intervencion médica: encefalo-
patia andxica sucesiva a operacién de amigdalectomia: responsabilidad
del Insalud.— La omisi6n de la debida diligencia por parte del organismo re-
currente es patente cuando el Establecimiento Sanitario en que ocurrieron los
hechos, estaba concertado con aquél, siendo de aplicar la doctrina reiterada de
esta Sala que declara la responsabilidad del Insalud cuando el dafio sufrido se
debi6 a la actuacién de los Servicios Sanitarios concertados, pues no se obser-
varon las precauciones precisas aconsejables, ni se hizo la vigilancia postope-
ratoria con la inmediatividad exigible para la prevencién de un evento que
aqui aconteci6, origindndose pérdida de tiempo que, a la postre, influyé defi-
nitivamente en la secuela perniciosa que es constitutiva de un dafio irreparable
hoy dia; la responsabilidad del Insalud es directa, no actuando como Adminis-
tracién Piblica, sino como empresario privado, causando daiios por negligen-
cia de sus empleados, lo que le impone una responsabilidad por actuacién
directa, por culpa in eligendo o in vigilando, y otra por hecho ajeno.

Responsabilidad del Centro Médico concertado: responsabilidad por
hecho propio y por hecho ajeno.— Hay una doble inculpacién del recurren-
te, por una parte directa pues ha quedado acreditada la «escasez de medios»
que obligd al traslado del menor intervenido a otro Centro Médico-quiriirgico,
lo que supone la falta de adecuacién del Establecimiento del recurrente para
esta clase de operaciones en punto a las miiltiples y complejas eventualidades
orgénicas que puedan surgir, lo que permite encuadrar el hecho dentro de la
conducta propia, y no ajena, del duefio del establecimiento; por otro lado hay
culpa in eligendo al establecer relacién de dependencia con los profesionales,
también condenados, la cual segiin doctrina reiterada no es subsidiaria, sino
directa, ya que se constituye en razén del incumplimiento de los deberes que
imponen las relaciones de convivencia social de vigilar a las personas que es-
t4n bajo la dependnecia de otras, y de emplear la debida cautela en la eleccién
de estos dependientes y en la vigilancia de sus actos.

Responsabilidad por las consecuencias del paro respiratorio postope-
ratorio.— El paro respiratorio no se hubiera producido si se hubiera utilizado
otra técnica operatoria, si se hubiera observado con detalle en el iter operato-
rio la existencia eventual de una amigdala atréfica, y, sobre todo, con una vi-
gilancia adecuada inmediata al paciente en su proceso postoperatorio, y en la
aplicacién también inmediata de los recursos técnicos que hubieran yugulado
momentdneamente el paro y evitando el traslado a otra clinica, con esencial
pérdida de tiempo. (STS de 6 de octubre de 1994; no ha lugar). (G.G.C.)

27. Culpa extracontractual: doctrina general sobre la responsabili-
dad médica: responsabilidad del Servicio Andaluz de Salud.— En el pre-
sente caso se ha demostrado que no dio carencia mas ni siquiera insuficiencia
de medios, al contrario, el actor fue atendido correctamente con las atenciones
precisas en cada momento, pues incluso le trasladaron a otro centro hospitala-
rio, lo que se presenta como conducta positiva de preocupaci6n e interés por
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el mejoramiento y recobro de su salud; reiteradamente ha proclamado la juris-
prudencia que el contrato médico-hospitalario no es de resultado, sino més bien
se refiere a que los médicos procuren con todos los conocimientos y elementos a
su alcance, que se logre el restablecimiento de la salud daiiado en cada caso con-
creto, y sélo cuando se constata fallo probado en dichos medios de curacion, es
cuando surge culpa y las consiguientes responsabilidades; es preciso que se dé
culpa inconstestable y debidamente probada, que actde sobre el nexo causal que
la relaciona con el resultado dafioso ocasionado; la salud no adquiere seguridad
porque se someta a control médico, sino que su evolucién presenta, como desgra-
ciadamente ha ocurrido en este caso, situaciones incontroladas, muchas veces di-
ficiles de determinar, y por ello de atajar; los médicos no cuentan en su
disponibilidad cientifica con la facultad y menos el poder de curar con absoluta
exactitud y seguridad por lo que no se les puede exigir, pero si, y con el mayor ri-
gor posible, su diligencia, preparacién y atencién continuada y en todo momento
a los médicos que a ellos se confian; no procede ni aplicar la objetivacién de la
culpa ni la inversién de 1a carga de la prueba, sino que corresponde a la parte ac-
tora, como necesario deber procesal, demostrar en juicio que concurren los requi-
sitos exigidos en el art. 1902 en su relacién con el 1903.

Error de hecho: doctrina general.— La doctrina reiterada de esta Sala
es exigente y rigurosa por mandato legal, de la necesidad de poner de mani-
fiesto el concreto error que integra el motivo, que se limita a cuestiones fécti-
cas, y siempre que el error conste de documentos aptos y obrantes en el
proceso y no contradichos por otras probanzas; en cambio, el recurrente lo
que se ha tenido por debidamente probado y se pretende su sustitucién, con
subjetiva interpretaci6n del historial clinico y de las desgraciadas vicisitudes
que hubo de padecer por su enfermedad y diversas operaciones a que hubo
de ser sometido el recurrente; de esta manera la argumentaci6n no se ajusta al
art. 1692.4.° LEC, pues se desborda y sobrepasa, tratando en realidad de llevar
a cabo una nueva aportacién probatoria, lo que no procede al no constituir una
tercera instancia. (STS de 10 de octubre de 1994; no ha lugar). (G.G.C.)

28. Culpa extracontractual: Responsabilidad del empresario: da-
fios causados por personal dependiente: incapacidad permanente por
atropello con carretilla.— El conductor de la carretilla causante del atropello
trabajaba por cuenta y provecho de la recurrente, que era la que le satisfacia el
salario, sin que se haya justificado convincentemente la pretendida imposi-
cién forzosa de dicho trabajador por la Organizacién de Trabajadores Portua-
rios, por lo cual se da la necesaria relacién de dependencia que faculta la aplicacion
del art. 1903, pdrr. 4.° CC, tratindose de una responsabilidad directa y no sub-
sidiaria, una vez justificada la causacién de los dafios por las personas que,
reuniendo la condicién de dependientes de otras, les prestan sus servicios la-
borales, acatando sus directrices y mandatos, integrandose de esta manera los
resultados negativos de los trabajos que ejecutan en dicho hacer, el que tiene
como destinatario y beneficiario la empresa o persona principal y titular en
cada supuesto concreto.
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Responsabilidad por riesgo: estiba «a ciegas».— La sentencia recurrida
pone de relieve con gran acierto del juzgador, el riesgo creado con la manipu-
lacién de la carretilla que causé el accidente y resultaba patentizado y previsi-
ble en sus efectos dafiosos, toda vez que el conductor manejaba la méquina
carente de toda visibilidad, en un lugar concurrido como suele ser un puerto
comercial, realizando una maniobra de estiba «a ciegas», sin el control ni ayu-
da de operario; el riesgo se presenta decididamente concurrente, en linea de
cuasi-objetividad, habiendo sido asumido en forma voluntaria o con precipi-
tacién, sin que se haya probado en forma satisfactoria que concurri6 toda dili-
gencia y cuidados a fin de eludir el siniestro.

Concurrencia de culpas.— El Tribunal de Apelacién apreci6 conducta
culposa concurrente del lesionado, lo que se tradujo en la moderacién de la in-
demnizaci6n que le fue otorgada, cuyo importe ha quedado firme al no haber
sido recurrido.

Prescripcion: dies quo: notificacién de sentencia penal absolutoria:
doctrina general.— Si bien el accidente ocurrié el 12 de marzo de 1986, y
por tanto el actor lo conoci6 en tal época, el art. 1968-2.° CC que se denuncia
como infringido contiene una férmula especial, que no es la genérica del art. 1969,
en cuanto establece que la accién para exigir la responsabilidad civil del art. 1902,
cuenta desde el dia que pudo ejercitarse, lo que significa que se requiere, no
s6lo conocimiento del suceso, sino de su alcance, trascendencia y efectos; en
el caso de autos precedi6 juicio de faltas en que recayé sentencia de 26 de
abril de 1988, la que si bien era firme, en cuanto a que no procedia recurso or-
dinario contra la misma, no se notific6 al interesado hasta el 2 de agosto de di-
cho afio, y es entonces cuando se cumple la exigencia del art. 1969-2.° CC,
pues el acto de la notificacién resulta obligatorio (art. 160 LECRIM, en rela-
cién con el art. 15 del Decreto de 21 de noviembre de 1952); mediante el mis-
mo el interesado recibe y conoce la resolucién integra correspondiente, al
hacérsele entrega de copia literal firmada por el Secretario (art. 262 LEC), con
lo que de esta manera encuentra expedita, en la forma mds depurada y cierta
para sus posibles derechos, el ejercicio de la via civil a fin de postular las res-
ponsabilidades extracontratuales derivadas, lo que se supedita a que finalicen
las actuaciones penales, conforme a los arts. 111 y 114 LECRIM. Dada la
preferencia del orden penal que sefiala el art. 44 LOPJ, permaneciendo en
tanto viva la accién de condicién civil; la exigencia de la notificaciéon
de la sentencia penal resulta ineludible a la vista del art. 270 LOPJ, ya que
dicha resolucién pone fin al juicio de faltas y faculta para decretar su ar-
chivo, por lo que el perjudicado, en tanto no se le notifique la misma, no
conoce en forma debida el desenlace el proceso, sus efectos y consecuen-
cias para concretar el contenido y alcance de la acci6n privada, con las debi-
das garantias de la efectividad de su derecho ante la jurisdiccién civil, y ello
con independencia de que tenga noticia anticipada del resultado del fallo, que
no es los mismo que tener cabal conocimiento del mismo y de los anteceden-
tes fécticos y juridicos que lo conforman. (STS de 28 de octubre de 1994; no
ha lugar). '
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NOTA.— Destaca en la precedente S. (Pte. Villagémez Rodil) que
frente a un contenido econémico de escasa relevancia (se habfan pedido
21 millones de pts. por una incapacidad permanente, rebajados dréstica-
mente en primera instancia a millén y medio, y en apelacién se duplica
la cuantfa, sin que recurriera el perjudicado) la cuidada resolucién del
TS trata de perfilar el supuesto de hecho encuadrdndolo en la responsa-
bilidad por riesgo (puede decirse que lo es siempre «estibar a ciegas»),
asf como recordar la doctrina general sobre el dies a quo cuando prece-
de sentencia penal. Frente a la acumulacién de argumentos defensivos
del recurrente, se recuerda con nitidez el fundamento y requisitos de la res-
ponsabilidad extracontractual del empresario, que es directa, y no sub-
sidiaria. De haberse probado que el obrero causante del accidente
hubiera sido impuesto por la Organizaci6n de Trabajadores Portuarios,
ello supondria «la concurrencia de conductas que rebasarfan el 4mbito
propio de la jurisdiccién civil». Por tanto, sentencia «docta» con finali-
dad pedagdgica, s6lo ensombrecida por el retraso de ocho afios en resol-
verse en casacion, en cuantia que dificilmente puede satisfacer a la
victima. (G.G.C.)

29, Accidente en montacargas: responsabilidad del propietario que
contrata servicios de mantenimiento: art. 1907.— El propietario del edifi-
cio en que estd instalado el montacargas, en cumplimiento de la Orden de 19
de diciembre de 1985, contraté con una empresa de mantenimiento y conser-
vacién, el cuidado del montacargas, por lo cual quedé relevado de su respon-
sabilidad, pues no consta que fuera advertido en ningin momento por los
técnicos de la empresa deficiencias o anomalias que precisaran reparacién y
mucho menos cabe extender la reparacién a la empresa aseguradora de
aquél.

Responsabilidad de la empresa de mantenimiento: inexistencia de
caso fortuite.— Aunque no haya prueba directa de la situacién del montacar-
gas, antes del accidente, por haber sido reparado inmediatamente después de
haber ocurrido aquél, el defectuoso estado del cable de sujecién lo tiene por
probado la sentencia recurrida con fundamento en inferencias 16gicas, a partir
de datos ciertos y tomando en cuenta la doctrina jurisprudencial sobre 1a carga
de la prueba y su inversién en supuestos como el contemplado; no constan
entre los hechos probados ninguno que permita establecer las notas de im-
previsibilidad e inevitabilidad que exige el casus, tal como lo reitera una con-
tinuada trayectoria jurisprudencial que termina relacionando estas notas con
el llamado modelo de conducta referencial (S. de 5 de noviembre de 1993) y,
en el asunto que se decide, aparece que el arreglo posterior al accidente mani-
fiesta una opcién técnica que pudo y debié preverse con antelacién, precisa-
mente por la capacitacién profesional presumible en los encargados del
mantenimiento y conservacién en estado de buen funcionamiento del monta-
cargas. (STS de 4 de ¢ctubre de 1994; no ha lugar).
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NOTA.— Los hechos probados se reflejan en el primero de los FD,
del que deriva: 1.° La propietaria del montacargas concert6 con Z.0.S.A.
el mantenimiento del mismo, contrato que comprendia, entre otros ex-
tremos, la revisién y comprobacién cada 30 dias de la instalacién;
2.° Z.0.S.A. revisaba mensualmente el montacargas, el cual habia fun-
cionado sin problemas hasta la produccién del siniestro; 3.° El monta-
cargas en cuestién es un modelo antiguo, habiendo sido sustituida, tras
la produccién del accidente, la hoja de la puerta por otra mds liviana de
aluminio; 4.° El supuesto originador de las lesiones se produjo al rom-
perse el cable de suspensidn que une una pesa y la hoja de la puerta su-
perior, en el preciso instante en que la victima se disponia a cargar la
mercancia en el montacargas; 5.° La propietaria cumpli6 lo dispuesto
en la Orden de 19 de diciembre de 1985 que contiene el Reglamento de
aparatos elevadores y manutencién de los mismos; 6.° Aunque no se
describen las lesiones sufridas, parece evidente que sus secuelas son de
consideracién pues se reclamé una indemnizacién de mas de 58 millo-
nes de pts. si bien se concedieron sélo 23 millones.

La demanda se dirigié conjuntamente contra el propietario del mon-
tacargas y su Compaiifa aseguradora, la empresa de mantenimiento y el
empleado encargado de la revision junto con su aseguradora, y fue de-
sestimada integramente por el JPI, pero la AP de Bilbao en apelacién
la estimé parcialmente contra la empresa de mantenimiento, su em-
pleado y la aseguradora, reduciendo significativamente la cuantia. El
TS (Pte. Almagro Nosete) rechaza el recurso con base en la S extracta-
da.

Estamos en presencia, sin duda, de uno de los sectores sensibles en
los que el TS corrige el mero principio culpabilistico dado que nuestro
parque de ascensores y montacargas envejece rapidamente. Por ello el
FD 3.° subraya con acierto que en el caso se aplica la inversién de la car-
ga de la prueba. Sin embargo, la responsabilidad de la empresa de man-
tenimiento es de naturaleza claramente contractual pues la existencia
del mencionado contrato viene a ser clave en la resolucién del caso, tan-
to para fundamentar la condena como para excluir la responsabilidad del
propietario; como se sabe, en materia de responsabilidad ex contractu la
inversion de 1a carga de la prueba es la norma general que resulta de
aplicar el art. 1214 CC.

Puede sorprender algo que en este caso se insiste en el cuamplimien-
to de las normas administrativas por parte del propietario para excluir su
responsabilidad, mientras que también es reiterada la doctrina jurispru-
dencial de que el mero cumplimiento de disposiciones administrativas
no elimina la responsabilidad. Quiz4 se trate aqui de normas bastante
recientes dictadas conforme a reglas de caricter técnico modernizado.

En cuanto a la no apreciacion del caso fortuito, que es plenamente
de aprobar, cabe observar que la S. de 5 de noviembre de 1993 en la que
se invoca la denominada «conducta referencial» tiene escasa analogia
con el presente caso, pues se trataba de un arrendamiento de fincas rds-
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ticas en el que frente a la peticién de resolucién del contrato se oponia
por los arrendatarios el hecho de la pertinaz sequia que justificaba una
reduccién de la renta debida. Con todo la «conducta referencial» puede
invocarse dado que la empresa de mantenimiento, en vez de intentar
probar el estado del montacargas al tiempo de producirse el siniestro, se
apresuré a introducir reformas en la puerta. Quiz4 lo mds llamativo de
la presente S. sea la clara y contundente exoneracién del propietario del
montacargas con base en la concertacién del contrato de mantenimiento
referido; en tal sentido el FD 5.° excluye la aplicacién del art. 1907.
Ciertamente la aplicacién de esta norma requerirfa algin esfuerzo de
adaptacién ya que el accidente del montacargas tendria que calificarse
de «ruina parcial». Por otra parte, el marco en que se encuadra dicho
precepto no aparece bien definido, lo que explica las divergencias
doctrinales en su interpretacion, aunque parece razonable calificarlo
de un caso de responsabilidad por culpa (asi De Angel Yagiiez, Co-
mentario Ministerio Justicia, 11, p. 2044). La dificultad sube de pun-
to si consideramos la conexién de los arts. 1907 y 1909 con el 1591.
Obsérvese, por ultimo, que la exoneracién se condiciona a que la em-
presa de mantenimiento no comunicara al propietario la necesidad de
hacer reparaciones o, en su caso, la de sustituir el montacargas —que la
S. se cuida de resaltar es un modelo antiguo—. Pero nada de esto se
prueba en este caso.

La responsabilidad de la empresa de mantenimiento se basa en el
mal estado del montacargas al tiempo del accidente y, en particular, el
defectuoso estado del cable de sujecién, respecto de lo cual no hay prueba
directa sino inferencias l6gicas a partir de datos ciertos (vetustez del
aparato). Doctrina jurisprudencial que hard reflexionar a las empresas
de mantenimiento sobre su actuacién en el futuro. (G.G.C.)

30. Error judicial.— Este error ha de dimanar de una resoluci6n injusta
o equivocada, con yerro indudable e incontestable, de un modo objetivo y no
tan s6lo a ojos de quienes fueron parte o se sienten perjudicados, sin que tal
error pueda derivar de casos como el contemplado, donde, a juicio de la recu-
rrente, el Tribunal no debi6 acoger la excepcion de cosa juzgada, cuando ve-
nia obligado a ello, requiriendo el error propio que se haya actuado abiertamente
fuera de los cauces legales, partiendo de unos hechos distintos de aquéllos que
hubieran sido objeto del debate y sobre los cuales el juzgador haya tenido un
conocimiento equivocado por causas extraprocesales, y no cuando se trata de
apreciar pretendidos errores in iuditio o in iudicandi, lo que determina que al
amparo de un supuesto error judicial no puedan denunciarse interpretaciones
que quien pretende su declaracién estima subjetivamente incorrectas o viola-
ciones en orden al alcance y efectos de la ley material, como tampoco errores
de hecho o de derecho en la apreciacién de la prueba, ni puedan atacarse con-
clusiones que no resulten ilégicas o irracionales dentro del esquema traido al
proceso bajo los principios de contradiccion y bilateralidad, ya que de otra
forma, como declaré la sentencia de 13 de abril de 1988, se establecerfa una
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nueva instancia y una evidente fisura a la seguridad juridica; o como dice la
sentencia de 4 de febrero de 1988, el error judicial no puede basarse en esta-
blecer motivaciones subjetivas, cual pretende la recurrente, sobre la interpre-
tacién de las leyes que el Tribunal aplic6 con criterio racional y 16gico dentro
de las normas de la hermenéutica juridica, sin que esta Sala pueda prejuzgar,
dentro de tal clase de procedimientos, si dicho criterio es el dnico aceptable o
si existen otros también razonables, ya que en modo alguno pueden unos y
otros considerarse constitutivos de error judicial generador de indemnizacién
(Sentencia de 22 de julio de 1989). (STS de 15 de diciembre de 1994; no ha
lugar).

HECHOS.— El proceso especial dirigido contra el Ministerio Fis-
cal y la Administracién del Estado por error judicial lo insta la parte ac-
tora en su demanda, con la sidplica de que se declare el error judicial en
que hacaidola S de 21 de julio de 1992 de la seccién 18 de la Audiencia
Provincial de Madrid, recurrida en el recurso de apelacién niim. 402/91,
contra la sentencia de fecha de 20 de septiembre de 1990, dictada por el
Juzgado de Primera Instancia de Collado Villalba, todo ello como tra-
mite previo a presentar reclamacién de dafios y perjuicios a cargo del
Estado. El Tribunal Supremo declara la inexistencia de error judicial.
(A.C.S.)

4. DERECHOS REALES. HIPOTECARIO, REGISTRAL

31. Liquidacién del estado posesorio.— El art. 451 CC sélodice en su
pérrafo 1.° que el poseedor de buena fe hace suyos los frutos percibidos, mien-
tras no sea interrumpida legalmente la posesién, no que a partir de esta inte-
rrupcidn sea un poseedor de mala fe. Cierto que el Cédigo civil no regula
especificamente la cuestién del trato que debe recibir en la liquidacién del es-
tado posesorio cuando es vencido en el juicio, pero debe deducirse de la pre-
misa de que no es un poseedor de mala fe y, por tanto, no debe recibir el
tratamiento del art. 455, salvo, naturalmente, que la sentencia que le condene
a restituir la posesién lo considere como tal por otras causas distintas de la
mera interrupcién legal de la posesién por demanda (art. 1945 CC). No puede
ser valorado por el mismo rasero el que se defiende procesalmente de una de-
manda que cree injustificada y el que retiene indebidamente una posesién que
sabe que no le corresponde, y mucho mds, como en este caso, en que la Au-
diencia cree en la buena fe del poseedor de un modo expreso hasta el momen-
to del emplazamiento para contestar a la demanda.

Obligacién de restituir inicamente los frutos percibidos durante Ia
sustanciacion del pleito.— De aquella premisa y del art. 451, parrafo 1.°, se
obtiene que debe restituir inicamente los frutos percibidos durante la sus-
tanciacién del pleito, no los que el actor victorioso pudiera haber percibido
(a los que se refiere el art. 455), habida cuenta, ademds, de que ne puede de-
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ducirse la mala fe por el hecho de dictarse una sentencia que pone fin al estado
posesorio (sentencia de 28 de febrero de 1968). Si se tratase a un poseedor que
es demandado y pierde el pleito como un poseedor de mala fe, se estableceria
una coacci6n inadmisible de naturaleza psiquica en el ejercicio de los dere-
chos de que se crea asistido. S6lo podrd ser conceptuado como poseedor de
mala fe cuando la sentencia en su contra asf lo declare, o que ha litigado teme-
rariamente, conociendo el vicio de su posesion.

Concrecion de io que el poseedor vencido ha de entregar cuando de su
posesion no se ha obtenido ningiin fruto en sentido técnico-juridico, sino
que se ha limitado a seguir gozando del local litigioso.— La equivalencia
mdés clara a la situaci6n prevista legalmente en el art. 451, parrafo 1.°, es la del
abono de la renta media de un local en la localidad donde se encuentra el liti-
gioso, que es en realidad el ahorro obtenido por el poseedor; su patrimonio se
ha enriquecido al evitarse la salida de la contraprestaci6n del goce. (STS de
12 de diciembre de 1994; ha lugar).

HECHOS.— Doiia Natalia M.C. demandé por los trémites del
juicio declarativo de menor cuantia a su hermano Don Luis, alegando
que poseia en precario, por tolerancia suya, el local sito en el edificio
descrito, y que no habfa atendido al requerimiento para el desalojo que
le practic6 notarialmente. Solicitaba que el demandado fuese declara-
do poseedor de mala fe del local desde el 17 de enero de 1988, que fue-
se condenado a dejarlo libre y expédito a disposicién de la actora y al
abono de los frutos percibidos desde aquella fecha, con condena en
costas. El demandado se opuso a la demanda, alegando su derecho
sobre el local.

El Juzgado estim6 la demanda. Apelada la sentencia, la Audiencia
la revocé parcialmente, en el sentido de condenar al demandado a entre-
gar los frutos civiles devengados desde el 5 de septiembre de 1989 con
arreglo a las bases que fijaba y de declararlo poseedor de mala fe desde
la calendada fecha. Prospera el recurso de casacion interpuesto por Don
Luis. (A.C.S.)

32. Ejercicio de acciones dominicales.— Al ser uno de los requisitos
esenciales para el éxito de toda accién dominical (sea la meramente declara-
tiva de dominio, sea la reivindicatoria) el de la plena identificacién del bien
cuya titularidad dominical se reclama, dificilmente puede prosperar una ac-
cién de dicha naturaleza, como la aqui ejercitada, cuando no aparece probada
dicha identificacién ya que ha de partirse de la declaracién factica, efectuada
por la sentencia recurrida en el sentido de que no estd probada la identifica-
¢ién del terreno, que la entidad demandante simplemente identifica bajo la de-
nominacién de Campo de Golf, sin expresién siquiera de los linderos del
mismo.
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Usucapion de bienes inmuebles. Requisitos.— Otro de los requisitos
que condicionan inexcusablemente la virtualidad de la prescripcién adqui-
sitiva ordinaria es el justo, titulo (art. 1940 CC) que, adem4s, conforme al
art. 1594 del mismo Cuerpo legal, ha de ser probado (no se presume nunca),
requisito que tampoco concurre en el presente caso y como asf lo viene a re-
conocer la propia entidad recurrente, que no sélo no ha aportado al proceso ti-
tulo alguno que pueda servir de base a esa pretendida usucapién ordinaria,
sino que ni siquiera ha insinuado de qué naturaleza, (desde el punto de vista
material o sustantivo) sea ese supuesto e inexistente titulo adquisitivo (com-
praventa, donacién, etc ).

El hecho de que la entidad recurrente, como se dice, se venga consideran-
do desde 1976, propietaria de ese inidentificado terreno, no puede tenerse por
suficiente para determinar, por si solo, el trascendente efecto de la adquisicién
por usucapién (ni ordinaria ni extraordinaria) ya que es reiterada doctrina de
esta Sala la de que no es suficiente la intenci6n (aspecto subjetivo) para poseer
en concepto de dueiio, sino que se requiere un elemento causal o precedente
objetivo que revele que el poseedor no es mero detentador, cuya prueba tam-
poco se ha producido en este supuesto litigioso, sin que exista ningin precep-
to que sostenga que la posesién en concepto de duefio deba presumirse. (STS
de 18 de octubre de 1994; no ha lugar al recurso).

HECHOS.— La entidad mercantil «Laguna Club de Campo S.A.»
formul6 contra la también mercantil «Pan Europea de Construcciones
S.A.» demanda ante el Juzgado de Primera Instancia niimero Dos de los
de Madrid, la propiedad de un terreno, demanda que fue desestimada.
La Audiencia Provincial de Madrid dicté sentencia en fecha 11 de junio
de 1991 desestimando el recurso de apelacién. El TS declar6 no haber
lugar al recurso. (A.J.C.)

33. Documento privado: su valor probatorio.— La falta de advera-
cién en el proceso de un documento privado no le priva en absoluto de valor
y puede ser tomado en consideracién ponderando su grado de credibilidad
atendidas las circunstancias del debate, ponderacién llevada a cabo en la sen-
tencia recurrida a través de una conjunta apreciacién de los demds medios de
prueba aportados a los autos. Por otra parte, es reiterada y notoria doctrina ju-
risprudencial la que no tienen el cardcter de documentos para servir de base al
objeto de evidenciar error en la apreciacién de la prueba los que ya han sido
tenidos en cuenta y valorados por la Sala sentenciadora de instancia, asi como
tampoco los documentos bdsicos del pleito, en cuya exacta interpretacién y
valoracién descansa la resolucién que haya de corresponder a la cuestién de-
batida.

Valor de la presuncién contenida en el art. 38 LH.— La presunci6én
establecida por el art. 38 LH, a favor del titular inscrito, con la consiguiente
facultad de reivindicar que otorga al propietario el art. 348 CC, tiene la natu-
raleza de una presuncidn iuris tantum que, por tanto, cede ante la prueba de la
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inexactitud de la titularidad que el Registro proclama, inexactitud que, en el
presente caso, ha quedado patentizada en autos al haber quedado probada la
posesién de la misma por el demandado-recurrido en virtud de justo tftulo de
dominio desde el afio 1972, sin que tal declaracién de hecho haya sido desvir-
tuada en este recurso.

Accién reivindicatoria: identificacién de la finca.— La identificacién
de la finca objeto de reivindicacién tiene la consideracién de requisito esen-
cial para el gjercicio de la correspondiente acci6n, ya que la falta de identifi-
cacién del objeto reivindicado impedirfa por sf sola, la viabilidad de la
reivindicacién pretendida. Ademds, hay que tener en cuenta que la identifica-
cién no se logra con la expresién que figura en el titulo presentado en la de-
manda, ni con la descripcidn registral, sino que requiere que la finca se
determine sobre el terreno por sus cuatro puntos cardinales, debiendo éstos
concretarse con toda precisién, siendo este requisito identificativo esen-
cial para que pueda prosperar cualquiera de las acciones que se deriven del
art. 348 CC. (STS de 8 de octubre de 1994; no ha lugar al recurso).

HECHOS.— Don J.N.R. formulé demanda ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia n.° 3 de los de Valencia contra Don J.G.C. sobre reivin-
dicacién de una finca. La Audiencia Provincial de Valencia declaré no
haber lugar al recurso. El TS desestim6 el recurso. (A.J.C.)

34. Fe piblica registral.- Adquisicién de finca litigicsa.- Requisitos
para la aplicacion del art. 34 LH.— La cuesti6n estriba en determinar si los
recurrentes, en relacién con la adquisicién de la finca litigiosa a través de su-
basta celebrada en procedimiento administrativo de apremio y luego declara-
da nula dicha subasta por sentencia del Tribunal Supremo de fecha 25 de junio
de 1987, tiene la condici6n de terceros hipotecarios protegidos por la fe pibli-
ca registral. Para la solucién de tan trascendental extremo ha de partirse de
que los requisitos que el art. 34 LH exige para el surgimiento de la figura del
tercero hipotecario (adquisicién del dominio o algiin derecho real sobre
bienes inmuebles, de buena fe y a titulo oneroso, de persona que en el Re-
gistro aparezca con facultades para transmitirlo, e inscripcién de dicho de-
recho a favor del adquirente), el primero de ellos ha sido concretado y
puntualizado por reiterada y uniforme jurisprudencia de esta Sala en el
sentido de que el acto adquisitivo del tercero ha de ser necesariamente va-
lido. Asi, la sentencia de 23 de mayo de 1989 declara que si el acto adqui-
sitivo del tercero es inexistente, nulo, o anulable, la fe piiblica registral no
desempeiiara la menor funcién convalidante o sanatoria, ya que uinicamente
asegura la adquisicién de tercero protegido en cuanto la misma se apoye en el
contenido juridico del Registro, que para dicho tercero se reputa exacto y ver-
dadero. Asimismo, la sentencia de 17 de octubre de 1989 proclama que el art.
34 Ley Hipotecaria sélo protege frente a la nulidad del acto adquisitivo ante-
rior, no del propio.
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Por otra parte, si el acto determinante de la adquisicién de la finca litigiosa
fue la subasta celebrada en un procedimiento administrativo, que fue declara-
do nulo y sin efecto, es evidente que no puede mantenerse subsistente la apa-
rente adquisicién producida a través de esa subasta declarada nula (quod
nullum est, nullum producit effectum), cual pretendian los recurrentes, ni en-
tender que el hecho de producirse la impugnacién del procedimiento adminis-
trativo por el deudor-apremiado con posterioridad al otorgamiento de la
escritura piblica, supone en modo alguno la ratificacién de ésta por dquel.
(STS de 24 de octubre de 1994; no ha lugar al recurso).

HECHOS.— Don M.PR. y Don B.B.C. formularon demanda ante el
Juzgado de Primera Instancia n.° I de los de Cérdoba, contra Doiia
M.G-M.R. y otros sobre declaracién de derechos y otros extremos, soli-
citando se declarase la validez de una transmisién que tenia su causa en
una subasta declarada nula por el TS. El Magistrado-Juez de 1.* Instan-
cia estimé la demanda. La Seccién Quinta de la Audiencia Provincial de
Sevilla estimé el recurso de apelacién presentado. El TS declar6 no ha-
ber lugar al recurso. (A.J.C.)

35. Propiedad horizontal. Régimen aplicable.— Nos encontramos
ante un supuesto de propiedad horizontal, al que los aplicables son el art. 396
CC y las normas reguladoras de dicho instituto que se contienen en la Ley
49/1960, de 21 de julio, en cuyo sistema de fuentes, el CC, por aplicacién de
lo dispuesto en su art. 13.2 tiene caricter suplementario del que regule el ins-
tituto en cuestién, que para la propiedad horizontal serd, cual se ha indicado
en alguna ocasién por esta Sala, el art. 396 CC a titulo de regula general, la
Ley 49/1960 y la voluntad de los interesados manifestada en debida forma —
arts. 5-IIT y 16, primera y segunda de la misma—, siempre que no contradiga
los principios fundamentales de dicho régimen de propiedad, por ser su nor-
mativa de derecho minuscuamperfectamente necesario, cual la doctrina de
esta Sala ha declarado también con reiteracién.

Desafectacién de la calificacién comunitaria.— La posibilidad de que
un elemento en principio comiin pueda ser desafectado de tal calificacién co-
munitaria convirtiéndose en privado, puede operarse en la Ley de Propiedad
Horizontal de dos formas: la que pudiera denominarse inicial o atributiva ab
initio, que surge cuando asf se ha constatado en el titulo constitutivo dando lu-
gar a lo que en realidad y con un sentido técnico puede calificarse de «reserva
de titularidad», y la a posteriori, que se opera a virtud de acuerdo adoptado
después de constituido dicho régimen de la propiedad por acuerdo unénime
(art. 16, primera de la Ley de Propiedad Horizontal), dando lugar a la técnica-
mente auténtica desafectacién, manifestacién una y otra que cuentan en su fa-
vor con el apoyo de la doctrina cientifica y una abundantisima doctrina
jurisprudencial, siendo igualmente de mencionar en orden al mantenimento
de tal tesis resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado.
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Obras en elemento privativo.— Aun cuando hayan sido realizadas las
obras en un elemento privativo y consiguientemente el propietario del in-
mueble esté en principio facultado para ello, evidente es que conforme al
art. 7.1. LPH ha de evitar que con ellas se menoscabe o altere la seguridad del
edificio, su estructura general o perjudique los derechos de otros propietarios.
(STS de 22 de diciembre de 1994; no ha lugar).

HECHOS.— Don Eulogio S.B. formul6 ante el Juzgado demanda
sobre obras inconsentidas en edificio para terminar suplicando que se
condene a los demandados a demoler las obras realizadas que afecten a
elementos comunes, restituyendo todo lo modificado a su estado primi-
tivo al no existir consentimiento para su realizacién y haberse vulnera-
do los preceptos del Cédigo civil y de la Ley de Propiedad Horizontal,
poniendo en peligro la seguridad de la edificaci6én y perjudicando los
derechos de otros copropietarios.

El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda, lo cual fue
confirmado por la Audiencia Provincial. No prospera el recurso de ca-
sacién. (A.C.S.)

5. DERECHO DE FAMILIA

36. Causas de separacion matrimonial: condena en juicio de faltas
por malos tratos: recurso en interés de la Ley.— Si bien el texto del n.° 1.°
del art. 82 CC condiciona la causa de separacidn, cuando se basa en la conduc-
ta del cényuge que viole «los deberes conyugales» en general, a que la misma
sea reiterada, esta exigencia figura en alternativa con la de la gravedad del
proceder ofensivo de cualquiera de los esposos, supuesto éste que es contem-
plado por el legislador, junto al de aquella conducta reiterada, para fundar la
causa de separacidn literalmente consistente «en la conducta injuricsa o veja-
toria y cualquier otra violacién grave o reiterada de los deberes conyugales»;
de suerte que es patente la violacién del deber de respeto que el art. 67 sefiala
respecto de ambos cényuges, en cualquier conducta agresiva que, mds alld de
un vulgar incidente de la vida matrimonial, merezca el calificativo de seria-
mente desconsiderada para con el c6nyuge que la sufre, y no ofrece duda de
que, tal proceder, manifiesto en la violencia de la agresién fisica —que en el
caso presente tuvo incluso relevancia penal— configura la grave violacién del
deber de respeto para con el conyuge que la padece, cuya vejacion, por sf sola,
ya es reputada por el mismo precepto como causa de separacion.

Basta una violacién grave del deber de respeto para conceder la sepa-
racién: nuevos criterios hermenéuticos derivados de la realidad social.—
Los Tribunales han de proclamar que una sola violacién grave del deber de
respeto es causa de separacién, superando, si es menester, criterios de toleran-
cia pasados sobre la interpretacién del Cédigo, que no son de tener en consi-
deracién ante la realidad presente, a la que la interpretacién de la ley ha de



Jurisprudencia del Tribunal Supremo 1393

acomodarse (art. 3.° CC), que considera a la persona inseparable de su digni-
dad, elevandola, el art. 1.° CE a fundamento del orden politico y de la paz so-
cial; normativa constitucional que a la vez acentda la proteccién de este
sentimiento de dignidad incluyéndolo en los derechos fundamentales protegi-
dos por su art. 15, sin que, en la misma direccidn, sea ociosa la cita de la S. del
Tribunal de Derechos Humanos del 25 de febrero de 1982, que rechaza toda
conducta que conlleve cualquier forma de degradacién o humillacién, en todo
caso presente en el mal trato de la persona. (STS de 21 de octubre de 1994;
ha lugar el recurso en interés de la ley).

NOTA.— Varias circunstancias llaman la atencién en este recurso
en interés de la ley interpuesto por el Ministerio Fiscal y resuelto por
una Sala reforzada (cinco Magistrados) del TS. En primer lugar, su ra-
reza, sobre todo en materia de divorcio en donde se ha cerrado el paso a
la casaci6n interpuesta por las partes. En segundo lugar, el tono enérgi-
co que envuelve un cardcter admonitorio para las jurisdicciones in-
feriores (en el caso, la demanda de separacién se rechazé en ambas
instancias), y el recuerdo de unos principios constitucionales cuya vi-
gencia nadie debe poner en duda.

Una condena del marido, en juicio de faltas por malos tratos, a quin-
ce dias de arresto menor, me parecen, en principio, hechos de suficiente
gravedad para que la mujer solicite la separacién. Sobre el tema escribf
al poco de promulgada la reforma: «Parece que la conducta vejatoria
hay que considerarla equivalente a los malos tratamientos de obra, ante-
riormente tipificados por la ley como causa de separacién; son hechos
que perturban la pacifica convivencia de los c6nyuges y afectan direc-
tamente al deber general de respeto a la persona y a su integridad fisica;
se integran aqui tanto los graves atentados a la vida y a la integridad cor-
poral del otro cényuge como las lesiones y malos tratos penalmente
constitutivos de faltas; el Juez deberd valorar las circunstancias en que
se produjeron, el medio social y el grado de cultura de los cnyuges».
(Comentarios Albaladejo, 11, 22 ed., Madrid 1982, p. 276 s.). Pero lo que
esta S. del TS replantea es el valor de la jurisprudencia anterior que, de
modo genérico la doctrina ha considerado subsistente (asi Luna Serrano, en
Lacruz, Elementos. 1V-1.°,3.* ed., Barcelona 1990, p. 185); en particular, la
doctrina de la S. de 28 de febrero de 1963 al declarar que no basta un simple
acto de maltrato de obra, sino que ha de ser reiterado, para constituir causa
de separaci6n. Ahora habrd que entender un s6lo acto de maltrato de cardc-
ter grave permitird aquélla, con lo cual el problema se traslada a la aprecia-
ci6n que el Tribunal haga de los hechos; ;habra que entender que un sélo
acto leve es inoperante a estos efectos?

Marginalmente ;puede verse en esta S. una protesta encubierta de fa
Sala 1.* por verse privada, de hecho o de derecho, de conocer las causas
matrimoniales? Curiosamente, en dos pasajes del FD 2.° se alude equi-
vocadamente al divorcio en lugar de a la separacion (jreliquia, acaso, de la
normativa anterior a 1958 que identificaba ambos casos?). (G.G.C.)
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37. Separacién matrimonial: convenio regulador aprobado judi-
cialmente: derecho a la vivienda familiar concedido a la esposa e hijos:
marido nudo propietario: herencia indivisa: desahucio promovido por
dos de los doce nudo propietarios: improcedencia.— La atribucién de uso
y disfrute de la vivienda que en el Convenio regulador llevé a cabo el esposo
y padre, lo fue actuando como condémino del mismo, ya que la herencia del
padre se encontraba en estado de indivisi6n; de esta manera realizé un acto
atributivo de la posesion de la cosa comin, encajable en las facultades de ad-
ministracién y no dispositivo de su dominio, en favor de persona ajena a la co-
munidad propietaria, lo que venia avalado por el disfrute del piso en época
anterior a la separacidn, por la concesién y consentimiento del causante y pa-
dre, como propietario del mismo, y posteriormente por sus herederos, que co-
nocieron en todo momento la situacién y respetaron de esta manera el destino
dado a la vivienda controvertida (art. 394 CC),inherente a su propia natura-
leza de servir de vivienda familiar, hasta que promovieron este pleito de
desahucio dos de los doce hijos del causante, los que actdan, no en forma de-
cididamente clara para la comunidad, sino en defensa exclusiva de sus dere-
chos a la nuda propiedad, lo que no procede y asf lo estimé la sentencia
recurrida.

Derecho de la esposa atributaria de la vivienda: no es situacién de
precario.— La recurrente no carece de titulo posesorio, ya que el mismo de-
riva para ella directamente y sus hijos del Convenio regulador, y por tanto no
disfruta de un uso ocupacional meramente tolerado o clandestino, sino, al
contrario, ya que el Convenio obtuvo homologacién judicial, con innegable
eficacia y trascendencia juridica y que hace derivar la concurrencia de una si-
tuacién de derecho de habitacién familiar, surgiendo del titulo que conforma
la sentencia matrimonial de separacidn, y excluye darse una situacién subrep-
ticia, furtiva o de absoluta liberalidad y tolerancia.

Eficacia frente a terceros: derechos de la usufructuaria universal que
aceptd el usufructo en fecha posterior: muerte de la usufructuaria pen-
diente el recurso.— El acuerdo matrimonial, al haber sido homologado judi-
cialmente e incorporado como vélido a la sentencia que decreté la separacién
de los esposos, eleva su condicién y rango de simplemente privado a la cate-
goria de oficial-piblico, conforme al art. 1280 CC y en todo caso con efi-
cacia para terceros en cuanto a su fecha (art. 1227), y por ello respecto a la
referida usufructuaria, ya que acept6 el usufructo en fecha muy posterior;
la sentencia que se ataca otorga preferencia al derecho de la usufructuaria
frente al de la esposa atributaria de la vivienda, pero habiendo fallecido
aquélla en trdmite casacional, aquella sentencia carece de toda eficacia y po-
sibilidad de ejecucién y s6lo opera en cuanto consolida la nuda propiedad de
los herederos testamentarios, por lo que en la presente cuestién no puede de-
jarse de lado al examinar el motivo quinto del recurso, asi como por razones
de economia procesal.
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Alcance de la proteccién constitucional de la vivienda familiar— No
parece dudoso que el uso atribuido judicialmente a la vivienda de autos deba
configurarse como derecho oponible a terceros, pues el mismo se conforma
como derecho real familiar de eficacia total, afectado de la temporalidad que
refiere el art. 96 par. dltimo CC, y, en todo caso, constitutye y conforma titulo
apto y suficiente que aleja toda situacién de precario, pues no conviene olvi-
dar que la poseedora disfruta la vivienda, en ejercicio de buena fe de un dere-
cho concedido por via judicial, no exclusivo, ya que es extensivo a favor de
los tres hijos menores del matrimonio, conforme al art. 96 CC y éstos no pue-
den ser desamparados por su relacién directa con el progenitor en cuanto éste
es coopropietario del piso; asf su proteccién general ha alcanzado rango cons-
titucional por el art. 39 pdr. 1.° y 2.° CE; conviene tener en cuenta que las vi-
viendas que asf se ocupan rebasan el mero uso, goce o disfrute de espacios que
sirven de morada humana, pues, sin perder estos destinos, han de configurarse
como medio patrimonial que cumple la continuidad de la vida familiar, aun-
que fragmentada, pero con predominio tutelador de los intereses de los hijos
matrimoniales, como muy directamente afectados y que no pueden resultar
agravados, cuando los actos de desposesién que pretenden los terceros recu-
rridos, aparte de carecer de apoyo legal suficiente, se presentan directamente
lesivos al servicio familiar que presta la vivienda.

Abuso de derecho.— En la demanda de desahucio por precario inter-
puesta contra la esposa atributaria de la vivienda familiar, con los hijos del
matrimonio, es posible ver una sospechosa situacién de confabulacién por
parte de la familia del marido, o algunos de sus integrantes, con clara concul-
caci6n del art. 7 CC. (STS de 18 de octubre de 1994; ha lugar).

NOTA.— Notable S. (Pte. Villagémez Rodil) sobre una cuestién
abierta de singular importancia practica dado el crecimiento de la divor-
cialidad, en la que se hace un estudio singular y pormenorizado del caso
concreto, cuya singularidad impide una fécil generalizacién de la doc-
trina sentada. El drama humano era claro pues la S. de la AP habia pre-
ferido el derecho de la usufructuaria universal al de la atributaria de la
vivienda con sus hijos, que se vefan asi abocados al desalojo. Pero el
material probatorio ha permitido al Ponente reconstruir la historia. La
adquisici6n de la vivienda en cuestién se hizo por el abuelo, quien agre-
g6 el piso a otro inmueble de su propiedad. A modo de inciso se habia
pretendido por la recurrente que el piso carecia de existencia juridica al
no estar inscrito, lo que obviamente rechaza la S. que afiade aunque sea
«edificacién al margen de la normativa urbanistica». El matrimonio de
larecurrente se celebré en 1971, pasando a ocupar la vivienda discutida,
por supuesto sin abonar renta, aunque con conocimiento y, hay que su-
poner, aprobacién de toda la familia. El matrimonio se separa en 1987
aprobdndose el Convenio regulador en el que se dispone que la esposa
y los tres hijos continuarén en el uso de la vivienda conyugal y del ajuar
existente, situacién que debe suponerse igualmente conocida por todos
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los familiares. La herencia del abuelo permanece en situacién de indivi-
sién, y s6lo en 1988, casi diez afios después del fallecimiento, la abuela,
nombrada usufructuaria universal acepté el legado. Se destacaen la S. que,
en la fecha de la aceptaci6n, la situacién de ocupacién de la vivienda por la
recurrente y sus hijos, se mantenfa como hecho externo y conocido por los
demds herederos y la usufructuaria, que vivia en el inmueble, como alguno
de los otros sucesores testamentarios. La demanda se interpone por la abue-
la y dnicamente dos de los hijos y pendiente el recurso de casaci6n, fallece
la usufructuaria universal. En primera instancia la demanda fue desestima-
da, pero en apelacién se estimé el derecho de la usufructuaria, desesti-
méndose el de los hijos nudo propietarios.

El caso planteado es uno de los més sencillos en su planteamiento
pues la vivienda pertenece, primero en nuda propiedad, y luego en el
devenir del proceso, en plena propiedad, al c6nyuge no destinatario de
la misma. Me parece acertada la calificacién de este derecho de uso de
la vivienda, como derecho real familiar, que probablemente puede en-
marcarse entre los de habitacién, aunque no vitalicio sino temporal
(como tuve ocasién de calificarlo en Configuracién del concepto de vi-
vienda familiar en el Derecho espafiol, en el vol. Hogar y Ajuar de la
Jamilia en las crisis matrimoniales, Pamplona, 1986, p. 83, y Comenta-
rios Albaladejo, 11, 2.° ed. p. 411; postura a la que parece adherirse
Luna Serrano, en Lacruz, Elementos, IV-1.°, 3.* ed. p. 245). Parece
también que tal derecho constituye una carga legal del usufructo univer-
sal, que fue aceptado por la abuela con posterioridad al nacimiento de
aquél. Conclusién que la S. no formula expresamente, ampardndose en
el hecho posterior a la demanda del fallecimiento de la usufructuaria,
con los efectos que en la misma se indican, pero que cabe inferir de su
argumentacion.

Conforme asimismo con el entronque constitucional de la proteccién
legal de la vivienda familiar, asi como con la calificacién de abuso de dere-
cho, que también se invoc6 en un caso similar resuelto por la S. de 2 de
diciembre de 1992 (supuesto calificado de comodato). (G.G.C.)

38. Uniones de hecho. Inaplicacién de las normas de la sociedad de
gananciales.— La proteccion social y juridica de la familia a que se refiere el
art. 39.1 de la Constitucién, no permite aplicar las normas matrimoniales ni
los preceptos de la sociedad de gananciales a las uniones de hecho como rei-
teradamente ha dicho esta Sala en sentencias como por ejemplo de 18 de fe-
brero de 1993 y el Tribunal Constitucional (Sentencia de 19 de noviembre de
1990), aunque esta Sala ha tenido buen cuidado en admitir que las uniones de
hecho, méxime la de larga duracién, como la presente, pueden en ocasiones
ser causa legitima de alguna reclamacién, bien por aportacién a la creaci6én de
un patrimonio, 0 con apoyo en el enriquecimiento injusto o en algtin otro pre-
cepto incluso aplicable por analogia, para lo cual han de citarse los concretos
preceptos con los que la analogia se da (vid. STS de 22 de julio de 1993).
(STS de 20 de octubre de 1994; no ha lugar).
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NOTA.— La sentencia recurrida parte de que las uniones de hecho
no tienen el caricter de uniones conyugales, no quedan por ello equipa-
radas legalmente al matrimonio y por este motivo desestima la demanda
en la que insta la mujer, tras la finalizacién de la uni6n de hecho, que se
le atribuya el uso del domicilio en que convivieron y se le conceda una
pensién mensual de 70.000 pesetas por cargas familiares, en la que no
entran las relativas a los hijos habidos por ser todos mayores y ajenos al
presente litigio. (A.C.S.)

39. Uniones de hecho. Inaplicacién de los regimenes econémico ma-
trimoniales del Cédigo civil.— Es reiterada y constante jurisprudencia en
materia de uniones de hecho (SS. de 21 de octubre de 1992, 11 de diciembre
de 1992, 18 de febrero de 1993 y 27 de mayo de 1994), que no es posible apli-
car a las uniones more uxorio las normas reguladoras del régimen legal de la
sociedad de gananciales, pues atin reconociéndose la libertad para crear aque-
llas uniones, no pueden ser equiparables al matrimonio, ni pueden serles apli-
cables sus normas reguladoras (S. de 19 de noviembre de 1990).

Y tal razonamiento es también extensible a la inaplicacién de las normas
reguladoras del régimen de separaci6n de bienes, pues quienes en tal forma se
unieron pudiendo haberse casado, lo hicieron precisamente (en la generalidad
de los casos) para quedar excluidos de la disciplina matrimonial y no someti-
dos a misma.

Naturaleza juridica, efectos legales y normativa aplicable a las unio-
nes no matrimoniales.— La decisi6n personal, libremente tomada, de unirse
prescindiendo del vinculo legal del matrimonio, ha dado origen a una institu-
ci6n substancialmente distinta, en cuanto a la generacién de derechos y debe-
res interpersonales y patrimoniales.

En los supuestos que produzcan consecuencias econémicas habrd que
procurar adecuada y justa solucién, bien por las vias de 1a analogia con la so-
ciedad o la comunidad de bienes, cuando se acredite que hubo afectio societatis,
bien aplicando el principio del enriquecimiento injusto, cuando se acredite el
incremento patrimonial de una parte por el esfuerzo de la otra, etc. (STS de 24
de noviembre de 1994; ha lugar).

HECHOS.— Habiendo sido parte en una unién de pareja que, como
afirma la sentencia de la Audiencia, «produjo una comunidad de vida,
heterosexual, monogéamica, estable y duradera, puesto que alcanzé a ca-
torce afios», entre personas que pudieron contraer matrimonio, la acto-
ra, formul6é demanda contra Don E.A.D., alegando dicha convivencia,
que tuvo como fruto dos hijos, y la creacién por la pareja de una unidad
econémica constituida por el esfuerzo comiin de ambos, aunque la titu-
laridad de los bienes la ostente el demandado, y suplica se dicte senten-
cia por la que se declare que el patrimonio adquirido por las partes en su
perfodo de convivencia, desde el afio 1972 hasta finales de 1986, se
debe dividir por mitad y adjudicarse a cada uno de ellos una de las dos
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mitades resultante, se proceda, en consecuencia, a la liquidaci6n del pa-
trimonio, y que con cardcter subsidiario se condene al demandado a pa-
gar a la actora una indemnizacién determinada.

El Juez de Primera Instancia estimé la demanda. La Audiencia
Provincial estimé el recurso de apelaci6n y, a su vez, parcialmente la
demanda, condenando al demandado al abono de una menor compensa-
cién econémica. E1 Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de
casaci6n, anulando tanto la sentencia recurrida como la dictada por el
Juzgado de Primera Instancia. (R.D.R.)

40. Capitulaciones matrimoniales.— Es de cargo de la sociedad de
gananciales las consecuencias de la explotacién regular de los negocios de
cada cényuge, respondiendo sus bienes del ejercicio ordinario de la profesion.
De todo ello, y de lo dispuesto en los arts. 1362,4.°, 1401 y 1402 CC, resulta
que, més que solidaridad de obligacidn frente a terceros en contra de los espo-
sos, hay una vinculacion real de los bienes adjudicados a cualquiera de ellos
al liquidar la sociedad de gananciales y sustituirla por otro régimen econ6mi-
co . Asf, los bienes gananciales responden directamente frente al acreedor del
marido de las deudas por éste contraidas, incluyendo la responsabilidad del
c6nyuge no deudor con los bienes que le hayan sido adjudicados, y adn des-
pués de la disolucién de la sociedad permanece viva la accién del acreedor
contra los bienes consorciales. Y en los arts. 1401 y 1402 citados se garantiza
la conservacié6n de los créditos de terceros por las deudas de la sociedad tam-
bién contra el cényuge no deudor, por los bienes que le han sido adjudicados,
pues antes es pagar que partir (sentencia de 13 de junio de 1986).

Pero es que sobre todo el caracter de deuda solidaria del matrimonio se
deduce de la regulacién de la sociedad de gananciales en el Cédigo civil y de
su responsabilidad por las deudas que cualquiera de los cényuges contrae. Asi
el art. 1317 seiiala que la modificacién del régimen econémico matrimonial
realizada durante el matrimonio no perjudicard en ningiin caso los derechos
ya adquiridos por terceros. Como ocurriria en este caso a virtud de la escritura
de capitulaciones en su aspecto de la adjudicacién de los bienes inmuebles del
matrimonio a la esposa quedando el esposo en situacién de no poder pagar la
deuda contraida con el vendedor del motor marino litigioso.

Se trata de evitar, sin decretar la nulidad de las capitulaciones, el posible
fraude a los terceros derivado de la modificacién de éstas, que pierden su efi-
cacia cuando fueron destinadas a defraudar al acreedor de los otorgantes, sin
que sea preciso para ello obtener declaracién de insolvencia en juicio previo,
cuando del conjunto de la prueba se estima que el contrato se otorgé en fraude
de acreedores, quienes de otro modo no pueden cobrar lo que se les debe.

Litisconsorcio pasivo necesario.— No es admisible la excepci6n del
consorcio pasivo necesario en cuanto que el comprador del motor no ha sido
demandado porque la acci6n se basa en obtener la ineficacia parcial de unas
capitulaciones matrimoniales y de unos asientos registrales en los que no ha
intervenido el citado comprador, que para nada influy6 en dichas capitulacio-
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nes y contra el que la sentencia ahora recaida no causa excepcion de cosa juz-
gada. (STS de 13 de octubre de 1994; no ha lugar al recurso).

HECHOS.—EIB.de A, S.A. y otro presentaron demanda contra Don
EG.C. y esposa en el Juzgado de Primera Instancia de Ayamonte solicitan-
do la nulidad de la escritura de capitulaciones matrimoniales otorgada por
los demandados, en consideracién que se habfa celebrado en fraude de
acreedores. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. La
Seccién Sexta de la Audiencia Provincial de Sevilla estim6 parcialmenle el
recurso. El TS declar6 no haber lugar al recurso. (A.J.C.)

41. Accién de reclamacién de filiacién.— La doctrina jurisprudencial
declara que la acci6n de reclamacién de filiaci6n se rige por los arts. 129y 133
CC y permite la impugnacién de la filiaci6n contradictoria (art. 134-1.° CC)
sin que sea aplicable el plazo sefialado en el art. 137 en casos como el pre-
sente.

Negativa a someterse a la prueba biolégica.— La doctrina jurispruden-
cial entiende que la negativa a someterse a la prueba biolégica, atin no consti-
tuyendo ficta confessio, ha de relacionarse con los restantes elementos proba-
torios y que es un dato de gran valor cuando ya unida a otras pruebas o indi-
cios que revelen la razonable posibilidad de la unién carnal, sobre la que no
debe esperarse una prueba plena y directa (Sentencia de 28 de abril de 1993,
con cita de otras anteriores), a lo que debe afiadirse que, en lo relativo al dere-
cho constitucional a la intimidad e integridad fisica, que invoca el recurrente,
bastar4 recordar que se est4 debatiendo sobre el derecho de la persona a cono-
cer su verdadera filiacién (Sentencia de 15 de marzo de 1989), lo que afecta a
sudignidad y al desarrollo de la personalidad, derechos ambos fundamentales
reconocidos en el art. 10.1 de la Constitucién (Sentencia de 26 de enero de
1993) y la doctrina antes expuesta sobre las consecuencias de la negativa a so-
meterse a pruebas bioldgicas en absoluto conduce a la violacién alguna de los
derechos del recurrente, pues tales pruebas no afectan a la integridad fisica y
moral de la persona ni mucho menos implican intromisién en su intimidad u
honor, sino que constituyen un medio de prueba legitimo en el proceso sobre
investigaci6n de la paternidad (Sentencia de 18 de mayo de 1994). (STS de 16
de diciembre de 1994; no ha lugar).

HECHOS.— La parte actora formulé demanda en Ia cual solicita
que se dicte sentencia en la que se declare que el menor, inscrito en el
Registro Civil como hijo del Sr. L.R., lo es, en uni6én extramatrimonial,
del Sr. T.B., asi como a condenar en costas a los demandados.

El Juzgado dict6 sentencia desestimando la demanda. La Audiencia
Provincial estimé6 el recurso. No prospera el recurso de casacién.
(A.C.S.)
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42, Paternidad. Negativa a someterse a pruebas biolégicas.— En
aplicacién de los arts. 127 y 135 CC, esta Sala tiene reiteradamente declarado
que si bien la negativa a someterse a las pruebas biolégicas no implica, ni su-
pone, desde luego, una ficta confessio, s supone un valioso indicio, puesto en
relacién con los demés medios probatorios aportados, revelador de una falta
de solidaridad y colaboracién con la Administracién de Justicia para determi-
nar derechos de terceros cual es el hijo cuya filiacién se reclama. La expresada
doctrina jurisprudencial, por un lado, es aplicable al caso concreto aqui enjui-
ciado, en el que las demds pruebas existentes en el proceso acerca de las rela-
ciones sexuales del demandado, aqui recurrente, con la actora, junto con la
negativa de aquél a someterse a la pertiente y adecuada prueba biol6gica, per-
miten llegar a la conclusién de su paternidad con respecto a la menor Adriana,
como han hecho las coincidentes sentencias de la instancia y esta Sala lo con-
sidera procedente.

Presuncién de inocencia.— Esta presuncién, que proclama para todo
ciudadano el art. 24, nimero 2, pirrafo primero, de la Constitucién y que im-
plica que el acusado (en cualquier dmbito juridico en que lo sea) no esté
obligado a probar su inocencia, deja de desplegar su presuntiva cobertura pro-
tectora, desde el momento en que aparece probada en autos la culpabilidad del
acusado en cuestién, que es lo ocurrido en el presente supuesto litigioso. (STS
de 20 de diciembre de 1994; no ha lugar).

HECHOS.— En el proceso promovido por Doiia Isabel en repre-
sentacién de su hija menor Adriana, en grado de apelacién recay6 sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Madrid, por la que confirmando la
de primera instancia estima la pretensién efectuada por la actora y de-
clara que el padre de su hija Adriana es el demandado, que no se ha so-
metido a las pruebas biolGgicas de paternidad solicitadas. No prospera
el recurso de casacién interpuesto por el demandado. (A.C.S.)

6. DERECHO DE SUCESIONES

43. Interpretacidn del testamento.— Es doctrina jurisprudencial muy
reiterada que en la interpretacién de los testamentos deberd4 el juzgador atener-
se a su literal contexto y tal criterio ha de prevalecer sobre el privativo del re-
currente a menos que aparezca de modo manifiesto que aquél es equivocado
o err6neo por contradecir la voluntad del testador, debiendo excluirse tnica-
mente lo arbitrario, el muy manifiesto error, lo desorbitado y los casos de pa-
tente y manifiesto error, prevaleciendo en otro caso la interpretacién de
instancia.

De esta forma se considera razonable y admisible la interpretacién susten-
tada por el fallo recurrido, el cual conforme al proceso interpretativo propio
de las disposiciones mortis causa, utiliz6 en primer lugar la literalidad de la
cldusula debatida y ante la posible oscuridad o ambigiiedad de la misma acu-
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di6 a la interpretacién 16gica y al criterio tele6logico o finalista, sin desechar
una utilizacién cautelosa de los llamados medios de prueba extrinsecos, para
concluir una voluntad del testador basada en su afecto a la familia de los de-
mandados, sin aislar como permite la jurisprudencia los diferentes criterios in-
terpretativos, sino combindndolos arménicamente. '

Por tanto la interpretacién sélo puede ser desatendida cuando por la inter-
pretacién de la Sala de instancia haya sido manifiestamente tergiversada la vo-
luntad del testador de modo que resulte arbitraria o absurda.

Concepto de sucesion legitima.— Entiende la sentencia que es erréneo
el criterio por el cual se entiende como sucesion legitima aquella habida de
matrimonio legitimo (expresién equivoca en Derecho) ya que por sucesién le-
gitima ha de entenderse la sucesi6n abintestato regulada en el Cédigo civil en’
defecto de la testamentaria.

Interpretacién del art. 747 CC.— La disposici6n herencia en favor del
alma del testador contenida en el testamento debatido no coincide con la in-
terpretacién dada por el recurrente al art. 747 CC, ya que el texto del citado
precepto se refiere, no a la herencia en favor del alma, sino a la disposici6n de
los bienes que hace el testador para sufragios y obras piadosas en beneficio de
su alma, haciéndolo indeterminadamente y sin especificar su aplicaci6n, texto
que no es equivalente a la diccién del testamento en cuestién. (STS de 6 de
octubre de 1994; no ha lugar al recurso).

HECHOS.— El Arzobispado de Valencia interpuso demanda ante
el Juzgado de Primera Instancia n.® 3 de los de Valencia contra Don
J.L.EJ. y otros sobre declaracién de derechos hereditarios, demanda
que fue desestimada. La Audiencia Provincial de Valencia y el TS, su-
cesivamente, declararon no haber lugar al correspondiente recurso.
AJ.C) :

II. DERECHO MERCANTIL

44, Contrato de seguro.— Es fundamental distinguir dos aspectos cla-
ramente diferenciados —que confunde la sentencia recurrida—: el del origen
del evento que ha producido el dafio cuyo resarcimiento fue objeto del contra-
to de seguro, a los efectos de 1o dispuesto en el art. 19 LCS sobre la obligacién
del asegurador al pago de la prestaci6n salvo que el siniestro haya sido causa-
do por mala fe del asegurado, y el relativo a quienes puedan integrarse en ese
conjunto de actos encaminados a disminuir los efectos del siniestro en virtud
de la obligaci6n del asegurado y del tomador del seguro de emplear todos los
medios a su alcance para aminorar las consecuencias del mismo que establece
el art. 17 LCS. Esta es la cuestién controvertida en este proceso en cuanto se
trata de precisar no la mala fe del asegurado sino si los dos vigilantes que via-
jaban en el vehiculo propiedad de la recurrida, realizaron o no las maniobras
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oportunas para evitar o disminuir los efectos del siniestro (en este caso un in-
cendio). Estrechamente ligado al punto anterior se plantea el problema de de-
terminar si en la interpretacién que deba hacerse de el asegurado o el tomador
del seguro podemos incluir en ella a los mandatarios, representantes, servido-
res, etc. de uno y otro (criterio adoptado por el juzgador de instancia y preten-
dido por la recurrente) o si por el contrario deben entenderse tnicamente
integrados en ella, en base a una estricta exégesis, los mencionados en el pre-
cepto.

La sentencia se inclina por la solucién més amplia en cuanto mantener la
estricta conduciria a que en seguros como el aqui contemplado, cuando el ase-
gurado o el tomador del seguro fuera una persona juridica, que debe desenvol-
verse a través de 6rganos, representantes o servidores, resultaria practicamente
imposible la aplicaci6n del art. 17 LCS. Por tanto ser4 relevante la evaluacién
de los actos efectuados por los empleados del asegurado o del tomador del se-
guro en orden a aminorar los efectos del siniestro para determinar, de acuerdo
conel art. 17 LCS, la cuantia de la prestacién del asegurador. Y ello en base,
entre otros, a los siguientes argumentos: a) la mas amplia letra del art. 17,1
LCS por cuanto que mientras en €l se alude al asegurado y al tomador del se-
guro, en orden a las medidas a adoptar para disminuir las consecuencias del
siniestro, el art. 19 LCS limita la mala fe al asegurado y b) no puede olvidarse
la existencia del art. 1903,4 CC, que constituye la fuente general complemen-
taria de los textos normativos iusprivativos. (STS de 1 de octubre de 1994;
ha lugar al recurso).

HECHOS.— Seguridad 7, S.A. concert6 el 11 de diciembre de
1984 con Caja de Seguros Reunidos S.A. (CASER) una p6liza de segu-
ro respecto de los riesgos de la actividad que como transportista aquélla
desarroliaba. El 10 de noviembre de 1986, en el transcurso del viaje de
uno de los vehiculos blindados de 1a entidad asegurada, se produjo un
incendio en el motor que no pudo ser sofocado y que produjo la pér-
dida total de la carga que transportaba, consistente en billetes del
Banco de Espaia por valor de 26.450.000 pesetas. Por Seguridad 7,
S.A. se formul6 demanda contra CASER por reclamaci6n de
29.493.775 pesetas en concepto de indemnizaci6n por dafios y per-
juicios e intereses de demora. El Juzgado de Primera Instancia nd-
mero 4 de los de Las Palmas, estimando la existencia de una cierta
culpa por parte de los dos vigilantes jurados que viajaban en el cita-
do vehiculo blindado al servicio de la entidad asegurada, condena a
CASER a satisfacer a la actora la cantidad de 14.746.887 pesetas.
Apelada dicha resolucién por la actora la Seccién Primera de lo Civil
de la Audiencia Provincial de las Palmas dict6 Sentencia el 2 de mayo
de 1991 estimando fntegramente el recurso y condenando a CASER alo
solicitado por Seguridad 7, S.A. El TS casé la sentencia de la Audiencia
Provincial confirmando el fallo de 1a del Juzgado de Primera Instancia.
(AJ.C)



Jurisprudencia del Tribunal Supremo 1403

45. Sociedad cooperativa. Nulidad de los acuerdos sociales.— No
constituye abuso en el ejercicio de la jurisdiccién, como dice el Tribunal Su-
premo en la presente sentencia, la impugnacién directa ante la jurisdiccion de
aquellos acuerdos del Consejo Rector que no sean susceptibles del recurso de
alzada ante la Asamblea General. Como es el caso del presente litigio en el
que se impugna el acuerdo del Consejo Rector (de fecha 20 de junio de 1989)
en el que dicho 6rgano de la Cooperativa o mejor dicho el instructor del expe-
diente abierto a la mercantil H. del Sur S.A., aunque el Consejo viene a hacer
suya tal providencia del instructor, inadmite el recurso planteado ante la
Asamblea General por dicha sociedad contra el acuerdo de exclusién de la
Cooperativa por haber sido interpuesto fuera de plazo, lo que determina el ca-
récter ejecutivo de aquel acuerdo.

Por otra parte, sefiala la sentencia que «es clara la naturaleza administrati-
va de los expedientes sancionadores que regulan las Leyes nacional y autond-
micas de Cooperativas y de los recursos que pueden interponerse ante la
Asamblea General por lo que, en todo lo no previsto en las leyes especificas y
en los estatutos de cada sociedad cooperativa, rigen con caracter supletorio las
normas rectoras del procedimiento administrativo, en este caso, por razones
cronolégicas, las de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de
1958, segiin las cuales los plazos establecidos por meses se computan de fecha
a fecha y, como regla general, si el dltimo dfa del plazo es inh4bil, se entende-
rd prorrogado al primer dfa h4bil siguiente (art. 60); notificado al socio exclui-
do el acuerdo en que se decretaba su exclusi6n el dfa 11 de marzo de 1989, el
plazo de un mes para recurrir ante la Asamblea General finalizaba el dia 11 de
junio siguiente, computando el plazo de fecha a fecha pero como tal dia era in-
hébil por ser domingo, segiin estd acreditado, el plazo finalizaba el siguiente
dia hébil, el lunes 12 de junio, en que fue presentado el recurso y al entenderlo
asf la Sala sentenciadora de instancia no ha infringido los preceptos que se
alegan como tales en el motivo cuya desestimacién procede». (STS de 28 de
noviembre de 1994; no ha lugar).

HECHOS.— La mercantil H. del Sur S.A. formulé demanda relati-
va a laimpugnaci6n de Acuerdos Sociales, ante el Juzgado n.° 2 de Gra-
nada, contra la Cooperativa Agricola Olivarera Santa Isabel, en cuyo
suplico interesaba sentencia por la que se declarara la nulidad, inefica-
cia e improcedencia del acuerdo adoptado por el Consejo Rector de la
mencionada Cooperativa en lo que se refiere a su expulsién como socio
de la misma.

El Juez de Primera Instancia estimé sustancialmente la demanda,
declarando que «el recurso interpuesto por la entidad actora contra el
acuerdo del Consejo Rector de 8 de mayo de 1989, que acordaba su ex-
clusién de la Cooperativa, fue interpuesto dentro del plazo legal, sin que
hasta la fecha haya sido resuelto por la Asamblea General de la Coope-
rativa, por lo cual son nulos y carecen de virtualidad los acuerdos de la
Cooperativa en relacién a dicho punto, y entre ellos la providencia de
20 de junio de 1989, debiendo reponerse en su condicién de socio a la
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actora hasta en cuanto ello produzca, condenando a la entidad demanda-
da a estar y pasar por lo acordado, todo ello con expresa imposicién de
costas a la demandadar. Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia
Provincial dict6 sentencia cuyo fallo es el que a continuacién se recoge:
«Que estimando en parte la demanda, debemos declarar y declaramos la
nulidad de la resolucién que le atribuy6 caricter ejecutivo al acuerdo de
expulsién de la sociedad demandante, al haber recurrido ésta dentro del
plazo concedido al respecto, confirmandose la sentencia recurrida en
cuanto coincida con esta declaracién, y sin poderse estimar otro pedi-
mento distinto del enunciado; todo ello, sin hacer mencidn especial de
las costas causadas en ambas instancias». El Tribunal Supremo desesti-
mo el recurso de casacién de la Cooperativa demandada. (VM.L.)

46. Publicacién en el Boletin Oficial de la convocatoria de Junta Ge-
neral de Sociedad Anénima quince dias antes de su celebracién: el c6m-
puto del plazo debe comenzar el mismo dia de la publicacién,
excluyéndose el de la celebracién de la Junta en primera convocatoria.—
Existe reiterada jurisprudencia interpretativa y vinculante del art. 53.1 LSA de
17 de julio de 1951, aplicable al caso de autos, (v.g. SSTS de 31 de mayo de
1983 y 29 de marzo de 1994) que tiene establecido que dado que los socios
pueden comenzar a ejercitar los derechos que legalmente se les reconocen
respecto de las Juntas Generales, el mismo dia de la publicacién de la con-
vocatoria de éstas en el Boletin Oficial, el plazo legal de quince dias
previos a su celebracién, que el art. 53.1 LSA de 1951 exige para dicha pu-
blicacién, ha de comenzar a computarse €l mismo dia en que 1a misma se
produce, excluyéndose sin embargo aquél en el cual la celebracién de la
Junta tiene lugar.

La interpretacién expuesta no vulnera el art. 5-1 CC, ya que este precepto
se refiere a los plazos sefialados por dfas, a contar desde uno determinado, su-
puesto que no es el contemplado en el mencionado art. 53.1.

Cambio de razén social: ausencia de indefensiéon de los socios si de
forma voluntaria inasisten a la Junta General; ia literalidad del anuncio
de los asuntos a tratar como orden del dia, no precisa que coincida de for-
ma plena y absoluta con los acuerdos que se tomen.— En los casos de cam-
bio de razé6n social, los socios no pueden alegar indefensién, por falta de
publicidad suficiente y necesaria de dicho cambio, si ellos mismos levantan
acta notarial un dia antes de la celebracién de la Junta General Extraordinaria
expresando el conocimiento de la celebracién y finalidad de 1a misma; si el
cambio de nombre es reflejado en un periédico de publicacién diaria en la
provincia; y ademas, si deciden libremente no hacer uso del derecho que la
Ley les reconoce, en cuanto a solicitar y obtener certificacién de los acuerdos
adoptados.

No puede asi mismo alegarse la falta de publicacién del cambio en el Re-
gistro Mercantil, ya que el Reglamento regulador del mismo no fija un plazo
determinado al respecto.
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«A mayores razones, conforme a la doctrina de esta Sala, la literalidad
del anuncio de los asuntos a tratar como orden del dfa (art. 56 LSA), no
precisa que coincida en forma plena y absoluta con los acuerdos que se tomen
(S de 28 de noviembre de 1991)».

Acuerdo de reduccion de capital social a cargo de reservas libres de la
Compaiiia: no exige imperativamente la necesidad de que previamente al
acuerdo se haya realizado el balance del ejercicio inmediatamente ante-
rior.— El «art. 101 autoriza la reduccién de capital social bien por via de
amortizacién con cargo a los beneficios o a las reservas libres, lo que exige, en
este dltimo supuesto, que dichas reservas libres existan y tengan consistencia
real».

En el caso de autos, la reduccién oper6 sobre el balance de la sociedad co-
rrespondiente al ejercicio de 1987, y no el de 1988 que era el inmediatamente
anterior, pero ello no es ébice para la validez de 1a operaci6n, dado que los ad-
ministradores se encontraban dentro del plazo legal establecido para la con-
fecci6én y presentacion de los balances de cada ejercicio (arts. 50 y 101 LSA
de 1951), y las reservas eran efectivas y de disponibilidad.

A ello hay que afiadir que la sociedad configur6 una cuenta en su pasivo
denominada «Reserva indisponible por reduccién de capital», a fin de lo-
grar una correcta contabilidad. (STS de 21 de noviembre de 1994; no ha
lugar).

HECHOS.— Don Fernando T.C. y Don José y Don Fernando T.LI.
formularon juicio declarativo de menor cuantia ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia, contra TOCAIMA, S.A. (antes Parking Financia, S.A.)
sobre nulidad de tres acuerdos sociales adoptados entre septiembre de
1988 y abril de 1989, por no respetarse el plazo legal de publicacién de
la convocatoria de Junta General de los quince dias anteriores a la mis-
ma; por falta de publicaci6én y divulgacién del cambio de razén social;
y por tltimo, por reduccién inadecuada del capital social.

El Juzgado desestima la demanda, e interpuesto recurso de apela-
cion, el mismo es igualmente desestimado por la Audiencia Provincial.
Finalmente el Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de ca-
saci6n presentado. (A.M.C.E.)

47. Recurso de casacién. Error en la apreciacién de la prueba.— De
acuerdo con la reiterada doctrina jurisprudencial, el motivo de casaci6n basa-
do en el error en la apreciaci6n de la prueba tiene por objeto poner de mani-
fiesto el error padecido por el Juzgador de instancia en su apreciacién de la
prueba practicada para la fijacién de los hechos litigiosos que han se servir de
fundamento a la sentencia que se dicte; por ello, se exige la expresion exacta
de cudl es 0 en qué consiste el error imputado al Juzgador y la cita del concreto
documento o documentos obrantes en autos que evidencian ese pretendido
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error, con indicacién de la parte del contenido del documento que contradice
lo afirmado en la sentencia impugnada.

La carga de la prueba (art. 1214 CC).— Es reiterada la doctrina de esta
Sala (sentencias de 30 de septiembre de 1991, 7 de mayo y 31 de mayo de
1993, entre otras) segtn la cual el art. 1214 CC, por su carécter genérico rela-
tivo al onus probandi y no contener regla alguna valorativa de la prueba, no es
apto para amparar el recurso de casacion, salvo en aquellos casos en que €l
Tribunal a quo hubiera invertido en su fallo el principio de distribucién de la
carga de la prueba. Ademds, como sigue razonando el Tribunal Supremo, sa-
bido es que las reglas sobre inversién de la carga de la prueba sélo entran en
juego cuando, a falta de prueba sobre un determinado hecho, se hace necesa-
rio determinar cuél de las partes litigantes ha de soportar las consecuencias de
esa carencia de pruebas, lo que no acontece en el caso en que la Sala senten-
ciadora sienta sus conclusiones ficticas, como expresamente dice el Tribunal
en el fundamento de derecho tercero de la sentencia recurrida, partiendo de la
prueba practicada.

Sociedad Anénima. Derecho de informacion de los socios.— La exi-
gencia contenida en el actual art. 212.2 del Texto Refundido de la LSA rela-
tiva al derecho de los socios a obtener de la sociedad, de forma inmediata y
gratuita, los documentos que han de ser sometidos a la aprobaci6n de la junta
y el informe de los auditores de cuentas, potencia el derecho de informacién
del socio, frente a la legislacién anterior, y ello con la finalidad de que los so-
cios puedan obtener un conocimiento mas completo de la marcha de la socie-
dad y puedan emitir su voto con un mas fundado conocimiento de causa.
Por otra parte, la exigencia de que se haga mencién de ese derecho en la
convocatoria, supone, igualmente, una potenciacién del derecho de infor-
macién del socio. De ahi que, como resulta de la doctrina jurisprudencial
recaida bajo el imperio de la Ley de 1951 (SS de 13 de abril de 1962, 3 de
mayo de 1977 y 20 de junio de 1982, a su vez recogidas en la més reciente
sentencia de 26 de enero de 1993), las cautelas legalmente establecidas
para hacer efectivo el derecho de informacién de los socios no pueden ser
eludidas por la sociedad dado su cardcter imperativo. Impuesta por el inci-
so final del art. 212.2 de la vigente LSA la obligacién de que la convoca-
toria de la junta se haga mencién del derecho a la obtenci6n de los
documentos que cita y en la forma en él prevista, no puede entenderse
cumplido ese requisito de la convocatoria con la menci6n que se contiene
en la junta impugnada (en donde se dice expresamente que «quedan a dis-
posicién de cualquier accionista los documentos indicados en el punto pri-
mero de esta convocatoria») ya que tal puesta a disposicién no satisface el
derecho de informaci6n de los socios tal y como se regula en el repetido
art. 212.2 tantas veces citado. Al no entenderlo asf la sentencia recurrida
ha infringido dicho precepto. (STS de 15 de noviembre de 1994; ha lu-

gar).
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HECHOS.— En la demanda inicial de los autos de que trae causa
este recurso de casacién, formulada por Don Miguel S.C. contra Indus-
trial B. S.A., se solicita la declaracién de nulidad de los acuerdos
adoptados por la junta general de la sociedad demandada celebrada
el dia 28 de junio de 1990, alegdndose como motivos de la nulidad
pretendida, en primer lugar, la vulneracién del art. 212 del Texto Re-
fundido de la LSA por cuanto en la convocatoria de la junta no se
hizo constar el derecho de los accionistas a obtener de la sociedad,
de forma inmediata y gratuita, los documentos que han de ser some-
tidos a la aprobacién de la misma y el informe de los auditores de cuen-
tas. En segundo lugar, la omisi6n de la convocatoria, entre los puntos a
debatir en la junta, de la censura de la gestién social. En tercer y dltimo
lugar, el no haber sido sometidas las cuentas sociales al examen del
demandante, designado censor de cuentas en la anterior junta ordina-
ria de 1989.

El Juzgado de Primera Instancia n.® 6 de Granollers estim integra-
mente la demanda y declar6 nulos los acuerdos adoptados en la Junta
General Extraordinaria celebrada el dia 28 de junio de 1990. La Audien-
cia Provincial de Barcelona, revocd la sentencia de instancia, con deses-
timacién de la demanda. Prospera el recurso de casacién y el Tribunal
Supremo confirma la sentencia de primera instancia. (VM.L.)

48. Propiedad industrial. Nombre y marca comercial.— La colisi6n
de intereses contrapuestos en el presente pleito se proyecta claramente sobre
las consecuencias de la coincidencia de los signos que emplean los que litigan
en el trafico mercantil simllar para ambos (comercializacién del material pro-
pio de la industria de 6ptica), con las consiguientes repercusiones negativas
hacia los consumidores, a los que se puede inducir a confusién y, en todo caso,
a desorientacién, por lo cual «corresponde a los Tribunales -como sigue la
Sala- fijar en cada caso concreto si se da suficiente distincién y compatibili-
dad o, por el contrario, situaciones de semejanza e identidad, lo que cabe ser
revisado en casacién si resulta acreditado que las apreciaciones que el Tribu-
nal de Apelacién tuvo en cuenta para conformar su decisién no son correctas,
por contradecir la normativa legal, el ordenado sentido de las cosas y se pre-
sentan totalmente inadecuadas (sentencias de 14 de abril de 1993 y 16 de ju-
nio de 1994)».

Precisamente esto Gltimo es lo que acontece en este caso, ya que la con-
fundibilidad de los signos resulta totalmente evidenciada: el distintivo
EUROPTICA responde a la ideacién y creaci6n, por la unién del vocablo 6p-
tica, de uso corriente, al de Europa, aunque se separen de un gui6n (como es
el signo comercial que utiliza el recurrido). Tal signo carece de suficiente
identidad diferenciadora, pues la denominacién permanece intacta en su inte-
gridad fonética e incluso visual. En efecto, como dice el TS en esta sentencia
«el proceso comparativo a efectos de similitud, que en el orden registral pro-
hibitivo contiene el art. 12 de la Ley de Marcas, ha de llevarse a cabo respecto
a la generalidad y conjunto de los signos cuestionados, conforme queda ex-
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puesto, sin que proceda realizar descomposiciones fonéticas o gramaticales,
que serian siempre artificiales y contrarias a lo que las denominaciones real-
mente contienen, expresan y transmiten, pues es lo que alcanzan y refieren
los usuarios (sentencias de 24 y 10 de mayo de 1990, 14 de abril de 1993 y
19 de mayo de 1993, entre otras)».

Si bien en el presente litigio, la marca registrada se integraba con la deno-
minacién EUROPTICA y un gréfico que la enmarca (art. 144-2.° del Estatuto
como precedente del art. 16.c) de la Ley de Marcas), disefio que no es utiliza-
do por el recurrido, no impide, sin embargo, que se pueda seguir hablando de
un uso ilegal del distintivo comercial, «ya que —como razona el TS— el ele-
mento mds llamativo y nuclear del negocio de la parte recurrente lo constituye
precisamente la denominacién usurpada EUROPTICA vy es la que origina por
si las situaciones de confusi6n, tanto para proveedores como para consumido-
res, actuando el grafico como complementario, partiendo de que al tratarse de
marca mixta, ha de tenerse en cuenta su conjunto y en el de autos tal dibujo no
actiia con la suficiente intensidad para que por si mismo opere y facilite la dis-
tincién normal y ordinaria entre los signos de la recurrente y el comercial de
la recurrida y aleje toda posibilidad de error para los interesados». Ademds,
hay que tener en cuenta —como dice el TS— que las marcas y nombres co-
merciales tienen un 4mbito nacional, lo que no sucede con los rétulos que, se-
gun el art. 83 de la Ley de Marcas, atienden al término o términos municipales
que se consignen en la solicitud.

Indemnizacién de dafios y perjuicios. El art. 36 de la Ley de Mar-
cas.— Tanto este precepto como su antecedente, el art. 123 del Estatuto de la
Propiedad Industrial, establecen el derecho a ejercitar facultativamente, pues
dice «podr4 pedir», a favor del titular cuyo derecho de marca haya sido lesio-
nado, la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados, pero no en forma
abstracta, sino cuando efectivamente se hayan irrogado o sufrido, como es la
expresién que utiliza la norma. De esta manera, sigue la Sala, «no basta para su
estimaci6n la advertencia fehaciente al obligado, que, en este caso, tuvo lugar a
medio de requerimiento notarial, sino que también es preciso y no le releva de la
necesaria actividad procesal de aportacién de pruebas concluyentes y decisivas
tanto de la realidad de efectivos perjuicios como de culpa, lo que no aconteci6 en
el presente litigio». (STS de 25 de noviembre de 1994; ha lugar).

HECHOS.— En la presente sentencia, el TS resuelve el recurso de
casacién interpuesto contra la resolucién de la Audiencia Provincial de
Madrid por la que se confirmaba la dictada en la instancia que, a su vez,
rechazaba la demanda interpuesta por EUROPTICA M.M. S.A. contra
Don Jacinto S.A., en relacién con la utilizacién de un distintivo comer-
cial (EURO-OTICA) en un establecimiento de 6ptica del que el deman-
dado era titular en la localidad de Majadahonda desde 23 de julio de
1986. Resulta relevante al caso el hecho cierto de que Don Jacinto S.A.
carecia de toda inscripcién de los signos de su empresa en el Registro
de la Propiedad Industrial, mientras que la demandante-recurrente,
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Euréptica M. M. S.A,, figura como titular registral en vigencia del r6-
tulo EUROPTICA desde el 20 de febrero de 1980; de la marca del mis-
mo nombre con grifico desde el 2 de octubre de 1979 y su propia razén
social como nombre comercial a partir del 25 de octubre de 1984.

El Tribunal Supremo aprecié el recurso de casacién formulado por
la entidad demandante Eurdptica M.M. S.A., en el sentido de declarar el
mejor derecho a su favor sobre la denominacién comercial EUROPTICA
y su exclusivo uso, condenando al demandado Don Jacinto S.A. a estar
y pasar por esta decisién, prohibiéndole poner dicho distintivo en sus
productos o en su presentacién, ofrecerlos, comercializarlos o alma-
cenarlos con este fin u ofrecer o prestar sevicios con el referido signo
EUROPTICA, asi como también utilizarlo en documentos de su nego-
cio y publicidad, de todo lo cual se excluird el rétulo de su estableci-
miento en Majadahonda. (VM.L.)

49. Modelos de utilidad. Requisitos bdsicos.— La doctrina jurispru-
dencial hace radicar el elemento bdsico de los modelos de utilidad, no en la
forma sino en el hecho de producir una utilidad, esto es, un beneficio o efecto
nuevo o un novedoso resultado industrial, criterio que aparece claramente se-
fialado en la S. de 24 de julio de 1989, en la que pone de relieve ademas del
examen individual de los elementos del modelo de utilidad, el conjunto fun-
cional de ellos. Requisitos de novedad o evidente utilidad que deben ser apre-
ciados por los tribunales de instancia, y que se observan también en las SS. de
28 de marzo de 1989 y las numerosas en la misma citadas, as{ como en la de
30 de septiembre de 1989, 22 de enero de 1992 y 23 de septiembre de 1992,
10 de mayo de 1994 y 31 de mayo de 1994. (STS de 15 de noviembre de
1994; no ha lugar).

HECHOS.— La entidad «O.A.K., S.A.», formulé demanda sobre
propiedad industrial contra «<GURELESA», por uso de patente sin auto-
rizacién, suplicando al Juzgado dicte sentencia por la que se declare que
«0.A K., S.A.» ostenta, como titular del Modelo de Utilidad nim.
225.242 por «Caja apilable encajable perfeccionada», el derecho exclu-
sivo de fabricacién, ofrecimiento e introduccién en el comercio o utili-
zaci6n o posesi6n para alguno de los fines mencionados en el objeto de
tal modelo, que la parte demandada lo invade, y que por ello se condene
a ésta a cesar la explotaci6n directa o indirectamente y, por tanto, de fabri-
car, ofrecer en el mercado o introducir en el comercio o utilizar «cajas de
caracteristicas esenciales o técnicamente iguales a las reivindicadas en el
modelo de utilidad expresado», asi como indemnizar a la actora los dafios
y perjuicios sufridos, incluido el lucro cesante.

El Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia Provincial desesti-
man la demanda y el recurso de apelacion, respectivamente. El Tribunal
Supremo declara no haber lugar al recurso de casacién. (R.D.R.)
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50. Congruencia.— Es constante doctrina del TS que la congruencia
implica una conformidad material y razonable de la sentencia con las peticio-
nes de los litigantes y no, cual aqui se pretende, una absoluta a la par que rigi-
da conformidad con las mismas. (SS de 3 de abril y 20 de junio de 1991, 26
de octubre de 1992, 24 de junio de 1993 y 18 de mayo de 1994, por no citar
sino las mds recientes).

Interpretacién de la Ley de Aguas de 1879.— La interpretacién que
debe darse a la derogada Ley de Aguas de 1879, ha de realizarse en los actua-
les momentos, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 3,1 CC, en base a crite-
rios no sélo gramaticales, hist6ricos y sistemdticos, sino también sociales,
debiendo tenerse para ello en cuenta los preceptos constitucionales (Senten-
cias de 31 de marzo y 23 de julio de 1981 y 4 de mayo de 1982, entre otras).

Recurso de casacién.— Los preceptos especificamente administrativos
no tienen encaje en la Casacién, segin una muy constante doctrina jurispru-
dencial. (STS de 28 de octubre de 1994; no ha lugar al recurso).

HECHOS.— El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de los de
Denia estimé parcialmente la demanda (y la renconvencién) formulada
por Don ER 1. contra Dofia ELR. sobre el uso de unos pozos de agua.
La seccién Sexta de lo Civil de la Audiencia Provincial dict6 sentencia
el 17 de julio de 1991 estimando parcialmente el recurso. El TS declar6
no haber lugar al recurso. (A.J.C.)






